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REVOCACION DIRECTA. •— De los Actos Administrativos.
El Decreto-ley 2733 de 1959, en su Capítulo III, consagra 
la revocación directa de los actos administrativos cuando 
no estén conformes con el interés público o social, o aten- 
ten contra él, o cuando con ellos se cause agravio injustifi
cado a una persona* pero limita y condiciona la revocación 
de los actos administrativos que hayan creado una situa
ción jurídica individual o reconocido un derecho de igual 
categoría, al consentimiento expreso y escrito del respec
tivo titu lar. En la aplicación de estas normas resulta, en 
consecuencia, indispensable la distinción de las situacio
nes jurídicas creadas para establecer los poderes de la ad

ministración en la revocación directa de sus actos.
Cónsejo de Estado. — Sala de Consulta y  Servicio Civil. — Bogotá, marzo once 

de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Alberto Hernández Mora).

Relacionada con la facultad de la administración para revocar directa- , 
m enté sus propios actos, y en particular con las Resoluciones que dicta la Super
intendencia de Regulación Económica p ara  el control del precio de algunos 
artículos de consumo popular, el señor Ministro de Fomento consulta:

“El Decreto número 2733 de 1959, artículo 24, dispone que la revoca
ción directa, ‘cuando el acto administrativo ha creado una situación jurí
dica individual, o reconocido un derecho de igual categoría, no podrá ser 
revocado, sin el consentimiento expreso y escrito del respectivo titular*.

El Consejo Directivo de esta Superintendencia, con base en el Decre
to número 3092 de 1966, cuya vigencia fue prorrogada por el Decreto 2394 
de 1907, señala mediante resoluciones los precios máximos de venta al pú
blico dé los artículos que considere conveniente controlar.

Én algunas circunstancias tales precios son fijados de m anera gene
ral, sin indicar expresamente quién produce o vende los artículos a los 
que se les señalan. En otras, la resolución indica específicamente el nom
bre del productor y las calidades distintivas de cada producto.

Ordinariamente, el señalamiento de precios se hace respecto dé a r
tículos de u n  amplio consumo popular por ser sus precios los que más inci
den en el costo de la  vida.

Cuando el señalamiento de precio se hace por vía general, no hay 
duda de que la revocación directa procede, sin necesidad de llenar el requi
sito del artículo 24 citado. En cambio, si la fijación de precios está hecha 
p ara  un producto determinado y un artículo especificado, se plantea la 
cuestión de saber si se tra ta  de una providencia creadora de una situación



jurídica individual ó si, por estar envuelto el interés de los consumidores, 
que es de carácter social, son actos creadores de situaciones jurídicas gene* 
rales, impersonales u objetivas y, por tanto, serán revocables, directamente, 
sin necesidad de obtener el consentimiento expreso y escrito del respectivo 
titu la r”.

LA SALA CONSIDERA

La intervención económica del Estado contemplada en el artículo 32 de 
la Carta, como toda actividad administrativa, puede traducirse en actos crea- 
dorés de situaciones jurídicas generales que se imponen a  la  voluntad de los aso
ciados en forma impersonal y abstracta, o en actos creadores de situaciones 
jurídicas individuales.

Los primeros crean, determinan, condicionan o modifican el derecho ob
jetivo, son actos-reglas según la nom enclatura de Duguit, o leyes en sentido m a
terial; los segundos crean, modifican, suprimen o reconocen una situación sub
jetiva, particular y concreta.

En derecho administrativo reviste particular importancia la distinción en
trevias dos situaciones, las legales y las individuales, porque cada una de. ellas 
tiene un  régimen propio que se desprende de la naturaleza misma de la rela
ción jurídica y de la clase de derechos y obligaciones que origina.

En las situaciones generales o impersonales su contenido es necesariamen
te el mismo para todos los individuos' titulares de esta situación jurídica y no 
dan lugar al nacimiento de derechos subjetivos individuales, sino al ejercicio de 
ciertoá poderes deiitro del marcó de la ley, iguales para todas las personas colo
cadas en las mismas circunstancias de hecho (Situación de las personas en re
lación con su edad o su estado civil, ^competencia de funcionarios, etc.).

En las situaciones jurídicas individuales o subjetivas su contenido se deter- 
,miha: individualniente y puede variar de un titu lar a otro. Los poderes jurídicos 
a  que dan  lugar se originan de m anera particular en favor o en contra de una 
persona (contratos, liquidación de impuestos, etc.).

Las situaciones jurídicas generales derivan su contenido de la ley o regla
mento, y son por esencia mcrdificables por la  administración para que ésta, 
dentro de las competencias legales pueda encaminar su actividad al beneficio 
del interés público. .

La situación jurídica individual o subjetiva deriva su contenido, no de 
una norm a legál <J reglamentaria, sino del acto individual (contrato, liquidación 
de impuesto etc.). 4ue a  la vez crea la situación jurídica y la  confiere a su titu 
lar, en desarrollo de competencias o capacidades que el derecho objetivo estable
ce para  la  administración o reconoce a los particulares.

■Las situaciones individuales o subjetivas no se afectan por las modifica- 
cionés de las leytes y reglamentos, salvo el caso contemplado en el artículo 30 
de lá C. N. Principios jurídicos como la no retroactividad de las leyes y la 
intangibilidad de los efectos individuales de los actos administrativos las am pa
ran- de modificaciones por vía general; Pueden sí ser modiíicables por nuevos



actos administrativos de alcance individual que se adopten en  ejercicio de com
petencias legales. (Declaración adm inistrativa de nulidad de una patente, por 
ejemplo).

P ara distinguir cuándo se está frente a situaciones jurídicas legales o indi
viduales, debe tenerse en cuenta la finalidad y alcance del acto administrativo, 
el propósito que con él se persigue. Si éste contiene en sí mismo una disposición 
que no desaparece por ser aplicada a  un caso concreto, sino que sobrevive a 
esta aplicación y puede y debe aplicarse, m ientras no se derogue, a todos los 
casos idénticos al previsto, la  situación jurídica es de carácter general, abstracto, 
impersonal y reglamentario. Si por el contrario, la administración dispone exclu
sivamente para un caso particular y aplicada la decisión al caso previsto desapa
rece su objeto, la situación que crea el acto administrativo es individual y sub
jetiva.

El Decreto-ley 2733 de 1959, en su Capítulo III, consagra la  revocación 
directa de los actos adm inistrativos cuando no estén conformes con el interés 
público o social, o a ten ten  contra él, o cuando con ellos se cause agravio injus
tificado a una persona, pero lim ita y condiciona la revocación de los actos admi
nistrativos que hayan creado una situación jurídica individual o reconocido un 
derecho de igual categoría al consentimiento expreso y escrito del respectivo 
titular.

En la aplicación de estas normas resulta, en consecuencia, indispensable 
la distinción de las situaciones jurídicas creadas para establecer los poderes de 
la administración en la  revocación directa de sus actos.

Hechas estas consideraciones previas es pertinente analizar las situaciones 
jurídicas que crean los dos tipos de resoluciones que según la  consulta formula
da se dictan para el control de precios.

A juicio de la Sala no cambia el propósito ni la naturaleza jurídica del 
acto administrativo cuando la Superintendencia de Regulación Económica fija 
precios para un artículo, bien determinándolo por su nombre exclusivamente, o 
ya sea indicando tam bién la persona que lo produce y sus calidades distintivas. 
En uno y otro caso el propósito de la Superintendencia es el de regular en forma 
general y abstracta las operaciones comerciales de compraventa que se realicen 
con determinada m ercancía,'en número indefinido mientras esté vigente la pro
videncia de control.

Si en algunas resoluciones se indica el nombre del productor y las cali
dades del artículo, es simplemente para mejor identificar la m ercancía contro
lada, o para restringir el control a determinados artículos según lo requieran 
las necesidades del mercado, pero no con el propósito de crear un derecho sub
jetivo, individual para determinado fabricante o productor, inmodificable unila
teralm ente por la administración. Providencias de este alcance irían contra la 
finalidad misma de la  intervención en m ateria de precios que es la de am pa
ra r al consumidor controlando objetiva y permanentemente la  actividad eco
nómica de acuerdo con factores y circunstancias esencialmente variables. Así 
lo establece expresamente el Decreto 3092 de 1966, en su artículo 19;

“El Consejo Directivo de la Superintendencia de Regulación Econó
mica señalará, por medio de resoluciones, y- tomando en cuenta las varia
ciones que se observen en los precios lo mismo que en las existencias- ofre-



cidas libremente al público, el precio al cual, cada uno de los productos 
que considere indispensable controlar, deberá venderse en las principales 
plazas del país”.

El control del precio de los artículos de un determinado productor o fabri
cante; obliga no sólo a éste sino a  toda persona que los venda. La disposición 
se relaciona con el artículo mismo identificado por su procedencia y calidades 
y afecta al productor, a sus ^gentes o distribuidores y en general a  toda persona 
que comercie los artículos sometidos a control. ^

El acto administrativo qué fija  el precio de una mercancía, es esencial- 
mente un acto de limitación de la  actividad privada, del libre ejercicio de acti
vidades individuales lícitas, que no crea ni desconoce derechos subjetivos, sino 
que,restringe su ejercicio.

- Con fundamento en las consideraciones anteriores encuentra la Sala que 
las , dos clases de Resoluciones de la Superintendencia de Regulación Económica 
mencionadas en la consulta del señor Ministro de Fomento, son providencias de 
carácter normativo, general y abstracto, que no crean situaciones jurídicas indi-- 
viduales o subjetivas y, en consecuencia, puede la administración revocarlas o 

... modificarlas unilateralmente, como actos reglamentarios que son, dentro de la  
órbita de sus competencias légales y con observancia de los procedimientos que 
establezca la  ley. - ,

En los términos anteriores se absuelve la  consulta formulada. '

; Transcríbase al señor Ministro de Ftímento.

Alberto Zuleta Angel, Alberto Hernández Mora, Guillermo González Cha- 
' rry, Alejandro Domínguez Molina. .

v . .:. Mné-Coften Dosa, Secretaria. ....



I. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS.. — Dictadas en jui
cio administrativo de simple nulidad.—Tienen los mis
mos efectos que las que se dictan en juicio de inexe- 
quibilidad ante la Corte Suprema de Justicia; es decir, 
contienen una declaración de que el acto acusado, en 
todo o en parte, es violatorio de norma superior y lo 
fue desde su expedición.

II. PATENTES DE DROGAS. — Declarada la nulidad de 
los artículos 1». 3<> y 4<> del Decreto 1707 de 1931, 
reglamentario de las Leyes 31 de 1925 y 94 de 1931, de
sapareció el derecho a obtener patentes y consecuente
mente a las presuntas prórrogas del privilegio.

Consejo de Estado. — Sala de, Consulta y  Servicio Ctvü. — Bogotá, D .E ., abril 
cinco de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Guillermo González Charry).

El señor Ministro de Fomento en oficio número 1187 de 28 de febrero próxi
mo pasado, ha formulado a  la Sala la siguiente consulta:

“El honorable Consejo de Estado en sentencia debidamente motivada 
de H de agosto de 1967, anuló los artículos 19,29,39 y 49 del Decreto 1707 
de 1931, reglamentario de las Leyes 31 de 1925, 94 de 1931, sobre protec
ción de la propiedad industrial, 'en todo aquello en  que estas disposiciones 
se refieren a  compuestos farmacéuticos, medicamentos, bebidas o alimen
tos de cualquier especie y forma para uso hum ano’.

“La determinación adoptad^ en ese fallo, que está precedida de un a  
. motivación clára, precisa y eminentemente jurídica, vino a dar solución a 

un difícil problema que mantuvo la  permanente atención de este Ministe
rio, fue objeto de estudio en la ponencia presentada al Congreso de Bogotá 
de Propiedad Industrial celebrado en el mes de julio de 1964, y se quiso 
solucionar con el Proyecto de Ley Orgánica de la Propiedad Industrial N9 
242, presentado al Congreso en el año de 1965, en el cual se establece la 
patentabilidad únicamente de los procedimientos en m ateria de compues
tos farmacéuticos.

“Pero si bien esa encomiable jurisprudencia dio solución acertada y 
jurídica al problema a partir de la  suspensión provisional de dichas nor
mas, nos queda el relativo al alcance del nuevo orden jurídico, en virtud del 
cual ya' no son posibles legalmente las patentes llamadas de ‘producto’, 
frente a  las revisiones iniciadas o por iniciarse, de acuerdo con lo estable
cido por el Decreto 2758 de 1942, y a las solicitudes de prórroga hechas 
por hacerse con fundamento en el artículo 89 de la Ley 31 de 1925, respecto 
de las patentes de ‘producto’ otorgadas con anterioridad a  la suspensión; 
provisional y bajo un régimen legal que así lo permitía.



“Como bien puede verificarse en el texto de la parte pertinente del 
artículo 89 de la Ley 25 de 1931, éste establece un  término máximo de 10 
años para  las patentes, pero autoriza prórrogas por períodos de cinco años 
liasta completar veinte, condicionadas al pago de los impuestos y derechos 
que se hayan causado al conceder la ‘prim era paten te’.

, “En este Ministerio se ha venido interpretando esa norma en el sen
tido de que las prórrogas concedidas con base en el mismo, constituyen 
prolongacionés en él tiempo del privilegio de invención, siguiendo el sen
tido obvio de la  palabra prórroga y no nuevas concesiones u otorgamien
tos, en las cuales deban revisarse las condiciones exigidas por los presu
puestos legales para adquirir un derecho de esa naturaleza, aunque en la 
norma se hable de úna ‘primera patente’. En nuestro concepto las pró
rrogas concedidas no configuran una primera, segunda o tercera patente,

, sino una sola patente concedida cuyo plazo o privilegio de explotación ha 
sido ampliado una o dos veces hasta cumplir veinte años, cuando pasa al 
dominio público.

“Ahora bien: Si se acepta que las prórrogas no constituyen la conce
sión de. nuevas patentes y no implican la revisión de requisitos fundamen- 
tales qüe le sirvieron de base para su existencia jurídica, parece que deba 
concluirse que lo establecido en el artículo 89 de la I^ey 31 de 1925, es un dere
cho claro e inequívoco a  favor de los titulares de las patentes concedidas, 
a que, vencido el término máximo de diez años, se les prorrogue el privi
legio de dos períodos más de cinco años cada uno, condicionado, única
mente a  su petición oportuna y al pago de los impuestos y derechos a que 
se refiere ésa norma.

“Entonces la  consulta se concreta por este aspecto a si son viables 
jurídicam ente las prórrogas de que tra ta  el artículo 79 de la  Ley 31 de 1925,

, respecto de las patentes llamadas de ‘producto’ relacionadas con compues
tos farmacéuticos, bebidas y alimentos de uso humano, otorgadas durante 
la vigencia de los artículos 19 a 49 del Decreto 1707 de 1931 y de acuerdo 
con el,artículo 59 de la Ley 31 de 1925.

“En lo relativo a  las revisionés de que tra ta  el Decreto 2758 de 1942,
' el asunto se presenta en  su aspecto más delicado. La citada, sentencia no 

solamente anuló los artículos del Decreto reglam entario 1707 de 1931 sino 
que interpretó el artículo 59 de la Ley 31. de 1925, para concluir que tales pa
tentes de ‘producto’ no eran posibles conforme al citado artículo de la ley 
objeto de las normas reglam entarias anuladas.

“Entonces, es necesario determ inar el alcance de esa sentencia, para 
establecer si en virtud de los citados procesos de revisión podrían ser anu
ladas las patentes de ‘producto’ en base a lá doctrina expuesta en esa sen- 

.X fcencta. Es decir, si puede considerarse que esas paten tes se otorgaron en 
contra de la ley, o s e a  en contra de lo dispuesto por el artículo 59 de la Ley. 
31 de 1925, de acuerdo con la interpretación que del mismo hizo el honorable 
Consejo de Estado, o si, por el contrario, el hecho indiíscutible de haber sido 
otorgadas durante la vigencia de los artículos pertinentes del Decretó regla
m entarlo 1707 de 1931, les confiere plena validez legal y no pueden ser

- anuladas administrativamente en virtud del proceso de revisión de que 
' tra ta  el Decreto 2758 dé 1942, teniendo en cuenta además, que las causa-



EFECTOS DE LAS SENTENCIAS 15

les de revisión adm inistrativa de toda patente se encuentran taxativam ente 
enumeradas por el artículo 22 de la Ley 31 de 1925”.

LA SALA CONSIDERA

La sentencia dictada en juicio administrativo de simple nulidad, tiene los 
mismos efectos de la  que se dicta en juicio de iüexequibilidad ante la Corte Supre
ma. Es decir, contiene una declaración de que el acto acusado (Decreto, regla
mentario o ejecutivo, Ordenanza ó Acuerdo), en todo o en parte , es violatorio 
de una norma superior y lo fue desde su expedición. Por eso cuando no ha  Rábido 
suspensión provisional del mismo, que se m antenga hasta  la. expedición de la 
sentencia, ésta tiene la virtud de re tira r desde su ejecutoria el precepto acusa
do de la normación jurídica p ara  impedir que se siga aplicando, y dé considerar 
que hacia el pasado nunca existió ni produjo efectos válidos, excepción hecha 
de los casos que bajo su imperio hicieron tránsito a cosa juzgada. Cuando ha 
habido tal suspensión, la inaplicabilidad de la norma comienza en la  práctica 
desde cuando ella queda en firme, de modo que sus efectos vienen a  confun
dirse, sin solución de continuidad, con los de la sentencia.

En el caso consultado y luego de una detenida lectura del fallo que. en él 
se cita, ocurrió que la  Sala Contencioso Administrativa del Consejo suspendió 
provisionalmente primero, y anuló luego, los artículos 19, 29, 39 y 49 del Decre
to número 1707 de 1931, reglamentario de las Leyes 31 de 1925 y 94 de 1931 
sobre protección de la propiedad industrial “en todo aquello en que estas dis
posiciones se refieren a compuestos farmacéuticos, medicamentos, bebidas o ali
mentos de cualquier especie y form a para uso humano”. Ahora bien: La prórro
ga de una patente supone el derecho a la misma, pues sin  éste aquélla no puede 
concebirse. Más aún. Cuando las disposiciones citadas estaban vigentes, el dere
cho a  la patente y a  su prórroga para que en conjunto el favorecido gozara del 
privilegio hasta por veinte años, eran virtualmente uno mismo, y como lo afirma 
la consulta, para perfeccionarlo “bastaba una petición oportuna y el pago de 
los impuestos y derechos” correspondientes. Fácil es concluir entonces, que decla
rada la nulidad de los preceptos, desapareció el derecho a obtener patentes y 
consecuentemente a  las presuntas prórrogas del privilegio, así como quedó ente
ramente claro que las que se concedieron en vigencia del decreto reglamentario 
lo fueron con violación de la ley reglamentada. Esto no se opone a  adm itir que 
los efectos de dichas patentes se surtieron hasta  la fecha de la suspensión pro
visional y que ellos ya no pueden ser alterados. Pero de- allí en adelante inclu
yendo la sentencia definitiva que confirmó el fondo de la  decisión, las provi
dencias que otorgaron esas patentes quedaron sin sustento legal de ninguna 
clase y por lo mismo no podían continuar produciendo efectos válidos.

O tra interpretación conduciría a hacer nugatoria la  sentencia del Consejo 
de Estado, pues so pretexto de prorrogar lo que erradam ente se estima como un 
derecho legítimo, aquel fallo sólo vendría a aplicarse cuando las dichas prórro
gas hubieran terminado, es decir, dentro de cinco o diez años según los casos, 
cuando lo cierto y jurídico es, como ya se dijo, que debe producir sus efectos 
inmediatamente tan to  hacia el pasado como hacia el futuro, con la excepción 
mencionada. El prim er puntó de la consulta se resuelve, por tanto, en el sen
tido de que el Gobierno no puede, sin' desconocer el fallo del Consejo, otorgar 
ninguna prórroga a  las patentes concedidas y señaladas por el fallo.



El segundo punto queda implícitamente resuelto eh el anterior. En efecto, 
si no puede hablarse de derechos adquiridos, no sólo porque, como lo dijo el 
fallo del Consejo, se tra ta  de una m ateria que por envolver cuestiones funda
mentales para la salud del pueblo, és de orden público, sino porque las patentes 
otorgadas lo fueron contra un  m andato legal, resulta claro que el Gobierno 
puede y debe revisarlas para levantar el privilegio concedido. El argumento con
forme al cual “el hecho indiscutible de haber sido otorgadas durante la vigen
cia de los artículos pertinentes del Decreto reglamentario 1707 de 1931 les con
fiere plena validez legal y no pueden ser anuladas administrativamente en virtud 
del proceso de revisión de que tra ta  el Decreto 2758 de 1942”, no es valedero, por
que choca contra los efectos jurídicos del fallo, ya anotados, y conducirían obli
gadamente a m antener dichas patentes como si se tra ta ra  de derechos adqui
ridos, por el único sistema legál establecido para m antenerlas, es decir, por el 
de la prórroga del privilegio, que como se ha visto, es improcedente. Lo que 
ocurre es que las dos Cuestiones planteadas por el Ministerio, aun cuando apa
rentem ente aisladas, son complementarias y por lo mismo no pueden ser objeto 
de respuestas contradictorias. Admitir que tales patentes no son susceptibles de 
revisión para eliminar el privilegio que conllevan, es adm itir que las patentes 
ya concedidas, m ientras no deban revisarse por otra causa establecida, deben 
continuar operando como tales, y por ende, que al llegar al térm ino legal, pue
den ser prorrogadas a  petición de parte, pues este fenómeno es consecuencia 
inm ediata y directa de que por cualquier causa la patente no se pueda tocar.
Y resultaría, como se dijo también al absolver el primer punto, que se abriría 
ásí otro camino para eludir el cumplimiento del fallo.

Finalmente, no se tra ta  de que la  causa de revisión que ahora se pre
senta, se halle o no enumerada en el Decreto 2758 de 1942, sino pura y simple
mente de la obligación constitucional y legal en que se encuentra el Gobierno 
de dar cumplimiento a  una decisión de los jueces, conforme a  la cual, el Decre
to que reglamentó en este aspecto las Leyes 31 de 1925 y 94 de 1931, las que
brantó en su texto y espíritu, pues permitió conceder patentes en casos y para 
productos que la ley negaba. Y como ya se ha dicho cuáles son los efectos de 
esa sentencia, considera la  Sala que el Gobierno debe estarse á ellos. .

Del señor Ministro atentam ente,

Guillermo González Charry, Alberto Zuléta Afigel, Alejandro Domínguez 
Molina, Alberto Hernández Mora.

Eüné Cohén Daza, Secretaria. .



REAJUSTE PENSIONAL — Base para liquidado. — ¿Qué 
se entiende por “asignación actual”? — La interpretación 
lógica es la de que por “asignación actual”, base para 
liquidar el 75% del reajuste pensíonal concedido par la Ley 
4^ de 1966, no puede entenderse, simplemente, la remune
ración fija u ordinaria, es decir el sueldo de nómina, sino 
lo que legalmente se tiene por sueldo, salario o remunera
ción, porque de no ser así, se burlan en la práctica las fina
lidades o propósitos buscados por el legislador al expedir

dicha Ley.

Consejo de Estado. — Sala de Consulta y Servicio Civil. — Bogotá, D. E., dieci
siete de mayo de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Alejandró Domínguez M olina). 

Consulta del señor Ministro de Fomento. Expediente número 177.

En oficio de fecha 17 de abril último el señor Ministro de Fomento con
sulta a la  Sala sobre el alcance del artículo 59 de la  Ley 4  ̂ de 1966, en los té r
minos siguientes:

. “ .. .E n  algunos establecimientos públicos vinculados a este M iniste
rio se ha  encontrado alguna dificultad para fijar un criterio jurídico que 
sirva de base a la liquidación y pago del aumento ordenado por la citada 
disposición l?gal.

“El artículo 59 de la Ley 4$ de 1966 dispuso que ‘las pensiones de 
jubilación o de invalidez, reconocidas por una o más entidades de derecho 
público con anterioridad a  la  vigencia de esta Ley, serán aumentadas, por 
una sola vez, hasta llegar al setenta y cinco por ciento (75%) de la asig
nación actual del cargo o cargos que sirvieron de base para la liquidación, 
o su equivalente’.

“En efecto, de la simple lectura de la norm a transcrita se desprende 
claramente que la intención del legislador fue aum entar las pensiones de 
cualquier índole ya reconocidas, aumento que opera por una sola vez, sin 
que pueda sobrepasar del tope máximo señalado, que es el setenta y cinco 
por ciento (75%) ‘de la asignación actual del cargo o cargos que sirvieron 
de base para la liquidación, o su equivalente’.

“Algunos han  entendido que el concepto ‘asignación actual’ hace 
referencia exclusiva a  la remuneración fija  u ordinaria, o sea, al sueldo
o salario básico del trabajador y fundan esta interpretación en el hecho 
de que el legislador al dictar la ley, como el Gobierno al reglamentarla, 
hicieron distinción al prescribir que para el reconocimiento de nuevas pen-



'sioiies, a p a rtir  de la vigencia de la ley, se tom ará como base el sueldo 
promedio, es decir, el'form ado por el llamado sueldo' básico más la parte 
proporcional de las primas y bonificaciones legales, del valor del trabajo 
suplementario o en horas extras, y de los viáticos para m anutención y alo
jamiento, devengado en  el último año de servicio, en cambio, para el au
m ento de las pensiones reconocidas antes de la Ley 4^ de 1966 se tendrá 
como base la  asignación actual, por lo que concluyen, que en este último 
caso se refiere al sueldo básico únicamente, porque si hubiera querido 
referirse al sueldo promedio: devengado en el último año d¡e servicio, lo 
hubiera consagrado expresamente. .

“Pero otras personas han  interpretado que la intención del legisla
dor fue ‘aum entar’ las pensiones lo cual se desprende claramente de la 
simple lectúra de la norma transcrita, aumento que debe llegar hasta el 
75% de la asignación actual del cargo o cargos que sirvieron de base para 
la liquidación, o s u . equivalente, tomando como asignación el sueldo pro
medio. ' " '

“Basan esta interpretación en que el Diccionario de la Academia de 
la Lengua define como asignación ‘la cantidad señalada por sueldo o por 
otro concepto’ y que es, por consiguiente, sinónimo de salario. Por otra 
parte, el artículo 99 de la Ley 1$ de 1963 dispone que ‘ninguna asignación, 
incluyendo ingresos de diversa índole que tenga carácter permanente, de 
los trabajadores de corporaciones regionales o de establecimientos públicos

• descentralizados y de los funcionarios de la administración pública, excep
ción del Presidente de la  República y del Cuerpo Diplomático, puede ser 
superior a  la de los Ministros del Despacho Ejecutivo’, de donde se infiere 
que según el articulo invocado, en el término ‘asignación’ quedan compren
didos todos los ingresos que recibe el trabajador como retribución por sus 
servicios. '

“En ta l virtud, se da otra razón más para pensar que el vocablo asig
nación equivale a ‘salario’ en el sentido amplio que le atribuye el artículo 
127 del Código del Trabajo, precepto que dispone lo siguiente: ‘constituye 
salario no solo la remuneración fija  u ordinaria, sino todo lo que recibe 
el trabajador en dinero o. en especie y que implique retribución de servi
cios, sea cualquiera la  forma o denominación que se adopte, como las pri
mas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementa
rio o de las horas extras, valor del trabajo en días d-e descanso obligato
rio, porcentaje sobre ventas, comisiones o participación de utilidades’. En 
síntesis, cuando la  ley usa en el artículo comentado el vocablo ‘asignación’ 
debe entenderse que está tomado en la acepción m ás amplia que él supone, 
es decir, en aquella en que quedan comprendidos todos los ingresos que 

s percibe el trabajador como retribución o contraprestación de sus servicios. 
En consecuencia, no pueden equipararse las expresiones ‘asignación y sala
rio básico’, porque éste es el sueldo de nómina y en el concepto de ‘asig
nación’ quedan involucrados, en cambio, todos los factores constitutivos del 
ffenómeno jurídico ‘salario’...

“Dentro de los casos prácticos que se han  estudiado por entidades 
encargadas de reconocer y pagar las prestaciones sociales, se puede traer 
como ejemplo,.el siguiente: '



“Una pensión fue reconocida y liquidada pocos meses antes de la 
vigencia de la Ley 4^ de 1966 y para  el efecto se tuvo en cuenta el sueldo 
promedio que es igual al 137% del sueldo básico, o sea que la  pensión se 
fijó en las dos terceras partes (66.6%) del sueldo promedio o sea las dos 
terceras partes del 137% del sueldo básico.

“Al liquidar el aumento de esa misma pensión, hasta  llegar al 75% 
del sueldo básico, se encuentra que este tope es menor que la pensión antes 
del reajuste, pues las operaciones m atem áticas indican que dos tercios 
(66.6%) del 137 es igual a 91.33 y superior a 75. En consecuencia, la pen
sión en vez de aum entar sería dism inuida.. . ”

SE CONSIDERA 

Dicen los artículos 49, 59 y 69 de la Ley 4^ de 1966:

“Artículo 49 A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de 
jubilación o de invalidez a  que tengan derecho los trabajadores de una o 
más entidades de Derecho Público, se liquidarán y pagarán tomando como 
base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido 
en el último año de servicios.

“Artículo 59 Las pensiones de jubilación o de inválidez reconocidas 
por una o más entidades de derecho público con anterioridad a la vigen
cia de esta Ley, serán aumentadas, por una sola vez, hasta  llegar al seten
ta  y cinco por ciento (75%) de la asignación actual del cargo o cargos 
que sirvieron de base para la liquidación, o su equivalente. Este porcen
taje se liquidará y pagará seis meses después de la  vigencia de esta Ley. 
Parágrafo. P ara los efectos de liquidar este aumento, cuando el cargo 
que sirvió de base a la liquidación de la  jubilación o a  la' pensión de inva
lidez, haya desaparecido, haya sido suprimido, o no cóhserve su primitiva 
denominación, ese cargo o su equivalente será determinado por el Depar -

1 tam ento Nacional del Servicio Civil.

“Artículo 69 En ningún caso la pensión de jubilación o de invalidez 
podrá ser inferior a quinientos pesos ($ 500.00) moneda corriente, men
suales”.

De acuerdo con estas normas, se modificó la cuantía de la  pensión de jubi
lación, para los trabajadores oficiales, elevándola de las dos terceras partes que 
señalaba el artículo 39 de la  Ley 65 de 1946, a  las tres cuartas partes del pro
medio de los salarios devengados en el último año de servicios; se dispuso 
aum entar, por una sola vez, las pensiones reconocidas con anterioridad a la 
vigencia de la  nueva ley hasta  el 75% “de la asignación total actual del cargo 
o cargos que sirvieron de base para  la liquidación, o su equivalente” ; y se seña
ló como tope mínimo para esta clase de prestaciones el de $ 500.00 mensuales.

En relación con las pensiones reconocidas con anterioridad, la  intención 
del. legislador no fue solamente la  de que fueron reajustadas elevándolas de su 
base primitiva, de las dos terceras partes, a  la nueva de tres cuartas partes 
del sueldo, sino la  de hacer desaparecer la injusta desproporción que se pre
sentaba, por razón de los aumentos de sueldos ocasionados por las crónicas des
valorizaciones de la  moneda, entre las pensiones de jubilación anteriores y las 
reconocidas después por servicios prestados en los mismos cargos o en  sus equi-
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valentes. En otros términos que las pensiones ya reconocidas por servicios en un 
determinado cargo, tuvieran cuantía igual a  las que sé liquidaran por el mismo 
cargo y por la  asignación que éste tuviere al en trar a  regir la  Ley, o sea que 
las pensiones anteriores se liquiden nuevamente como si apenas fueran a  ser 
reconociclas al en trar en vigencia la Ley. '

Que tales fueron los propósitos del legislador resulta de la  historia mis
m a de la Ley que se estudia. En efecto, consultado én el Archivo del Congreso 
el expediente en que obran las éxposiciones de motivos de los tres proyectos de 
ley que sirvieron de base al que en definitiva aprobaron las Cámaras, así como 
los informes o ponencias rendidos en los debates, se encuentra qué en uno de 
aquellos se afirma:

“Habida consideración de los sueldos actuales, quienes los devenga
ron y se retiraron o se retiren ahora con derecho a la  m entada prestación, 
gozan, gozarán de ellá en cuantía que doble con exceso la de. aquellos que 
lo hicieron años atrás y funcionarios jerárquicamente inferiores disfrutarán 
de una pensión m ás elevada que la de algunos de sus superiores je rá r
quicos”.

Y en el informe o ponencia para segundo debate en el Senado de la  Repú
blica, se lee:

"En cuanto al régimen pensiona! se establecí:

“Las pensiones de jubilación, lo mismo que las de invalidez, se liqui
darán y pagarán por el promedio de lo devengado en  el último año, y en 
cuantía del 75% de dicho promedio; hoy, la cuantía es del 66.66%. A los 
pensionados que en la actualidad sus pensiones equivalen a  las dos terce
ras (2/3) partes, o sea el 66.66% del sueldo de la época en que fueron jubi
lados, se les elevan sus pensiones a las tres cuartas (3/4) partes, o sea 
al 75% del sueldo que EN LA ACTUALIDAD (mayúsculas de la  ponencia) 
tenga el cargo que les sirvió de base para la liquidación de la pensión ,.

Ahora bien, si los artículos 29 y 39 de la Ley 65 de 1946 determ inan como 
sueldo básico para la liquidación de la cesantía o la pensión de jubilación “no 
sólo el salario fijo sino lo que se perciba a cualquier otro título y que implique 
directa o indirectamente retribución ordinaria y perm anente de servicios, tales 
como la prim a móvil, las bonificaciones, etc.’’, en lo cual dicha Ley resulta armó
nica con lo que constituye la noción de salario para los trabajadores particu
lares, según el artículo 127 del C. S. del T., es en extremo forzado in terpretar 
el artículo 59 de la  Ley 4^ de 1966, por cuanto emplea, la  expresión “asignación 
actual del cargó o cargos” que se quiso referir sólo a la  remuneración fija  u 
ordinaria y no a todo lo que se comprende jurídicam ente por salario o sueldo. 
El vocablo “asignación” como acertadam ente ío dice el señor Ministro de Fomen
to en su consulta, está empleado en la  ley como sinónimo de salario, dado el 
significado que le da el Diccionario de la Real Academia Española, y, como tal 
lo emplea evidentemente el legislador en otros textos legales como en el artícu
lo 99 de la Ley 1  ̂ de 1963 que cita la  consulta y en el artículo 25 de la Ley 72 
de 1947 en que expresamente se dijo: ^

“Las asignaciones mensuales de los empleados de la  Caja (se refería 
a  la Caja de Protección Social de la Policía Nacional) serán aum entadas 
en un  cuarenta por ciento (40%) sobre las actuales”. '



Por consiguiente, la  interpretación lógica es la de que por “asignación 
actual”, base para liquidar el 75% del reajuste pensional concedido por la Ley 
4$ de 1966, no puede entenderse, simplemente, la remuneración, fija u ordinaria, 
es decir el sueldo de nómina, sino lo que legalmente se tiene por sueldo, salarlo 
o remuneración, porque de no ser así, se burlan en la práctica las finalidades 
o propósitos buscados por el legislador al expedir dicha Ley y se llegaría a  absur
dos como el que expone el señor Ministro en la parte final de su consulta.

Transcríbase el presente concepto al señor Ministro de Fomento como res
puesta a  la consulta formulada.

Alberto Zuleta Angel, Alejandro Domínguez Molina, Guillermo González 
Charry, Alberto Hernández Móra. '

Edné Cohén Daza, Secretaria. '
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DEPARTAMENTO AMINISTRATIVO 
DEL SERVICIO CIVIL

Consulta sobre el concepto de “justa causa”, que el inciso 
2? del artículo 291 del C. de R. P. y M. exige para la pró
rroga de la licencia concedida a un  funcionario público.

, Consejo de Estado. — Sala de Consulta y  Servicio Civil. — Bogotá, D. E., veinti
nueve de febrero de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Guillermo González Charry).

La Directora del Departamento Administrativo del Servicio Civil, en ofi
cio número 618 de 21 de los corrientes, se ha dirigido a  esta Sala p ara  consul
tarle acerca del concepto de “justa causa” que el 29 inciso del artículo 291 
del C. de R. P. y M., exige para la prórroga de la licencia concedida a  un fun
cionario público. Concretamente se pregunta si ante la falta de definición dé 
ta l causa “puede considerarse que la configuración (de ella) queda al arbitrio, 
rem itida a la sola dis crecí onalid ad del funcionario que concede la  licencia, o, 
por el contrario, éste último debe considerar como tales únicamente los moti
vos que sean realmente justos, es decir, que constituyan una tazón poderosa 
para no reintegrarse al cargo después de transcurrido el período máximo legál 
de la licencia.. . ”

LA SALA CONSIDERA

Lo* principios contenidos en la norma que la consulta cita, se m antienen 
básicamente, no obstante haber sufrido el texto algunas aclaraciones y modifi
caciones por el Decreto 1732 de 1960, como pasa a versé.

El artículo 291 dél Código dé Régimen Político y Municipal dividía los 
empleos públicos, para efectos de licencias, en dos clases: Los de “voluntaria 
aceptación” y los de “forzosa aceptación”. A quienes desempeñaran los prime
ros, daba derecho en todo caso a una licencia anual de 60 días continuos o 
discontinuos, según la conveniencia del empleado; y agregaba, respecto de ellos, 
que “si concurriere justa  causa la licencia se prolongará por el tiempo que aqué
lla dure”. Para los segundos era más drástico pues negaba el derecho a  la licen
cia a menos que existiera justa  causa para concederla. 

i
P ara la  Sala es claro que, en cuanto se refiere a  los primeros, la prórroga 

dé la licencia conlleva para quien va a otorgarla el derecho y el deber de exa
m inar la justa causa que la apoya, pues es principio admitido, dentro de las 
reglas de administración del personal, que la entidad nomiriadora debe ocupar
se por regla general de cualquier modalidad de separación del servicio por el nom
brado, bien sea transitoria o definitivamente. Esa apreciación debe tener lími
tes subjetivos en el empleado y objetivos respecto de la administración, para 
que los fines de la licencia no se conviertan en una corruptela dentro de la 
misma. Dicho en otras palabras, la causa debe ser tal, que física o moralmente



impida transitoriam ente al empleado regresar a  su cargo, y que para la ¡admi
nistración no constituya un  hecho incompatible con su organización y fines. 
Tal la razón para  que, por ejemplo, se hubiera dictado en el año de, 1944 el 
Decreto-ley número 2385, sobre hechos que no se podían tener por justa  causa 
para prorrogar o conceder licencias.

Ahora-bien: Los artículos 76, 78, 90, 96 y 97 del Decreto legislativo número 
1732 de 1960, orgánico del Servicio Civil y la Carrera Administrativa, introdu
jeron algunas modificaciones al 291 del Código de Régimen Político y Municipal 
comentado, pero sin abandonar su criterio central, como ya se dijo, en los 
siguientes aspectos: J

1? Separa a  los funcionarios de carrera de los demás, para lim itar a  los 
primeros a  30 días el plazo de la licencia “ordinaria”, dejándolo implícitamente 
en 60 días para los segundos.

2o Manda que cuando el funcionario en uso de licencia no pueda “reasu
m ir sus funciones” al vencerse el término “autorizado por la Ley”, debe ser 
puesto, en situación de “disponibilidad”, la que se define por el artículo 96 como 
aquella en que queda un empleado de carrera “que, no está desempeñando fun 
ciones públicas, ni goza de remuneración, ni tiene capacidad para ser ascendido 
a i  grado,superior”.

3? El num eral 19 del artículo 97 estatuye que la  “disponibilidad” (no regre
so al vencimiento de la  licencia) podrá declararse “en razón de motivos perso
nales o familiares de gravedad evidente” lo que criteriológicamente coincide 
con la apreciación de la “justa causa” hecha antes sobre el artículo 291 del 
C. de R. P. y M., y se confirma en el segundo inciso del mismo artículo, cuando 
identifica éste prim er caso con el de la  licencia a que se refieren el artículo y 
código precitados. El concepto es, pues, el mismo para empleados de carrera 
y para quienes no pertenezcan a  ella, pues la cuestión de las licencias es fenó
meno común a ambos, aunque los términos de la misma sean diferentes.

Lo anterior, en cuanto, a situación de disponibilidad se refiere, tiene una 
proyección especial en el artículo 90 del Decreto 1732 ya citado, cuando se tra ta  
de casos de enfermedad del empleado, lo cual viene a  confirmar la opinión 
¡expresada de que la justa  causa p ara  la prórroga de una licencia ordinaria, aun
que^ debe ser examinada por la entidad o funcionario nominadores, no puede 
s e r , cualquier hecho sino, como ya se expresó, uno que intrínsecam ente sea 
suficiente ante la  Ley para impedir el regreso del empleado al servicio, el que, 
de otra m anera se torna obligatorio.

Atentamente,

Guillermo González Charry, Alberto Zuleta Angel, Alejandro Domínguez 
-Molina, Alberto Hernández Mora.

........ lu is. Jiménez Forero, Secretario General.
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PLANES DE VIVIENDA. — El articulo 40 del Decreto 979 
de 1966, por medio del cual se reglamentó el Decreto le
gislativo 2349 de 1965, no excede la potestad reglam entaria 
pues es claro que, dentro de un plan do viviendas, no pue
de excluirse lo relacionado con el terreno que es parte inte

grante y principal de ellas.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera. 
Bogotá, D. E., enero veintisiete (27) de mil novecientos sesenta y ocho 
(1968).

(Consejero Ponente: Doctor Jorge de Velasco Alvarez).

En acción pública de nulidad, el doctor Carlos Delgado Morales demanda 
la nulidad del artículo 40 del Decreto 979 de 1966, por medio del cual el Gobier
no Nacional reglamentó el Decreto legislativo número 2349 de 1965,

Textualmente el demandante advierte: “pero, únicamente en la parte en 
que la prohibición allí contenida se extiende a ‘Urbanizaciones de terrenos y 
venta de solares'”

LOS HECHOS SON LOS SIGUIENTES

Haciendo uso del artículo 121 de Ja Constitución Nacional, el Gobierno 
dictó el Decreto 2349 de 1965 “por el cual se fomenta el ahorro popular, se encau
za hacia la construcción y adquisición de vivienda, se crea el Banco de Ahorro 
y Vivienda, se estimula la  inversión y se combate el desempleo”.

En el Capítulo IV del mencionado decreto y en  su artículo 32, se dijo:

“Ninguna persona natural o jurídica de derecho privado, distinta de 
las autorizadas en  el presente Decreto, las Cooperativas y aquellas que ade- 
lantén  planes .de vivienda con la .participación financiera y la vigilancia 
del Instituto de Crédito Territorial o del Banco Central Hipotecario, podrán 
anunciar planes de construcción de viviendas, o de venta de las mismas, o 
de crédito para construirlas o adquirirlas, por el sistema de pago de cuo
tas anticipadas, salvo cuando se trate de celebrar contratos de promesa 
de venta relativos a inmuebles completamente identificados, si la empresa 
correspondiente no está organizada con subordinación a  los reglamentos 
que expida el Gobierno Nacional, o si su funcionamiento no está sometido 
a  la vigilancia de la Superintendencia Bancaria, o si las condiciones de 
sus contratos celebrados con la clientela no están aprobados por la misma 
Superintendencia”.

Para reglam entar el Decreto legislativo, el Gobierno dictó el número 979 
de 1966 en cuyo artículo 40 se expuso:



“De conformidad con lo dispuesto en el artículo 32 del Decreto legis
lativo que se reglamenta, ninguna persona natural o jurídica, de derecho 

'privado podrá ejecutar o anunciar actividades tales como: Urbanización de 
terrenos,, venta de solares, construcción, reparación o mejora de vivienda 
o concesión de crédito para los mismos fines o similares por el sistema 
de .cuotas o instalamentos anticipados u otros semejantes, si no está orga
nizada de acuerdo con la  reglamentación del presente decreto y sometida 
a la inspección y vigilancia de la  Superintendencia B ancada”.

El dem andante contrae el concepto de violación de normas superiores á 
dos puntos:

19 Una violación de orden constitucional que se desprende dé que la in ter
vención del Estado en la  industria privada no puede tener lugar sino cuando 
ésta se halla autorizada por una ley em anada del Congreso. No cuando se con
signa en un decreto de los llamados de legislación de emergencia. Tal, en su 
concepto, el m andato del artículo 32 de la Carta:

29 Una violación de orden legal, pues cuando el decreto extraordinario 
habla de “Construcción de Viviendas, o habitaciones familiares”, no incluye las 
urbanizaciones de terrenos y la venta de lotes. Por lo cual al incluir tales espe
cies el Decreto 979, que es reglamentario, fue más allá de la  norm a legal, exce
diéndose en el uso de la potestad reglamentaria.

LA SALA CONSIDERA

Al tra ta r  sobre el punto 19 el señor Fiscal 19 del Consejo en su juicioso 
concepto de fondo, advierte que el planteamiento de lá cuestión “indicaría como 
más propio el enderezamiento de la  demanda en una acción contra el Decreto 
legislativo 2349¿ an te la  honorable Corte Suprem a..

/  Ello es exacto. El Consejo de Estado no tiene competencia para resolver 
sobre una posible inconstitucionalidad de un decreto legislativo. Por o tra parte, 
el actor acepta este decreto como una ley y, precisamente, la violación que 
apunta contra el acto acusado es la de que va más allá de lo que aquél dispuso. 
En consecuencia la Sala en tra  a  estudiar lo referente al segundo punto, o sea 
a  qué el decreto reglamentario desborda el ordenamiento legal.

Como se ha  visto el artículo 32 del Decreto legislativo habla de “planes 
de construcción de viviendas, o de venta de las m i s m a s . . U n a  interpretación 
correcta del artículo permite concluir que al hablarse dé un  plan de viviendas, 
forzosamente dicho plan incluye el lote o solar donde tales viviendas han  de 
construirse. No podía el legislador entender que la prohibición contenida en el 
artículo 32 fuera únicamente para  las habitaciones contraídas, pues al par que 
aquello no tendría sentido, el análisis de la  disposición lleva a una conclusión 
diferente a  la de la demanda.

____  En.efecto: lo que el artículo 32 quiere es que solamente las personas auto
rizadas y vigiladas por el Institu to  de Crédito Territorial y el Banco Central 
Hipotecarlo, y las Cooperativas puedan anunciar planes de construcción de 
viviendas o de créditos para construirlas o adquirirlas “por el sistem a de pago 
dé cuotas anticipadas”. Es decir, que lo que está prohibido es ofrecer viviendas 
y recibir cuotas anticipadas, operaciones efectuadas por personas que no den
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garantías de cumplimiento. Por eso el mismo artículo agrega: “Salvo cuando 
se trate  de celebrar contratos de promesa de venta relativos a inmuebles com
pletam ente identificados".

Se ve, pues, claro q u e ; la intención del legislador es la de proteger a  los 
ciudadanos que por no tener recursos económicos suficientes tienen que apelar 
al crédito y demás facilidades que se les brindan para hacerse a una vivienda. 
Tales ofrecimientos deben estar respaldados por el Estado mediante lo dis
puesto en el artículo 32 del Decreto 2349 de 1965.

Este análisis lleva el siguiente interrogante: dentro de un plan de vivien
das, ¿puede excluirse el terreno que es parte integrante y principal de la  vivien
da? Obviamente no. Como lo dice la  Fiscalía, el plan de vivienda a  que se 
refiere el Decreto extraordinario 2349 de 1965 es una referencia genérica.

Entonces el Gobierno Nacional al reglam entar ese decreto extraordinario, 
podía y debía especificar que los solares de las urbanizaciones para esta clase 
de planes, entraban, como parte integrante de las viviendas, dentro de aquellas 
operaciones tendientes a  facilitar mediante el pago de cuotas la adquisición de 
las habitaciones de familia.

Justam ente, los decretos reglamentarios deben —y esta es su razón de 
ser— aclarar el ordenamiento de la ley y hacer ésta operante, sin desbordar 
desde luego la  norm a que reglamentan.

. En el caso de autos la disposición acusada no ha  desbordado —por lo ya 
expuesto— el Decreto legislativo que reglamenta.

Por tanto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 
Sección Prim era, de acuerdo con el señor Agente del Ministerio Público y admi
nistrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, niega 
las peticiones de la demanda.

Copíese, notifíquese y archívese.

Alfonso Arango Henao, Jorge de Velasco Alvarez, Enrique Acero Pimen- 
tel, Alfonso Meluk.

Jorge Restrepo Oehoa, Secretario.



DECRETOS REGLAMENTARIOS
IMPUESTO A LAS VENTAS. — El impuesto sobre las ven
tas sé limita a  gravar las entregas de mercancías hechas 
por el productor o importador, al intermediario, consumi
dor u  otro productor, a título de compraventa, ya se trate  
dé entrega réal o simbólica, como lo establece el Decreto 
1595 de 1966, y lógicamente dentro del país, en donde tie

nen cumplida aplicación las leyes colombianas.

Consejo de Estado, — Sala de lo Contencioso Administrativo .—  Sección Primera. 
' Bogotá, D. É., veintidós de febrero de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Alfonso Meluk).

........El doctor Alfonso Charria A. demanda en su propio nombre, “la  nulidad
d e l. inciso segundo del artículo 10. del Decreto reglamentario número 1881 de 
julio 25 de 1966”.

Como disposiciones violadas invoca las siguientes: “Artículo 19 del Decre
to  legislativo 1595 de 1966. Artículo 120 numeral 39 de la Constitución Nacional. 
Artículo 76 numeral 19 de la Constitución”.

La violación del artículo 19 del Decreto legislativo 1595 de 1966, la sinte
tiza el dem andante así: .

"a) Por cuanto modifica el objeto del gravamen que es en el últi
mo un  contrato de venta o de permuta y en el primero la introducción 
al país de un artículo, b) Por cuanto modifica la causación del impuesto 
que en el Decreto legislativo ocurre en el momento de la entrega real o 
simbólica de la mercancía m ientras que en el reglam entario se presenta 
al efectuarse el pago de los derechos arancelarios, c) Por cuanto modifica 
la base del gravamen que en la norma superior es el precio, es decir la 
cantidad de dinero que debe pagar el comprador, m ientras que en la. nor
ma inferior es el valor de los derechos de aduana, base arb itraria y anti- 
técnicamente impuesta por el Gobierno”.

En lo tocante a  la violación del artículo 120, num eral 39 de la Constitu* 
ción, dice que la  potestad reglam entaria tiene por finalidad obtener la cumplida 
ejecución de las leyes. Sin embargo, “en el presente caso, el inciso 29 del artícu
lo 10 del Decreto reglamentario 1881 de 1966, en lugar de buscar la adecuada 
aplicación del artículo 19 del Decreto legislativo 1595 de 1966 contraría abier
tamente, sus ordenamientos al aplicar un impuesto específicamente establecido 
para gravar las ventas, esto es, el contrato definido por el artículo 1849 del 
Código Civil o la; perm uta reglam entada en el Título XXXV del Libro 49 de la 
misma obra, a importaciones directas realizadas por personas naturales o ju rí
dicas, quienes a  través de los mecanismos del comercio exterior los han  adqui
rido por cualesquiera de los modos establecidos por la ley”.
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Y agrega: “Es obvio que quien im porta para vender luego los bienes im
portados queda sujeto al pago del impuesto a  las ventas cuyo gravamen se cau
sa en el momento de la entrega real o simbólica de los bienes al adquirente, 
pero es evidentemente extralimitativo de la potestad reglam entaria pretender 
gravar con el impuesto a  las ventas aquellos productos que son importados direc
tam ente por los particulares o por entidades oficiales para  su propio uso y bene
ficio por cuanto no existe el hecho gravable, esto es, la venta o la  perm uta”.

!
Y la  violación del artículo 76 numeral 19 de la  Constitución, la hace con

sistir en que al expedir la disposición acusada, excedió la potestad reglamen
ta ria  que decía ejercer, al crear con fuerza de ley, una disposición que modi
ficaba la ley reglamentada, asumiendo así las funciones que competen al Con
greso.' •

El Fiscal 4& de la Corporación, en su vista de fondo, conceptúa que debe 
accederse a las súplicas de la demanda.

SE CONSIDERA

El artículo 19 del Decreto legislativo número 1595 de 1966 dispone:

“El a rtícu lo .29 del Decreto 3288 de 1963 quedará así: ‘El Impuesto 
sobre las Ventas se causará en todo caso, en el momento de la entrega real
o simbólica de la mercancía a  título de compraventa o perm uta por parte 
del productor o importador, o por parte de una persona económicamente 
vinculada a éstos, al intermediario, al consumidor o a  otro productor para 
su ulterior transformación, aunque se convenga reserva del dominio, pacto 
de re tro venta o exista condición resolutoria’.

“También se consideran productores las personas naturales o ju rí
dicas que, sin fabricar directamente, encargan la fabricación de artículos 
para  venderlos bajo su responsabilidad.

“Parágrafo'. La División de Impuestos Nacionales investigará de ofi
cio los casos de posible evasión del impuesto”.

Y el Decreto número 1881 de 1966 (julio 25) “por el cual se reglamenta 
el Decreto legislativo 1595 de 1966 y otras disposiciones relativas a í Impuesto 
sobre las Ventas”, en su artículo 10 dice: “El Gobierno Nacional podrá autori
zar que los importadores que sean agentes concesionarios, representantes o dis
tribuidores en el país de firmas en el Exterior, paguen anticipadamente el Im 
puesto sobre las Ventas cubriendo su valor conjuntam ente con los derechos 
arancelarios correspondientes; en este caso la base gravable para determ inar el 
impuesto será la misma de los derechos de aduana sumada a tales derechos, y 
aum entada en un quince por ciento (15%).

“En los casos de importaciones directas por parte de personas na tu 
rales o jurídicas o por entidades de Derecho Público, el impuesto será liqui
dado por las autoridades de aduana y lo pagará el importador conjunta
m ente con los derechos arancelarios y sobre la m isma base gravable de 
éstos más tales derechos. «

“Parágrafo. Cuando el recaudo del impuesto a  las ventas se haga 
por las autoridades de aduana, dichas autoridades expedirán los corres-
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pondientes recibos oficiales del impuesto sobre las ventaá e inform arán 
sobre tales recaudos a la División de Impuestos Nacionales. Estos informes 
comprenderán los recaudos por cada mes de calendario y deberán enviar
se dentro de los cinco (5) primeros días siguientes a cada mes”.

De la simple lectura de las transcripciones anteriores, se llega a la con
clusión de que el artículo 10 del Decreto reglamentario número 1881 de 1966, 
fue más allá de lo preceptuado por el artículo 19 del Decreto leg'slativo número 
1595 del mismo año, al disponer que se liquidara el impuesto a .la venta con
juntam ente con los derechos arancelarios, de mercancías introducidas al país, 
es decir, sobre operaciones no realizadas en territorio colombiano, violando no 
solamente él decreto reglamentado, sino contrariando abiertamente la finali
dad del impuesto sobre las ventas, reducido a gravar la compraventa o per
muta, al verificarse la entrega real o simbólica de la mercancía negociada den
tro del país. v.

Al efecto, basta repetir lo que dijo la Sala U nitaria de esta Corporación, 
al decretar la suspensión provisional, en auto de 11 de abril de 1967 (fol. 10):

“Se tiene entonces, que si el Decreto 1595 de 1966, que modificó el 
Decreto 3288 de 1963, grava la compraventa o perm uta de la  mercancía 
por parte del productor o importador, “en el momento de la entrega real
o simbólica" de la misma operación realizada dentro del territorio nacio
nal, no se ve la razón para que el Decreto reglamentario 1881 en el inci
so 29 del artículo 10, en los casos de importaciones, ordene liquidar el im
puesto por las autoridades de aduana, conjuntam ente con los derechos 

, arancelarios, tratándose de una operación celebrada en el exterior, ajena, 
por consiguiente, a  la aplicación de la ley colombiana, entre un vendedor 
extranjero y un comprador residente en Colombia.

“Porque el impuesto sobre las ventas se lim ita a gravar las entregas 
de mercancías hechas por el .productor o importador, al intermediario, con
sumidor u otro productor, a título de compraventa, ya se trate  de entrega 
real o simbólica, como lo establece el Decreto 1595 de 1966, y lógicamente 
dentro del país, en donde tienen cumplida aplicación las leyes colombia
nas; de m anera que cualquier negociación de compraventa verificada en 
el exterior¿ en, tal sentido, no puede ser motivo del gravamen a que se 
refiere el Impuesto de Ventas, como lo dispone el Decreto reglamentario 
acusado, en el inciso segundo del artículo 10, al gravar una mercancía 
introducida al país, en el momento mismo de liquidar los derechos a ran 
celarios, sin que se haya celebrado operación alguna sobre dicha m ercan
cía, dentro del territorio nacional. Otra cosa es, cuando ya nacionalizada, 
se produzca su venta, en cualquiera de las formas indicadas en el Decreto 
1595 de 1966”.

Esté auto de suspensión provisional fue confirmado por los Magistrados 
restantes de la Sala d e  Decisión, al interponerse recurso de súplica por el Minis
terio de Hacienda y Crédito Público, en auto de 22 de septiembre de 1967 
(fols. 25 a 28).

Siendo ello así, no hay duda de que la norma acusada excedió la potes
tad  reglamentaria contemplada en el numeral 39 del artículo 120 de la Cons
titución Nacional, ya que su finalidad es dictar las medidas “necesarias para
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la  cumplida ejecución de las leyes”, pero, conservando el espíritu y la esencia 
de la ley reglamentada, como ya lo ha sostenido esta Corporación en reiterada 
jurisprudencia.

Y consecuencialmente, se viola el numeral 19 del artículo 76 de la Cons
titución, puesto que al modificarse el Decreto número 1595 de 1966, con fuer
za de ley, se está invadiendo los fueros del Congreso, al cual corresponde exclu
sivamente “interpretar, reformar y derogar las leyes preexistentes”, como lo 
reza la citada norma constitucional. *

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis
trativo, Sección Primera, de acuerdo con su colaborador fiscal, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

' CFALLA

Decrétase la nulidad del inciso segundo del artículo 10 del Decreto regla
m entario número 1881 de fecha julio 25 de 1966.

Cópiese, publíquese, comuniqúese, notifíquese y archívese en su oportu
nidad el expediente.

Alfpnso Meluk, Enrique Acero Pimentel, Alfonso Arango Henao, Jorge de 
Velasco Alvarez.

Jorge Restrepo OcKoa, Secretario.



DECRETOS REGLAMENTARIOS

POTESTAD REGLAMENTARIA. — Esta facultad de re
glamentación que la Carta otorga al Gobierno debe ceñirse 
al pensamiento y a  la intención del legislador sin exceder
lo en su contenido; puede el reglamento llenar vacíos, 
proveer a  la cumplida ejecución de la Ley, procurar su 

. mejor inteligencia y eficacia. Pero no puede en m anera a l
guna adicionar el texto de la ley, ni restringirlo o am 

pliarlo.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera. 
Bogotá, D. E., veintitrés de febrero de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Enrique Acero Pimentel).

En nombre propio y en ejercicio de la acción pública de nulidad, el doc
tor Bernardo Zuleta presenta dem anda en procura de que se anulen los artícu
los 59 del Decreto 1473 y 39 del número 1634 expedidos los dos por el Gobierno 
Nacional en el año de 1962.

En el primero de los actos acusados que se dictó en ejercicio de las facul
tades conferidas por el artículo 19, ordinal C de la Ley 15 de 1959, se dispu
so: “Artículo 59 En m ateria de maquinaria, implementos agrícolas y repuestos, 
adóptase, según sea el caso, el procedimiento de control establecido para los 
vehículos automotores y sus respectivos repuestos.

También en uso de las mismas facultades, el segundo de estos ordena
mientos contenidos en el artículo 39 del Decreto número 1634 expresó lo siguiente:

Artículo 39 “Queda reformado el artículo 69 del mismo Decreto, así: 
Los precios máximos de los vehículos y m aquinaria agrícola serán fijados 
por la  Superintendencia de Regulación Económica después de que ésta 
haya hecho un estudio exhaustivo sobre los costos, permitiendo una utili
dad n eta  hasta  del 12% antes de deducir los impuestos sobre la  ren ta  y 
complementarios”.

El concepto de la violación lo hace consistir el actor en que la  precitada 
Ley 15 de 1959 se dictó en desarrollo de preceptos constitucionales contenidos 
en los artículos 30, 32 y 39 de la C arta en uso de cuyas facultades autorizó al 
Gobierno para  intervenir en la industria del transporte autom otor para  la 
movilización de carga y pasajeros, de donde se desprende que tal autorización 
legal se refiere al servicio público de transporte automotor, sea urbano o por 
carretera y no puede hacerse extensiva a vehículos o m aquinaria que no estén 
destinados a ese fin. Así, pues, se aprecia a  prim era vista una extralimitación 
de funciones al congelar e intervenir los precios de m aquinaria agrícola y sus 
repuestos en uso del numeral c) puesto que no existe relación entre la facul



tad  legal y el uso que de ella ha  pretendido hacer el Gobierno Nacional, con 
lo cual ha  desvirtuado la potestad reglam entaria incurriendo en desviación 
del poder.

SE CONSIDERA

La suspensión provisional de los actos sub-judtce que, im petrada en el libe
lo, tuvo acogimiento por la Sala en auto de 20 de abril de 1966 en donde se 
decretó, está vigente por cuyo motivo los ordenamientos demandados dejaron 
de regir En esa providencia se dijo: “De conformidad, pues, con los artícülos 
59 del Decreto 1473 de 1962 y 39 del 1634 del mismo año, la m aquinaria agrícola 
y sus repuestos quedaron sometidos al régimen de control y regulación de pre
cios a que se sometieron los vehículos y repuestos utilizados en la industria del 
transporte, a  pesar de que el artículo 19 de la Ley 15 de 1959 solamente facultó 
al Gobierno para controlar y regular los precios de los vehículos y repuestos 
utilizados en la industria del transporte, como es evidente. Ello significa, sin 
lugar a dudas, que los artículos acusados son m anifiesta y notoriamente ilegales”.

■' Conceptúa el señor Fiscal Tercero del Consejo en su vista de fondo que 
el Gobierno, al dictar los dos artículos acusados, fue más allá de las faculta
des que se le otorgaron por la Ley, facultades lim itadas expresamente para 
autorizar importaciones de vehículos y elementos destinados al servicio público 
de transporte, por lo cual deben anularse.

La Sala se acuerda con los razonamientos del auto que decretó la medida 
provisoria y con los de su colaborador Fiscal porque ciertamente se está en el 
caso presente en presencia de una desviación de poder; y sábese que ella con
siste en el hecho de que una autoridad con competencia suficiente para pro
ducir un acto administrativo ajustado en lo externo a  las ritualidades de forma, 
lo dicte ya no en vista del fin para el cual se le ha investido de esa compe
tencia, sino para  otro distinto.

Ciertamente el Ejecutivo desbordó la  potestad reglam entaria al adicionar 
lo dispuesto por la Ley. Esta facultad de reglamentación que la  Carta otorga ál 
Gobierno debe ceñirse al pensamiento y a  la intención del legislador sin exce
derlo en su contenido; puede el reglamento llenar vacíos, proveer a la  cum
plida ejecución de la Ley, procurar su mejor inteligencia y eficacia. Pero no 
puede en m anera alguna adicionar el texto de la ley, ni restringirlo o ampliarlo. 
La reiterada doctrina del Consejo así lo ha venido sosteniendo.

La consecuencia, obviamente, ha de ser la de despachar favorablemente 
las súplicas de la  demanda.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Primera, de acuerdo con el señor Fiscal y administrando justicia 
en  nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Es nulo el artículo quinto del Decreto 1473 de 8 de junio de 1962.



Es igualmente nulo el artículo tercero del Decreto 1634 de 25 de junio 
de 1962 pero solamente en la parte que dice “Y m aquinaria agrícola”.

Cópiese y notifíquese.

Alfonso Meluk, Enrique Acero Pimentel, Alfonso Arango Henao, Jorge de 
Velasco Alvarez.

Jorge Restrépo Ochoa, Secretario.



REFORMA AGRARIA. — Se anulan los siguientes apartes 
del Decreto 1902 de 1962 expedido por el Gobierno Nacio
nal, para reglamentar los artículos 6? y 89 de la Ley 200 
de 1936 y el Capítulo VII de la Ley 135 de 1961: el literal 
b) del artículo 79 en la parte que dice: “u otras institucio
nes bancarias”, el artículo 49, pero sólo en la parte que 
dice: “que el Instituto considere conducente y legalmente 
eficaces’* y el primer inciso del artículo 12, pero solo en la 

expresión: “parte importante del predio”.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera.
Bogotá, D. E., veintitrés de febrero de mil novecientos sesenta y ocho.

í
(Consejero Ponente: Doctor Alfonso Arango Henao).

Ref.: Expediente número 807.

En acción pública demandó el doctor Bernardo Zuleta Torres, la suspen
sión provisional y la nulidad de los siguientes apaítes del Decreto 1902 de 18 
de julio de 1962, por el cual se reglam entan los artículos 69 y 89 de la Ley 200 
de 1936 y el Capítulo VII de la Ley 135 de 1961:

a) La frase del artículo 19 que dice: “o de cualquiera persona”;

b) Los primeros incisos del artículo 49;

c) Los artículos 59, 69, 79, 89, 99, 10, 11, 12, 13 y 14;

d) El artículo 18, y
1

e) El inciso 29 del artículo 23.

Según la demanda, estos actos acusados violan el ordinal 39 del artículo 
120 de la Constitución Nacional, el artículo 25 del C. C. el Capítulo I del Título 
XVII del Código Judicial, y los artículos 23 y 24 de la Ley 135 de 1961, por las 
razones que expone el libelo.

Al ser adm itida la  dem anda se negó la  suspensión provisional pedida, 
m as inconform e con ta l determ inación el actor la suplicó, por lo cual la  Sala 
de Decisión resolvió decre tar la  suspensión provisional del artículo 79 im pug
nado, pero sólo en la  parte  que dice “o tras instituciones bancarias”.

Por o tra  parte, y ejercitando la misma acción pública el señor Juan 
Manuel Jaramillo, demandó la suspensión provisional y la nulidad del artícu
lo 69 del mismo Decreto 1902 en la parte que dice: “en forma estable, y no de 
m anera accidental o transitoria, salvo interrupciones temporales justificadas por



necesidad de descanso o rotación”. El ordinal c) del artículo 79 en la parte que 
dice: “pertenecientes a l propietario actual y a  sus antecesores en el dominio, 
si fuere el caso”. El artículo 89 en la  parte que dice: “en forma estable y no 
de m anera accidental o transitoria”. El articulo 12 en la  parte que dice: “y 
este hecho co-existe actualmente con la explotación económica de una parte 
im portante del predio”. Y, el artículo 13 en. la parte que dice: “en el término 
.para pedir pruebas o durante la  respectiva inspección ocular”.

Como disposiciones violadas señaló el actor los artículos 23 y 24 de la 
Ley 135 de 1961, por los motivos que en extenso expone la demanda.

Al igual que el otró juicio,, la  demanda fue adm itida y en el mismo auto 
se decretó la suspensión del prim er inciso del artículo 12 del Decreto dem an
dado, pero sólo en cuanto a la expresión “parte im portante del predio”.

Cursaron separadamente los dos juicios hasta  el 19 de febrero de 1964, 
fecha en la cual se ordenó la acumulación del juicio 2538 promovido por el señor 
Juaii Manuel Jaram illo al 2196 iniciado mediante la demanda del doctor Zuleta 
Torres: Hoy, bajo, una misma cuerda, están radicados con el número 807 y por 
ello se resolverá sobre sus peticiones en esta misma sentencia.

; El señor»Fiscal 29 de la Corporación en su vista de fondo, después de ana
lizar las dos demandas, m anifiesta que comparte las apreciaciones de las pro
videncias que decretaron las correspondientes suspensiones provisionales, y que 
no encontrando observaciones distintas para hacer, es partidario de la anulación 
de las partes de los artículos 79 y 12 que fueron provisionalmente suspendidas.

PARA RESOLVER, LA SALA CONSIDERA

Después del exhaustivo estudio realizado por la  Sala de Decisión que cono
ció- del recurso de súplica interpuesto dentro del juicio entablado por el doctor 
Zuleta Torr'es, no es necesario analizar nuevamente los cargos formulados por 
eí actor a íos artículos acusados del Decreto 1902.

' Estando perfectamente identificada la Sala con la salvedad que adelante 
se anotará, con los puntos de vista ya expuestos, se lim ita a  reproducirlos como 
fundamento de esta sentencia:

‘‘La controversia gira principalmente en torno al concepto de poder 
reglamentario. Para el demandante,* la atribución de in terpretar las leyes 
por vía general y abstracta corresponde exclusivamente al órgano legisla
tivo. Dé consiguiente, el Presidente de la República no está habilitado por 
e í estatuto fündam ental para desempeñar aquella función. Apoya sus razo
namientos en el artículo 25 del Código Civil, en jurisprudencia del Con
sejo de Estado y de la  Corte Suprema de Justicia, y en el canon 120, nume
ra l 39, de la Constitución Nacional. Esos argumentos los ha valorado la 
Sala en toda su significación, pero no los acepta por los siguientes motivos:”

‘19 ha interpretación de la Ley. — De acuerdo con los preceptos 25 
y 26 del Código Civil, sólo al legislador corresponde fijar, con autoridad y 
de m anera general, el sentido de una ley oscura, y a  los jueces y funcio
narios públicos toca señalar, por vía de doctrina, el entendim iento de las 
disposiciones cuando han  de aplicarlas en los casos concretos y en los 
negocios administrativos. La interpretación de la prim era clase se hace



únicamente por medio de una nueva ley que aclare el contenido de la 
anterior y que se entiende incorporada a  esta últim a (Arts. 14 del C. C. y 
58 del C. de R. P. y M.), y la de la segunda se hace en las decisiones juris
diccionales y administrativas. Aquélla tiene un sentido general y objetivo, 
y es obligatoria; ésta tiene carácter particular y subjetiva, y no es im 
positiva”.

“Pero entre esos dos sistemas de interpretación existe uno interme
dio: el de los reglamentos expedidos por el órgano ejecutivo (arts. 120, v 
numeral 39, de la C. N. y 12 de la Ley 153 de 1887). Estos se caracterizan 
por su generalidad, y son obligatorios cuando se ajustan  al estatuto funda
mental y a la ley. Se expiden siempre que el m andato superior requiera 
en alguna forma un desarrollo para efectos de su adecuada aplicación.

“¿Por medio de esta clase de actos el Gobierno puede interpretar el 
m andato legal que desarrolla? Claro que sí. No sólo puede, sino que está 
obligado a  hacerlo. Si la misión esencial del órgano administrativo es • la> 
de ejecutar lá  ley; si para realizar esa función necesita entenderla y valo
rarla en todos sus detalles y en su contenido total; y si la reglamentación 
es el prim er paso que se da en el camino de su aplicación, forzosamente 
tendrá que interpretarla para efectos dé envolverla en el correspondiente 
decreto. La tesis contraria carecería de sentido, ya que no se puede regla
m entar lo que no se entiende o no se ha apreciado en todos sus alcances”.

“Ciertam ente que la interpretación qué se hace en el reglamento 
no tiene el grado de autenticidad y obligatoriedad que aquella o tra que 
se formula, con plena autoridad, por el legislador, pero también es evi
dente que m ientras no sea contraria a un m andato constitucional o legal, 
la interpretación del reglamento es imperativa al tenor de lo ordenado por 
el artículo 12 de la Ley 153 de 1887. La relación jurídica entre la  ley y el 
reglamento es similar a  la que existe entre la Constitución y la ley. El 
Congreso in terpreta el estatuto fundam ental y lo desarrolla, y aquella 
interpretación y este desarrollo son obligatorios m ientras no sean incom
patibles con los ordenamientos de la Carta; de idéntica manera, el órgano 
administrativo valora l a , ley en todo su contenido y la desenvuelve en el 
reglamento, y aquella valoración y este entendimiento tienen fuerza nor
m ativa m ientras se ajusten a  la Constitución y a  la ley”.

“Por las razones expuestas, la Sala considera que el Gobierno sí 
in terpreta la  ley por vía general y abstracta, y que ese entendimiento, en 
cuanto se consigna en el decreto reglamentario, es imperativo m ientras no 
sea contrario a las disposiciones superiores de derecho. El artículo 25 del 
C. C. no desvirtúa tales apreciaciones, en razón de que regula un fenó
meno jurídico distinto del de los reglamentos. Por consiguiente, carece 
de incidencia en la controversia planteada.

“29 La Jurisprudencia. — La doctrina del Consejo de Estado y de 
la Corte Suprema de Justicia invocada en el libelo sostiene que en el 
reglamento debe desenvolverse todo aquello que lógica y necesariamente 
está contenido en la ley. Esas apreciaciones son rigurosamente exactas, 
pero llevan a  conclusiones distintas a  las deducidas por el actor. En efec
to, para saber lo que de m anera lógica y necesaria surge de los textos, o 
para indagar cuál es el espíritu de ellos, es indispensable hacer su valo
ración y medir sus alcances. Por lo tanto, el decreto, fruto de su análisis,



tos, con las declaraciones de renta y patrimonio, con los contratos'de pren
da ,agraria y con los libros de comercio. Ninguna otra prueba es idónea. 
Ello significa que de acuerdó con el precepto legal analizado, y sin tener 
en cuenta la disposición reglam entaria acusada, el organismo adminis
trativo encargado de la  ejecución de aquel m andato está investido por la 
ley de los poderes jurídicos suficientes para decretar únicamente las prue
bas admisibles, según el estatuto legal, y para rechazar las que no figuren 
en la enumeración que en él se hace. De esta m anera, la conducencia y 
eficacia vienen . a  estar calificadas directam ente por el artículo 24. Esas 
calidades están reconocidas de antem ano y, por lo tanto, el Instituto no 
podrá considerar como viables las pruebas desechadas por el m andato supe
rior, ni estimar como procedentes las que esa norm a acepta expresamente. 
Así, pues, la ley contempla y regula dos supuestos: 19 Si los interesados 
solicitan únicamente las pruebas a que se refiere el artículo 24, la  admi
nistración tendrá que ordenarlas, porque su conducencia y eficacia están 
calificadas por ese ordenamiento legal; y 29 Si se piden otras total o par
cialmente distintas a  las autorizadas por la norm a en estudio, el Instituto 
tendrá que rechazarlas en razón de que la  ley ya las ha desechado”.

“Por consiguiente, podría prescindirse de la disposición reglam enta
ria  enjuiciada sin que se efectuaran las facultades de la  administración, 
ya que sus atribuciones están consignadas implícitamente en el m andato 
superior. El decreto, en realidad, no hizo cosa distinta que la dé expre
sar, de m anera clara, lo que ya estaba regulado en la norm a principal”.

“La interpretación anterior fluye de las palabras y del espíritu de 
la ley, y es la misma que aparece de m anera explícita en el reglamento 
controvertido. En efecto, en el artículo 39 del Decreto se dice que una vez 
obtenidas las informaciones preliminares, el Instituto dictará la resolución 
córrespondinte ¡y en ella advertirá a  los interesados que pueden solicitar, 
durante el término legal, la práctica “de todas las. pruebas, principales y 
complementarias, que estimen convenientes, entre las previstas en el artícu
lo 24 de la ley c i t a d a Siguiendo idéntico criterio, en la quinta disposi
c ión  del reglamento se. expresa que en las diligencias administrativas, los 
propietarios ‘sólo podrán demostrar’ la explotación económica ‘de acuerdo 
con la tarif a dé pruebas que prescribe el artículo 24 de la Ley 135 de 1961”.

“Es fácil observar que el decreto se remite, en relación con la pro
cedencia de las pruebas, a  lo que sobre ese punto se establece en el orde
namiento principal. Por consiguiente, si es esa la orientación general del 

: reglamento, el artículo 49 de ese estatuto tendrá qué interpretarse en armo
nía con el espíritu de todo el decreto, sin desvincular la norma reglamen
taria  atacada de la anterior y de la  siguiente”.

“La disposición enjuiciada no es un precepto autónomo, ni consti
tuye en sí misma una regulación jurídica independiente, sino que es parte 
integrante de un conjunto normativo en el cual cada ordenamiento p ar
cial debe entenderse de acuerdo con la estrecha relación que tiene con 
los otaros del mismo estatuto y con los ordenamientos correspondientes de 
la ley. De allí que cuando el artículo 49 del decreto dice que se ordenará 
practicar las pruebas solicitadas “que el Instituto considere conducentes y 
legalmente eficaces”, no se le está otorgando a ese organismo una facul
tad discrecional para decretar las que a  su juicio sean viables o para recha
zar las que, de acuerdo con su1 criterio, no lo sean, sino que se le está



confiriendo una atribución estrictamente reglada por la ley y por el decre
to. La circunstancia de que el artículo 49 del reglamento no se remite 
expresamente al 24 del estatuto desarrollado, nada significa si se tiene 
en cuenta que tan to  el 39 como el 59 ordenan esa remisión. Si la ley y 
el decreto han  dicho cuáles son las pruebas conducentes y eficaces, ̂ el Ins
tituto carece de autonomía para obrar en forma distin ta y, por lo tanto, 
tendrá necesariamente que estimar copio tales las que ya tienen esa cali
ficación legal, y considerar como improcedentes aquellas que no aparecen 
en la enumeración de los artículos 24 de la Ley y 39 y 59 del reglamento. 
Ciertamente que las expresiones utilizadas en la norma acusada, si se 
estudian aisladamente y sin relacionarlas con los otros preceptos del mis
mo estatuto, pudieran sugerir la idea de cierta discrecionalidad, pero una 
interpretación de esa laya no sería compatible con las otras disposiciones 
del reglamento, las cuales, al reflejarse sobre el artículo 49, dan la medi
da exacta de su contenido y alcance, e imprimen al verbo ‘considerar’ un 
significado jurídico condicionado y limitado por , los otros preceptos del 
mismo decreto”.

“Así, pues, es esa la  interpretación que nace del estudio conjunto 
de las tres normas del reglamento, y es la misma que surge de la ley. 
En ésta se le otorgan facultades al Instituto para rechazar aquellas prue
bas que no figuren en la enumeración del artículo 24, como se vio ante
riormente, y en él decreto se reconoce expresamente esa atribución y se 
desarrolla en el sentido de que la ejercitará de acuerdo con la calificación 
legal sobre viabilidad de las pruebas. El análisis conjunto de los artícu
los 39, 49 y 59 del reglamento lleva, a prim era vista, a  tales conclusiones. 
Esas norm as están estrechamente concatenadas entre sí y, por lo tanto, 
no se puede fraccionar su estudio sin romper la  unidad jurídica del siste
ma. Las anteriores apreciaciones se hacen con apoyo en el artículo 30 
del C. C. Dice esa norma que el contexto de la ley servirá para ilustrar 
el sentido de cada una de sus partes, de m anera que haya entre todais 
ellas la debida correspondencia y armonía, principio que es aplicable a 
la interpretación de los reglamentos, como lo es igualmente a  la de los 
contratos por m andato expreso del artículo 1622 del mismo estatuto civil”.

'T ercer cargo. — El artículo 24 de la ley dice que el propietario sólo 
podrá demostrar la explotación económica por los medios de pruebas seña
lados en ese mandato. De consiguiente, el decreto no podía ampliar, res
tringir, a lterar o modifica* aquel ordenamiento. No obstante, en los artícu
los 69 £, 14 del reglamento se desvía el sentido del precepto legal, unas 
veces en contra del propietario, y otras en contra, de los intereses nacio
nales, “como en el caso del ordinal b) del artículo 79 acusado^ que per
mite allegar como pruebas certificados expedidos por instituciones banca
rias particulares, en contra de lo que dispone el ordinal b) del artículo 24 
de la ley”, Y a renglón seguido, en la dem anda se agrega: “Concretamen
te, el artículo 69 viola el primer inciso del numeral 19 del artículo 24; el 
artículo 79 viola los ordinales a), b) y c) del numeral 19; los artículos 
89 y 99 violan el ordinal 29; el artículo 10 viola el ordinal 39; el artículo 11 
viola el ordinal 49; el artículo 12 viola el inciso once del artículo 24 y el 
artículo 13 viola el primer inciso del artículo 23 y texto general del 
artículo 24”.

“Es fácil observar que en la dem anda no se emite el concepto de 
violación de las reglas citadas o, por lo menos, se expone en forma tan



generalizada que no permite determ inar cuál es el pensamiento del actor 
en cada punto concreto. Se sugiere que los nueve artículos acusados am 
plían, restringen, alteran o modifican diferentes ordinales e incisos del 
artículo 24 de la ley, pero sin precisar en qué consisten las supuestas alte
raciones, circunstancia que impide al juzgador estudiar esos aspectos igno
rados de la  acusación. La Sala no puede, oficiosamente, analizar razones 
que no se han  invocado. Así lo h a  sostenido constantemente la jurispru
dencia del Consejo de Estado con apoyo en el artículo 84 de la Ley 167 de 
1941. Esta tesis cobra mayor valor al considerar que si en el fallo no se 
puede estim ar un  concepto de violación que no se ha precisado, no obs
tan te  que en esa decisión se dispone de mayor libertad de apreciación, 
mucho menos se podrá hacer en  esta oportunidad de la suspensión”.

“No sería valedera la objeción de que en el escrito de súplica se 
subsanan las deficiencias anotadas, porque ese memorial, en lo tocante a 
los puntos que se estudian, constituye una verdadera aclaración o correc
ción de la demanda, como se desprende de las adiciones en sí mismas y 
de las propias palabras del actor, cuando dijo: "Como es posible que en 
el libelo de demanda no se haya explicado con claridad la violación fla
grante, ostensible y m anifiesta de normas positivas de derecho, me per
mito am pliar los cargos de la dem anda para sustentar el recurso ante la 
Sala de Decisión, con algunas consideraciones previas”. Si se adm itiera el 
procedimiento de enm endar el libelo en el escrito de súplica, habría que 
aceptar previamente que la demanda, por sí sola, no constituye lá base 
del juicio ni señala sus límites, y que, al conocer del recurso, se puede 
decidir sobre un  libelo diferente del estudiado por el Consejero sustan- 
ciador”.

“De allí que, el análisis de este cargo se limita, como se hizo en la 
providencia revisada, a  la  glosa hecha contra el ordinal b) del artículo 
79 del decreto, punto en el cual sí se da el concepto de violación. De acuer
do con lo. prescrito por el artículo 24 de la ley, la explotación económica 
debe acreditarse por medio de una inspección ocular. Es esta la prueba 
principal, y en ella debe especificarse el estado del terreno, los trabajos 
adelantados, los cultivos que existan en el momento de la diligencia, y 
las señales evidentes de que antes ha estado sometido a “una explotación 
agrícola regular”. Pero si al practicarse la prueba indicada no hubiere 
cultivos y se alegare que ellos existieron durante el térm ino fijado por 
la ley, tales informaciones se adicionarán, entre otros documentos, con los 
contratos de prenda agraria o con los certificados de la  Caja de, Crédito 
que demuestren que los cultivos anteriores se gravaron duranteT el lapso 
señalado. Los documentos mencionados tienen, pues, la  calidad de pruebas 
Complementarias. Ello significa que si la inspección ocular acredita sufi
cientemente el hecho de la explotación, no será indispensable agregar 
aquellos contratos o certificados, pero que sí deberá hacerse en el evento 
de que no existan los cultivos en el momento de la diligencia”.

“Así, pues, la finalidad de la prueba complementaria es la  dé adi
cionar los datos recogidos directamente por los funcionarios públicos y 
por los peritos, cuando éstos, por sí solos, no dem uestran la explotación 
económica. Se parte de la  base de que aquellos documentos operan cuan
do la inspección ocular no ha arrojado los elementos, de convicción nece
sarios para acreditar el aprovechamiento de la tierra y hay, por lo tanto, 
serios motivos de duda en relación con ese hecho. Precisamente, por razón



del fracaso de la prueba principal y en vista de la situación de justifi
cada incertidumbre sobre la verdad de la explotación, el legislador quiso 
que se utilizaran los medios de prueba más convincentes, a  fin de evitar 
todas las posibilidades de fraude a la ley”.

"En vista de los claros términos utilizados en el precepto: y del cri
terio que orientó la reforma, podría sostenerse' que los certificados de las 
instituciones bancarias particulares son admisibles, como pruebas com
plementarias, de la misma m anera que los de la Caja de Crédito? ¿Enca
ja esa hipótesis en el espíritu del nuevo estatuto? La Sala estima que no, 
por las siguientes razones:

“l^ E l  artículo 24 de la ley, bien se le considera aisladamente o en 
relación con las otras disposiciones, no ofrece apoyo a semejante in ter
pretación. Su texto es claro e indica que sólo son aceptables los certifica
dos de la  Caja. La letra  y espíritu de la norma comentada rechazan todo 
intento de agregación”.

“2% En la norma comentada se regula un régimen probatorio de excep
ción que, por ese motivo, debe interpretarse restrictivamente, de acuerdo 
con el conocido aforismo. Cuando la regla legal estudiada dice que los 
piopietarios ‘sólo podrán demostrar’ la explotación económica corí deter
minadas probanzas, a  la vez que organiza un sistema que se aparta del 
ordinario, cierra el paso a las apreciaciones extensivas”.

Porque’ las finalidades de la ley son las de conseguir que real
mente se explote la tierra, y las de la tarifa probatoria restringida son las 
de asegurar que no se burlen aquellos objetivos. Siguiendo ese criterio, en 
el estatuto sólo se autorizan aquellas pruebas que, por razón de su origen 
y de sus características, ofrecen suficientes elementos de certeza sobre 
la verdad de la explotación”. .

“491 Como la  Caja de Crédito se creó principalmente con el fin de 
fomentar, entre otras, las actividades agrícolas, y no con un propósito de 
lucro, sus contratos los celebra una vez que se haya asegurado de la exis
tencia real de los cultivos ofrecidos en prenda, y de que el peticionario 
se ocupa en esa clase de negocios. Por esa razón envía a sus propios fun 
cionarios a  inspeccionar y a  avaluar los trabajos agrícolas, sus condicio
nes, estado y cantidades, circunstancias cuya verificación en el terreno 
ofrecen un amplio m argen de seguridad sobre la realidad de la  inversión 
y de la explotación. Los bancos particulares, e n ' cambio, en virtud de que 
persiguen su propio beneficio económico y la seguridad de su préstamo, 
que no el fin de estim ular la agricultura, ordinariamente se atienen más 
a las condiciones del cliente y a su capacidad personal de pago, que a 
la existencia de los cultivos y a la explotación real de la  tierra. De allí 
que generalmente no tomen las precauciones necesarias anotadas y que 
se lim iten a adoptar las medidas indispensables para la seguridad de su 
crédito. Para ellos, la  consecución de este objetivo es suficiente, en tanto  
que para la Caja no lo es, porque persigue finalidades distintas. No es 
aventurado afirmar que precisamente por esas razones, el legislador esti
mó que los certificados expedidos por una institución directamente inte
resada en la explotación efectiva de la tierra, ofrecen mayores motivos de 
certeza que los concedidos por los bancos particulares, máxime si se con-



1 sidera que con tales documentos se tra ta  de demostrar la verdad de aque
lla explotación".

“5?- La interpretación anterior está confirmada ampliamente por el 
numeral 29 del artículo 24 de la  ley, en el cual se dice que si con la ins
pección ocular no se acredita la explotación actual con ganados, la prue
ba podrá adicionarse con otras, como los contratos de prenda pecuaria ‘o 
certificados expedidos por la Caja de Crédito Agrario o el Banco y Pondos 
G anaderos...’. Es bien sabido que todas las instituciones enumeradas en  
ese precepto tienen como finalidad esencial la de fom entar la industria 
pecuaria, propósito que no persiguen las entidades bancarias particula
res. Por esa razón, en la ley se aceptan, como pruebas complementarias, 
los certificados de aquellas instituciones y se rechazan implícitamente los 
expedidos por las últim as”.'

"Por los motivos expuestos, la Sala estima que el artículo 79, nume
ra l b), del Decreto reglam entario 1902 de 1962 es manifiestam ente ilegal, 
en cuanto da la  categoría de pruebas complementarias de la  explotación 
económica a los certificados de los bancos particulares. Por consiguien
te, debe decretarse la suspensión provisional de esa norma, pero sólo en 
aquélla parte que d ic e :‘u otras instituciones bancarias'.”

“Cuarto cargo. — El artículo 18 del decreto viola el 27 de la ley, ‘por 
cuanto establece un plázo o término no previsto’ por la  norm a superior, 
para efectos de la excepción consagrada en este último precepto en rela
ción con las extensiones que se encuentren económicamente explotadas en 
la  fecha de la resolución sobre extinción del dominio”. ‘

La disposición que se estima infringida dice que para todos los efectos 
legales se considerará que no están cobijadas por las reglas sobre extinción del 
dominio, las extensiones que a la fecha de la resolución se encuentren , econó
micamente explotadas conforme a  las Leyes 200 de 1936 y 135 de 1961. Ese pre
cepto indica que el elemento jurídico que determina la aplicación del artículo 
27 de la ley, es el hecho de que en el momento indicado se esté beneficiando 
la  tierra, pero no de cualquier m anera, sino en la forma establecida por aque
llos estatutos. En éstos, pues, se halla la clave para  la interpretación de la 
norm a que se considera violada.

“Disponen los artículos 19 y 69, de la Ley 200 que ‘la posesión consis
te en la  explotación económica del suelo por medio de hechos positivos del 
dueño, como plantaciones o sementeras, la ocupación con ganados y  otros 
de igual sianífíeación económica’, y eme a favor de la Nación se. opera la 
extinción del derecho de domingo sobre los predios rurales en los cjuales 
se dejare de ejercer la posesión en la forma indicada, durante diez años 
continuos. Siguiendo el mismo criterio, en los artículos 19 y 24 de la Ley 
135 se dijo qué entre los objetivos de ese estatuto está el de ‘fom entar 
la adecuada explotación económica de tierras incultas o deficientemente 
utilizadas*, y que el aprovechamiento agrícola y ganadero de los predios 
se acreditará por medio de una inspección ocular en la  cual se indiquen 
los cultivos que existen o las señales evidentes de que h a  habido una explo
tación ‘regular’, las extensiones cubiertas con pastos artificiales o las labo- 
xes regulares de limpieza y conservación, si se tra ta  de pastos naturales, 
y el número de cabezas de ganado que se encuentre en  el predio”.



“Las disposiciones anteriores sugieren claramente la idea de que 
para  gozar de la protección especial ofrecida por el artículo 27 de la Ley 
135, es indispensable que a  la fecha de l a , resolución exista una explota
ción económica adecuada, supuesto que sólo se realiza cuando las labo
res se adelantan 'en forma estable y no de m anera accidental y transi
toria’, como se expresó en el artículo 59 del Decreto 59 de 1938. Esa explo
tación de que hablan las leyes citadas debe aparecer en el momento de 
expedirse la resolución, circunstancia que indica a las claras que para  esa 
fecha deben haberse cumplido los siguientes requisitos:

“a) Existencia de las plantaciones, sementeras o ganados, hechos 
que por sí mismos sugieren que ha corrido el término necesario para que 
los trabajos agrícolas o pecuarios se encuentren eh el estado actual; y b) 
Adelantamiento de las labores encaminadas a la preparación del terreno 
a efecto de ponerlo en condiciones apropiadas para la siembra o para el 
sostenimiento de la ganadería, tales como el desmonte, destronque, arado, 
irrigación, limpieza, etc., actividades que requieren la utilización de otro 
lapso adicional".

“Esos dos factores operan en forma sucesiva y, en su conjunto, in te
gran un lapso cuya fijación depende de las condiciones del terreno, de 
la clase de cultivos, de la intensidad de los trabajos preliminares, de la 
situación anterior del predio, de las épocas apropiadas para la siembra y, 
en fin, de un buen número de circunstancias que pueden alargar o recor
ta r  ese término. Así, pues, de las dos leyes estudiadas y de la naturaleza 
de los hechos regulados por ellas, se colige la existencia de un plazo den
tro del cual se hubieran realizado aquellas actividades. Ciertamente que 
la ley no lo determina con precisión, pero como su existencia aparece im
plícita en las disposiciones legales, su fijación pódía hacerse en  el regla
mento, teniendo en cuenta para  ello los elementos de juicio que sumi
n istran  las normas desarrolladas y la naturaleza de los trabajos. Por tales 
razones, la Sala estima que la alegada violación de la ley no es ostensible 
y que, por consiguiente, no es viable la suspensión provisional solicitada”.

"Quinto cargo. — La demanda precisa la objeción así: ‘Respecto del 
artículo 23, segundo inciso, basta decir que introduce nuevos requisitos 
para la viab lidad de u n a , acción judicial’. A tenor de lo dispuesto por 
el artículo 84 del C. C. A., y de acuerdo con la doctrina acogida anterior
mente, la acusación es baldía, ya que el actor ni siquiera cita la disposi
ción superior de derecho que estima quebrantada. Y no obstante que en 
el escrito de súplica tra ta  de enmendar esa grave deficiencia, ese hecho 
se puede tener en cuenta en razón de que implica una corrección de la 
demanda, como ya se dijo”.

Por todo ello, es procedente la anulación del literal b) del artículo 79 del 
decreto m ateria de acusación, pero sólo en la parte que dice: “u otras institu
ciones bancarias”.

La salvedad que anunció la Sala, hace referencia al artículo 49 dem an
dado, cuyas apreciaciones en la pieza transcrita sobre este particular no com
parte, y cuyo cargo analiza así:¿V ... .
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Sostiene el actor, que el artículo 49 del Decreto impugnado viola los artícu
los 23 y í24 de la  Ley 135 de 1961, en cuanto faculta al Instituto Colombiano 
de laR efo rm a Agraria para calificar la conducencia de las pruebas que soli
c íten lo s  interesados en la declaratoria de la extinción del dominio. En efecto 
el artículo 23 de la  ley establece un término de tre in ta  (30) días para solicitar 
las pruebas^ que deban practicarse, y el 24 de la misma ley establece qüe sólo 
se podrá.' demostrar la  explotación económica, medíante las pruebas qué deter
m ina la misma norm a en forma por demás taxativa e imperiosa. De m anera 
que la norma reglamentaria,- a  más de sobrar en el reglamento, ya que las 
pruebas señaladas por el artículo 24 de la ley . son de necesario recibo en los 
fomaités ; de extinción de dominio por lo cual nb hay lugar a
la calificación de su conducencia, es violatoria de la. ley al dejar a la discre
cionalidad de un funcionario administrativo una cuestión que la norma que 
se pretende reglam entar ha  definido en forma exacta y precisa. No cabía regla
mentación de . este tipo para la norma comentada, estableciéndose con ello una 
peligrosa limitación al contenido de la Ley 135 de 1961. De m anera que exis
tiendo una tarifa  probatoria señalada por la ley no cabe calificación- sobre la 
conducencia de las pruebas: la ley ya ha hecho previamente la calificación, 
las consagradas en la tarifa  son conducentes, las que no lo están son incon
ducentes. Por m anera qué también aquí se ha violado la ley, al establecer el 
reglarnento un criterio: de discrecionalidad en una m ateria en ía. que no cabe 
por estar préviamenté definida en la ley la cuestión probatoria. Se modifica 
con ello el contenido de , la norma reglamentada limitándola, e introduciéndole 
un .nuevo elemento: la arbitraria discrecionalidad del funcionario adm inistra
tivo. Es, por tanto, viable la petición de nulidad de la parte  de la norma 
comentada.

En relación con el aparte del artículo 12 suspendido provisionalmente 
dentro del Juicio iniciado por el señor Jaramillo, se lee en la providencia que 
contiene tal decreto. - • . - *

artículo. 24 de la Ley 135 expresa que:

“Si el propietario hubiere construido a su costa canales de irriga- 
ción o pozos para la obtención de aguas subterráneas, sin haber explo
tado aú n  económicamente toda la superficie que, con dichas obras puede 
beneficiarse directaménte, tal superficie no se considerará como inculta 

; ' para los efectos de las normas legales sobre extinción del dominio”.

 ̂ ' “Él Decreto 1902 por su parte, y en el artículo 12 dice refiriéndose 
a la construcción de las obras dé que habla la  ley: ‘y este hecho coexiste 
actualmente con éxplotación económica de una parte im portante del pre
d io .. . ’ Está expresión, en concepto del demandante, excede la norma regla
m entada”.

■ ,„  • .s e  c o n s id e r a  a  e s t e  r e s p e c t o

“En cuanto a la coexistencia de las obras con la  explotación de una 
parte deí predio, tampoco el Decreto agrega nada a la  ley, pues al decir 

: ésta: ‘sin haber explotado aún económicamente toda la superficie’, pare
ce significar que por lo menos una parte sí debe es ta r explotada. De otro

i ' modo habría bastado con que la ley se refiriera simple y llanam ente a la 
superficie”. .



“Pero el Decreto sí agrega un concepto que no está contenido en 
la ley, y es el de la ‘importancia* de la  parte en explotación. Una califi
cación ta l sin norma reguladora, no está ordenada en la Ley, y puede 
resultar arbitraria. Por este aspecto prospera el cargo”.

Considera la Sala que las transcripciones anteriores son suficientes para 
que el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección P ri
mera, de acuerdo con su Fiscal 29, administrando Justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLE

19 Son nulos los siguientes apartes del Decreto 1902 de 1962, expedido por 
el Gobierno Nacional:

a) El del literal b) del artículo 79 en la parte que dice: “u otras institu
ciones bancarias”;

b) El artículo 49, pero sólo en la parte que dice: “que el Instituto consi
dere conducente y legalmente eficaces”, y

c) El prim er inciso del artículo 12, pero sólo en la expresión: “parte impor
tan te  del predio”.

29 Niéganse las demás súplicas de las demandas acumuladas.

Cópiese, notifíquese y archívese.

Alfonso Meluk, Enrique Acero Pimentel; Alfonso Arango Henao, Jorge de 
Velasco Alvares.

Jorge Restrepo Ochoa, Secretario.



DECRETOS REGLAMENTARIOS

AGENTES VIAJEROS. — Se anulan los artículos 29 y su 
parágrafo, 3? y sus dos parágrafos, y el literal b) del ar
ticulo IX del Decreto 3072 de 21 de noviembre de 1962, 

por el cual se reglamenta la Ley 48 de 1946.

Consejo de Estqdo. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera.
Bogotá, marzo cuatro de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Docíor Alfonso Arango Henao).

Reí.: Expediente’número 759.

Contra el Decreto 3072 de 21 de noviembre de 1962, reglam entarlo de la 
Ley 48 de 1946, se instauraron ante el Consejo de Estado sendas demandas por 
los doctores Diógenes Réyes Posada y Fernando Gómez Rivera, en ejercicio de 
la  acción pública de nulidad a que se refieren los artículos 62 y 66 del C. C. A.

Én razón a  que ambos libelos se dirigieron contra un mismo acto admi
nistrativo, se solicitó por parte interesada la acumulación de ambos procesos, 
la  que fue negada por no haberse dirigido dicha solicitud al honorable Conse
jero que conocía del juicio más antiguo, según lo tiene ordenado la  ley pro
cesal. En consecuencia cada üno de los dos juicios se siguió tram itando en cuer
da separada y m ediante sentencia de 10 de mayo de 1966, de la  cual fue ponente 
el honorable Consej ero doctor Ricardo Bonilla Gutiérrez, la  Sección Segunda 
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, desató la 
litis planteada por el doctor Reyes Posada, anulando el artículo 12 y el pará
grafo 19 del artículo 14 del Decreto 3072 de 1962 y. el artículo 19 del mismo esta
tuto, pero “en cuánto exige precisamente ser mayor de edad p ara  poder ejercer 
la  profesión de agénte viajero, advirtiendo que en este particular debe estarse 
a  lo que dice el literal a) del artículo 11 del mismo Decreto, el cual permite 
tam bién ejercer, dicha profesión a  los que estén habilitados de edad según la 
ley”, y én  cuanto al résto del articulado del Decreto en mención,- esta Corpora
ción negó las peticiones da nulidad. '

•y Debe decidirse, por tanto, en este fallo sobre la acción que en su propio 
nombre inició el doctor Fem ando Gómez Rivera y a  continuación se procede 
a  ello, una vez que se ha rituado el procedimiento de rigor sin  que aparezca 
causal de nulidad en virtud de la cual deba, anularse la actuación surtida.

" Mas se observa que, como en los procesos aludidos existen idénticos con
ceptos de violación sobre las mismas normas infringidas, según las correspon
dientes demandas, por parte de algunos de los mismos artículos del acto enjui
ciado, el presénte fallo no podrá ocuparse sino de las cuestiones que en la 
demanda del doctor Fernando Gómez Rivera difieren en cuanto  a normas vio
ladas y concepto de violación de la que se decidió m ediante sentencia de 10 
de mayo de 1966 en mención, como que lo allí dicho constituye cosa juzgada.
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A pesar de que en las dos demandas se acusó la totalidad de los artícu
los del Decreto 3072 de 1962, la que ahora se resuelve tra ta  aspectos diferentes 
de la presentada por el doctor Reyes Posada, sólo en cuanto al artículo 29 y 
su parágrafo, al artículo 39 y sus parágrafos 19 y 29, a los artículos 69 y 89, 
al literal c) del artículo 10 y al literal b) del artículo 11. A ellos se contraerá 
el presente fallo, teniendo en cuenta que el señor Fiscal 29 de la Corporación, 
en su vista de fondo acoge los conceptos emitidos en los autos de suspensión 
provisional y el que desató la súplica que contra uno de ellos se interpuso, por 
lo cual es de parecer que sólo deben anularse el literal b) dé! artículo 11, el 
artículo 12 y el parágrafo del artículo 14 del decreto enjuiciado con los cuales 
se violaron “en forma ostensible y clara disposiciones superiores de derecho”.

El artículo 39 del Decreto 3072, al igual que el literal b) del artículo 11 
del mismo estatuto, fueron suspendidos provisionalmente por el sustanciador 
inicial del presente negocio. Pero oyendo la súplica que contra esa providencia 
interpuso, por medio de apoderado el Ministerio de Fomento, la Sala de Deci
sión revocó la suspensión del a rtícu lo '39 y dejó vigente la del literal anotado 
del artículo 11.

El artículo 29 demandado dice que “la venta o distribución de m ercan
cías o bienes en las zonas o territorios asignados a los- Agentes Viajeros, reali
zadas por el patrono o por los gerentes de ventas, ayudantes de gerencias, coor
dinadores, promotores, supervisores o por cualquiera persona dependiente del 
patrono, se entenderán como una asesoría o colaboración prestada por la empre
sa para la gestión del contrato estipulado”. Y su parágrafo agrega que “Los 
trabajadores a quienes se refiere este artículo pueden prestar simultáneamente 
sus servicios a varios patronos, y en tal caso, se entenderá que con cada uno 
de ellos hay contrato de trabajo, para efectos de los derechos y prestaciones 
que consagra la legislación laboral”.

El cargo formulado bajo el aparte b) de la demanda sostiene que “En 
el artículo 29 del Decreto enjuiciado se establece un sistema de participación 
autom ática de los agentes viajeros sobre las ventas directas que sin su in ter
vención realicen las empresas a cuyo servicio trabajen. Este ordenamiento des
borda el contenido intrínseco de la Ley 48 y viola las normas consagradas por 
el artículo 1524 del Código Civil”. Y más adelante se lee en el mismo libelo que 
‘“El artículo 29 del Decreto 3072, al consagrar la participación automática de 
los agentes viajeros sobre las ventas que las empresas realicen sin su in ter
vención, viola las disposiciones del artículo 1524 del Código Civil, según el cual, 
‘no puede haber obligación sin una causa real y lícita, entendiéndose por causa 
el motivo que induce al acto o contrato’.”

Estima la Sala que el pensamiento del doctor Domínguez Molina precisa
do en el auto de suspensión provisional en relación con este artículo es el que 
in terpreta el verdadero sentido de la disposición. Efectivamente el artículo 29 
del Decreto no consagra la “participación automática” de que habla la deman
da, sino que las ventas realizadas por el patrono o por cualquiera dependiente 
de éste, en las zonas o territorios asignados a  un  Agente Viajero, deben enten
derse como “una asesoría o colaboración prestada por la empresa para la ges
tión del contrato estipulado”.

Pero sucede que sobre esa ta l asesoría o colaboración no puede hablar 
el reglamento sin violar la ley porque ella no lo autoriza. Al Gobierno sólo le 
dio la ley atribuciones para regular los "procedimientos que deben seguir quie
nes aspiren a conseguir la licencia de agentes viajeros y para nada más. Sobre



pasar estos lím ites, es legislar s in  autorización y por lo mismo en fren ta r el 
. reglam ento a norm as superiores de derecho que obligan a  la  Sala a  anillar el 
artículo 29 im pugnado. ' " ■

El artículo 39 lo com bate la  dem anda porque en él se prescriben reglas 
no previstas por la  ley que p re tende reglam entar, relacionadas con el m om ento 
en que los agentes viajeros tien en  derecho, a  percibir la comisión o el porcen
ta je  sobre ,los negocios que ellos realicen. "Esta reglam entación —agrega el 
libelo—, como se dem ostrará  m ás adelante, viola los principios del Código Civil 
sobre autonom ía de la  voluntad con trac tual”.

El artículo 39 del Decreto 3072 habla del momento en ,que nace el dere
cho d e  los Agentes Viajeros Profesionales para percibir las comisiones motivadas 
por las; ventas, y sienta las reglas que para ta l fin deben seguirse.

Encuentra la Sala que este punto es extraño al reglamento, porque la 
ley no h a  autorizado' al Gobierno para decidir sobre estos puntos que son reser
vados al legislador. Muy bien sirven de sustento a este fallo, estos apartes del 
auto de suspensión respecto a  esta disposición acusada:

V “Si se, examina la Ley 48 de 1946 fácilmente se aprecia que ella no
.... .. .. regula el contrato que se celebra entre el agente y el patrono o empresa.

Ese estatuto reglamenta la profesión de agente viajero y determina los 
réquisitos que debe reunir la persona que quiera ejercerla, pero nada dis- 

' pone sobre.el contenido del contrato entre la empresa y el agente viajero, 
sóbire el porcéntáje o comisión que a  éste pueda corresponderle, ni sobre

Y ' el momento en que nade el derecho a percibir la remuneración”.

“Sabido es que, como la facultad o potestad reglam entaria se ha 
dado ‘para la cumplida ejecución de las, leyes’ Cord. 39, art. 120 C. N.), el 
decreto que se expide en ejercicio de tal potestad debe limitarse a dar vida 
práctica a la 'ley  que tiende a desarrollar y sólo puede desenvolver lo que 
explícita oJimplícita.mente está comprendido en la  ley, y por tanto, no 
puede introducir normas que no se desprendan natu ra l y lógicamente dé 

; sus disposiciones. Lo contrario'im plica una extralim itación de funciones y 
constitüye una invasión en el campo propio del legislador. Innecesario es, 
para efectos de esta providencia que decide sobre suspensión provisional, 

. detenerse en el estudio de la potestad reglamentaría y hacer referencia a 
la abundante y constante doctrina que respecto a ella tiene sentada la 
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, pues ella ha sido armó- 

’ nica y se precisa en la  síntesis que se ha dejado expuesta, que es sufi
ciente para concluir que lo que dispone el artículo 39 del Decreto acusado

-  . contiene reglas que son extrañas a la Ley que se reglam enta y, por tanto, 
es manifiestamente violatoro del ordinal 39 del artículo 120 de la Cons
titución Nacional y, por ello debe ser suspendido”.

“Lo dicho anteriormente comprende la totalidad del artículo m en
cionado, es decir, con sus parágrafos 19 y 29 que la demanda acusa en 
los puntos e) y f), por el mismo concepto de violación”.

’ En tales condiciones, y por ser violatorio del. a rtícu lo  39 en com entario, 
és procedente su anulación, y así lo dispondrá ia Sala e n  la parte  resolutiva 
de ésta  sentencia.

\ La demanda sostiene que “En el artículo 69 del Decreto 3072 se consa
gra una prerrogativa que desborda el contenido intrínseco de la ley”, y refe-
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rente al parágrafo del mismo artículo sostiene que él “consagra una restricción 
monopolística en cuanto a  la gestoría para obtener la expedición de la licen
cia y del carnet para los agentes viajeros”.

En el auto de suspensión provisional, al respecto se lee:

“Dice el artículo sexto: ‘La licencia de Agente Viajero será perso
nal y definitiva, conferirá al beneficiario la prerrogativa de profesional, 
que sólo podrá perder cuando incurra en las infracciones a que se refie
ren los artículos 15 y 17 del presente Decreto’.”

“Si la Ley 48 de 1946 en su artículo 5? establece que ningún agente 
viajero ‘puede entrar a ejercer su profesión,. sin haber llenado los requi
sitos legales y obtenido la correspondiente licencia’, es, el propio legislador 
el que ha establecido que con la  obtención de la licencia él agente viajero 
adquiere la prerrogativa para ejeróer su profesión”.

No encuentra, pues, esta Sala, como no lo encontró el primer sustancia- 
dor de este negocio ni la Sala de Decisión que revisó él auto de suspensión pro
visional, violación alguna de las anotadas en la demanda, que, de m anera muy 
vaga, afirma que existe una violación al artículo 45 de la Constitución Nacio
nal, en estos términos: “El parágrafo del artículo 69 del Decreto 3072 de 1962, 
al disponer que la licencia y el carnet de los agentes viajeros sólo podrán ser 
gestionados directamente por el interesado o por las Asociaciones de Agentes 
Viajeros o por la  Federación Nacional que éstas organicen, viola el artículo 45 
de la Constitución Nacional, según el cual, toda persona tiene derecho de pre
sentar peticiones a  las autoridades, ya sea por motivos de interés general, ya 
de interés particular, y el de obtener una pronta resolución. Viola así mismo el 
Título 28 y los artículos 2142 y siguientes del Código Civil, normativos del con
tra to  de mandato, según el cual, una persona confía la gestión de uno o más 
negocios a otra que se hace eargo de ellos por cuenta y riesgo de la prim era”.

Como se ve confunde la demanda el derecho de petición que deja expe
dito el Decreto para que lo ejerza cualquier persona, con el derecho de adqui
sición de la licencia de Agente Viajero, la cual también puede solicitarse poí 
cualquier persona, pero que, por disposición del reglamento, sólo será conce
dida directamente ál interesado, sin que ello implique que éste obre por con
ducto de apoderado y previo el lleno de las exigencias legales, si así lo prefiere.

La imprecisión de los cargos, sumada a lo anteriormente dicho, convencen 
á la Sala de que esta impugnación no puede prosperar.

En relación con los cargos formulados al artículo 89, al literal c) del 
artículo 10, y al aparte b) del artículo 11 del Decreto 3072, esta Sección del 
Consejo acoge íntegramente los puntos de vista qué contiene el auto de sus
pensión provisional donde se tra ta ron  los cargos de m anera que sirven de fun
damento a esta sentencia. En la pieza aludida se lee: '

, “ ‘1. El requisito sobre registro de las licencias de. los. agentes viaje
ros en las Cámaras de Comercio, establecido por el artículo 89 det Decre
to 3072, no está previsto ni autorizado por la Ley 48’.”

“Ciertamente que en la Ley reglam entada, no se impone la obliga
ción de tal registro, pero sí se tiene en cuenta que los agentes viajeros: se 
ocupan profesionalmente en actos de comercio que los hacen reputar en 
derecho comerciantes, según los artículos 99 y 20 del Código de Comercio,



y que por ser comerciantes', deben inscribirse en la respectiva Cámara dé 
Comercio de conformidad con el artículo 30 de la Ley 28 de 1931, deter
minado por la Ley 48 de 1946 que para ejercer su profesión deben obtener 
la correspondiente licencia, nada más lógico que sea precisamente ésta 
la que deben registrar en el Registro Público de Comercio. La disposición 
no es, pues, manifiestam ente ilegal, por existir otras normas distintas de 
la  ley reglam entada que establecen el registro de los comerciantes en la 

. Cám ara de Comercio”.

“ fn) Por el literal c) del artículo 10 del Decreto 3072 se exige la 
presentación de certificados de paz y salvo, requisito no previsto n i au to-' 
rizado por la Ley 48\"

"De conformidad con el ordinal 7<? del Decreto extraordinario 01651, 
de 19(51, el Gobierno podía señalar que para obtener la licencia de agente 
'Viajero se presente el certificado de paz y salvo, aunque este requisito no 
sea exigido, por la Ley 48 de 1946. Existiendo la  autorización en la legis
lación Tributaria, no puede ser m anifiesta la ilegalidad del literal c) del 
artículo 10 del Decreto”.

“ ‘o) Én el literal b) del artículo 11 del Decreto 3072 se condiciona 
el ejercicio de la  profesión de los agentes viajeros"a una especializáción aca
démica no prevista ni autorizada por la Ley 48’.” '

“La ley reglam entada no exige ciertamente que se acredite para 
obtener la licencia que el interesado haya cursado estudios especiales. De 
modo que al imponer el Decreto esta obligación, introduce un requisito que 
se sale en forma m anifiesta del contenido intrínseco de lá ley que regla
m enta y, por lo tanto, es pertinente la suspensión provisional del citado 
literal”.

P ara  la Sala son suficientes las consideraciones anteriores, por lo cual, el 
Consejo de Estado, Sala dé lo  Contencioso Administrativo, Sección Primera, admi
nistrando justicia-en nombre de la República de Colombia y por autoridad de 
la  ley, de acuerdo con su Fiscal Segundo,

\  FALLA '

Primero. Son nulos los artículos segundo y su parágrafo, tercero y sus das 
parágrafos, y el literal b) del artículo 11 del Decreto 3072 de 21 de noviembre de 
1962, “por el cual se reglam enta la  Ley 48 de 1946”.

Segundo. No se decreta la nulidad de los siguientes apartes del mismo 
Decreto 3072 de 1962: artículos sexto y octavo, y literal c) del artículo 10.

Tercero. El resto del articulado del mismo Decreto 3072 es cosa juzgada 
conforme al fallo de 10 de mayo de 1966 dictado por la Sección Segunda de la 
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

Cópiese, notifíquese y archívese.

Alfonso Meluk, Enrique Acero Pimentel, Alfonso Arango Henao, Jorge de 
Velasco Alvarez.

Jorge Restrepo Ochoa, Secretario.



SUBSIDIO FAMILIAR. — Declárase la nulidad de los ar
tículos 99, 11 y 20 del Decreto reglamentario 1521 de 1957. 
También la del articulo 5? del Decreto 3151 de 1962, asi 
como el parágrafo del artículo 26 del mismo, por exceder la 

potestad reglamentaria.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera. 
Bogotá, D. E., veintiocho de márzo de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Alfonso Meluk).

El doctor Manuel Manotas Manotas, en ejercicio de la acción de simple 
nulidad que consagra el artículo 66 del C. C. A., demanda lo siguiente:

“19 Que son nulos, por los motivos de inconstitucionalidad e ilega
lidad que puntualizaré más adelante, los artículos 99, 11, 16, 20 y 23 del 
Decreto 1521 de 1957, y el parágrafo del( artículo 26 en cuanto dice ‘o los 
catorce (14), si no cumple los requisitos del- artículo 12 (debió decir 13)’ 
del mismo Décreto, dictado por el Gobierno Nacional con el objeto de » 
reglam entar el subsidio familiar creado por el Decreto extraordinario núme
ro 118 de 21 de julio de 1957.

“2<? Que son nulos, por los motivos de inconstitucionalidad que indi
caré en el curso de este libelo, los artículos 59, el inciso 29 del artículo 79 
en cuanto dice: 'o los catorce (14) años, sino cumple los requisitos del 
artículo 13 del Decreto 1521 de 1957\ y 26 del Decreto 3151 de 1962, dictado 
por el Gobierno Nacional para reglamentar los Decretos extraordinarios 
números 1Í8 y 249 de 1957, que establecieron el subsidio fam iliar”. ^

HECHOS

El actor sostiene que las disposiciones acusadas^ excedieron la potestad 
reglam entaria, ya que los Decretos 118 y 249 de 1957 que establecieron el subsi
dio familiar no contienen los aspectos en ellas contemplados, de los cuales hace 
relación en su libelo.

Como disposiciones violadas, invoca el artículo 120, ordinal 39 de la Cons- 4 
titución Nacional, Decreto legislativo número 118 de 1957, Decreto legislativo n ú 
mero 249 de 1957, Código Sustantivo del Trabajo, artículos 488 y 489, y Código 
Procesal del Trabajo, artículo 151.

El señor Fiscal Segundo de la Corporación, en su vista de fondo, concep
tú a  que debe accederse a  las peticiones- impetradas, con la excepción del artículo 
23 y el parágrafo del artículo 26.



SE CONSIDERA

La Ju n ta  Militar de Gobierno expidió el Decreto legislativo. 118 de 1957 
“por el cual se decretan aumentos de salarios, se establece el subsidio familiar 
y se crea el servicio nacional de aprendizaje", en cuyos artículos 10 a 22 se 
fijan los requisitos, derechos y deberes de patronos y trabajadores, Cajas de 
Compensación y exoneraciones, relacionadas con el subsidio familiar. Y poste
riormente, la misma Jun ta  dictó el Decreto 249 de 1957, referente, a otros aspec
tos del mismo servicio.

Con el objeto de reglam entar .tales Decretos, el Gobierno expidió el Decre
to  1521 de julio 24 de 1957, y más tarde', el Decreto 3151 de. 1962, en donde se 
hace una reglamentación más . general sobre-tal prestación.

: Las normas acubadas por el dem andante dicen:

"Decreto 1521 de 1957:

“Artículo 99 El derecho al subsidio correspondiente a determinado 
' . mes, caduca al vencimiento del mes siguiente.

“Artículo 11. Darán tam bién derecho al subsidio los hijos adoptivos 
y los entenados ó hijastros, mediante la presentación de las pruebas legales.

ñí ; ; “Artículo 16. Los documentos que acrediten el derecho a percibir el 
subsidio deben se r ' presentados a la respectiva Caja a más tardar dentro 
de los diez (10) primeros días del mes siguiente a aquél por el cual se 
verifique él pago, so pena de perderse el derecho a éste en el respectivo 

; mes. Vencido dicho plazo no habrá lugar a reclamar el pago de los subsi
dios de la mensualidad correspondiente.

> r ....r “Artículo- 20. El subsidio sólo se reconocerá a los trabajadores cuya
remuneración total no exceda de mil quinientos pesos ($ 1.500.00) por mes, 

; en ciudades de más de cien mil habitantes. En el resto del país se reco- 
• ribcerá a ios trabajadores que devenguen hasta mil pesos ($ 1.000.00) men

suales. P ara  determ inar estos límites sólo se com putarán los ingresos que 
constituyen salario, y no se tendrá en cuenta respecto de agentes viajeros,
lo que se les pague por alojamiento y manutención”.

“Artículo 23. La terminación o suspensión del contrato de trabajo 
implica la  pérdida o suspensión del subsidio familiar. En los casos de 
incapacidad para trabajar por enfermedad o accidente, habrá, lugar al 

• pago del subsidio hasta por seis meses.

“Decreto 3151 de 1962: /...

• - “Artículo 59 El subsidio familiar se reconoce a los siguientes "'traba
rá-'' jadores: ! ■■■ ■

“a) A quienes devenguen un salario , que no exceda a  dos mil pesos 
($ 2.000.00) mensuales en las ciudades de más de cien m il habitantes;

r “b) A quienes devenguen un salario que no exceda de mil quinientos
pesos ($ 1.500.00) mensuales en los demás casos. ■ ,



“Cuando la familia del trabajador se encuentre domiciliada en una 
ciudad de más de cien mil habitantes, el subsidio se reconocerá a los traba
jadores que tengan un salario hasta de dos mil pesos ($ 2.000.00).

“Parágrafo. Para determ inar los limites señalados en este artículo 
se computarán los ingresos que constituyan salario, pero no se incluirán los 
valores recibidos por concepto de horas extras, trabajo dominical o en días 
festivos, primas y viáticos, siempre y cuando que tengan el carácter de 
ocasionales o eventuales.

“Además, se com putarán todos los ingresos no exceptuados que per
ciba el trabajador de una o más personas naturales o jurídicas, por cual
quier concepto que implique remuneración por su trabajo.

“Artículo 79 (Inciso 29). Igualmente el derecho al subsidio familiar 
se pierde a partir del mes en que el hijo cumpla diez y ocho (18) años, los 
catorce (14) si no cumpliere los requisitos del artículo 13 del Decretó 1521 de 
1957, o empiece a devengar el salarió en cuantía superior a la cuota res
pectiva. '

“Artículo 26. La caducidad establecida en el artículo 99 del Decreto 
1521 de 1957, sólo es alegable respecto de los subsidios relativos a los meses 
en que el empleado haya cumplido cabalmente con sus obligaciones”.

Al confrontar las disposiciones transcritas, con los Decretos 118 y 249 de 
1957, se observa que en éstos no se tra ta  ni de caducidad del derecho al subsidio, 
n i se extiende a “los hijos adoptivos y los entenados o hijastros”; sino simple
m ente a “los hijos legítimos o naturales” del trabajador; ni de la remuneración 
de $ 1.500.00 por mes, en ciudades de cien mil habitantes, y de $ 1.000.00 para 
la del resto del país, aum entadas a $ 2.000.00 y $ 1.500.00 por el Decreto 3151 dé 
1962, ya que tales decretos no' establecen limitación alguna en cuanto a remu
neración, lo cual está indicando que los artículos 99, 11 y 20 del Decreto 1521 
de 1957 y el artículo 59 del Decreto 3151 de 1962, excedieron la potestad regla
m entaria, al referirse a aspectos no contemplados en los decretos que regla
m entan, por lo cual debe decretarse su nulidad. '

No sucede lo mismo en lo que se refiere al artículo 23 del mismo Decreto, 
cuando dice que; “La suspensión o terminación del contrato de trabajo implica 
la pérdida o suspensión del subsidio fam iliar”, pues, resulta claro que, si como 
lo dice el artículo 10 del Decreto 118 de 1957, que “tendrán derecho al subsidio 

"familiar los trabajadores permanentes de uno y otro sexo que laboren la jornada 
m áxima legal”, al suspenderse o terminarse el contrato de trabajo, deja de 
cumplirse el requisito mencionado, y por consiguiente, pierden el derecho al 
subsidio, lo cual está demostrando que al expedirse dicha norma, no se produjo 
Violación alguna.

Ni tampoco en  cuanto el artículo 16 que señala el término de los diez 
primeros días del mes siguiente a  aquel por el cual se verifique el pago, para 
presentar la documentación que da derecho al subsidio, porque de lo contrario 
no podría hacer la liquidación correspondiente en forma oportuna. Tal fijación 
hace parte  de las medidas para hacerlo efectivo, lo que constituye un beneficio 
para el trabajador a fin de obtener el cumplido recibo del subsidio.

Ni existe violación del inciso 29 del artículo 79 del Decreto 3151 de 1962, 
al decir que: “el derecho al subsidio familiar se pierde a partir del mes en que



el hijo cumpla diez y ocho (18) años o los catorce (14) sino cumpliere los 
requisitos del artículo 13 del Decreto 1521 de 1957”. En el primer caso, porque el 
Decreto 118 de 1957 reconoce el subsidio a los hijos de los trabajadores “que 
dependan económicamente de ellos y sean menores de diez y ocho (18) años”, de 
m anera que m al pudo excederse en tal caso, la potestad reglam entaria; y en el 
segundo, porque el artículo 13 del Decreto 1521 de 1957, se refiere a que “para 
acreditar la  dependencia económica de hijos mayores de catorce (14) años, debe 
probar que cursan estudios en horas incompatibles con el trabajo diurno, salvo 
el caso de invalidez comprobada, (sic) para evitar que se cobre el subsidio fam i
liar por hijos que se encuentran trabajando, y por consiguiente, recibiendo remu
neración, lo que constituye apenas una prueba de que dependen económicamente 
del trabajador, para evitar el fraude a la ley. Por lo tanto, tampoco hay lugar 
a  declarar su nulidad.

En cuanto al parágrafo del artículo 26 del Decreto 3151 de 1962, al decir 
que la  caducidad establecida en el artículo 99 del Decreto 1521 de 1957, sólo es 
alegable respecto de los subsidios relativos a los meses en que el empleado haya 
cumplido cabalmente con sus obligaciones, al declararse la nulidad de. dicho 
artículo, por exceder la potestad reglam entaria, lógicamente tam bién lo es esta 
norma, que establece cuándo es alegable dicha caducidad.

Por lo expuesto, el Consejo de, Estado, Sala de la Contencioso Administra
tivo, Sección Primera, de acuerdo, en parte, con su colaborador fiscal, adminis
trando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la  ley,

FALLA

19 Declárase la nulidad de los artículos 99,' 11 y 20 del Decreto reglamen
tario núm ero 1521 de 1957. r ' 1

29 Declárase la nulidad del artículo 59 del Decreto reglamentario número 
3151 de 1962, así como el parágrafo del artículo 26 del mismo Decreto.

39 Niéganse las demás súplicas de la demanda. ' '

Cópiese, notifíquese y archívese.

Alfonso Meluk, Enrique Acero Pímentél, Alfonso Arango Henao, Jorge de 
Velasco Alvarez.

Jorge Restrepo Ochoa, Secretario. .



PENSIONES DE JUBILACION E INVALIDEZ. — ' Limita
ciones. ■—_ El inciso del artículo 69 del Decreto 1743 de 
1966, al disponer que ninguna pensión por jubilación o in
validez podrá liquidarse o reajustarse con base en sueldo o 
salario superior a los de los Ministros del Despacho Ejecu
tivo, extralimitó la potestad reglamentaria. Sobra decir que 
las únicas limitaciones impuestas por la Ley 49 de 1966 en 
cuanto a liquidación, reajuste y pago de pensiones, dicen 
relación al Cuerpo Diplomático y al valor mínimo de ellas 

que no pueden ser inferiores a  quinientos pesos.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo, — Sección Primera. 
Bogotá, D. E., mayo diez de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Enrique Acero> Pimentel).

La acusación de nulidad del inciso segundo del artículo 69 del Decreto nú 
mero 1743 de 1966 reglamentario de la Ley 4^ del mismo año, que el doctor 
Marco Naranjo López h a  hecho como Procurádor del doctor Roberto Barbosa 
Manrique, se fundam entó en que notoriamente quebranta los artículos 49, 59 y 13 
de la ley reglam entada porque restringe en su contenido y alcance jurídico los 
derechos de los trabajadores públicos en actividad como los de aquellos jubilados 
o pensionados por invalidez. ,

El inciso cuya tacha se estudia dispuso que “ninguna pensión por jubi
lación o por invalidez, podrá liquidarse o reajustarse con base en sueldo o sala
rio superior a los de los Ministros del Despacho Ejecutivo, entendiéndose por 
tales, el sueldo fijo de nómina con los gastos de representación”.

Por su parte  el artículo 49 de la Ley de 1966 ordenó que dichas pensio
nes fueran liquidadas tomando como base el 15% del promedio mensual obte- 
tenido en el último año de servicios. Y en su artículo 59 ordenó aum entar aque
llas pensiones reconocidas con anterioridad a su vigencia, por una sola vez, 
hasta llegar al 75% de la asignación actual.

La providencia que negó la suspensión provisional solicitada expresó que 
"así las cosas, podría deducirse prima facie que el reglamento, al introducir 
el tope máximo para  la  liquidación de la pensión, extralimitó la potestad cons
titucional del órgano ejecutivo del poder público. Mas en presencia del orde
namiento contenido en el artículo 99 de la Ley 1  ̂ de 1962 que dice: “Ninguna 
asignación incluyendo ingresos de diversa índole que tengan carácter perma
nente, de los trabajadores de Corporaciones Regionales o de establecimientos 
públicos descentralizados y de los funcionarios de la administración pública a 
excepción del Presidente de la  República y del Cuerpo Diplomático, puede ser



superior a la de los Ministros del Despacho Ejecutivo”. Surge la  muy funda
m entada duda de que el inciso no está tocado de nulidad, duda que debe des
pejarse en el fallo que desate la litis.

Es, pues, esa duda la m ateria de las siguientes consideraciones para pro
ferir la sentencia. Al respecto opina el señor Fiscal Tercero del Consejo que 
tanto  los artículos 4? y 59 como el 13 de la Ley 4^ de 1966, dejaron sin efecto 
alguno las previsiones del 9? de la Ley 1$ de 1963. En efecto: cuando tales artícu
los 49 y 59 dicen que las. pensiones de jubilación e invalidez se liquidarán y 
pagarán tomando como base el 75% del promedio obtenido en el último año 
de servicio, están desconociendo lo ordenado por el artículo 99 que préceptúa 
que ninguna asignación, incluyendo ingresos de diversa índole que tengan carác
ter permanente, etc., puede ser superior a la de los Ministros del Despacho 
Ejecutivo. Además, el artículo 10 de la Ley 4^ de 1966 m anda que “los Em baja
dores en el Exterior, para los efectos de la liquidación y pago de las pensiones 
de jubilación e invalidez, tendrán el carácter de Ministros del Despacho, y las 
pensiones que en la  actualidad estén disfrutando quienes fueron jubilados como 
tales, se les reajustarán conforme a dicha calidad, seis meses después de en trar 
en vigencia esta Ley”.

Evidentemente se ve con toda claridad que por virtud de los ordenamien
tos 49 y 59 dé la  citada Ley 4^, quedó sin efecto alguno lo previsto por el artícu
lo 99, de la Ley 1?- de 1963. Las limitaciones contempladas por este precepto y 
que no afectaban al Cuerpo Diplomático, quedaron rigiendo en virtud de la 
Ley 4^ de 1966, de m anera única y exclusiva para el mencionado Cuerpo.

> .  . Así las cosas, el inciso 29 del artículo 69 del Decreto 1743, al disponer que 
ninguna pensión por jubilación o invalidez podrá liquidarse o reajustarse con 
base en sueldo o salario superior a los de los Ministros del Despacho Ejecutivo, 
extralimitó la potestad reglam entaria. Sobra decir que las únicas limitaciones 
impuestas por la Ley 4* en cuanto a liquidación, reajuste y pago de pensiones, 
dicen relación al Cuerpo Diplomático y al valor mínimo de ellas que no pueden 
ser inferiores a quinientos pesos.

Demostrado, pues, el quebrantamiento de normas superiores con que la 
demanda señaló lo dispuesto por el inciso cuya nulidad fue invocada, debe des
pacharse favorablemente el pedimento de nulidad en ella contenido.

. ■" L- ' , ■ y  ■' ' . ■. • ■
Por lo expuesto, el. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis

trativo, Sección Primera, de acuerdo con su colaborador Fiscal y administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, declara 
nulo el inciso segundo del artículo sexto del Decreto número 1743 de 1966.

Copíese y notifíquese. i

. Alfonso Meluk, Enrique. Acero Pimentel, Alfonso Arango Henao, Jorge de 
Velasco Alvarez. -

......  Jorge Résirépó Ochóa,,Secretario. .



I. DELEGACION DEFUNCIONES. — Del Presidente de 
la República a los Ministros. — Del texto del artículo 
135 de la Constitución fluyen las siguientes conclusio
nes en materia de delegación: En los Ministros —eo- 

, mo tales— sólo se pueden delegar funciones adminis
trativas; estas funciones deben ser señaladas pw  la 
ley. En consecuencia, no se puede hacer una delega
ción plena de atribuciones presidenciales porque és
tas comprenden las atribuciones constitucionales que 
no son delegables.,

II. Si no es posible leeralmente delegar en im Ministro to
das las atribuciones presidenciales durante la ausen
cia del Presidente. ¿quién puede hacer sus veces para 
desempeñar tan  delicadas y constantes funciones?

Consejo de Estado, — Sala de lo Contencioso Admiiiístrativo. — Sección Primera. 
Bogotá, D. K, mayo quince (15) de mil novecientos sesenta y ocho (1968).

' Sesión del día 15 de mayo de 1968.

(Magistrado Ponente: Doctor Jorge de Velasco Alvares).

. En ejercido de la acción del contencioso'popular,, el doctor C ésar.Castro 
Perdomo demanda la nulidad del Decreto número 624 del 10 de $bril de. 1967, 
“‘por. el cual se señalan las funciones presidenciales que ha de cumplir el Minis
tro  de Justicia durante el viaje al exterior del Presidente de la República”.

Estima el demandante que con el decreto acusado se violaron los artícu
los 135, 124, 125 y 126 de la Constitución Nacional, pór las razones que expone 
en su libelo de demanda y que la Sala habrá de analizar én su orden. En el 
punto 69 de los “hechos u omisiones fundamentales de la acción”, el doctor 
Castro Perdomo sintetiza su pensamiento así:

“A juicio del suscrito,, el Decreto demandado es inconstitucional 
porque delegó la plenitud de las atribuciones presidenciales en el señor 
Ministro de Justicia no habiendo previsto el legislador esa delegación total, 
y porque ni aun existiendo esa delegación por ley, sólo hubieran podido 
delegarse funciones propias del señor Presidente como suprema Autoridad 
Administrativa, y en el caso debatido se delegaron funciones no delegabíes 
constitucionalmente; además, se impidió con el acto sub-judice la vigencia 
del artículo 124 de la Constitución que prevé el reemplazo del señor Pre- 

, sidente de la República, cuando se produce una falta temporal únicamente 
por medio de un Designado, o de un Encargado de la Rama Ejecutiva 
del Poder Público; y finalm ente con la expedición del acto demandado



se privó al Encargado de la Rama Ejecutiva, de que pudiera gozar de la 
misma preeminencia y ejerciera las mismas atribuciones que el Presidente 
titu la r”.

Considera la  Sala que, ante todo, debe pronunciarse sobre la pertinencia 
de un fallo de fondo a  pesar de trata rse de un acto que ya n'o tiene, subsisten
cia jurídica en cuanto a sus efectos. Sobre el particular, cabe recordar que el 
Consejo de Estado h a  sustentado en diversas ocasiones la tesis de que la  desa
parición del acto o de la norma en el campo del derecho no lo inhibe para déci- 
dir sobre su-validez o nulidad, es decir, sobre su consonancia o discrepancia con 
las norm as de superior jerarquía vigentes en el momento de su expedición o 
consumación. De las varias decisiones sobre el tema, parece suficiente transcri
bir los siguientes apartes:

“Pero si el fallo no tiene una eficacia práctica, en cambio sienta una 
doctrina, que por la  misma circunstancia aludida resulta ¡singularmente 
respetable, ya que fija  el criterio sobre un punto dé Derecho Público, con 

' estricta observancia de sus normas, y abandono total de la cuestión polí
tica que sobre el alcance del Decreto se suscitó en la opinión pública, en 
la  época de su pronunciamiento.

"El Consejo no acepta la tesis de la inhibitoria por el solo hecho 
de que el acto se haya consumado, ni cónsidera que puede equipararse 
tal evento con el caso de que el fallador se halla frente a  una disposición 
derogada, pues en este último caso el Gobierno, al derogar su propio acto, 
restablece el imperio de las normas superiores, dejando expedito el campo 
para el restablecimiento del derecho” (Tulio Enrique Tascón, Guillermo 
Peñaranda Arenas, Gonzalo Gaitán, Gabriel Carreño Mallarino. Sentencia 
del 12 de marzo de 1943. Anales del Consejo de Estado, Tomo LII, Nos. 
335-340, P^g. 102-104).

“Si el objetivo concreto de la  acción de simple nulidad y de la  sen
tencia que sobre ella recaiga no es otro que el de m antener la legalidad 
afectada por el ordenamiento enjuiciado, el fallo de fondo es inoperante 
¡y superfluo en aquellos casos en que la misma administración haya revo
cado o sustituido en su integridad la decisión del litigio, ya que el orden 
jurídico h a  quedado restablecido en virtud de la segunda providencia”. 
(Subraya la Sala. Ponente, doctor Carlos Gustavo Arrieta. Sentencia del
11 de julio de 1962. Anales del Consejo de Estado, Tomo LXV, Nos. 399- 
400, Pág. 231). i ■ '

/
Por Ib demás, sobre este punto no subsiste discrepancia en el seno de la 

Sala fallador a, pues si bien es cierto que se han  presentado dos proyectos dis
crepantes, cada, uno de ellos desecha la solución inhibitoria y entra a  resolver, 
en diverso sentido, la  m ateria jurídica planteada en la demanda.

Así dilucidada esta primera parte^ de la cuestión debatida, son pertinen
tes las siguieíites apreciaciones:

Dice el artículo 135 de la Constitución, señalado en la dem anda como vio
lado, que “Los Ministros y los Jefes de Departamentos Administrativos, como 
Jefes superiores de la Administración, y los Gobernadores, como Agentes del 
Gobierno, pueden ejercer, bajo su propia responsabilidad, determ inadas funcio
nes de las que corresponden al Presidente de la República, como suprema auto-



rldad administrativa, según lo disponga el Presidente. Las funciones que pue
den ser delegadas serán señaladas por la ley. La delegación exime al Presi
dente de responsabilidad, la cual corresponderá exclusivamente al delega
tario, cuyos actos o resoluciones podrá siempre reform ar o revocar el Presi
dente, reasumiendo la responsabilidad consiguiente”.

De la anterior disposición fluyen las siguientes conclusiones en m ateria 
de delegación:

En los Ministros —como tales— sólo se pueden delegar funciones admi
nistrativas.

Estas funciones deben ser señaladas por la ley.

En consecuencia, no se puede hacer una delegación plena de atribuciones 
presidenciales porque éstas comprenden las atribuciones constitucionales que no 
son delegables.

La Constitución atribuye al Presidente de la República, en sus artículos 
118, 119 y 120, funciones que sólo él puede desempeñar, vr. gr. la de promul
gar y sancionar las leyes o la de nombrar y separar Ministros y Gobernado
res; y al hacerse como se hizo en el decreto acusado una delegación de todos 
los poderes presidenciales, ya que sólo se exceptuó lo concerniente a las rela
ciones diplomáticas y consulares que el Jefe del Estado iba a cumplir en la 
República del Uruguay, se le dieron al Ministro íntegramente las funciones del 
Presidente. La Carta fundam etal no contiene ninguna norma que le permita 
al Presidente de la República delegar en sus Ministros todas sus facultades; y 
en nuestro régimen jurídico no existen las facultades implícitas, t a l , como lo 
expresó el honorable Consejero Guillermo González Charry en el salvamento 
de voto que hubo de hacer a  la absolución de la consulta del Consejo de Estado, 
que lleva fecha *7 de abril de 1967 y que sirvió como parte  motiva del decreto 
acusado. El doctor González Charry añadió que no se podían delegar todas 
las funciones presidenciales y que el legislador no h a  autorizado tal delegación.

SI no es posible legalménte delegar en un  ministro todas las atribuciones 
presidenciales, durante la ausencia del Presidente, ¿quién puede hacer sus veces 

' para  desempeñar tan  delicadas y constantes funciones?

No es la prim era vez que este problema se suscita en el país. En efecto, 
cuando en el año de 1936 el Presidente, doctor Alfonso López, necesitaba ausen
tarse temporalmente para v iajar al exterior, sin perder su investidura, puesto 
que también iba a cumplir funciones de Jefe de Estado durante su viaje, some
tió el caso en consulta a  la Corte Suprema de Justicia y esa alta  entidad , se 
pronunció en los siguientes términos:

“3^ Al artículo 125 de la Constitución no se le puede dar, ni de acuer
do con la historia constitucional de la República, ni en atención a la letra 
y al espíritu de ese texto, un alcance tan  amplio que autorice para dele
gar en un ministro del despacho todas las funciones que, por razón de 
su .ausencia del país, no pueda ejercer el Presidente de la República. Ello 
equivaldría nada menos que a revivir la abolida institución del artículo 29 
del Acto legislativo número 5 de 1905, conforme al cual en aquel tiempo 
se dio al presidente la potestad de designar el Ministro que debiera reem
plazarlo en  sus faltas temporales.

5 -  A n a les  -  T . LXXTV



"4^ En un  caso cómo el que se contempla, guarda , mayor armonía 
con nuestros principios republicanos y con las normas de derecho público 
sobre delegación de funciones, el llamamiento del Designado elegido por 
el Congreso, que la delegación en un ministro de todas aquellas funciones 
presidenciales que por su ausencia no puede ejercer el Jefe del Estado, 
máxime cuando entre estas funciones hay no pocas indelegables.

"5$ Tampoco sería lógico adm itir que aquellas funciones presidencia
les cuyo ejercicio puede ser en determinado momento necesario y urgente 
y que el excelentísimo señor Presidente, por la imposibilidad m aterial debi
da a su ausencia del país, no pueda atender, queden sin órgano oficial 
adecuado para su cumplimiento.

. "69 A fa lta  de texto expreso, lo procedente es resolver el punto te 
niendo en  cuenta disposiciones que regulan m aterias semejantes, y los 
principios generales de derecho público en que la Constitución se informa.

“79- En ese orden de ideas, el numeral 89 del artículo 120 de la Cons
titución conforme al cual el Vicepresidente (hoy designado) debe encar
garse ‘de los otros ramos de la  administración’, cuando el Presidente ejer
za el mando m ilitar fuera de la Capital. Ofrece un criterio de solución; 
pues del principio allí consagrado se deduce que.no  hay inconveniente, 
dentro de las modalidades de nuestro régimen representativo, para que, 
al mismo tiempo que el Presidente de la República ejerza en el exterior 
determinadas funciones que le son propias, el Designado se encargue de 
los demás ramos de la administración.

“8^ Dado el carácter de la  pluralidad de funciones propias del Pre
sidente de la  República, las faltas temporales de que habla el artículo 26 
del Acto legislativo número 3 de 1910, tanto pueden, ocurrir con relación 
a todas esas funciones, como a una parte de ellas, sin que én este último 
eventojla fa lta  temporal dei presidente tenga que revestir el aspecto j.urjS 
dico de las licencias ordinarias que se conceden a los funcfonariqs públi
cos; y

“9  ̂ Como el señor Presidente de la República, en  el viaje para^cjíié 
le concedió permiso el Senado, ejercerá importantísim as funciones 
titucionales inherentes a-su cargo, es claro que al salir del te rr ito rio  nacio
nal no pierde su investidura presidencial, ni sus prerrogativas y, pr^ejwlr 
nene)as, con lo cual se consulta, tanto para el presidente comQ,,.pa£^re} 
designado, en cuanto a las funciones que éste debe desempeñar ê VlQ?,jOL̂p^ 
ramos de la  administración, el espíritu del artículo 126 de la / '^ '^ ta ^

í  r :  r) i ' ! ^  r :U'^O^Q
"Fueron estos los motivos principales que sirvieron de báse a la  

Corte para adoptar la siguiente determinación: ^
■ . . ' • .<?i n o s  ob

"Dígase al señor Ministro de Gobierno, en  vista deUjpi^^cfo cpie ha
dado a la Corte sobre el próximo viaje al exterior del exc.eí^fi^ir^q,' señor 
Presidente de la República, que durante el tiempo ep-s halle
ausente, en ejercicio de las altas funciones c o n s t i t u c i ^ ^ e ^ ^ p r e f i e 
ren los permisos que solicitó y obtuvo del Senado^ T¡el, ‘̂ '-encar
garse de los otros ramos de la administración e s , eí; r'prime^,, i^ ign jado  o 
quien haga, sus veces, siendo entendido que el E xce |^htísi^o^^W f.jPresi- 
dente de la  República, al ausentarse del país, rio 'p ierd e ' ía investidura, 
ni las preeminencias y prerrogativas que tiene como ?.



(Jurisprudencia Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, To
mo II, 1963. Néstor Pineda, ex-Magistrado de la C. S. J .) .

En aquella ocasión se anunóió oficialménte la intención del Jefe del Esta
do en el sentido de acatar el criterio de la Corte y de encargar, por el tiempo 
de su ausencia del país, al Designado de entonces, doctor Alberto Pumarejo.

Razones de orden interno, que no es del caso indicar aquí, obligaron a  la 
cancelación del proyectado viaje al exterior del Presidente Titular.,

Pero luego, durante su segunda presidencia, el mismo doctor Alfonso Lctaez 
necesitó trasladarse a  Venezuela, tam bién en ejercicio -de su investidura titu lar 
y se acogió al concepto transcrito, por lo que 'fue encargado transitoriam ente 
del poder ante el Congreso Pleno, el Designado, doctor Carlos Lozano y Lozano, 
desde el día 8 de octubre de Í942.

No es del caso mencionar la posesión como encargado del mando del 
Designado, doctor Darío Echandía, el 19 de noviembre de 1943, porque en esa 
ocasión el Presidente López salió dél país en uso de licencia y por razones de 
orden estrictamente familiar.

Con fecha 22 de julio de’ 1955 el General Gustavo Roja.s Pinilla, solicitó 
a la Corte, en receso del Senado, permiso para viajar al Ecuador y en esa oca
sión dicha entidad, en nota del 23 del mismo mes, se expresó en los siguientes 
términos:

“Cuando el p rm er m andatario viaja en v’sita oficial a otro país 
se produce mientras tanto el no ejercicio de la Presidencia en el territorio 
nacional. De consiguiente, el permiso contemplado en el artículo 128 de la 
Constitución es una licencia sui~generis que suspende transitoriam ente el 
ejercicio de las funciones presidenciales en el territorio de la República, 
y queda comprendido dentro de las atribuciones constitucionales y legales 
que al respecto puede ejercer la Corte Suprema de Justicia en receso del 
Senado.

“El Presidente de la República, en la visita que proyecta al país 
hermano, habrá de ejercer funciones constitucionales inherentes a su car
go como supremo director de las relaciones diplomáticas con las demás 
potencias o soberanos, sin perder su investidura presidencial ni las pre
rrogativas y preeminencias aue tiene como Jefe del Estado”. Gaceta Judi- ' 
cial, Tomo LXXX, número 2155, Pág. 624). ‘

En aquella ocasión tomó posesión del mando, ante la propia Corte Plena, 
el Ministro de Guerra, Brigadier General Gabriel París, debido a  la transitoria 
vigencia del artículo 59 del Acto legislativo número 1 de 1954, y a la especial 
circunstancia de haber viajado, tam bién con el Jefe del Estado al vecino país, 
los Ministros de Gobierno, Relaciones Exteriores, Justicia y Hacienda, que en 
el orden de sucesión precedían al de Guerra. El acta de posesión aparece .publi
cada en la misma Gaceta Judie4 al citada, páginas 625 y 626.

Cuando hubo de viajar a  los Estados Unidos de América, con su invesr- 
tidúra oficial y en ejercicio de sus funciones, el Presidente doctor Alberto Lleras 
Camargo, volvió a encargarse del mando el 2 de abril de 1960, en su carácter 
de Designado, el doctor Darío Echandía.



Ahora bien, an te la discrepancia de opiniones que este problema h a  sus
citado, vale la  pena hacer resaltar dos consideraciones: la primera, relativa 
al hecho de que de acuerdo con el ordenamiento institucional colombiano a  la  
Corte Suprema de Justicia corresponde la guarda de nuestra C arta fundamen
tal; la  segunda, consistente en que, según el artículo 31, ordinal 29, del C. J, 
(Ley 105 de 1931) corresponde a  la misma Corte “llam ar al funcionario que 
deba reemplazar al encargado del poder ejecutivo en los casos previstos por 
la  Constitución”. ,

Desdé luego, es obvio que la Corte no ejerce la prim era de aquellas a tr i
buciones mediante opiniones ó conceptos, sino a través de decisiones jurisdic
cionales. Mas no puede menospreciarse el hecho de que dicha a lta  corporación, 
en las ocasiones que se han  recordado, haya expresado ün criterio que por 
aquella circunstancia tiene uná a lta  significación y constituye preciosa guía 
hacia una cabal interpretación del espíritu de la C arta en un caso como el 
presente.

ÍPor si esto fuere insuficiente, cabe agregar que a  la doctrina de la Corte 
adhirió el propio Consejo de Estado cuando el Gobierno le consultó la misma 
cuestión del Designado, con motivo de un proyectado viaje a  la  República Argen
tin a  del entonces Presidente de la República, doctor Guillermo León Valencia:

“Cuando el Congreso elige Designado, dijo entonces la Sala de Con
sulta, procede a  sabiendas de que está proveyendo potencialmente la Pre
sidencia de la'República, y en ese entendimiento tiene en cuenta las cali- 

,■ dades y condiciones del elegido. En cambio, cuando el Presidente nombra 
Ministros y Gobernadores atiende particularm ente la situación política del 
momento y busca rodearse de buenos gestores p ara  los distintos frentes de 
la  Administración”.

/ “P ara el Designado el ejercicio del mando es misión única y princi-
pal, llegado el caso; para un  Ministro o un Gobernador es función circuns
tancial. De ahí por qué el propio artículo 125 que se comenta, y que se 
repite, es el 124 de la Codificación anterior, y corresponde al 26 del Acto 
legislativo número 3 de 1910, dé entrada a los Ministros y Gobernadores a 
la sucesión presidencial sólo ‘a  fa lta  de Designado’.

Y m ás adelanté se agrega:

"La verdadera función del Designado es la  de ejercer el Poder Eje
cutivo en defecto del Presidente de la República. Es un  suplente del primer 
m andatario, y el ejercicio de cualquiera o tra clase de atribuciones tiene 
carácter modificable, sin alterar la  esencia”.

Por eso dice el artículo 124 de la Carta: . \

"El Congreso elegirá cada dos años un Designado, quien reemplazará 
al Presidente en caso de fa lta de é s te ... ”

De m anera que por los antecedentes y los conceptos citados puede afir
marse que en el país, al menos desde el año de 1936 hasta  el año de 1967, había 
existido una especie de constante histórica y doctrinal sobre el hecho de que 
la  salida del país de un Presidente, así sea con su investidura y para cumplir 
en el exterior funciones de Jefe de Estado, crea una fa lta  in terna que debe ser



transitoriam ente suplida por el Designado o por el Ministro (hoy del mismo 
partido político) a quien ello corresponda dentro de la  precedencia establecida 
por la ley.

Por lo demás, el propio Gobierno actual, al solicitar la  opinión de la Sala 
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, planteó la posibilidad de 
seguir el mismo sistema, preguntando si el funcionarlo que ejerciera las fun
ciones distintas a  las de Jefe de Estado que iba a cumplir en el extranjero el 
Presidente de la  República adquiría este último carácter, o si. sus atribuciones' 
serían simplemente las de orden administrativo que no pudiera ejercer el titu 
la r ausente y si la persona que desempeñara dichas funciones debería tom ar pose
sión del cargo de Presidente de la República para ejercerlas. De m anera que 
aunque en la citada consulta se preguntó tam bién sobre la  otra alternativa, no 
puede desconocerse el hecho de que al indicar como viable el prim er procedi
miento, el Presidente manifestaba tácitamente, por conducto de su Ministro de 
Gobierno, la intención de someterse eventualmente a  él, como lo hicieron sus 
antecesores en circunstancias análogas. Mas la forma como fue absuelta la 
consulta, que esta Sala respeta, pero no comparte, determinó que las cosas 
ocurrieran del modo que ha  dado lugar a la demanda que se falla.

Se ha combatido lo que pudiéramos considerar como interpretación o solu
ción tradicional colombiana, que este fallo prohija y ratifica, con el argumento 
de que resulta absurdo propiciar una tesis que conduce al insólito fenómeno 
de dos Presidentes en ejercicio. Este razonamiento fue contemplado y en parte 
refutado en el ya citado salvamento de voto del Consejero doctor González 
Charry, en cuanto explica que la asunción de los poderes presidenciales no dele- 
gables, mediante posesión del mando, constituye simplemente un caso de coo
peración en la  función adm inistrativa que si se in terpreta por algunos como 
un  extraño hibridismo resulta de la propia Carta y que, por lo demás, nunca 
ha lesionado hasta  ahora los intereses del país.

Juzga la Sala pertinente reiterar que la mism'a Constitución contempla 
otro caso de colaboración del Designado al ejercicio de las funciones presiden
ciales cuando, en el ordinal 89 del artículo 120, preceptúa que si el Presidente 
titu lar estima conveniente dirigir operaciones de guerra en su carácter de Jefe 
de los Ejércitos de la República y ejerce el mando m ilitar fuera de la capital, 
debe quedar el Designado encargado de los otros ramos de la administración.

No podrían los sostenedores de la pretendida dualidad restarle fuerza al 
argumento con la excusa de que se tra ta  de un caso excepcional, pues la  pre
misa mayor de su razonamiento estriba en  la imposibilidad de que sea consu-' 
mado el llamado fenómeno de los dos mandatarios.

Se comprende así cómo en la consulta sometida por el actual Gobierno 
a la Sala de Consulta y Servicio Civil se adm itiera expresamente que “La nor
ma constitucional m ás próxima es la del numeral 89 del artículo 120, según 
la cual cuando el Presidente de la República ejerce el mando m ilitar fuera 
de la capital quedará el Designado encargado de los otros ramos de la admi
nistración*'.

La doctora Aydee Anzola Linares, Fiscal Cuarto del Consejo, al rendir su 
concepto de fondo hizo un juicioso estudio del problema. En su vista transcribe 
una parte de la  consulta qué el Consejo absolvió y dé la que se viene hablando. 
Aunque la Fiscalía hace salvedades a la tesis, para la Sala no las tiene porque 
enmarca el caso discutido dentro de la  más rigurosa ortodoxia.



Dijo asi el Consejo:

"¿Quién debe reemplazar al Presidente en caso de que, con permiso 
del Senado, salga del territorio nacional con el propósito de visitar un 
país amigo? Es sabido que el Jefe del Estado puede faltar temporal o abso
lutam ente cuando ocurre uno de los hechos señalados en el último inciso 
del artículo 125 de la Constitución, esto es, ‘su muerte, su renuncia acep
tada,' la destitución decretada por sentencia, la  incapacidad física perm a
nente,; y el abandono del puesto, declarados estos dos últimos por el Sena
do’, norma que, como se dijo al exam inar el primer punto de la consulta, 
se encuentra vigente. Falta temporalmente cuando se retira transitoria
mente deí cargo, esto es, cuando solicita y obtiene ‘licencia temporal para 
dejar de ejercerlo’, según las voces del artículo 123, por motivos a él reser
vados, ya que la C arta no los reglamenta, y de otra parte el Capítulo V,' 
.artículos 291 y siguientes del Código de Régimen Político y Municipal, tam 
poco los define' y se limita a dar a la licencia el carácter de un derecho 
y a  permitir su prórroga ‘sí concurre justa causa,’. En los dos casos el 
Presidente deja su investidura, pues en tanto  permanezca retirado del 
empleo, ninguna función que a él sea inherente puede desempeñar. Más 
si no pierde su investidura, como evidentemente no la pierde en el caso 
llamado a consulta, ¿cuál es la situación que se produce? Simplemente, 
a mi juicio, úna ausencia transitoria del territorio nacional en ejercicio 
de funciones, que determina una falta física, que no jurídica, para desem
peñar algunas de ellas. Punto es éste en que se comparte la tesis de la 
Cprte Suprema de Justicia, expuestas por varios Magistrados de ella bajo 
la ponencia del doctor Miguel Moreno Jaramillo, y conforme a la cual 
‘sé produce un caso súi-generis de fa lta  temporal’, consecuencia obligada 
del hecho de que el Presidente viaja en calidad de soberano. (Transcrip
ción tomada de la Gaceta Judicial, Tpmo XLIII, Pág. 14).

“Los tiempos actuales no permiten dogmatizar acerca de cuáles son 
las funciones que el Presidente puede desempeñar mientras, con permiso 
del Senado, se halla en el exterior. Los imperativos actuales, el desarrollo 
y la transformación de las relaciones internacionales, los modernos fenó
menos económicos de cooperación e integración y la práctica desaparición 
de las distancias, han demostrado que es posible y frecuente que el pro
pio Presidente ejerza en estos casos de modo directo numerosas funciones 
cuyos resultados se producen tanto en el exterior como en su propio terri
torio, y al mismo tiempo conserve en todo momento el control de éste, 
como suprema autoridad política que es dentro de él. De ahí por qué 
resulte igualmente exagerada la tesis de que cuando viaja el Jefe del 
Estado en misión de esta índole, no conserve la soberanía inm anente ni 
la transeúnte, y la de qué, para que pueda salir y, fungir el Designado, 
debe pedir y obtener licencia para separarse del empleo, y ‘recibir del De
signado la simple investidura de Agenté Diplómático, pues ambas, a 
una, conducen á hacer desaparecer la representación inm ediata y direc
ta  que del Gobierno y del Pueblo pertenecen al Jefe del Estado con la  m a
jestad e importancia política que ella supone y con las consecuencias que 
de tenerlas se buscan. Se tra ta , pues, repito, de un a  ausenciá temporal 
con carácter oficial, producida con autorización del Senado, y por lo mis
mo sin incurrir en la responsabilidad señalada por el artículo 128 de 
la Carta.

“Pero como el comando de la Nación no puede tener solución de 
continuidad, aun dentro de la situación excepcional que se analiza, la  Cons-



titución provee a su ejercicio en lo que transitoriam ente el Titular no pue
de hacer, mediante el Designado, en primer término, es decir, por medio 
de un funcionario del mismo rango del Presidente. Es ésta en mi concepto 
la razón de que el artículo 126 de la Carta disponga que 'el encargado 
de] Poder Ejecutivo tendrá la misma preeminencia y ejercerá las mismas 
atribuciones que el Presidente, cuyas veces desempeña’. Es preciso que la 
Nación, cuando en casos como el consultado ve partir a su máximo repre
sentante en función oficial, vea también que no quede desamparada y 
que a su frente se encuentra un  funcionario con plenos poderes para ayu
dar a conducirla”.

Es claro, además, el texto del artículo 124 de la Constitución cuando dice: 
‘El Congreso elegirá cada dos años un Designado, quien reemplazará al Presi
dente en caso de falta de éste". No hay duda alguna que cuando el Presidente 
se ausente del país hay una falta de aquél, así la ausencia obedezca al cumpli
miento de una misión oficial. Es una fa lta  temporal sui-generis como lo dijo 
la Cprte, pero es en definitiva una falta, que debe llenarse —también temporal
mente— obedeciendo a lo que estatuye el artículo 124 comentado. Si como lo 
dice el acto acusado, en aquel momento no había Designado, y el señor P re
sidente viajaba a Punta del Este (Uruguay) para asistir a una conferencia de 
Jefes de Estado, debió seguirse el ordenamiento del artículo 125 de la C arta 
según el cual, ‘a falta de Designado (s) en trarán  a ejercer el Poder Ejecutivo 
los Ministros, en el orden que establezca la ley, etc.”. Este orden fue establecido 
por el artículo 73 del .C, de R. P. y M.; y para el caso de que la ausencia del 
Presidente tenga lugar durante la vigencia de la reform a Plebiscitaria de 1957, 
conforme al artículo 2? del Acto legislativo número 1 de 1959 la persona que 
reemplace al Presidente en caso de fa lta  de éste, será de su misma filiación 
política, lo que da por resultado que debe observarse el orden del C. P. y M., 
atemperado a la disposición plebiscitaria.

Cuando de acuerdo con el artículo 125 de la Carta es un Ministro quien 
reemplaza al Presidente, aquél no en tra  a ejercer como ministro sino como Desig
nado con todas las prerrogativas y derechos de tal.

Volviendo al primer cargo de la demanda y para glosar la parte motiva 
del decreto acusado, la Sala considera lo siguiente:

Como ya se dijo, el Gobierno consultó nuevamente al Consejo el punto 
debatido y esta vez la Sala Consultiva se apartó de la  tesis expuesta p r  m era
m ente y su concepto sirvió de basamento al acto acusado. Se observa que éste 
no invoca ninguna norma de la Constitución sobre delegac:ón de funciones.

Pero esta Sección no comparte aquel concepto que dice: “Si la Constitu
ción autoriza al presidente para representar a la Nación con esta investidura 
en el extranjero, la solución para el ejercicio en el territorio nacional de cier
tas atribuciones presidenciales durante su ausencia, debe encontrarse en la 
delegación de funciones que autoriza la propia Constitución y no en la posesión 
de un encargado del Poder Ejecutivo, porque como ya se dijo, no existe fa lta  
temporal en el cargo. . . ”

Pues ya se vio, que hay un sinnúmero de atribuciones presidenciales que no 
son delegables porque la Carta no da margen para ello. Cuáles son esas “ciertas 
atribuciones presidenciales?” No podrían ser otras que las puramente adminis
trativas y en el mejor de los casos cuando el legislador lo hubiera dispuesto. Pero



como el decreto acusado delegó en un ministro todas las funciones presidencia
les, la violación a la Carta es patente. '

Continúa el texto de la consulta: “Como el artículo 135 de la Carta 
faculta al Presidente para delegar sus funciones, cuando con permiso del Senado 
se trasladé a  territorio extranjero para ejercer las que le competen como Jefe 
del Estado. . . ”

Pero el artículo 135 citado no se refiere al caso de que el Presidente se 
ausente del país, sino a  la delegación que de determinadas funciones puede 
hacer aquél “como suprema autoridad administrativa", dentro del territorio 
nacional, funciones que, como lo dice expresamente la norma, “serán señaladas 
por la ley” ; ta l como aconteció, por ejemplo, con la Ley 202 de 1936 que facultó 
al Presidente —lo recuerda la Fiscalía— “para delegar las funciones únicamente 
relacionadas en el articulado de dicha Ley”.

Con muy buen criterio, el doctor González Charry ha advertido que “con
forme al principio de nuestro derecho público positivo ningún funcionario puede 
hacer sino aquello que expresamente le esté permitido “por la  Constitución, la 
ley o el reglamento. La falta de reglamentación legal no puede ser suplida por 
un acto de gobierno, sobré todo si es la propia Carta la que entrega al Congreso 
el Poder exclusivo de tom ar determinaciones sobre la m ateria”.

Coincide con la tesis expuesta a lo largo de este fallo el constitucionalista 
Alvaro Copete Lizarralde quien, al criticar el artículo 120 de la Constitución en 
su numeral 89 que ordena que el Designado se encargue del Poder cuando el 
Presidente dirija operaciones militares en tiempo de guerra, dice que “justa
mente en el caso de guerra es en el que se requiere mayor unidad de mando. El 
Designado quedaría encargado de unas funciones ejecutivas m erm adas... etc. 
No ocurre lo mismo —agrega— cuando éste (el Presidente) viaja al exterior, 
pues en este caso el Designado asume la integridad de las funciones presiden
ciales, inclusive el derecho de delegación pudiendo acreditar o recibir embaja
dores y plenipotenciarios, celebrar tratados, etc— ”

Indica también el que la Constitución no autoriza la delegación de fun
ciones en un ministro, el hecho de que en la reforma que actualm ente se discute 
en las Cámaras, se proponga precisamente dicha delegación., (Acto legislativo 
N9 46 de 1966, Art. 38).

La Fiscalía Cuarta del Consejo no encuentra violados por el Decreto acu
sado los artículos 124 y 125 de la Carta (el primero lo ha  encontrado la Sala 
quebrantado, como se dijo atrás. El segundo es una consecuencia para el caso 
del 124). Pero la Fiscalía sí halla la violación del artículo 135 “porque —dice— 
el referido Decreto autorizó la delegación plena de las facultades presidenciales 
en el señor Ministro de Justicia, con excepción . de las que le corrésponden al 
Jefe del Estado como Supremo Director de las relaciones diplomáticas. Y ésto es 
así, como ya se vio, porque no pueden delegarse sino aquellas atribuciones presi
denciales señaladas previamente en la ley, y es bien sabido que el legislador 
no h á  ordenado la delegación total de facultades presidenciales”.

Ni las podría ordenar el legislador, observa la  Sala, porque la Constitu
ción le atribuye al Presidente facultades indelegables como antes se vio. Por 
eso se persigue, con una reforma constitucional, permitir la delegación que hoy 
no está permitida.



Finalmente observa la Sala que el Decreto acusado es un acto típ ’co de 
delegación de funciones en un ministro, porque:

19 La parte motiva habla expresamente de delegar funciones, tomando 
entre comillas frases en ta l sentido de la ponsulta del Consejo; y la parte reso
lutiva, que guarda la debida armonía con la motiva, expresa que el ministro 
ejercerá todas las funciones del Presidente de la República.

/'
29 Porque sólo para delfegar funciones se explica la expedición del decreto. 

Si se hubiera tratado de llam ar al funcionario que constitudonalm ente debía 
reemplazar al Presidente en su ausencia, ésto no era función del Gobierno sino 
de la Corte Suprema de Justicia al tenor de lo dispuesto por el artículo 31 
del C. J.

Termina la  vista fiscal considerando “que debe accederse a declarar la 
nulidad del Decreto ejecutivo número 624 de abril 10 de 1967 por haber violado 
el a rtícu lo '135 de la C. N.”

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Primera, de acuerdo en parte con la vista fiscal y 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

Es nulo el Decreto ejecutivo número 624 de1 10 de abril de 1967, originario 
del Ministerio,de Gobierno, pctr el cual se delegaron funciones presidenciales al 
señor Ministro de Justicia, durante el viaje del señor Presidente de la República 
a la Conferencia de Jefes de Estado a  Punta del Este (Uruguay).

Cópiese notifíquese y archívese.

Alfonso Meluk, con salvamento de voto; Enrique Acero Pimentel, con sal
vamento de voto; Jorge de Velasco Alvarez, Alfonso Arango Henao, Blas Herrera 
Anzoáteguí, conjuez.

Jorge Restrepo Oehoa, Secretario. '



Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera. 
----- —  Bogotá,,D. E., mayo.quince de mil novecientos sesenta y ocho. '

Juicio número 942. Actor: César Castro Perdomo.

Nos apartamos con el mayor respeto del anterior fallo y en las siguientes 
consideraciones dejamos expuestas las razones en las cuales fundamentamos 
nuestro disentimiento:

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Obtenido por el señor Presidente de la República permiso del Senado para 
salir—del-país-con .ese-carácter, y . con el objeto de  asistir a  la Conferencia de 
Presidentes en la ciudad de P unta del Este, el Gobierno, por conducto del Mi
nistro del Ramo, consultó al Consejo de Estado: a) Si la salida al exterior del 
Presidente exige la presencia de otro funcionario que lo reemplace conforme a 
-la-nórm a de que todo cargo público debe tener un titu lar o encargado para 
desempeñarlo; b) El carácter de este funcionario y las atribuciones de que 

'dispone; ’y c) Si debe tom ar posesión. Se lee en el num eral 39 del texto de la 
^consulta lo siguiente: “39 S a l i e n d o  del país el Presidente de la República en ese 
/ 'c a rá c te r^  p ara  una reunión internacional de Jefes de Estado, obviamente no 
sé presentan los eventos de falta  temporal o absoluta que prevén los artículos 
123 y  125 de la Constitución Nacvonal”. (Subrayas del memorando). -

Más adelante la n rsm a consulta expresa: “Como la  Constitución no lo 
prevé expresamente, para el desempeño de las funciones distintas a las de Jefe 
de Estado; .6 sea las de carácter administrativo interno, puede pensarse en la 
aplicación del numeral 89 del artículo 120, según el cual el Designado o quien 
haga sus veces queda encargado de los otros ramos de la administración”. 
(Subrayas del- memorando).

El Consejo de Estado, por intermedio de su Sala de Consulta, absolvió la 
elevada por el Gobierno en los términos que resumidamente dicen:

19 Si. la ausencia del Presidente en misión oficial al exterior no produce 
vacancia temporal en el qargo, mal se podría encargar del Poder Ejecutivo al 
Designado ó a quien haga sus veces. Hacerlo/ sería despojar al Presidente titu lar 
de las funciones que sé propone ejercer fuera del territorio. En nuestro sistema lia 
Presidencia es unipersonal y. su autoridad puede delegarse pero no compartirse, 
salvo el caso de guerra cuando ejerza el mando militar.

29 No es aceptable, para ¡llenar el vacío de nuestra legislación, la solución 
por analogía del' artículo 120, ordinal 89 de la  Constitución. En esta eventualidad 
excepcional, es la propia Constitución la  que asigna atribuciones a uno y otro 
funcionario.



3? Ante el silencio de normas positivas la, solución debe encontrarse en 
la  propia dinámica de íos preceptos constitucionales. En derecho político, el 
señalamiento de atribuciones y deberes a los órganos y funcionarios del Estado, 
conlleva lógicamente, a falta de reglamentación legal, la facultad de emplear, 
dentro de la órbita constitucional, los medios adecuados y necesarios para cum
plirlos, sieijipre que no sean prohibidos y sean coherentes con las normas cons
titucionales que desarrollan.

49 La solución debe encontrarse en la delegación de funciones que 'autoriza 
la  propia Constitución y no en la posesión de un encargado del Poder Ejecutivo.

59 Como el artículo 135 de la Carta faculta al Presidente para delegar sus 
funciones cuando con permiso del Senado se traslade a territorio extranjero para 
ejercer las qué le competen como Jefe de Estado, podrá delegar en uno de sus 
ministros aquéllas que considere necesarias para que atienda en su nombre y 
durante su ausencia los negocios urgentes de la administración interna. Y,

69 A fa lta  de normas que reglamenten específicamente las funciones dele- 
gables, será necesario determinarlas por analogía con las disposiciones vigentes, 
pero entendidas y aplicadas con amplitud suficiente por trata tse  de circunstan
cias distintas. Un decreto del Presidente con la firma de su Ministro de Gobier
no, debe señalar las funciones que ejercerá temporalmente el delegatario. Esta 
delegación no da al Ministro la investidura de encargado del Poder Ejecutivo.

Recibido por el Gobierno el concepto del Consejo, expidió él Decreto acu
sado número 624 de 1967 que deja a la Sala la impresión de haberse apartado 
de las opiniones de aquél. Sus dos últimos considerandos afirman: “Que en la 
actualidad y a falta  de Designado (subrayas del memorando) corresponde al 
Ministro de Justicia, en primer lugar, la posibilidad de reemplazar al Presidente 
de la República, conforme al artículo 125 de la Constitución Nacional”. “Que 
el Gobierno debe obrar de acuerdo con lo ordenado por la Constitución Nacional 
y guiándose por el criterio expuesto por el honorable Consejo de Estado”.

DECRETA: .

“Artículo primero. El Ministro de Justicia, doctor Darío Echandía, cumpli
rá  en ta l carácter las funciones que la Constitución y las leyes atribuyen al 
Presidente de la República, salvo las de dirección de las relaciones diplomáticas 
y comerciales que el Jefe del Estado requiera para el cumplimiento de su misión 
en la Conferencia de Presidentes de Punta del Este y en su visita a la República 
de Bolivia.

Parágrafo. Las funciones que cumpla el Ministro de Justicia serán aque
llas que no pueda ejercer directamente el Presidente de la República, bajo la 
dirección y por el tiempo de permanencia en el extranjero del Presidente de la 
República”.

PRESUPUESTOS.

Para dirim ir la controversia planteada con esta demanda de nulidad debe 
partirse de los siguientes hechos:

a) En el momento de ser elevada por el Gobierno la consulta al Consejo 
y de expedirse el Decreto 624 no había Designado a- la Presidencia de la Repú



blica. Así lo afirmó el Gobierno cuando en el penúltimo de los considerandos 
del Decreto dijo: “Que en la actualidad y a fa lta  de Designado, corresponde al 
Ministro de Justicia en primer lugar la posibilidad de reemplazar, al Presidente 
de la República conforme al artículo 125 de la Constitución Nacional”. Y nada 
autoriza para contradecir este aserto, que además carece de im portancia para 
dirimir esta controversia;

b) En este caso no se presentaban los eventos de fa lta  temporal o abso
lu ta  del Presidente quien no viajaba en uso de licencia sino con permiso del 
Senado, en ejercicio del cargo y en uso de todas sus prerrogativas y preemi
nencias; , •

c) La Sala Consultiva del Consejo indicó que la solución debe encon
trarse en la delegación de funciones que autoriza la propia Constitución y no 
en la posesión de un encargado del Poder Ejecutivo y conceptuó que el Presi
dente podrá delegar en uno de sus ministros aquellas que considera necesarias 
para que atienda en su nombre y durante su ausencia los negocios urgentes de 
la administración interna;

d) El Decreto acusado dispuso que el titu lar del Ministerio de Justicia 
cumpliera en tal carácter las funciones que la Constitución y las leyes atribu
yen al Presidente salvo las de dirección de las relaciones diplomáticas y comer
ciales requeridas para el'cumplimiento de su misión en la Conferencia de Jefes 
de Estado y señaló que tales funciones serán aquellas que no pueda ejercer direc
tam ente el Presidente;

e) El Decreto cuya nulidad se im petra no habla en ninguna parte con 
sus propios términos de delegación, vocablo no empleado dentro de su texto y en 
cambio, reproduce en uno de sus considerandos el aparte de la consulta elevada 
al Consejo de si la salida del Presidente hace necesaria la  presencia de otro 
funcionario que se ocupe dé las demás funciones atribuidas por la Constitución 
al Presidente y que por razón de su ausencia no pueda ejercer, y

f) La propia consulta del Gobierno expresó: “Como la  Constitución no lo 
prevé expresamente, para el desempeño de las funciones distintas de las de 
Jefe de Estado, o sea las. de carácter administrativo interno, puede pensarse en 
la  aplicación del numeral 8? del artículo 120, según el cual el Designado o quien 
haga sus veces queda encargado de los otros ramos de la adm inistración”, opi
nión que fue desoída por la Sala Consultiva del Consejo.

De los presupuestos anteriores fluye sin dificultad que el Gobierno no 
consultó a  esta Corporación sobre el fenómeno jurídico de delegación de fun
ciones, ni en el texto de su Decreto 624, por el cual se señalan las que h a  de 
cumplir el Ministro de Justicia durante el viaje del Presidente, se refirió a él. 
Lo fundam ental de la consulta se encaminó a inquirir si se hace necesaria la 
presencia de otro funcionario que se ocupe de las demás funciones atribuidas por 
la  Constitución al Presidente y que por razón de su ausencia no puede ejercer. 
Por ello aparece evidente que el Gobierno desechó la tesis de delegación porque 
consideró sin duda que por insuficiencia dei artículo 135 de la C arta no era 
dable, emplearlo.

Mas es lo cierto que el Consejo, al resolver la consulta, optó por la  vía 
de la  delegación, lo que ha opasionado que la controversia se desvíe hacia un 
campo en el cual la  única conclusión sería la de inconstitucionalidad del De
creto referido.



Debe 'hacerse hincapié en que la Carta constitucional no regula los efec
tos del viaje del Presidente al exterior con sus prerrogativas y preeminencias, 
cosa explicable porque en el año de 1910, época de la aprobación del artículo 
128, tal ocurrencia era desconocida. Existe pues, un vacío que el proyecto de 
reforma constitucional se encam ina a  resolver.

En nuestro sistema, a diferencia de lo que ocurre en  el Derecho Francés, 
no están expresamente delimitadas las funciones de Jefe de Estado y de Jefe del 
Gobierno; sin embargo la C arta colombiana sí las delimita aunque no con pre
cisión. El artículo 120 dice cuáles corresponden al Presidente de la República 
como suprema autoridad administrativa, pese a  que en el num eral 20 se in ter
calan las de Jefe de Estado; y en las normas precedentes (Arts. 118 y 119) se 
regulan las que le corresponden frente a  las otras ramas del poder público. Al 
viajar en ejercicio de su cargo, el Presidente conserva las de Jefe de Estado y 
el Designado o el Ministro, en su caso, ejerce las de Jefe del Gobierno, vale 
decir las de Jefe de la  Administración Pública. Y en este evento, no puede 
hablarse de la existencia de dos presidentes a la vez.

Estas dos calidades —Jefe de Estado y Suprema Autoridad Administrativa—, 
ampliamente aceptadas por la teoría constitucional, recaen en el régimen parla
mentario en dos personas diferentes. Entre nosotros debe referirse la  primera, 
principalmente, a la conducción de las relaciones internacionales y la segunda 
a  la dirección de los asuntos internos, calidades ambas que en nuestro sistema 
posee el Presidente de la  República.

El Gobierno sugirió al Consejo pensar en la  aplicación por analogía del 
numeral 89 del artículo 120 porque éste es el único texto constitucional que 
contempla el fenómeno de desdoblamiento de funciones presidenciales, fenómeno 
que se presenta cuando el Presidente sale al extranjero en ejercicio de su cargo 
pues necesita llevar consigo la función de dirigir las relaciones internacionales 
para  representar al país y, llegado el caso, comprometer a la Nación en tratados 
o convenios con otros Estados. En este criterio se informó el Decreto acusado 
cuando distribuye funciones entre el Presidente que viaja fuera del país y el 
ministro que, a falta de Designado, debe Reemplazarlo en sus funciones internas 
de administración,

Y el mismo criterio acogió la Corte Suprema cuando a  propósito de la 
ausencia del Presidente López en el año de 1936, dijo ésto que la demanda 
transcribe:

“ ‘69 A fa lta  de texto expreso, lo procedente es resolver el punto 
teniendo en cuenta disposiciones que regulan m aterias semejantes, y los 
principios generales de derecho público en que la Constitución se inform a’. 
79 En ese orden de ideas el numeral 89 del artículo 120 de la  Constitución 
—conforme al cual el Vicepresidente (hoy Designado) debe encargarse ‘de 
los otros ramos de la administración’ cuando el Presidente ejerza el mando 
m ilitar fuera de la capital, ofrece un  criterio de solución; pues del principio 
allí consagrado se deduce que no hay inconveniente, dentro de las modalida
des de nuestro régimen representativo, para que, al mismo tiempo que el 
Presidente de la República ejerza en el exterior determ inadas funciones que 
le son propias, y el Designado se encargue de los demás ramos de la ad 
ministración”. /



Por o tra parte y sobre la base de que es necesario que al viajar el Presi
dente quede algún funcionario en la posibilidad de ejercer algunas funciones 
presidenciales, se abren dos caminos de interpretación: el de la delegación y el 
de la atribución de funciones.

En cuanto al, primero tiénese que la delegación debe ser precisa y legal
mente perm itida y que hay funciones constitucionales indelegables. La delegación 
(Art. 135 de la Carta) es facultad condicionada en su ejercicio y extensión a  la 
ley. No puede ejercerse sin ella y lo délegable es lo que ella autorice. Véase 
si no cómo de la Ley 202 de 1936 aparece que el delegatario no puede expedir 
decretos .reglamentarios, ni nom brar ministros, ni gobernadores, etc., lo que está 
indicando que además de que sus funciones son muy limitadas, no son en nin
gún caso suficientes para  reemplazar eventualmente al Jefe del Estado.

Conviene agregar que las funciones delegables ya lo han  sido casi en su 
totalidad y en todos los ministros por lo cual el que fuera delegatario al salir 
el Presidente al exterior se hallaría en las mismas condiciones jurídicas de sus 
.colegas* no tendría la calidad de suprema autoridad adm instrativa ni haría 
“Gobierno” (Art. 57) para tom ar decisiones indispensables.

' Desechada ante su inutilidad jurídica la tesis de la delegación, queda el 
otro caminó'interpretativo; el de la atribución de funciones. Y ya se han  expues
to 'a r r ib a  razones suficientes para conceder prevalencia a esta tesis sobre la 
otra; razones que no son otras distintas a las de dos calidades del Presidente 
cómo Jefe de Estado y cómo Jefe del Gobierno o suprema autoridad adminis
trativa.

Otra solución, indicada por la Sala de Consulta en su concepto, es la de 
apelar á lá tesis de las facultades implícitas, a la cual tam bién la demanda, se 
refiere, facultades que según, el concepto se encuentran en la  propia dinámica 
de los preceptos constitucionales. Mas para desoír esta tesis, basta acordarse con 
el .salvamento de voto del honorable Consejero, doctor González Charry para 
quien, con arreglo a nuestro sistema jurídico, no es posible hallar las hipotéticas 
é inadmisibles facultades implícitas excluidas del espíritu que lo informa. Y 
agregar que facultades implícitas sin base en la tradición, que es la carac
terística de los regímenes de derecho consuetudinario, el nuestro no lo es, im
plicaría atropello al derecho escrito inadmisible e insostenible.

o Fue opinión del Gobierno de que no se tra ta  de fa lta  temporal o absoluta 
en el caso por él consultado. Y en él concepto de la Sala Consultiva se afirma 
enfáticamente que la ausencia del Jefe del Estado en misión oficial al exterior 
no produce vacante, temporal en el cargo y por tan to  m al podría encargarse 
del Poder Ejecutivo el Designado o quien haga sus veces, a l punto de que para 
llenar el vacío .constitucional no es aceptable la aplicación por analogía del 
numeral 89 del artículo 120.

Cómo ciertamente en ello hay razón, no quedaría solución diferente a la 
aquí, planteada. : u .

Cuando con permiso del Senado —no en uso de licencia temporal— el 
Presidente viaja fuera del territorio, no deja de ejercer el Poder Ejecutivo, con
serva la plenitud de sus atribuciones constitucionales, como que en cualquier 
embajada colombiana, por el principio de la extraterritorialidad, está en capa
cidad dé dictar decretos, resoluciones o actos propios del gobierno y no puede



ser reemplazado porque no existe lo que la Carta entiende por falta  y se llega
ría  a  la situación de la existencia sim ultánea de dos presidentes con “la misma 
preeminencia” y en ejercicio de “las miomas atribuciones” al tenor del a r
tículo 126. .

El Designado es, pues, un suplente del Presidente de la República y como 
tal lo reemplaza,, es decir, ocupa su puesto, luego contraría la m ism a'lógica 
sostener que el suplente pueda ejercer el cargo -al mismo tiempo que el principal.

Cuando la Corte en el numeral 49 del concepto citado por la demanda 
consideró que guarda mayor armonía con nuestros principios republicanos y con 
las normas de derecho público sobre delegación de funciones; el llamamiento 
del Designado elegido por el Congreso que la delegación en un ministro, partió 
de la  base de que el Presidente no pueda ejercer en  su ausencia del país todas 
las funciones del cargo, equivocadamente puesto que continúa con la investidura 
como es lo cierto y puede ejercerlas cuando quiera o cuando la necesidad lo exija. 
Claro que hay unas de orden administrativo interno que para mayor comodidad 
y oportuno despacho pueden atribuirse a un ministro.

Nótese que la Corte se refiere varias veces a fa lta  temporal del Presidente 
y de ahí el error porque está  demostrado que no existe tal falta temporal. Ella 
hace confusión en sus considerandos 89 y 99 cuando dice que' dado el carácter 
y la pluralidad de funciones propias del Presidente las faltas temporales de 
que habla el artículo 26 del Acto legislativo N9 3 de 1910, tanto pueden ocurrir a 
todas esas funciones como a  parte de ellas sin que la fa lta  temporal del Presi
dente tenga que revestir el aspécto jurídico de las licencias ordinarias que se 
conceden a,los funcionarios públicos. Al respecto debe anotarse que si hay falta 
temporal hay licencia y no existiéndola no es el caso de concederla.

También la Sala de Negocios Generales del Consejo al absolver la consulta 
del Presidente Valencia el 26 de mayo de 1966, afirmó que “La verdadera función 
del Designado es la de ejercer el Poder Ejecutivo en defecto del Presidente de 
la República. Es un suplente del Primer M andatario, y el ejercicio de cualquiera 
otra clase de atribuciones tiene carácter modificable sin- alterar su esencia”. Es 
vérdad tratándose de defecto del Presidente, mas no cuando éste, fuera del país 
sigue siéndolo. Defectus ausencia dé las cualidades que debe tener una cosa. 
Suplante, supletorio el que suple una falta y para suplir precisa que el principal 
no actúe por defecto, es decir por falta temporal o absoluta. Así, pues, en esas 
oportunidades tanto la Corte como el Conseio partieron del supuesto de separa
ción tem poral del Mandatario y no de ausencia del país con permiso , del Senado 
y conservando sus atributos y preeminencias.

Otra cosa es que, como lo dijo la Sala de Consulta del Consejo, motivos 
de conveniencia aconsejen que la autoridad quede representada en el territorio 
y puedan ser ejercidas por un  ministro ciertas facultades presidenciales. Ello 
puede ocurrir y para el caso, está la solución que aquí se plantea en el sentido 
de atribuir que no delegar sus funciones.

En el Decreto acusado no hubo, pues, delegación y no habiéndola, no se 
quebrantaron las disposiciones constitucionales que la demanda puntualiza, ni 
él Decreto 624 impidió como impropiamente lo afirm a el demandante, “el ejer
cicio presidencial del Designado o del llamado a ejercer aquel cargo para ocupar 
el lugar y prerrogativa del Primer Magistrado”.



Conviene repetir que estando el Presidente fuera del país como tal no 
existe para  él imposibilidad jurídica p ara  el ejercicio de sus funciones porque la 
misma Constitución prevé el ejercicio de la función presidencial fuera del terri
torio. El Decreto acusado es en ello lógico cuando dice que las funciones que “cum
plirá.” el Ministro de Justicia serán aquellas que no pueda ejercer directamente 
el Presidente bajo su dirección. És decir que es el Presidente quien las ¡señalará 
y que no pueden ser otras que aquellas para reglar asuntos urgentes internos 
de la  administración. En caso de que el Presidente señale al ministro una o 
unas de aquellas indelegables, será ese acto el que pueda tener la tacha de incons
titucional, pero no el Decreto concebido en los términos que se han  visto. Para 
saber cuáles son las funciones que el ministro cumplirá precisa el desarrollo 
posterior del Decreto que todo lo que hace és prever sobre la m ateria péro no 
delegar.

Dejamos en los anteriores términos consignados nuestro salvamento de voto.
' ' ' - ■ \ /

Alfonso Meluk, Enrique Acero Pimentel. .



REPARTO DE UTILIDADES ENTRE LOS SOCIOS. —
Renta bruta. — Son nulos los artículos l 9 y del Decreto 
15 de 1967, reglamentario de la Ley 81 de 1960, por cuanto 
restringen el alcance del querer del legislador, introducen 
discriminaciones en el régimen impositivo de los socios 
contribuyentes y contradicen el texto expreso de la ley.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Cuarta. 
Bogotá, mayo veintidós de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Juan Hernández Sáenz).

El doctor Carlos del Castillo Restrepo demandó la nulidad de los artícu
los 1? y 29 del Decreto 15 de 1967, por considerarlos violatorios del artículo 120, 
o rd ina l 39 de la Constitución Nacional y de los artículos 26 y 47 de la Ley 81 
de 1960. Lo primero,, porque las disposiciones acusadas rebasan la potestad 
reglam entaria del Presidente de la República. Lo s-egundo, porque las mismas 
normas ad'cionan y modifican lo previsto por el artículo 26 de la Ley 81. Y 
lo tercero, porque dichas normas desconocen y desvirtúan la exención consa
grada para ciertos contribuyentes por el artículo 47 de la Ley. Todo ello, según 
las voces de la demanda.

Tramitado el juicio, el señor Fiscal Segundo de la Corporación estuvo de 
acuerdo con la solicitud de nulidad formulada contra el artículo 19 del Decre
to 15. Pero respecto del, artículo 29, conceptuó que no contraría los preceptos 
que menciona el libelo y, de consiguiente, no debe prosperar la acusación.

' Esta es la m ateria del juicio que ahora corresponde resolver, previas las 
consideraciones siguientes:

El artículo 120, ordinal 39, de la Constitución Nacional, le otorga al Pre
sidente de la República la facultad de reglam entar las leyes mediante decretos, 
órdenes o resoluciones, con el fin de facilitar su cumplimiento, aclarar su con
tenido y los alcances de su operancia normativa. Esta atribución del Presidente 
es un desarrollo en concreto del principio de la colaboración armónica entre 
las distintas ramas del poder público, que establece también la Constitución.

Pero aquel principio tam bién lim ita los alcances de la potestad regla
mentaria, pues le impide ir más allá del querer del legislador contenido en el 
precepto por reglam entar, o restringir de algún modo ese querer, variar sus 
efectos o sustituir la norm a legal, porque en esa hipótesis el reglamento exce
dería su finalidad institucional: lograr la cumplida ejecución de las leyes, con 
detrimento, al mismo tiempo, del aludido principio.
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Acontece entonces que si el reglamento abandona su finalidad propia, 
debe prevalecer sobre él la  voluntad legislativa, aun en el caso de que sea 
dictado por claros y urgentes motivos de interés público o de necesidad social, 
porqué entonces quien debe acudir a  remediar los males o a  regular las situa
ciones nuevas es el legislador, sin que las iniciativas que al respecto adopte el 
ejecutivo, asi fuesen muy bien intencionadas, puedan tener virtud jurídica 
suficiente para satisfacer aquel interés público o aquella necesidad social, por
que de todos modos ha de privar el artículo 55 de la  Constitución, que sinte
tiza los fundamentos dé la organización estatal colombiana.

Conviene ahora confrontar los reglamentos acusados con los textos lega
les que, según la  demanda, fueron desconocidos por ellos:

El artículo 26 de la Ley 81 de 1960 dice textualmente:

“La ren ta bru ta  de los socios, por razón de sus utilidades en una 
compañía, se determ ina así:

a) La de ios socios o accionistas de sociedades anónimas o en coman
dita por; acciones, está constituida por los dividendos que efectivamente 
reciban o se les abone en cuenta en calidad de exigibles, y

. b) La de los socios de sociedades colectivas, en com andita simple, 
de responsabilidad limitada y ordinarias de minas; está constituida por la 

/ proporción que en el respectivo período fiscal les corresponda en la ren ta  
líquida gravable de la compañía, de acuerdo con las estipulaciones sobre 
reparto de utilidades contenidas en los estatutos sociales.

Para distribuir entre los socios la ren ta  líquida gravable de la com
pañía, deberá deducirse previamente de dicha ren ta  el impuesto liquidado

- a la sociedad por el mismo año gravable de que se trate.

¡ ' P a r á g r a f o  19 También es ren ta  para los socios de las compañías a
• que se refiere el literal b). de este artículo, la participación que les corres

ponda en las rentas obtenidas en el Exterior por la respectiva sociedad, 
v '' siempre que el socio tenga el carácter de residente colombiano.

Parágrafo 29 No obstante lo dispuesto en el literal a) de este artícu
lo, cuando una persona natu ra l posea'm ás del 75% de las acciones de una 
sociedad anónima, se le considerará como dividendo la  parte proporcional 

; que le corresponda en la ren ta  líquida gravable de la  sociedad, deducien- 
do de' ésta el monto de la reserva lggal mínima establecida en la ley, y 
el valor de los impuestos de renta y especiales, liquidados a  la sociedad 
por el mismo año iráyable”.

Y el artícúio 47 de la  misma Ley dice, en lo pertinente para el caso:

, “éon rentas exéntas del impuesto las siguientes:

1. . . .  2. Las participácíonés “fiscales correspondientes á sóciédades 
colectivas, de responsabilidad limitada, en com andita simple, ordinarias 
de minas, de hecho y comunidades organizadas, én compañías ó comuni
dades de la misma naturaleza, sin perjuicio de que dichas participacio
nes se computen d'éntro del mismo año gravable, al fija r las participado-



nes fiscales de los socios que sean personas naturales o sociedades anóni
mas y en comandita por acciones, 3 . . . . ”

A su vez, el artículo 19 del Decreto 15 de 1967 expresa:

“Las utilidades generadas en sociedades colectivas, en comandita 
simple, de responsabilidad limitada y ordinarias de minas o provenientes 
de otras sociedades de igual o distinta naturaleza jurídica, a título de 
participaciones, dividendos o cualquier o tra  denominación que se les dé, 
forzosamente se computarán como ren ta  bruta de los socios personas natu
rales. En consecuencia, cada una de estas sociedades deberá sum inistrar 
a las oficinas liquidadoras los datos necesarios para  identificar a  los socios 
qué sean personas naturales”. . *

Y el artículo 29 del mismo Decreto 15 reza textualm ente:

“Para efectos fiscales, los contratos sobre cesiones recíprocas que 
efectúen o hayan efectuado las sociedades entre sí, o con sus socios accio
nistas' o de éstos entre sí, de acciones, cuotas o partes de interés social, 
utilidades o participaciones se tendrán en cuenta siempre que con tales 

' actos no se disminuya el monto de las verdaderas participaciones de las 
personas naturales que las integran”.

Al establecer una comparación entre los textos legales y reglamentarios 
transcritos, resulta lo siguiente:

a) Que m ientras el artículo 26, ordinal b), de la Ley 81 acepta el princi
pio de que las estipulaciones contractuales entre particulares son válidas ju rí
dicamente, siempre que no contravengan el orden público ni las buenas cos
tumbres, al atenerse a las disposiciones estatutarias sobre reparto de utilida
des entre los socios, el artículo 29 del Decreto 15 no reconoce validez ante las 
autoridades fiscales a las cestones de cuotas de interés social, o de acciones, de 
utilidades o participaciones que verifiquen los socios entre sí, las compañías 
con sus asociados o unas sociedades con otras sociedades, si de tales negocios 
resulta merma en las participaciones que correspondan a  las personas natu ra
les vinculadas como soc’os a dichas compañías. O sea, que la norma reglamen
taria  introduce una limitación no contemplada en la ley al reconocimiento 
pleno del principio de la autonomía de la voluntad en lo que atañe a la dis
tribución de las ganancias entre los socios de una compañía, sean éstos perso
nas naturales o jurídicas.

b) Que m ientras el artículo 26 de la Ley les reconoce plena validez fiscal 
a  las normas contenidas en el contrato social sobre reparto de las utilidades 
entre los socios trátese de personas naturales o jurídicas porque la ley no esta
blece diferencias, el artículo 19 del Decreto 15 no tiene en cuenta las provisio
nes estatutarias que en concreto regulen la distribución de los beneficios socia
les, para disponer que esos beneficios o utilidades forzosamente deban compu
tarse como ren ta b ru ta  de los socios personas naturales. Es decir, que por esté 
aspecto el reglamento viene a  restringir el alcance del querer del legislador.

c) Que m ientras el artículo 26, ordinal b), de ia Ley 81 no establece dis
tinción entre personas naturales y morales al referirse a la forma como deben 
distribuirse las utilidades de una compañía entre sus asociados, el artículo 19 
del Decreto sí distingue ias dos especies de socios, para  disponer qué los bene-



fíelos de la compañía forzosamente deban computarse como ren ta bruta de 
los socios, personas naturales, sin mencionar para nada a los socios que sean, 
personas jurídicas. Lo cual implica que el reglamento introduce discriminaciones 
en el régimen impositivo de los socios contribuyentes, que no están contempladas 
en la ley.

d) Que m ientras el artículo 47, ordinal 29, de la Ley 81 declara exentas 
del impuesto sobre la ren ta  las participaciones fiscales, o sea las que determ i
n a  el artículo 26 de la misma Ley, que correspondan a  las sociedades y comu
nidades que el mismo ordinal especifica, en las utilidades de otras compañías 
o comunidades de que forman parte, el artículo 19 del Decreto desconoce ta l exen
ción cuando dice, sin distinguir ni aclarar nada sobre el particular, que tales 
participaciones “forzosamente se computarán como renta b ru ta  de los socios 
personas naturales” lo cual significa que la norma reglam entaria viene a con
tradecir un texto expreso de la  ley.

De la confrontación que se deja hecha entre los textos legales y regla
m en ta rio s  a que el juicio se refiere, aparece en claro que estos últimos no se 
acomodan al querer legislativo expresado en los primeros y, de consiguiente, 
conforme a  lo dicho al principio, habrán de declararse inválidos.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis
trativo, Sección Cuarta, de acuerdo en parte con el concepto del señor Fiscal 
Segundo de la  Corporación, y adm inistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la  ley,

FALLA

Son nulos los artículos 19 y 29 del Decreto 15 de 1967,. m ateria de la pre
sente acusación.

............ Cópiese, notifíquese y archívese en su oportunidad.

Se deja constancia de que la providencia anterior fue discutida y apro
bada por la Sala en la sesión dpi 21 de mayo de 1968.

Juan Hernández Sáenz, Hernando Gómez Mejía, Gustavo Salazar Táptero, 
Alvaro Orejuela Gómez.

Luis Jiménez Forero, Secretario.
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RESOLUCIONES MINISTERIALES

PROPIEDAD INDUSTRIAL. — Término para interponer 
los recursos pertinentes. — El Decreto 2733 de 1959, debe 
aplicarse a los asuntos relativos a la propiedad industrial 
en armonía con el 209 de 1957, por ser éste de carácter es
pecial. De allí que para terceros que no hayan intervenido 
en la actuación, los recursos e n , las gestiones marcarías 
tengan que ejercitarse, a falta de notificación personal, 
dentro de los 15 días contados desde la fecha de la publi
cación en la Gaceta de la Propiedad Industrial. Si así no 
se hace, la respectiva providencia quedará ejecutoriada.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo . — Sección Primera;
Bogotá, enero trein ta  de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Dóctor Alfonso Arango Henao).

En escrito presentado el 12 de diciembre de 1963 ante la Secretaría de la 
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, la sociedad esta- 
dinense Maiden Form Inc., por medio de apoderado, demandó la suspensión 
provisional y la  nulidad de una resolución dictada por el Ministerio de Fomen
to el 9 de agosto del año de la demanda, y por medio de la cual se admitió 
el recurso de reposición que los señores Jaim e David y Miguel Dreszer in ter
pusieron contra la Resolución 395 del 27 de abril de 1962 por la que el Minis
terio de Fomento declaró la nulidad de los registros 33889 y 35268 referentes 
a la m arca y rótulo comerciales Maiden Form.

En los hechos de la demanda narra  el apoderado de la actora todos los 
antecedentes que motivaron la acción. Ellos puéden resumirse así:

La sociedad actora por haber usado con antelación a otras perdonas las 
palabras Maidem Form como m arca de fábrica, és la dueña exclusiva de esa 
marca que registró de acuerdo con las normas legales. La propiedad industrial 
fue solicitada p ara  am parar “sostenes, cinturones, fajas, fajas con ligas, porsés 
y corsetería en general”, de conformidad con la petición de 22 de mayo de 
1934, y se adquirió con sujeción al artículo 48 de la Ley 31 de 1925, por lo cual 
se produjo el certificado 9295 de 11 de agosto de 1934. Esta m arca ya había 
sido adquirida en propiedad por la compañía actora el 9 de noviembre de 1937, 
bajo el número 351873, en los Estados Unidos de Norte América.

La firm a dem andante adoptó en 1923, época en la cual se constituyó la 
sociedad, la razón social de “Maiden Form Brassiere Company Inc.” para el 
objeto social determinado en los estatutos que en su parte pertinente transcribe 
la demanda. El 16 de febrero de 1954 los señores Dreszer solicitaron el regis
tro  de la m arca Maidenform para distinguir todos los artículos comprendidos 
en la clase 16 del Decreto 1707 de 1931, pero el Ministerio informó a los peti
cionarios que la m arca Maiden Form estaba registrada bajo el número 9295



en favor de la firm a Maiden F orm . Brassiere Company Inc., para distinguir 
artículos de la  clase 16 del mismo Decreto 1707, por lo cual Jaim e David y 
Miguel Dreszer solicitaron el reg stro  de la misma m arca Maidenform para la 
clase 15, la que les fue concedida bajo el número 33889 el 15 de julio de 1954, 
para distinguir “telas y tejidos en general, tejidos de punto, mantelería y len
cería; tales como medias, blusas, ropa interior, con excepción de fajas".

Posteriormente los mismos señores Dreszer, el 6 de agosto de 1954, soli
citaron el registro del rótulo comercial Maidenform, para distinguir almacenes, 
fábricas, talleres, salones de exhibición de telas y tej'dos en general y demás 
mercaderías de las relacionadas en la clase 14 del Decreto 1707. En 1959, el 
13 de julio, la soc'edad actora dentro del presente negocio, solicitó del Minis
terio de Fomento la  cancelación de la marca de fábrica y del rótulo comercial 
expedidos a favor de los señores Dreszer, a lo cual accedió el Ministerio por 
medio de la Resolución de 27 de abril de 196¡2 que se notificó por edicto desfi
jado el 14 de mayo del mismo año, sin que durante el período de la notifica
ción se hubiera presentado recurso alguno, lo que indica que ella quedó eje
cutoriada.

El 28 de junio de 1962 el señor Miguel Dreszer pidió la revocatoria de la 
Resolución de 27 de abril, amparado en el artículo 45 de la Constitución Nacio
nal, . pero íecibió la negativa de parte del Ministerio, entidad que resolvió no 
reponer su resolución anterior, esto es, la de 27 de abril. Esa negativa está con
tenida en la Resolución de 26 de julio de 1962, la cual se notificó por edicto 
que se desfijó el 3 de agosto de 1962, Con ella quedó agotada la vía guberna
tiva, abriendo paso a la  acción contencioso adm inistrativa que prescribió el 3 
de diciembre de 1962.

El 17 de julio de 1962 el señor-Miguel Dreszer y el 23 de los mismos don 
Jaime David Dreszer, confirieron sendos poderes a diferentes abogados para 
que hicieran valer ante el Ministerio de Fomento los derechos de los otorgan
tes en relación con los registros de propiedad industrial números 33889 y 35268. 
Dentro de los cinco días siguientes a  la presentación de los poderes, tampoco 
hicieron uso los señores apoderados de ningún recurso contra la Resolución de 
27 de abril en cita y sólo el 27 de agosto de 1962 los señores iDreszer, por medio 
de sus apoderados, formularon sol:citudes de reposición de la Resolución de 
27 de abril.

Por resolución de 9 de agosto de 1963, el Ministerio de Fomento revocó la 
resolución de 27 de abril de 1962, declarando que la vía gubernativa quedaba 
agotada. Y como el señor. apoderado de Maiden Form Inc., considera que esta 
últim a resolución es violatoria de la  ley, que tiene personería suficiente y que 
la  vía gubernativa está agotada, demanda, en tiempo oportuno, la suspensión 
provisional y la nulidad de la resolución de 9 de agosto de 1963, y el restable
cimiento del derecho para la actora que hace consistir en que se dé a Maiden 
Form Inc., “el derecho de exclusividad del uso de la m arca de fábrica y del 
nombre comercial Maiden Form, derecho violado por la Resolución del Minis
terio de Fomento dada el 8 (s'c) de agosto de 1963”, y en la  declaración de que 
la  Resolución de 27 de abril de 1962 “está en firme y ejecutoriada”.

Exponiendo detalladamente el concepto sobre la violación, considera el 
autor de la demanda que la resolución acusada infringe normas de carácter 
superior, tales como los artículos 12, 14 y 18 . inciso 19 del Decreto 2733 de 1959; 
321 del C. J.; 32, inciso 29, prim era parte, 35, inciso 19, 43,' 44 y 45 de la Ley 31



de 1925; 39 de la Ley 94 de 1931; 39, inciso 19 y numerales 19 y 69 de la Ley 
59 de 1936; artículos 14, 15 y 19 de la Convención m arcarla de 1929.

Admitida la demanda, la suspensión provisional fue negada en provi
dencia de 12 de, febrero de 1964, porque según el sustanciador no se había 
acreditado, siquiera sumariamente, la prueba del perjuicio recibido por la parte 
actora con el acto impugnado. Después de haberse corregido la dem anda dentro 
del plazo legal fijado para  ello, y luego de surtirse la tram itación de unos recur
sos interpuestos por la sociedad demandante, el Consejero sustanciador, el 31 
de octubre de 1964, decretó la suspensión provisional de la resolución acusada, 
teniendo en cuenta que la  resolución de 27 de abril de 1962 estaba “debida
m ente ejecutoriada” en el momento en que se ejercitó el recurso de reposición 
interpuesto por los apoderados de los señores Dreszer.

Habiéndose constituido en parte impugnadora los señores Jaim e David y 
Miguel Dreszer, por medio de apoderado, recurrieron en súplica de esta últim a 
determinación, pues, según el escrito sustentatorio del recurso, su aspiración 
era la revocatoria.de la suspensión provisional decretada. Mas la Sala de Deci
sión no pudo complacer a los recurrentes, pues, encontró legal 1 k  determinación 
tom ada en providencia de 31 de octubre de 1964, y por lo mismo, en auto de
18 de marzo de 1965, le im partió total confirmatoria.

Más adelante, eí apoderado de la actora, doctor Germán Cavelier, viene a  
solicitar la suspensión de la Resolución 511 de 11 de mayo de 1965, dictada por 
el Ministerio de Fomento, porque ella es esencialmente igual a la de 9 de agos
to de 1963 del mismo Ministerio, suspendida provisionalmente por el Consejo 
de Estado. La Sala U nitaria despachó favorablemente la petición del doctor 
Cavelier, apoyada en los artículos 99 y 100 del C. C. A., lo cual realizó en auto 
de 19 de junio de 1965¿

Aun así, y contrariando abiertamente las determinaciones del Consejo de 
Estado, el Ministerio de Fomento, en Resolución de 14 de junio de 1965, dijo 
que no es ilegal la  Resolución 511 de mayo 11 del mismo año, lo que obligó al 
señor apoderado de Maiden Form Inc. a formular nueva demanda ante el Con
sejo de Estado en la cual solicita como petición principal “que por sentencia 
se declare la nulidad por ilegalidad de la Resolución dada por el Ministerio 
de Fomento el 11 de mayo de 1965, por ser ella violatoria del artículo 99 de 
la Ley 167 de 1941”, y como peticiones subsidiarias formuló, en  su orden, la 
nulidad de la misma resolución por ser violatoria de la Constitución Nacional 
en su artículo 30, inciso 19; por ser violatoria de los artículos 21 y 24 del Decre
to 2733 de 1959, y, por violar la Ley 31 de 1925, artículo 32 (inciso 29, prim era 
parte), 35 (inciso 19), 43, 44 y 45 de la Ley 94 de 1931; artículo 39 de la Ley 
59 de 1936, y artículos 39 (inciso 19 y numerales 19 y 69) , 14, 15, 16 y 19 de la  
Convención Internacional firm ada en W ashington en 1929. Esta nueva dem an
da que es de plena jurisdicción, dice en su parte petitoria, que como conse
cuencia de la nulidad solicitada, “se restablezca a mi poderdante en el derecho 
de exclusividad del uso de la m arca de fábrica y nombre comercial Maiden Form, 
derecho violado por la resolución del Ministerio de Fomento de 11 de mayo de 
1965”, y además que se “declare que la Resolución del Ministerio de Fomento 
de 27 de abril de 1962 está en firme y ejecutoriada; y que, a consecuencia de 
la nulidad decretada, se m antenga la suspensión de la Resolución acusada y 
que fue decretada provisionalmente por el honorable Consejo de Estado por 
auto de 19 de junio de 1965”.



Esta dem anda que acaba de relacionarse, fue radicada en el Consejo bajó 
el número 19, m ientras que la anteriorm ente detallada, cursó bajo el número 
177. A solicitud del apoderado de la parte actora, la Sección Segunda de la 
Sala Contencioso Administrativa del'Consejo, en providencia de 25 de abril 
dé 1966 dispuso que la Sección Prim era enviara a  la Segunda el expediente núme
ro 19, y él 24 de agosto de 1966, se decretó la acumulación de los dos juicios, 
—el 177 y el 19—, por lo cual hoy figuran bajo la radicación 860 que en tra el 
Cqnsejo a d e fin ir 'p o r medio de esta providencia, teniendo en cuenta que el 
señor Fiscal Segundo “acoge en todas sus partes el im portante estudio de la 
Corporación verificado en el auto de suspensión provisional referido para soli
citar que se anulen las Resoluciones de 9 de agosto de 1963 y de 11 de mayo 
de 1965”:

Comparte la Sala los planteamientos hechos en el auto de 31 de octubre 
de 1964, cuando analizó el problema en estudio, los cuales llevaron al sustan
c i a d l a  concluir que la suspensión provisional debía decretarse, por haberse 
ejercitado los recursos contra la providencia d e . 27 de abril de 1962, después 
de su ejecutoria. .

\
Cuando la Sala de Decisión estudió la súplica interpuesta contra el auto 

que decretó la suspensión provisional, analizó exhaustivamente el problema en 
términos que acoge esta Sección, como fundamento déí presente falló. En esa 
providencia de 18 de marzo se dijo:

v “En los artículos 74 y siguientes de la Ley 167 de 1941 se reglamen
taba el ‘procedimiento gubernativo’ y el sistema de las notificaciones ad
m inistrativas. Tales ordenamientos se aplicaban a los negocios en que 
hubiesen intervenido o quedasen obligados los particulares, inclusive a los 
relacionados con el derecho marcario. Dentro del aludido régimen proce
sal, en el caso.de que no se pudiera hacer la notificación personal de una

♦ ; providencia, era preciso -fijar, para los mismos efectos, un edicto en el res
pectivo despacho. Pero si se tra tab a  de una decisión del Gobierno o de 
un ministro, el edicto, una vez desfijado, tenía que publicarse en el Diario 

’ ; Oficial y empezaba a correr él término de los trein ta  días señalados para la 
‘ interposición de, los correspondientes recursos desde la  fecha de la inser

ción en ese periódico. •

Se expidió, posteriormente, el Decreto extEaordinario 209 de 1957, por 
medio del cual, como reza su título, se dictaron ‘algunas medidas sobre pro
piedad industrial’. El nuevo ordenamiento se apoyó, entre otros consideran
dos, en los siguientes: Que las modalidades de las m arcas y de las patentes 
‘requieren pronto conocimiento de los interesados m ediante su publicación

- oportuna, y para los efectos legales; Que el incremento industrial y comer
cial que el país h a  alcanzado en los últimos tiempos justifica la creación 

v de un órgano especializado qué sirva para divulgar sus avances en acuerdo 
. con las disposiciones legales que exigen su publicidad; Que la m ayoría de los 

países extranjeros disponen de un órgano de publicidad dependiente de las 
.J T.ewectivas oficinas de Propiedad Industrial con los cuales es necesario esta-

■ blécér canjes de conformidad con convenios internacionales vigentes9 (Sub
raya la Sala). Y para alcanzar aquellas finalidades concretas y singular ísi- 
más, eñ el artículo 19 del Decreto se creó como 'órgano especializado’, oficial 
y dependiente de la respectiva División del Ministerio de Fomento, la Gace
ta  de la Propiedad Industrial, destinada a la publicación, de las solicitudes de 
privilegio de invención y de registros marcarlos; de los títulos y certificadas



y de las resoluciones administrativas relacionadas con tales m aterias; de los 
extractos de sentencias y de los fallos jurisdiccionales vinculados a los mis
mos asuntos; de los edictos que se fijen para la notificación de decisiones 
ministeriales relativas a  aquellos negocios; y de los demás documentos 
que la División considere conveniente publicar. En desarrollo de los propósi
tos enunciados en los considerandos y para  que toda la  reglamentación con
sagrada en el nuevo estatuto surtiera la plenitud de sus consecuencias ju rí
dicas, en el artículo 39 se dijo: ‘Para los efectos de los términos legales se 
tendrá como fecha inicial la  publicación única en el correspondiente nú
mero de la  Gaceta’.

Así, pues, son especialísimos los motivos determ inantes de la expe
dición del decreto, como especialísimas son las finalidades que persigue, 
la  m ateria regulada, las características del órgano de publicidad que se 
crea, las actividades de la sección que lo dirige, el m aterial que debe inser
tarse en él y las proyecciones jurídicas de aquellas publicaciones. Aparece 
definido y claro, en todos los aspectos del decreto, el mismo criterio de 
especialidad, y descartado, en idéntica medida, el concepto de generali
dad, ya que .todo gira en torno a  los negocios de propiedad industrial y a 
los efectos que en ese campo preciso puedan generar las inserciones en 
la Gaceta.

Por o tra parte, el Gobierno dictó el Decreto 2733 de 1959, ‘por el 
cual se reglamenta el derecho de petición y se dictan normas sobre proce
dimientos administrativos’. Como se desprende del encabezamiento trans
crito y de las disposiciones contenidas en el estatuto, el sistema procesal 
establecido se caracteriza por su generalidad. Y con ese mismo criterio, en 
su capítulo segundo consagra modificaciones a los artículos 74 y siguien
tes de la  Ley 167 de 1941, recorta términos y dispone que a falta de la 
notificación personal de providencias atinentes a terceros que no hubiesen 
intervenido en la actuación, se hagan lajs correspondientes publicaciones 
en el Diario Oficial.

i
De los razonamientos anteriores se infiere que el Decreto 209 de 

1957 es especial, que el 2733 de 1959 es general, y que las m aterias tratadas 
en uno y otro, aunque - tengan ciertos puntos de relac'ón, son distintas y 
susceptibles de reglamentaciones independientes.

‘Lex posterior generalis non derogat priori speeiali’ y ‘legi speciali per 
generalen non derogatur’, son aforismos antiquísimos que enuncian el p rin
cipio universal de derecho de que la ley general posterior no deroga la ley 
especial anterior y que complementan la conocida regla de prevalencia. De 
allí que la doctrina contenida en aquellas fórmulas jurídicas se pueda sin
tetizar así: La ley posterior deroga la ley anterior cuando ambas tienen la 
misma generalidad o la misma especialidad, pero la especial, aunque sea 
anterior a una general, subsiste en cuanto se refiere a la m ateria concreta 
regulada en ella, a  menos que la segunda derogue expresamente ía  pri
m era, o que entre ellas exista incompatibilidad.

Aquellos principios aparecen desarrollados en nuestro derecho posi
tivo. Dicen los artículos 71 y 72 del Código Civil que hay derogación tácita 
‘cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con 
Jas de la ley anterior y que la ‘derogación tácita deja vigente én las leyes



anteriores» aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no 
pugna con las disposiciones de la nueva ley’. Ello significa que si las nor
mas pueden concillarse y, por lo tanto, no pugnan en razón de la espe
cialidad de unas y de la generalidad de otras o por ocuparse de m aterias 
distintas, no se opera la derogación tácita.

Con idéntico criterio, los artículos 2? y 39 de la Ley 153 de 1887 esta
blecen el principio dé la prevalencia de la ley posterior, pero lo lim itan 
én sus alcances al expresar que hay insubsistencia de una disposición; 
19 Por 'declaración expresa del legislador’; 29 Por ‘incompatibilidad con 
disposiciones especiales posteriores’, que no por aparente incompatibilidad 
con disposiciones generales posteriores. Y es apenas lógico que así sea, 
porque ordinariamente no hay oposición entre norm as anteriores que se 
expiden en consideración a las modalidades singularísimas de una m ateria 
específica, y las que se dicten posteriormente en razón de condiciones gene
rales que no correspondan a  las características peculiares y requerimien
tos particulares del asunto regulado en aquéllas. Para estos casos, la in- 
subsistencia de los ordenamientos especiales anteriores sólo procede en vir
tud  de m andato expresó del legislador o en el evento, de ra ra  ocurrencia, 
en que haya verdadera incompatibilidad; y, 39 Por ‘existir una ley nueva 
que regula íntegram ente la m ateria a que la anterior disposición se refería’. 
Ello implica que si las m aterias son diferentes y si el nuevo estatuto no 
reglam enta, de m anera específica, los puntos concretos de que se ocupaban 
los anteriores preceptos, subsistirán éstos últimos. '

El negocio qué se estudia no encaja en la prim era hipótesis, porque 
el Decreto 2733 se lim ita a declarar que deroga, de m anera abstracta, las 
disposiciones que le sean contrarias, pero no se refiere expresamente al 
209 ni a ninguna de las normas que contiene; tampoco se ajusta a  la se
gunda, porque en el caso analizado, a diferencia de lo que ocurre con 
el supuesto de la ley, el mandamiento posterior es el general, que no el 
espécl^, y porque no éxisté incompatibilidad alguna entre los dos esta
tutos, como lo indica claram ente el hecho de no haberse'presentado n in
gún conflicto en seis años de coexistencia y de continua aplicación de 
ambos. Y no pueden presentarse, precisamente por la especialidad del uno 
y la generalidad del otro; y menos encuadra en la tercera hipótesis, por
que la ley nueva lio se ocuj>a, ni total ni parcialmente, *de regular la m a
teria concreta de la propiedad industrial, ni el sistem a de publicación de 
los negocios marcarios, sino que contiene disposiciones qué, relacionadas 
con.las del Decreto 209, perm iten lá aplicación de aquéllas en armonía con 
las de éste. Cosa distinta ocurriría si el estatuto del 59 hubiese regla
mentado íntegramente el sistema de las notificaciones y publicaciones a ta 
ñederas a; la  propiedad industrial.

El negocio en análisis, en cambio, sí se ajusta a  la doctrina conte
nida en los aforismos transcritos y en los artículos 71 y 72 del Código 
Civil y 59 de la Ley 57 de 1887, porque los decretos estudiados no sólo 
pueden concillarse sino que se han  conciliado en seis años de coexisten- 

‘ cia, porque versan sobre m aterias diferentes y sus ordenamientos no se 
oponen, y porque el uno es especial y el otro es general. No ha habido, 
pues, derogatoria ni expresa ni tácita y el estatuto del 59 debe aplicarse 
.a los asuntos relativos a  la  propiedad industrial en arm onía con el del 57. 
De allí que para terceyos que no hayan intervenido en  la actuación, los 
recursos, en las gestiones marcarías, tengan que ejercitarse, a  fa lta de



notificación personal, dentro de los quince días contados desde la fecha 
de la publicación en la Gaceta. Si así no se hace, la respectiva providen
cia quedará ejecutoriada.

Ciertamente que las disposiciones procesales deben interpretarse y 
aplicarse con el criterio de que el fin de ellas es la efectividad de los dere
chos reconocidos por la  ley sustantiva, como lo expresa el artículo 472 del 
Código Judicial, pero tam bién es evidente que la norma en cita, aunque se 
le entienda con el ánimo más generoso y benévolo, no autoriza al Juzgador 
para modificar los términos legales, para alterar las consecuencias jurídicas 
de una decisión ejecutoriada, y para estatuir en m aterias de procedimiento. 
La ley ofrece a los interesados todas las oportunidades necesarias para 
hacer valer sus derechos, pero si ellos no quieren ejercitar los recursos y 
las acciones en los plazos fijados previamente, el juez no puede, de m ane
ra  oficiosa, sustituir la  voluntad de las partes. A tanto no faculta el artículo 
472. Si la  Resolución 395 de 27 de abril de 1962 no fue oportunamente recu
rrida en reposición y, en consecuencia, se le dejó ejecutoriar, y si contra 
ella no se ha dirigido acusación alguna ante esta Corporación, la Sala no 
puede pronunciarse sobre su mérito jurídico de fondo ni desconocer el hecho 
de que ese acto administrativo causó estado.

La Resolución 395 fue .suficientemente conocida de los dos opositores 
desde el 17 de julio de 1962, como se desprende, sin lugar a dudas, de los 
escritos y notificaciones visibles a folios 58 y siguientes y de toda la actúa-' 
ción adm inistrativa posterior. Ello significa que desde la fecha últimamente 
citada, por lo menos hasta  el 25 dé agosto del mismo año, los señores 
Dreszer tuvieron ocasión para plantear ante el Ministerio de Fomento el 
problema de fondo m ediante el ejercicio del recurso de reposición. Significa, 
además, que ellos podían, una vez vencido ese término o antes y sin acudir 
a gestión alguna ante la administración (Art. 15 del Decreto 2733), deman
dar aquella Resolución ante el Consejo de Estado por la vía del contencioso 
de plena jurisdicción. Pero no obstante que la ley les ofrecía esas oportuni
dades procesales, los opositores no hicieron gestión alguna en ese sentido 
e imposibilitaron a la Sala para estudiar la totalidad de sus planteamientos.

Ciertamente que la acusación formulada por la sociedad actora con
tra  la Resolución de 9 de agosto de 1963 habría dado lugar a  la revisión 
de la de 27 de abril de 1962, si esta últim a no hubiese causado estado o s i’ 
hubiese sido igualmente enjuiciada, pero como tales condiciones no se cum
plen, la Sala no puede saltar por encima de tan tas disposiciones legales 
que le impiden el acceso al fondo de la materia. Proceder en form a distinta 
sería tanto como violar ostensiblemente y a sabiendas claros m andatos 
procesales, incurrir exactam ente en la misma falta cometida por el Minis
terio y que dio ocasión a la suspensión provisional, desconocer el hecho 
de la ejecutoria, y.revisar decisiones administrativas que nadie h a  sometido 
a enjuiciamiento. Si esta es una jurisdicción rogada, que no oficiosa, si 
los opositores no han  querido accionar contra la Resolución 395, y si los 
planteamientos de fondo que se hacen en el libelo van dirigidos contra el 
acto acusado y no contra decisión, el Consejo de Estado carece de poderes 
jurídicos para pronunciarse sobre el valor legal de la providencia de 27 de 
abril de 1962.

El ejemplar de la Gaceta en que aparece la parte decisoria de la 
Resolución de 27 de abril de 1962, está fechado el 8 de agosto de ese mismo 
año, y la ley ordena expresamente que desde ese día, que no desde otro



distinto, se cuente el término para utilizar los recursos. Que la  circulación 
hubiese comenzado en la m añana o en la tarde, es circunstancia que las 
disposiciones legales no han  tomado en consideración y que el juez tampoco 
puede; tener en cuenta. El ordenamiento legal es claro y la Sala no puede 

, apartarse de sus enunciados. Menos valedero es el argumento, apenas insi
nuado, de que la violación de las normas procesales no da lugar a una 
declaración de nulidad o a un m andato de suspensión provisional, porque

■ los artículos 62 y siguientes, del Código Contencioso Administrativo no hacen 
distingos dé esa naturaleza. Así lo ha entendido constantemente la juris
prudencia del Consejo de Estado y de los Tribunales.

; Las pruebas acompañadas a la demanda y a  la corrección dem uestran 
plenamente; 1<? Que la  parte decisoria de la Resolución 395 de 27 de abril 

, de 1962 fue publicada en el número de la Gaceta de la  Propiedad Industrial 
correspondiente al 8 de agosto del año citado, en la ,página 171, que por lo 
tanto, desde esa fecha, inclusive, empezó a correr el término de los quince 
días útiles fijados, por la ley para solicitar su reposición. 29 Qué el plazo 
indicado venció el 25 de los mismos mes y año, por haberse interpuesto 
únicam ente.tres días inhábiles (el domingo 12, el miércoles 15 y el domingo 
19), como se acredita con el certificado del Jefe de la División de Propiedad 

/ Industrial del Ministerio de Fomento (Fl. 304) y con 'l a  hoja calendaría 
7 T  acompañada por los opositores (Fls. 319). 39 Que los escritos de reposición 

se . recibieron en el Ministerio de Fomento el 27 de agosto de 1962 (Fls. 74 
a  80), y 49 Que para esta últim a fecha estaba ejecutoriada la resolución 
qué se pretendía recurrir y que, por consiguiente, ya el Ministerio no podía 
resolver sobre la reposición extemporáneamente interpuesta”.

Versando sobre el mismo problema planteado la Resolución 511 de 11 de 
mayo de 1965 del Ministerio de Fomento, cuya dem anda se acumuló a la anterior, 
y siendo idénticas las razones que motivaron la acusación a las ya expuestas, es 
procedente la declaratoria de nulidad.

------ Son suficientes las consideraciones anteriores para que el Consejo de Esta
do, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, previamente oído 
el concepto del señor Fiscal Segundo de la Corporación y de acuerdo con él, 
administrando justicia en  nombre de la  República de Colombia y-por autoridad 
de la ley, ’’

FALLE

Primero. Son nulas las Resoluciones dictadas por el Ministerio de Fomento 
el 9 de,agosto dé 1963 y el 11 de mayo de 1965, distinguida esta última con el 
número 51 i. :

Segundo. Restablécese a la sociedad extranjera Maidenform Inc. antigua
m ente Maidem Form Brassiere Company Inc.* en éi derecho de exclusividad del 
uso de la m a r c a  de fábrica y del nombre comerciales Maiden Form, por haber 
sido extemporáneos los recursos que dentro de la vía gubernativa se ipterpu-

- síeron contra la Resolución del Ministerio de Fomento número 395 de 27 de 
ábríi de 1962, la cual por lo mismo quedó en firme y surtió íegai ejecutoríá;

Cópiése, nótífiqüese, comuniqúese y árchívese.

Áiftmsó Meluk, Énriqué Acero Pimentel, Alfonso Arango Henao, Jorge dé 
Veiascó Alvaréz.

Jorgé Restrepo Ochoa, éeciíetárió.



RESOLUCIONES MINISTERIALES

SUBSIDIO FAMILIAR. — De oficiales y suboficiales de la 
Policía, pensionados por invalidez. — La ley no dice en parte 
alguna, que a los suboficiales de la Policía Nacional, pensio
nados por invalidez, se les aplique, respecto del subsidio fa
miliar, las disposiciones referentes a los suboficiales “en 
retiro”. Todo lo contrario: la ley especifica claramente que 
a los pensionados por invalidez se les aplica, en general, las 
normas correspondientes a los que están en servicio activo.
De modo que es apenas lógico concluir que respecto de esta 
prestación deban aplicárseles estas mismas disposiciones.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Segunda.
Bogotá, D. E., seis de mayo de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Andrés Holguín)..

En sentencia dictada el doce (12) de mayo de 1967, el honorable Tribunal 
Administrativo de Cundinamarca negó las súplicas de la demanda que, por 
medio de apodéradc^ y en ejercicio de la acción de plena jurisdicción, instauró 
ante esa Corporación el señor José Eurípides Martínez Rincón.

El apoderado del demandante, doctor Carlos A. Vargas Cuéllar, apeló del 
fallo de primera instancia, motivo por el cual el negocio llegó oportunamente al 
Consejo de Estado, en el cual el recurso ha tenido el trám ite de rigor.

El señor Fiscal Segundo de la  Corporación, doctor Osvaldo Abello Noguera, 
al em itir concepto de fondo con. fecha 22 de noviembre de 1967, estimó que el 
Consejo debe confirmar el fallo recurrido. Por su parte, el apoderado del actor 
ha alegado también ante el Consejo. En auto de 6 de diciembre dé 1967, se citó 
a las partes para sentencia. Ha llegado, pues, la oportunidad de que la Sala 
resuelva el recurso de apelación interpuesto contra lá sentencia del honorable 
Tribunal y, no hallando causal de nulidad, procede a hacerlo con base en las 
siguientes consideraciones:

El dem andante fue dado de baja, en la Policía Nacional, cuando tenía el 
grado de Sargento 29 con fecha 19 de enero de 1963, a solicitud del Departa
mento de Sanidad, en razón de la, ceguera que le sobrevino. La Dirección Gene
ral de ia Policía Nacional reconoció al actor una pensión mensual por invalidez 
equivalente al sueldo que en todo tiempo devengue un  Sargento 29 de ia Policía 
en actividad, pensión que empezó a hacerse efectiva el 14 de enero de 1963, fecha 
del retiro de la  institución.

La parte dem andante ha sostenido que ei carácter oscilatorio de ia pen
sión reconocida al señor Martínez Rincón hace referencia tanto a  los aumentos 
de la pensión misma cómo a los eventuales aumentos o disminuciones del subsi
dio familiar, derivados de hechos cómo el matrimonio, nacimiento de hijos, etó.



Y que, como el dem andante contrajo matrimonio y tuvo un hijo con posterioridad 
a  su retiro de <la Policía, tiene derecho al subsidio familiar.

E n 'su  oportunidad, el dem andante solicitó a la Policía Nacional que le 
reconociera el derecho a  gozar de tal subsidio. La Dirección General de la insti
tución negó su solicitud en Resolución número 3082 de junio de 1965. Apelada 
esta providencia, el Ministerio, de Defensa Nacional en Resolución, número 6421 
de 8 de septiembre de 1965, la revocó y, en su lugar, reconoció al dem andante 
el subsidio familiar, pero no en el porcentaje solicitado, o sea en un 35% sino 
sólo en un 8% del valor del sueldo. Él Ministerio aplicó así el Decreto 325 de 
1959, la  Ley 126 de 1959 y el Decreto 326 del mismo año.

No conforme con tal decisión, el señor Martínez Rincón promovió el pre
sente juicio tendiente a obtener que se declaren nulas las dos referidas resolu
ciones y que se le restablezca en su derecho, reconociéndole el que tiene a  disfru
ta r  del subsidio fam iliar que se otorga a un suboficial en actividad, o sea un 
30% del sueldo básico, por su estado civil de casado, y un 5% adicional, por el 
prim er hijo, de conformidad con los citados Decretos 325 y 326 de 1959 y la 
Ley 126 de tal año.

El dem andante ejercita, así, la  acción de plena jurisdicción, con el objeto 
de qué se anulen los actos, administrativos que, en su opinión, le causan agravio 
o perjuicio y que, como consecuencia, se le restablezca en su derecho, reconocién
dole, el subsidio familiar corresporjdiente a un suboficial en servicio activo, al 
cual el demandante cree tener pleno derecho. Fundó su acción en los artículos 
66 y 67 y 124 a 136 del C. C. A, Así como en el Decreto 528 de .1964.

En su libelo, el demandante considera que las dos resoluciones impugnadas 
violan las siguientes disposiciones:

Artículos 39, 99 y 10 del Decreto legislativo número 326 de 1959.

Artículo 10 de la Ley 72 de 1947, ordinal 19 del artículo 57 del Decreto 
2687 de 1955 y artículo, 43 del mismo Decreto.

Artículos 39 y 59 del Decreto 0325 de 1959 y 122 del Decreto legislativo 3220 
de 1953 y 103 del Decreto legislativo 501 de 1955, y

Artículo 99 dé la Ley 126 de 1959 y artículo 11 del Decreto 0326 de 1959.

En suma, la parte demandante estimó, al explicar el “concepto de la  vio
lación”, que en las dos resoluciones impugnadas se dio aplicación a  las normas 
concernientes a los suboficiales en retiro  en lugar de aplicar las que corresponde 
a  los suboficiales en servicio activo, siendo, estas últimas las que deben cumplirse 
en relación con quienes padecen de invalidez física.

' De. esta manera, el problema jurídico aquí planteado se reduce a saber si 
úna persona en la  situación del dem andante, es decir, que h a  sido dado de baja 
en la Policía Nacional, que goza de una pensión de invalidez y que, posterior
mente, contrae matrimonio y, tiene un hijo, tiene derecho al subsidio fam iliar 
y en qué porcentaje. La discrepancia entre el dem andante y el Ministerio de la 
Defensa Nacional se refiére sólo a la cuantía del subsidio familiar, pensando el 
actor que su derecho es de un 35% (30% más 5%), pensando el Ministerio que 
ese derecho es sólo de un 8% sobre el sueldo básico (5% m ás 3%).



Cree el actor tener derecho al subsidio familiar correspondiente a un 
suboficial en servicio activo. Cree el Ministerio que sólo debe reconocerle, siendo 
inválido, no estando en el servicio, un “subsidio familiar restringido”. Para llegar 
a esa conclusión, el Ministerio, fundándose en una doctrina del Consejo de Esta
do (sentencia de 4 dé agosto de 1961 en el juicio relacionado con el Mayor 
Carlos Alberto Vergara Puerta), hizo la distinción entre los suboficiales en acti
vidad y los que están en retiro, y aplicó al caso del demandante las normas 
correspondientes a  los que se encuentran “en retiro”.

A igual conclusión llegó, en su fallo él honorable Tribunal Administra
tivo.. El honorable Tribunal acoge los razonamientos de sii colaborador fiscal y 
éste, a su vez, se apoya en los argumentos formulados, dentro de este juicio, por 
el señor apoderado del Ministerio de la Defensa Nacional. Se observa así que .el 
subsidio familiar del 30%, por ser casado, 5% por el, primer hijo y 4% por los 
demás hijos, corresponde a  “los oficiales y suboficiales dé las Fuerzas de Policía 
en servicio activo”, como expresa e} artículo 3<? del Decreto 326 de 1959. D?ce 
el señor F ’scal del honorable Tribunal: “Como lo anota acertadam ente el señor 
apoderado del Ministerio de Defensa, al entrar en vigencia el Decreto precitado, 
se establecieron dos legislaciones sobre subsidio familiar: Los artículos 16 de la 
Ley 74 de 1945 y 9? de la Ley 72 de 1947 para los retirados, aplicables por analogía 
a los pensionados por invalidez (subraya la Sala), que consagraron un 10% por 
el estado de casado o viudo, y un 2% por cada hijo; y el prescrito por el Decreto 
00326 de 1959, que determinó para los oficiales en servicio activo (subraya la 
Fiscalía) un- subsidio del 30% por el estado de casado o viudo, un  5% por el 
prim er hijo y un 4% por los demás. De suerte —agrega el Fiscal— que el pre
cepto invocado por el dem andante en su libelo es aplicable únicamente para los 
militares (sic) en servicio activo, y en consecuencia no procede decretar el rea
juste solicitado por el actor. Sí bien es cierto que la disposición legal que sirvió 
de fundamento a la Administración para expedir las prov’dencias impugnadas, 
consagra el subsidio familiar del personal uniformado en goce de asignación de 
retiro, bien puede hacerse extensivo por analogía este beneficio a los pens’onados 
por invalidez, F'ero aplicando el sistema de liduidación que practicó el Ministerio 
de Guerra, ya que el subsidio familiar ordinario solamente se ha establecido 
para los oficiales y suboficiales en servicio activo ... ” Acogiendo estas razones, 
el honorable Tribunal decidió —como se ha visto— negar la súplica de la de
manda.

Esta Sala no está de acuerdo con el criterio , así expuesto tan to  por el 
Ministerio de la Defensa como por el Fiscal y el Tribunal Administrativo. Tam 
poco acoge el concepto que, en igual sentido, ha emitido su colaborador fiscal.

Respecto del subsidio fam iliar de los oficiales y suboficiales de la Policía 
Nacional se presentan, evidentemente, dos situaciones distintas: a) La de quie
nes están en servicio activo, que gozan del subsidio del 30%, 5% y 4% en la 
form a ya indicada; b) La de quienes están en retiro, que sólo gozan de un sub
sidio de 5% y 3%. El artículo 39 del Decreto 326 de 1959 dice:

“Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas de Policía en servicio acti
vo, casados o viudos con hijos legítimos tendrán derecho al subsidio fami
liar que se liquidará mensualmente sobre el sueldo básico, así: por su 
estado civil (casado o viudo), el trein ta por ciento (30%); por el primer 
hijo, el cinco por ciento (5%) y por cada uno de los demás, eí cuatro por 
ciento (4%)”.

7 -  A nales -  T. LXXlV
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r Pero surge inmediatam ente el interrogante: en cuál de esas dos situacio
nes jurídicas distintas debe quedar colocado el oficial o suboficial de la Policía 
qué está disfrutando de una pensión por invalidez?

El caso del dem andante M artínez Rincón ilustra claramente el problema 
asi planteado. Por Resolución 1166 de 8 de mayo de 1963 (F l.' 38, cuaderno ad
m inistrativo), el Director General de la  Policía Nacional reconoció a su favor 
"una pensión igual a la totalidad de la  asignación que en todo tiempo devengue 
un Sargento 29 de la. Policía Nacional en actividad.. Posteriormente, el mismo

-  Director —en Resolución número 2100 de 3 de julio de 1963; visible al folio 45 
ibídem— modificó la Resolución 1166 “en el sentido de expresar que el Sargento 
29 (r) José Eurípides M artínez Rincón devengará la  pensión mensual por inva
lidez a partir del 19 de abril de 1963 y no como allí se dijo, cuya cuantía será 
igual a la totalidad del sueldo básico que eii todo tiempo devengue un Sargento 
29 de ia Policía Nacional en actividad, m ás una doceava (1/12) parte de la  Prima 
de N av id ad ...” (Subraya la Sala).

De este modo, es claro que el señor Martínez Rincón tiene derecho a una 
pensión equivalente a la  totalidad de la  asignación oue en todo tiempo deven- 

, güe un Sargento 29 de la  Policía Nacional “en actividad”. Así lo reconocen las 
. doá resoluciones de la Dirección dé la Policía Nacional; y ello es lo legal.

Bien sabido es, por lo demás, que esta clase de pensiones de los untforma-
Y dos son oscilantes (Art. 10, Ley 72 de 1947), es decir que sufren las variaciones 

o alteraciones que tengan las asignaciones de los respectivos funcionarios en 
actividad.

Por consiguiente, la situación del pensionado por Invalidez —cuando, como 
en este casó, se ha  reconocido que tiene derecho al sueldo y demás asignaciones 
correspondientes al funcionario en actividad— es la misma, precisamente, del 
funcionario en ejercicio activo, en lo que concierne al monto de sus haberes y 

... pTéstácieraers;.... ......—--------------------------------- — —

Ño resulta adecuado, por lo : misrtio, aplicar al pensionado por invalidez, 
en este caso al señor Martínez Rincón, las normas sobre subsidio familiar co-

-  rrespóndientes a quienes están en retiro.

El equívoco surge de la circunstancia de que el pensionado por invalidez, 
como, es obvio, no está en servicio y está evidentemente, retirado del servicio. 
Péi-o ello no significa qué, por analogía, como pretenden el Fiscal y el Tribunal, 

/ ,  se le .puedan aplicar las disposiciones que dicen relación únicamente a los oficia
les o suboficiales en retiro.

Los casos que pueden surgir son tres: un suboficial en actividad; un 
suboficial en retiro; un suboficial retirado por invalidez. A éste último —retirado 
por invalidez— dice la ley que se le aplican las disposiciones del suboficial en 
actividad o en servicio activo; de modo que resulta claramente inapropiado apli
carle, las nonnas que corresponden al suboficial en retiró.

Por lo demás, nada más justo. El suboficial “en retiro” puede trabajar y, 
con el producto de su trabajo, atender a^sus necesidades. En cambio, el pensio
nado pOr invalidez —como el caso de un ciego— no puede trabajar y es justo, 
por ello, que su asignación ascienda a  la totalidad de' lo que devenga un  subofí- 
cial en actividad. —



Por otro lado, la ley no dice, en parte alguna, que al suboficial de la 
Policía Nacional, pensionado por invalidez se le aplican' —respecto del subsidio 
familiar— las disposiciones referentes al suboficial “en retiro”. Todo lo contrario: 
la ley especifica claramente que al oficial o suboficial pensionado por invalidez 
se le aplican, en general, las normas que corresponden al oficial o suboficial 
en actividad. De modo que es apenas lógico concluir que, respecto del subsidio 
familiar, al suboficial pensionado por invalidez deben aplicársele las disposiciones 
que corresponden al suboficial en servicio activo. Ello excluye toda posibilidad 
de aplicar, por analogía, las normas que corresponden a  los suboficiales en retiro.

Nada influye, para la liquidación del subsidio familiar, el hecho de que 
el dem andante hubiera contraído matrimonio y hubiera tenido su primer hijo 
con posterioridad a  la fecha en que fue dado de baja, pues la ley lo que ha 
querido es tener en cuenta la situación real, las circunstancias exactas, en que 
se desarrolla la vida del interesado para fijarle, según eso, el respectivo subsidio 
familiar.

Finalmente, como bien lo observa el señor apoderado del demandante, el 
subsidio fam iliar del señor Martínez Rincón debe liquidarse en un 30% por su 
estado de casado, a  p artir de la fecha de sú matrimonio, y con una adición del 
5% (para alcanzar así a un 35%) a  partir de la fecha de nacimiento de su 
primer hijo.

En virtud de las razones expuestas, el Consejo de Estado, Sala de lo C on-v 
tencioso Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad de la ley, en desacuerdo con el 
concepto de la Fiscalía, habiendo estudiado la Sala esta sentencia en la sesión 
de 2 de mayo de 1968, revoca la sentencia apelada, dictada en este juicio por el 
honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca el doce de mayo de 1967, 
y, en su lugar,

RESUELVE:

19 Son nulas las Resoluciones número 3082 de 23 de junio de 1965 de la 
Dirección General de la Policía Nacional y número 6421 dé 8 de septiembre de
1965 del Ministerio de Guerra (hoy - de Defensa Nacional) en cuanto la primera 
negó y la segunda reconoció de m anera incompleta el subsidio familiar a que 
tiene derecho el demandante José Eurípides Martínez Rincón.

; 29 El señor José Eurípides Martínez Rincón tiene derecho a que, al pagár
sele la pensión mensual por invalidez que le reconoció la Dirección de la Policía 
Nacional (Resoluciones 1166 y 2100 de 1963), se le liquide el subsidio familiar 
como corresponde a  un Sargento Segundo de la Policía Nacional en servicio 
activo, o sea un  30% por su estado de casado, a partir de la fecha de su m atri
monio; y un cinco por ciento (5%) adicional, por su primer hijo, a partir de la 
fecha del nacim iento de éste.

39 La Dirección General de la Policía Nacional dictará, dentro del término 
fijado por el artículo 121 del Código de lo Contencioso Administrativo, la reso
lución necesaria para dar cabal cumplimiento a esta sentencia.



, , Públíquese, cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase este expediente al 
Tribunal de origen. "

BeU sarioArdniegas, Andrés Bolguín, Ricardo BoMlla Gutiérrez, Nemesio 
Camacho Rodríguez, ' ' '

Marco A. Martínez B„ Secretario.



RESOLUCIONES MINISTERIALES

NOTIFICACION. — De los actos administrativos. —' Sin ella 
no produce ningún efecto el respectivo acto.

HUELGA ILEGAL. — Despido de trabajadores. — Debe ser 
autorizada por el Ministerio del Trabajp.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Segunda. 
Bogotá, junio diez de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Ricardo Bonilla Gutiérrez).

Ref. Exp. N9 658. Resoluciones ministeriales. Actor: M anufacturas de Cerámica 
S. A. Nul. y Susp. provisional de la Resolución N? 00745 de mayo 27/65 del 
Ministerio del Trabajo.

Manufacturas de Cerámica S. A., con domicilio en Medellín, por medio de 
su apoderado, doctor Humberto Mésa González, en ejercicio de la acción consa
grada en el artículo 67 del C. C. A. presentó ante esta Corporación el 23 de 
septiembre de 1966 demanda con las siguientes peticiones:

“Primero. Que se declare la nulidad de la Resolución 745 .de 27 de 
mayo de 1965 del Ministerio del Trabajo y por medio de la cual revocó la 
número 693 de 16 de mayo que había declarado ‘ilegal la suspensión de 
actividades en la fábrica de propiedad de la sociedad. que represento sin 
que se le hubiera notificado legalmente, por haber creado una situación 
jurídica individual y reconociendo un derecho y se hubiera revocado sin el 
consentimiento expreso del respectivo titu lar’,”

“Segundo. Que al ser declarada la njilidád de la mencionada Resolu
ción 745 se restablezcan para  m i poderdante el ejercicio de los derechos que 
se derivan para los patrones de las respectivas disposiciones laborales, cuan
do ha sido declarada la ilegalidad de una .huelga o un cese de actividades, 
derechos suspendidos unilateralm ente por la Resolución acusada”.

Como fundamento de la  dem anda ¿expuso los siguientes hechos:

“Primero. Con motivo de un cese intempestivo de los trabajadores (?) 
de M anufacturas de Cerámica S. A. en su fábrica el 5 de mayo del año 
en curso, la empresa por conducto de apoderado solicitó al Ministerio del 
Trabajo el 12 de los mismos mes y año la declaración de ilegalidad del 
cese de actividades, previa aprobación del hecho por parte de funcionarios 
de la Dirección Regional de Antioquia”.

“Segundo. Que el Ministerio del Trabajo en vista de la solicitud a que 
hace referencia el hecho anterior, produjo la Resolución número 693 de 16 
de mayo de 1966, la  que previas las consideraciones de rigor en su parte 
resolutiva dijo:



“ ‘Artículo primero. Declárase ilegal la suspensión de' actividades efec
tuada por los trabajadores de la  empresa ‘Manufacturas de Cerámica’ (Man- 
cer Standard) con domicilio en Medellín, a partir del cinco (5) de mayo 
del año en curso'.

“ ‘Artículo segundo.. La facultad que la ley otorga para despedir a 
los trabajadores, que hubieran intervenido o participado en el paro sólo po- 

* drá ejercerse, previo concepto favorable dé las autoridades adm inistrativas 
del trabajo; cumplido el procedimiento establecido én las Resoluciones 1064 
y 1091“ de 1959. El despido de trabajadores- amparados por el fuero sindical 
no requiere previa calificación judicial’.

“ ‘Artículo tercero. Esta providencia deberá cumplirse inm ediatamente
• y contra ella sólo proceden las acciones pertinentes ante el honorable' Con

sejo de Estado’. ' ,,

■ ‘ “Tercero. Que la expedición de la. Resolución 693 provocó una serie
- . de mensajes al Ministerio del Trabajo, solicitando su revocatoria y el Sindi

cato mismo de M anufacturas de Cerámica S. A. formuló igual petición,
; acompañada d e , unas declaraciones’ extrajuicio tendientes a  probar que 

-— —los-trabaj adores^permanecieron inactlvos ppr orden de la  empresa por en
contrarse descalzos, én razón, según las mismas declaraciones, de no haber 
cumplido aquélla, puntos pactados en convención colectiva de trabajo, de
claraciones que a juicio del Ministerio lo llevaron a concluir con la Reso-

-  lución 0745 de 27 de mayo de 1966 cuya parte resolutiva es del siguiente
tenor: ' ' -y.-. ; : ,

‘“ Artículo único. Derógase en todas sus partes la  Resolución número 
00693 de mayo 16 de 1966 qué declaró ilegal el cese de actividades de ‘Manu-

• facturas de Cerámica S. A.’ por las razones expuestas en la parte motiva 
de esta providencia. Cúmplase’.

' < “Cuarto. La providencia precedente al term inar con el ‘Cúmplase’ in-
’■ • dicaba que no era susceptible de notificación alguna, razón por la cual el 

suscrito, a nombre de la empresa, dirigió al Ministerio del Trabajo el 25 
de junio del año en curso," un memorial en el cua,l, previo resumen de los 
hechos, le planteaba la inquietud de que en aquella resolución no se apli
cara el trám ite gubernativo ordinario y en cambio se le hubiera dado el 
especial de .las resoluciones sobre declaratoria de ilegalidad ó cese de acti
vidades. Memorial , al cual el Ministerio contestó con el oficio cuya copia 
adjunto, acogiendo ios puntos dé vista allí planteados”.

En el capítulo sobre “Disposiciones violadas y  concepto de la violación”, 
dice _la demanda,/ en resumen, que se violaron con la Resolución 745 del 27 de 
mayo de 1966:

“19 El artículo 20 de la Constitución que establece la responsabilidad 
de los funcionarios públicos ‘por omisión’ en el ejercicio de sus funciones. 
En elTpreseñlíe cásó la omisión consistió en preterm itir la notificación de 
dicha providencia, la cual h a  debido hacerse de conformidad con normas 
al respecto.

“2<? Q\xe se violó el artículo 541 del C. S. del T., pues éste dice que 
;la providencia que declara la ilegalidad de una suspensión del trabajo debe-



rá  cumplirse inmediatamente y contra ella sólo procederán las acciones 
pertinentes ante el Consejo de Estado, ya que se aplicó dicha regla excep
cional a  una providencia diferente, como es la que se impugna.

"39 El artículo 31 del Código Civil, según el cual lo favorable u odioso 
de una disposición no se tomará en cuenta para  ampliar o restringir su in 
terpretación, por cuanto aquí se le dio el mismo tratam iento procesal a la 
Resolución impugnada que a la excepcional sobre declaración de ilegalidad 
de un cese de actividades laborales.

“49 El artículo 10 del Decreto 2733 de 1959 que establece que “todas 
las providencias que ponen fin a  un negocio o actuación administrativa de 
carácter nacional se notificarán personalmente al interesado o a su apode
rado’ y como la providencia acusada encaja dentro de este ordenamiento, 
pues para su índole no se ha establecido excepción expresa ha debido 
surtirse la notificación prevista en el artículo 10 mencionado y por cuya 
omisión resulta así violado.

"59 Artículo 11, parágrafo 39 del Decreto 2733 de 1959. Que ordena 
que en la notificación se indicarán los recursos que proceden y como la 
Resolución acusada ha debido someterse al cumplimiento de estos requisi
tos, su incumplimiento indica violación de la disposición que los estableció.

“69 Artículo 12 del Decreto 2733 de 1959. Que estabíéce que sin el 
lleno de los requisitos legales indicados no ‘producirá efectos legales la 
respectiva providencia’ y en el caso de la Resolución acusada notificada 
como h a  debido ser, entró a regir inmediatamente sin asentimiento de la 
parte interesada.

“ 79 Artículos 13 y 14 del Decreto 2733 de 1959. Cuando prescribe que 
‘Salvo disposición especial en contrario? —como las providencias de que h a 
bía el artículo 451 del Código Sustantivo— para los asuntos administra
tivos establece los recursos procedentes por la vía gubernativa y términos 
y modalidades dentro de los cuales debe hacerse, uso, garantía procesal 
eliminada en el caso de la Resolución acusada no cobijada por ninguna 
‘disposición especial’ que limite o suprima tales recursos.

“ 89 Artículo 18 del Decreto 2733 de 1959. Que prescribe cómo y cuán
do queda agotada la vía gubernativa o porque las providencias no son sus
ceptibles de los recursos de reposición o apelación o ellos se han  decidido, 
pues a la providencia acusada sin base en disposición alguna se le supri
mieron los recursos que le correspondían por su carácter general y ordi
nario y dándosele, por este aspecto un tratam iento excepcional no previsto 
en ninguna norma.

“ 99 Artículo 24, Decreto 2733 de 1959. Que establece que ‘cuando el 
acto administrativo haya creado una situación jurídica individual o reco
nociendo un derecho de igual categoría, no podrá ser revocado ¡sin el 
consentimiento expreso y escrito del respectivo titular, ya que la Resolución 
acusada revocó sin este consentimiento expreso y escrito otra que, de acuer
do con las normas del Código Sustantivo del Trabajo, le había dado a mi 
poderdante unos derechos y creado, en cuanto al ejercicio de éstos, una 
situación jurídica individual”.



- . A la .demanda se acompañaron los documentos de rigor sobré la perso
nería de la entidad dem andante y su apoderado, así como copias autenticadas 
dél acto impugnado y de otros documentos a que se refieren los hechos de la 
demanda.

Se .solicitó la suspensión provisional del acto impugnado, pero no se acce
dió a decretarla porque no se probó, aunque fuera sumariamente, la gravedad 
del perjuicio sufrido, el cual debe ser notoriamente grave para que haya lugar 
a la suspenMón provisional: del acto impugnado en acción subjetiva, de Confor
midad con eí artículo 94 del C. C. A.

En escrito presentado dentro del traslado para alegar, se apoya el apo
derado de la demandante en las, consideraciones expuestas en el auto por el 
cual no se accedió a. la suspensión provisional para reafirm ar su tesis de que 
se. incurrió en las informalidades que él pormenoriza al no hacer a  la empresa 
la  notificación personal del acto, impugnado, que revocaba el que había declarado 
ilegal el cese de actividades y le había dado á ella ciertos derechos en frente de 
los trabajadores. , ' ■

El señor,Fiscal Segundo üel Consejo —después de hacer una recapitulación 
d e ; lo que aparece expresado en la motivación de la Resolución 693 del .16 de 
mayo, por la cual se declaró ilegal el cese de actividades que se había iniciado 
el 5 de ese mes por un grupo de trabajadores de la fábrica, , y en la Resolución 
impugnada, o sea la 745 del 27 de mayo que revocó la anterior— estima que el 
Decreto 2?33 de 1959 “fue quebrantado por la Resolución enjuiciada en varios 
aspectos y, especialmente, el Capítulo II  que versa sobre e l. procedimiento guber
nativo, ya que se omitió la  notificación personal o el edicto correspondiente a 
fa lta  de aquélla, consagrados en los artículos 10, 11, 12 y 18. Asimismo, se violó 
el 24 que dice: ‘Cuando el acto administrativo haya creado una situación ju rí
dica individual, o reconocido un derecho de igual categoría, no podrá ser revo
cado sin el consentimiento expreso y escrito del respectivo titu lar’. En conse
cuencia, honorables Consejeros, la Fiscalía, teniendo en cuenta las anteriores 
disposiciones conceptúa que las súplicas de la demanda deben aceptarse”.

. l : PARA RESOLVER, SE CONSIDERA

1. El artículo 451 del C. S. dél T. dice: “La ilegalidad dé una suspensión 
o paro colectivo del trabajo será declarada adm inistrativamente por el Ministerio 
del Trabajo. La providencia respectiva deberá cumplirse inmediatamente y con
trasella sólo procederán las acciones pertinentes ante él Consejo de Estado.

2. La reanudación de actividades no será óbice para que el Ministerio 
haga la  declaratoria de ilegalidad correspondiente.

3. En la calificación dé suspensiones colectivas de trabajo por las caúsales 
c y d del artículo anterior, no se tom an en cuenta las irregularidades adjetivas 
de trám ite en que se haya podido incurrir.

Estas causales dicen relación concretamente a la declaración de. huelga 
cuando rio se hayan cumplido previamente los procedimientos de arreglo directo 
y-de conciliación en form a legal y cuando haya sido declarada sin  la mayoría 
dé 'los votos de los trabajadores dé la empresa o de la asamblea general del 
sindicato de base a que estén afiliados más de la m itad de los trabajadores.



El artículo^45Q dice en  sus incisos 29 y 39; “2. Declarada la ilegalidad de 
una suspensión o paro del trabajo, el patrono queda en 'libertad  de despedir por 
ta l motivo a quienes hubieren intervenido o participado én él, y respecto a los 
trabajadores amparados por el fuero, el despido no requerirá calificación judicial. 
En la misma providencia en que se decrete lá ilegalidad se h ará  ta l declaración 
y se suspenderá por un término de dos-a seis meses lá personería jurídica del 
sindicato que/haya promovido o apoyado la suspens’ón o paro del trabajo, y 
aun podrá decretarse su disolución, a juicio de la entidad offuncionario que haga 
la calificación”. “3. Las sanciones a que se refiere el inc'so anterior no excluyen 
la acción del patrono contra los responsables para la indemnización de los per
juicios que se le hayan causado”.

Sentado lo anterior, im porta conocer la motivación de la Resolución 693 
del 16 de mayo de 1966, dictada en-ejercicio de la facultad concedida al Minis
terio por el artículo 451 del C. S. del T.:

“CONSIDERANDO:

“Que un grupo de trabajadores al servicio de la empresa ‘Manufac
turas de Cerámica s. A !  (Mancer Standard) con domicilio en Girardota 

,\ (Antioquia) declaró e . hizo efectivo a p artir del 5 de mayo una cesación 
-colectiva de actividades; .

“Que las relaciones entre los trabajadores y la empresa se encuentran 
reguladas por una convención colectiva de trabajo suscrita en  septiembre 
del año pasado;

, “Que. la em presa... por intermedio de apoderado, en memorial de
12 de los corrientes,. solicita se declare ilegal la cesación de actividades;

... “Que el artículo 450, ordinal c) establece que la cesación de activi
dades es ilegal cuando no se han  cumplido los procedimientos de arreglo 
directo y conciliación en forma^ legal;

“Que la cesación de actividades se encuentra debidamente compro- 
" bada de acuerdo con él acta, suscrita por func onarios de la Dirección Regio- 

n a l  del Trabajo de Antioquia; .

“Que este Despacho es competente, de acuerdo con el artículo 451 del 
Estatuto Laboral para declarar la ilegalidad de uña suspensión de acti-

■ vidades”.

Por tales motivos se resolvió lo transcrito en la demanda, quedándó, como 
lo dispone el artículo 29, subordinada la facultad de la empresa para despedir 
a los trabajadores que hubieran intervenido en la cesación ilegal de actividades 
al previo concepto favorable de las autoridades administrativas dél trabajo “cum
plido el procedimiento establecido en las Resoluciones 1064 y 1091 de 1959”.

La Resolución impugnada, aquí, o sea la 745 del 27 de mayo “por la  cual 
se .revoca una providencia”, está motivada así:

“CONSIDERANDO:

“Que por Resolución número 693 de mayó 16... este Despachó decla
ró ilegal la suspensión de actividades efectuada por los trabajadores dé la 
Empresa. . . a partir del 5 de mayo del año en curso;



■ , “Que la. providencia referida se fundamentó, principalm ente,. en el 
acta, de inspección ocular practicada por la Dirección Regional del Trabajo 

.. dé Ántioquia el día 9 de mayo del presente año, en la cual aparece que un 
V; grupo de trabajadores de la Empresa ‘M anufacturas de Cerámica S. A.

. (Mancer S tandard)’ permanecieron inactivos en sus puestos de trabajo por
que no se les perm itía traba jar descalzos;.

' “Que el ‘Sindicato de Trabajadores de Mancer Standard’ se h a  diri
gido a este Despacho para soliéitar la revocatoria de la providencia que

- declaró, ilegal- el cese ..de., actividades realizado por los trabajadores de la 
Factoría Mancer Standard; . . ^

; “Que de conformidad con las declaraciones extrajudiciales rendidas 
: . , por varios trabajadores de la mencionada Compañía ante el Inspector No- 

. veno Municipal de Medellín, se establece que ellos permanecieron el día. 5 
de mayo a partir de las 10 a. m. en sus lugares de trabajo, sin ejercer

V ninguna actividad laboral por cuanto la Empresa no les permitió traba jar 
por no estar calzados; .

“Que las mismas declaraciones establecen el hecho de que el día 10 
. de.mayo del año en curso lá  Empresa permitió a varios de sus trabajadores 

; ! realizar, sus labores ordinarias descalzos, desde las 12 y media hasta  las 4 
de la tarde;

...... “Qué la  cesación de actividades' a que se vio abocado un grupo de
v- trabajadores de la Empresa Mancer Standard no fue decretada sino d e-. 

r ’ term inada por una decisión de la  Empresa como consecuencia de una recla
mación formulada por aquéllos én relación con el incumplimiento de nor- 

/  mas pactadas en la convención colectiva de trabajo vigente;

“Qué análizadas las pruebas testimoniales allegadas al informativo, 
"r ~̂~ así~como"las^ mismas actas de inspecciones . oculares levantadas por los 

funcionarios del trabajo, se desprende que no hubo determinación p o r  par
te  de los trabajadores de paralizar la producción en las dependencias de 
la  Empresa, y. que su inactividad en los frentes de trabajo provino de 
hechos externos. ajenos a  su voluntad, originados en la  decisión patronal 

' de no permitir el trabajo al personal en la forma acostumbrada;

- “Que ante los motivos que dieron fundamento a los hechos relacio- y 
nados en esta providencia, considera el Despacho que la  Resolución de 
declaratoria de ilegalidad debe derogarse integralm ente.

Derógase. Cúmplase. 27 de mayo de 1966”

Como “la facultad *.que lá  ley otorga para despedir a  los trabajadores que 
hubieren intervenido o participado en el paro sólo podrá ejercerse, previo con- 

t .cepto favorable de las autoridades administrativas del trabajo, cumplido el 
/procedimiento establecido en las Resoluciones 1064 y 1091 de 1959”, como se dis- 

; Jítíso' en" la Resolución 693 del 16 de mayo, véase en prim er lugar lo que dispuso 
; .el Decreto 2164 de 1969, reglamentado por dichas Resoluciones: 

i"' ■ ■.
, “Artículo 19 Declarada la  ilegalidad de un  paro, el M inisterio-del 

Trabajo intervendrá de inmediato con, el objeto de evitar que él patrono 
Correspondiente despida aquellos trabajadores que h as ta  ese momento ha-



yan hecho cesación pacífica del trabajo, pero determ inada por circunstan
cias ajenas a  su voluntad y creadas por las condiciones mismas del paro. 
Es entendido, sin embargo, que el patrono quedará en libertad de despedir 
a todos los trabajadores que una vez conocida la declaratoria de ilegalidad, 
persistieren en el paro por cualquier causa”.

Resolución 1064 de 1959:

“Artículo 19 Una vez producida la declaración de ilegalidad de un 
paro, el patrono afectado por el mismo < procederá a presentar al Inspector 
del Trabajó correspondiente o al funcionario comisionado por el Ministerio 
la lista de aquellos trabajadores suyos que él considere necesario despedir 
por haber participado o intervenido en la suspensión del trabajo y no estar 
comprendidos dentro de lo previsto en la prim era parte del artículo 19 
del Decreto 2061 de 1959”.

El artículo único de la Resolución 1091 de 1959 modificó el 29 de la an 
terior así: .

“El funcionario respectivo recibirá la lista a que se refiere el artículo 
anterior, deberá levantar un informativo completo, con base en el cual y 
m ediante resólución motivada, indicará, si es el caso, qué trabajadores se 
encuentran dentro de la excepción consagrada en la precitada norma.

“En la  misma providencia el funcionario conminará al patrono para 
que se abstenga de despedir a estos trabajadores, en caso de haberlo veri- 

 ̂ ficado, so pena de incurrir en las sanciones de ley, o le impondrá estas 
sanciones, si ello hubiere acontecido”.

De un atento  estudio de la cuestión planteada respecto de las violaciones 
de normas superiores que la demanda le ‘atribuye a  lá Resolución que impugna 
se llega a  la conclusión de que siendo la declaratoria de ilegalidad del cese de 
actividades laborales un acto administrativo que está facultado el Ministerio del 
^Trabajo para  dictar previa la información correspondiente y ante la constatación 
dé que se está dentro de alguno o algunos de los casos previstos en el artículo 
450, dicho acto le pone fin a  esa actuación gubernativa, con el efecto excep
cional de que deberá cumplirse inmediatamente y contra ella no existen recursos 
en la misma vía; Se tra ta  de evitar que la cesación de labores cause mayores 
perjuicios y tiende a  que ellas se reanuden inmediatamente. Desde luego tal decla
ración es un acto que crea derechos al empresario, en relación con el despido de 
aquellos trabajadores que fueron culpables del paro de actividades y de quienes 
persistieron en él una vez declarada su ilegalidad. Pero, respecto de los primeros, 
con eí objeto de proteger a quienes no sean responsables de haber suspendido 
la labor, continúa la intervención del Ministerio del Trabajo, por medio de sus 
funcionarios autorizados, para examinar la lista de los que el Empresario quiere 
despedir por haber participado o intervenido en la suspensión del trabajo no 
determ inada por circunstancias ajenas a su voluntad o creadas por las condi
ciones mismas en que se desarrolló el paro. Sin el examen de cada caso concre
to en el informativo que el funcionario debe levantar y la resolución motivada 
que autorice el despido, no puede el empresario efectuarlo.

Se deduce de lo anterior que declarada la ilegalidad del paro se debe 
iniciar de inmediato la gestión del empresario en orden a  obtener la autorización



p ara  los despidos. En el presente caso no consta que se hubiera Iniciado por 
la empresa en orden a ejercitar la facultad condicionada qué se le dio en la 
Resolución 693 del 16 de mayo.

Los considerandos de la Resolución revocatoria impugnada dan a entender 
que la Resolución revocada que declaró la ilegalidad de la huelga se dictó con 

; precipitad, sin un  estudio suficiente de lás circunstancias, de hecho qüe se 
presentaron del 5. de mayo en adelante, las cuales habían determinado a la 
empresa a solicitar el día 12 tal declaración. .

Se tiene, pues, que él 16 de mayo terminó uña actuación gubernativa con 
una decisión de cumplimiento inmediato por cuanto hace a la obligación de 
renovar actividades de parte de los obreros y de efectos condicionados respecto 
del derecho patronal para los despidos.

Dice el artículo 21 del Decreto 2733 de 1959 que “Los actos administrativos 
deberán ser revocados por ' los mismos funcionarios que lo s ' hayan expedido, o 
por sus inmediatos superiores, de oficio o a solicitud de parte en cualquiera de 
los siguientes casos: '

~ a) Cuándó sea 'm anifiesta su oposición con la Constitución o la ley;

b) Cuando no estén conformes con el interés público o social, o atenten 
contra él;

c) Cuando con ellos, se cause agravio injustificado á una persona.

Pero, de conformidad con el artículo 24 ,del mismo Decreto. “Cuando el 
acto administrativo haya creado una situación jurídica individual, o reconocido 
un derecho de igual categoría, no podrá ser revocado, sin el consentimiento ex
preso y escrito del respectivo titu lar”. ' -

Podían, pues, el sindicato de base y otras personas solicitar, como lo hicie
ron, la revocación de la Resolución 693 aportando pruebas sobre lo que efecti
vamente había ocurrido en. el cese de actividades de que se trataba y de las 
cuales pudiera deducirse que la decisión sobre ilegalidad se había fundado en 
premisas equivocadas y, por tanto, era ilegal, contraria al interés público e injus
tificadamente perjudicial para los trabajadores. Pero es evidente que para revo- 

' car la decisión anterior la empresa Manufacturas, de Cerámica S. A. ..ha debido 
ser oída durante la  nueva actuación, y, si no lo fue, se imponía al Ministerio el 
deber de notificarle el acto que ponía fin a. la nueva actuación con una decisión 
contraria, pues dejaba sin effecto lo resuelto pocos días atrás (Art. .10). Se dejó 
de verificar la notificación y. se ordenó cumplir inmediatamente, lo resuelto, 
omitiéndose tam bién lo ordenado en el artículo 11, parágrafo 2<? sobre indicación 

' de los recursos , procedentes. \  .

Pero él artículo 12 del Decreto que se viene citando resguarda a la persona 
a quien sé le haya vulnerado su derecho por un acto administrativo sin hacerle 
conocer la decisión y los medios de defensa de que dispone al establecer que 
'“sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendrá por hecha la notificación, 
ni producirá efectos legales la respectiva providencia, a  menos que la parte in te
resada, dándose por. suficientemente enterada convenga en ella o utilic;e en tiem 
po los recursos legales”. ' • ■ :



. Aunque parece inverosímil que la Empresa no hubiera tenido conocimiento 
inmediato de: la Resolución 745 del 27 de mayo a través de sus propios obreros, 
a  quienes ella favorecía en sus relaciones con el patrono y de los mismos funcio
narios del Ministerio del Trabajo que como consecuencia de la Resolución revo
cada debían estar estudiandp la lista de trabajadores que la Empresa había de
bido.presentarles para los despidos; dice la demanda que sólo el 25 de junio se 
dirigió al Ministerio en memorial “en el cual, previo resumen de los hechos, le 
planteaba la inquietud de que en aquella Resolución no se aplacara el trám ite 
gubernativo ordinario y en cambio se le hubiera dado el especial de las resolu
ciones sobre declaratoria de ilegalidad de huelga o cese de actividades”. No 
rebatió, pues la Empresa las razones de hecho que llevaron al Ministerio a 
revocar la Resolución que declaró ilegal el cese .de actividades en défensa de. 
su derecho a despedir a los obreros culpables de esa actuación. Se limitó a 
poner de presente la  indebida aplicación de la disposición, excepcional del a r
tículo 451, del C. S. del T. en la resolución revocatoria, es decir, la fa lta  de 
notificación y consiguiente trám ite de ésta. En la breve respuesta del Jefe de la 
Óficina Jurídica del Ministerio, fechada él 9 de septiembre (folio 7) se le dice 
al señor apoderado de la empresa demandante:

“De conformidad con instrucciones superiores, debo m anifestarle que 
se considera procedente la notificación de la Resolución 745 de mayo 27 
de 1966, acogiéndose así a  las consideraciones que usted se sirvió hacer al 
exnoner las dudas e inquietudes respecto de la notificabilidad de la Resolu
ción mencionada".

Aceptado su error de trám ite por el Ministerio y la procedencia de la 
notificación que de hecho se había realizado desde que el interesado manifestó, 
conocer el acto a que se refiere, parece que hubiera podido utilizar al recibo 
del oficio del 9 de septiembre los recursos gubernativos para controvertir ese 
acto por motivos de fondo.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto hasta aquí, se impone declarar la 
nulidad de la Resolución número 745 del 27 de mayo de 1966 por la c^al revocó 
el Ministerio del Trabajo la proferida por el mismo con el número 693 del 16 
dé mayo del m*smo año, debido a  que no se cumplieron para expedirla las nor
mas del procedimiento gubernativo puntualizadas en este fallo. Y en cuanto al 
restablecimiento del derecho, qué la Resolución 693 había cond’clonado al pro
cedimiento establecido en las Resoluciones 1064 y 1091 del Ministerio del T raba
jo, reglamentarias del Decreto 2164 del mismo año, es claro que sólo puede la 
Empresa despedir a aquellos trabajadores que previa la lista elaborada y presen
tada oportunaménte por ella de quienes considere merecedores de dicha sanción, 
hayan sido o sean declarados culüables en el informativo correspondiente por 
medio de resoluciones motivadas del funcionario a quien competa decidir.

En mérito de lo expuesto, la Sección Segunda de la Sala Contencioso Admi
nistrativa del Consejo de Estad o * administrando justicia en nombre de la  Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, de acuerdo con el concepto de su 
Fiscal,

FALLA

1? Declárase nula la Resolución número 745 del 27 de mayo de 1966, pro
ferida por el Ministerio del Trabajo.



\

29 El restablecimiento del derecho que im petra la  Empresa dem andante 
como consecuencia de la declaración anterior queda circunscrito, según lo expli
cado en la parte motiva de este fallo, al despido de los trabajadores que previo 
informativo y decisión motivada de los funcionarios competentes se hubieren 
hallado comprobadamente responsables de inmotivada cesación de actividades 
en el tiempo y circunstancias a que se refiere la Resolución 693 del 16 de mayo 
de 1966, proferida por el mismo Ministerio.

Este fallo fue discutido y aprobado por la Sala en su sesión del 0 de junio 
del añó en curso.

Envíese copia auténtica de este fallo al Ministerio del Trabajo para su 
conocimiento.

. Cópiese, notifíquese y archívese el expediente.

Belisarlo Ardniegas, Ricardo Bonilla Gutiérrez, Andrés Holguín, Nemesio 
Camacho Rodríguez.

Marco A. Martínez B., Secretario.



DESPERDICIO DE GAS. — Las normas respectivas dé la 
Ley 10 dé 1961 y su Decreto reglamentario pueden ser apli

cadas a  contratos anteriores a su vigencia.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Tercera. 
Bogotá, D. E., junio doce de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Samuel de Sola Roncallo). 

Ref.: Exp. 194. Ordinario Minas y Petróleos. Actor: Texas Petroleum Company. 

Aprobado en la sesión de junio 12 del presente año.
< '

Ante la Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia, la 
sbciedad “Texas Petroleum Company”, por medio de apoderado, presentó deman
da contra la  Nación para que, mediante el trám ite de Un juicio ordinario de 
mayor cuantía y de única instancia, se hicieran 'las siguientes declaraciones:

“1* Que es nula la Resolución número 906 de 22 de junio de 1964, 
expedida por el Ministerio de Minas y Petróleos, por ser violatoria de los 
derechos concedidos a  la Compañía que apodero, por cohtrato que consta 
en la escritura número 5685 de agosto 30 de 1954 de la Notaría Segunda 
de Bogotá, la cual se halla publicada en el Diario Oficial número 28640 
de 19 de diciembre de 1954.

“2* Que en consecuencia la Compañía que apodero, no ha perdido, 
hi puede perder, como lo dice la Resolución ‘a  partir del 16 de marzo de 
1964, el derecho de utilizar el gas producido, que se esté produciendo o 
pueda producirse en el Campo Palagua (número 638) de la referida con
cesión'.

“3* Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, la Com
pañía que apodero no está obligada a  celebrar nuevo contrato con el Go
bierno, para la explotación del gas de su concesión Palagua (número 638), 
ni mucho menos que, en caso de no celebrarse dicho contrato, deba la 
Compañía pagar al Gobierno el gas que no utilice, como lo dice la parte 
final del artículo 29 de la resolución acusada”.

Los hechos fundamentales de la demanda pueden resumirse así:

La sociedad dem andante explota desde el 8 de noviembre de 1956, la con
cesión petrolífera denominada “Palagua número 638” de que tra ta  el contrato 
celebrado entre el Gobierno Nacional y la Florida Petroleum Company median
te escritura pública número 5685 de 30 dp agosto de 1954 de la Notaría 2* de 
Bogotá, por traspaso que le hizo la  mencionada concesionaria, con la aproba-



ción del Gobierno, según escritura que, como la anteriormente, citada, se acom
pañó a  la  demanda. ¿

En el aludido contrato se dijo que se consideraban como cláusulas incor
poradas a 'é l ,  además de las disposiciones legales .expresamente señaladas en 
su texto, todas las vigentes en ese momento relacionadas con la exploración y 
explotación del 'petróleo y demás hidrocarburos y derivados, siendo algunas de 
aquéllas los artículos 1?. y 32 de la  Ley 37 de 1931, que consagran que el gas 
es uno de los productos m ateria de la concesión y qué en̂  cada convenio sobre 
eí particular, el Gobierno debe estipular los métodos técnicos que empleará el 
concesionario para evitar su desperdicio. '

v ;.En desarrollo de e se . m andato, la concesión Palagua 638 señaló en los 
ordinales primero a séptimo del literal e) de su- cláusula cuarta, los sistemas 
que debía adoptar el contratista para evitar el desperdicio del gas que no uti
lizará o no • explotara comercialmente,: comprometiéndose también a respetar 
las medidas técnicas que con el mismo fin señalará el Gobierno por decretos 
posteriores a  la  celebración del contrato. ; ^

Con fecha 22 de junio de 1964, el Ministerio de Minas y Petróleos dictó 
la Resolución número 0906, que en copia auténtica se acompañó a la demanda, 
y cuya parte resolutiva dice: . . .

“Artículo primero. Declarar que la sociedad . ‘Texas Petroleum Com- 
. pany’ titu lar del contrato de exploración y explotación de petróleo de pro

piedad nacional denominado ‘Concesión Palagua número 638’, contenido 
eí* la escritura pública número 6464 de la Notaría Segunda. de Bogotá, 

r. fechada el 29 de septiembre de 1954, perd’ó a partir del 16 de marzo de 
; 1964 el derecho a, utilizar, el gas producido, que se esté produciendo ó pue

da, producirse en el Campo: Palagua número 638 de la referida concesión, 
por no háber .cumplido con lo dispuesto en los artículos 14 de la  Ley 10 
de 1961 y 33 y 34 del Decreto 1348 del mismo año.

“Parágrafo. Exceptúase de lo establecido en este artículo el mismo 
volumen de gas que hubiere estado utili&ando la compañía él 16 de m ar
zo de 1964, de conformidad con lo ordenado en el artículo 14 de la Ley 10 
dfe 1961.

“Artículo segundo. A partir del 16 de marzo de 1964 cualquier pro
grama de utilización del gas a que se refiere la presente Resolución, ade
más de la aprobación del Ministério, deberá sér objeto de contrato con el 

’ Gobierno, de . conformidad con lo estatuido en el articuló 33 deí Decreto 
1348 de 1961. Si el concesionario no procediere á  la utilización de este gas 
de conformidad con la Ley, deberá pagar ál Gobierno el gas desperdiciado.

' “Artículo tercero. Esta Resolución requiere para  su validez la apro
bación del señor Presidente de la  República”.

Inconforme la Texas Petroleum Company con dicha resolución, pidió su 
reposición manifestando que tal providencia era ilegal por las razones que se 
sintetizan así: - ' ; r v

a) Porque 4al determ inar en su artículo 19 que, por no haber la dem an
dante cumplido con lo dispuesto en 'los artículos 14 de la  Ley 10 de .-1961 y 33



y 34 del Decreto 1348 del mismo año vale decir, por no haber adoptado en los 
tres años posteriores a la vigencia de la ley citada, las medidas técnicas nece
sarias para evitar el desperdicio del gas que no aprovechaba o utilizaba indus- 
tríalm ente el 16 de marzo de 1964, perdía, a partir de esa fecha, “el derecho a 
utilizar el gas producido, que se esté produciendo o pueda producirse en el cam
po Palagua numero 638 de la referida concesión”, modificó unilateralm ente ta l 
contrató con violación del artículo 30 de la Constitución, no sólo porque aplicó 
indebidamente dicha ley, sino porque al aplicarla impuso una sanción que ella 
no contempla, ya que lo que estatuye la misma es que el Gobierno en casos 
como ese, puede disponer gratuitam ente del gas desperdiciado por el concesio
nario, pero no lo priva del gas que pueda explotar adecuadamente en el futuro;

b) Porque la parte final de su artículo 29 impone a; la concesionaria la 
obligación de pagar al Gob;erno el gas desperdiciado, obligación que no puede 
tampoco imponer unilateralm ente la Nación por medio de una resolución, m áxi
me cuando ni la Ley 10 de 1961 ni su decreto reglamentario la han  previsto.

Como el 18 de marzo de 1965 el Ministerio de Minas aún no hubiera resuel
to el recurso mencionado interpuesto desde el 21 de agosto de 1964, como tam 
bién consta en autos, con base en el silencio administrativo de que tra ta  el 
parágrafo del artículo 18 del Decreto 2733 de 1959, la Texas instauró ante la 
honorable Corte Suprema de Justicia —Sala-de Negocios Generales—, la dem an
da de que ahora sé ocupa la Sala, apoyándola en las mismas razones con que 
sustentó la reposición aludida y, además, en los artículos 30 de la C. N.; 28, 
30, 31, 1496, y 1602 del C. C. y sus concordantes; 12 y 38 de la Ley. 153 de 1887; 
734 y siguientes del C. J.; 19 y 32 de la Ley 37 de 1931; parágrafo 18 del Decre
to 2733 de 1959 y parágrafo del 28 de la Ley 10 de 1961.

Admitida la demanda la contestó la Procuraduría de la Nación oponién
dose a sus pretensiones y estando el juicio en etapa probatoria entró en vigen
cia la Reforma Judicial (Decreto 528 de 1964), motivo por el cual se rem i
tió el expediente a esta Corporación en donde se agotó su trám ite, y como no 
se encuentra causal de nulidad que lo invalide, se procede a fallarlo, advirtién
dose que el señor Fiscal Segundo del Consejo al descorrer el traslado para ale
gar, pidió se accediera a  lo demandado.

SE CONSIDERA \

Dos son los puntos que deben dilucidarse en el presente fallo: 19 Si la 
Ley 10 de 1961 y su decreto reglamentario en lo referente al no desperdicio del 
gas que surja de las explotaciones petrolíferas, puede aplicarse a la concesión 
Palagua número 638 celebrada en 1954; y 29 si en caso de poder aplicarse, la 
resolución acusada es violatoria de dichas normas y del contrato de concesión 
referido.

Primera cuestión

Dice el artículo 14 de la Ley 10 de 1961: “Todo explotador de petróleo de 
propiedad privada o nacional, está en la obligación de evitar el desperdicio del 
gas producido» bien aprovechándolo industrialmente, o confinándolo a los yaci
mientos para su utilización futura, o como fuente de energía para la máxima 
recuperación final de las reservas de petróleo. Si pasados tres años de haberse 
iniciado la explotación, el explotador no cumpliere con esta obligación, podrá
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el Qóbiemo . disponer del gas gratuitamente, hacer las instalaciones y tom ar 
todas las medidas necesarias para su aprovechamiento, sin perjudicar los tra 
bajos de la explotación y previas las indemnizaciones a que hubiere lugarVpor 
causa dfr tales, instalaciones. En estos términos queda modificado el artículo 40 
del Código de Petróleos”. (Subraya la Sala).

POr su. parte los artículos 33 y 34 del Decreto numero 1348 dé 1961, son 
del tenor siguiente: . >

\  ;; ■ ■ "  ■ ■■
. ; “Artículo 33. Sobre todo gas producido en una explotación de pro

piedad nacional o privada, «.que se utilice para fines comerciales o indus
triales, déberán pagarse al Estado las participaciones o impuestos corres
pondientes, Iqs; cuales podrán ser reducidos de conformidad con lo esta-

■ / blecido en el parágrafo primero del artículo 15 en concordancia con el 
artículo 17 de. la Ley 10 de 1961. ,

“Si no se efectuare la utilización industrial o comercial de que ha- 
; V bla el inciso; anterior dentro del plazo estipulado en el artículo 14 de la 

Ley 10. de 1961, el Gobierno podrá disponer gratuitam ente del gas y con
tra ta r  su aprovechamiento en cualquier tiempo con el mismo explotador o 
con terceros.

• “Artículo 34. Sin perjuicio de las medidas de conservación que dicte 
él Ministerio de Minas y Petróleos, quienes estaban explotando petróleo de 

. propiedad nacional o privada el 16 de marzo de 1961, gozarán de un tér-, 
mino de tres anos contados a  partir de esa fecha para cumplir la obliga
ción consagrada en él artículo 14 de la Ley 10 de 1961 bajo la sanción 
allí prevista. P ara los demás el término de tres años empezará a contarse 

. . / a  partir de la fecha en que se inicie la respectiva explotación”.

. . “ • X5e las dos normas primeramente transcritas se desprende con claridad meri- 
^ferna-que* si-pasados tres, años de.iniciada una exploración petrolífera,: el bene
ficiario no toma las medidas conducentes para evitar e í desperdicio del gas que 
no utilice, el Gobierno puede disponer deí gas desperdiciado gratuitam ente,, en 
cualquier tiempo, y contratar su aprovechamiento con el explotador o con te r
ceros, lo que se justifica .porque tal producto se entiende abandonado por su 
dueño puesto que se piérde en la atmósfera. Y de la tercera, que el Gobierno 
dio un térmmo de tres años contados a partir de la vigencia de la Ley 10 de 
1961, 16 de marzo de 1961, para que los concesionarios que en esa fecha estu
vieran en etapa de explotación, tom aran todas las medidas técnicas necesarias 
para evitar el susodicho desperdicio, so pena de que el Gobierno tom ara para sí 
el hidrocarburo desperdiciado, o sea les aplicara el artículo 14 transcrito, dispo
sición esta última también muy razonable que, además de ser de utilidad públi
ca, no vulnera derechos adquiridos aplicándola a  los contratos anteriores a su 
vigencia, por sus características y por los motivos dados anteriorm ente.

Si lo dicho hasta aquí no se estima suficiente para concluir que las nor
mas transcritas, aunque posteriores a  la'concesión Palagua número 638, son 

-aplicables a  éstá,: bastará con. aducir en. pro de tal aserto que, d#> conformidad 
con el. numeral séptimo de la cláusula cuarta del literal e) dé dicho contrato, 
el contratista se obligó: “A dar cumplimiento a todas las demás medidas que 
en relacióh con la debida conservación de gas se fijen en los decretos de carác
te r general que dicte el Gobierno sobré reglamentación de los trabajos petro
leros".



Aclarado lo anterior, pasa ahora la Sala a estud:ar la segunda de las cues
tiones propuestas.

Segunda cuestión

Según el texto de la resolución acusada, ella, en su artículo primero, priva 
a la concesionaria de Palagua 638, por no haber cumplido los artículos 14 de 
la Ley 10 de 1961 y 33 y 34 de su decreto reglamentario, del derecho a utilizar 
el gas que se haya producido o se produzca en su campo en el futuro con pos
terioridad al 16 de marzo de 1964, salvo una cantidad equivalente a la que 
utilizaba industrial o comercialmente con anterioridad a esa fecha, es decir, 
inclusive el que produzcan los pozos que abra en el porvenir. O lo que es lo 
mismo: Desde la data  indicada, la Texas Petroleum Company quedó privada 
de un producto de su propiedad, salvo en una pequeña parte, producto que si 
desea utilizar con posterioridad al 16 de marzo de 1964, debe contratarlo o nego
ciarlo con el Gobierno, como quien dice comprárselo, quedando, además con la 
obligación de pagarle a la Nación el valor del gas desperdiciado, es decir, del 
que no sea objéto de la negociación, de acuerdo con las voces de su artículo 
segundo.

O dicho de o tra  m anera: Todo el gas que producía el campo de la con
cesión Palagua 638 el 16 de marzo de 1964 y que no era utilizado en esa fecha 
por la concesionaria, y el que produzca en adelante, así provenga de pozos que 
para entonces no estaban abiertos, pasa a  manos de la Nación, y si la Texas 
necesita utilizarlo deberá contratarlo o, negociarlo con el Gobierno. Si una par
te de él no es objeto de la negociación y, por consiguiente, se desperdicia, debe
rá también pagarlo.

Sin reparar en que la Resolución demandada comprende en sus sancio
nes el gas oue se desperdició o volatilizó entre el 16 de marzo de 1964 y la fecha 
de la providencia, tam bién el que surja entre la fecha de ésta y el momento 
en que el Gobierno esté preparado para aprovecharlo, gas que por haberse con
fundido con la atm ósfera no se ve cómo puede ser aprehendido ahora o después 
para negociarlo o fijarle su valor; ó sea, considerando que la resolución sub- 
judice sólo puede referirse, como es lógico, al gas desperdiciado en lo sucesivo,, 
no hay duda que impone una sanción, que resulta confiscatoria con respecto a 
los pozos que se abran en el futuro y una obligación que no está prevista ni 
en la ley ni en el contrato de Palagua.

dn efecto, el gas como el petróleo que extraiga de sus pozos la conce
sionaria son productos de su propiedad. Si el primero por no ser utilizado por 
ella dentro del término que le señala la ley se entiende abandonado como es 
la rea ld ad  pues se pierde en la atmósfera, está bien que pueda tomarlo gra
tuitam ente la Nación para aprovecharlo, como lo determ ina el artículo 14 de 
la Ley 10 de 1961, y que una vez almacenado por ésta m ediante las apropiadas 
instalaciones técnicas, lo negocie con terceros o con el propietario que lo aban
donó, como lo prevé el inciso 2<? del artículo 33 del Decreto 1348 de 1961. Pero 
los artículos de la ley y decreto mencionados no han  estatuido en parte algu
na, ni podían hacerlo, ni tampoco el contrato de concesión de que se ocupa 
la Sala, que la concesionaria no puede tomar para sí él gas que provenga de 
los pozos abiertos con posterioridad a la resolución acusada para sus necesi
dades industriales y, mucho menos, que tenga que pagar el volumen de gas 
que se desperd!cie de dichos pozos o de los abiertos con anterioridad, si el Esta
do no toma las medidas conducentes para su aprovechamiento, hechos que 
también implicarían modificaciones unilaterales de la concesión.



Lo anterior quiere decir que el Consejo, como en ocasiones anteriores en 
que se. le han  planteado demandas similares a la presente, tiene que concluir 
anulando la resolución acusada en todo lo que fuere incompatible con las nor
mas y contrato referidos.

Por lo expuesto, el Conseio de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis
trativo, Sección Tercera, adm inistrando justicia en nombre de la República 
de Colombia^ por autoridad de la ley,

FALLA

1? Es nulo el artículo primero de la Resolución número 0906 de veintidós 
de junio de mil novecientos sesenta y cuatro, proferida por el Ministerio de 
Minas y Petróleos, en cuanto dicho artículo declara que la Concesión Palagua 
número 638, contenida en la escritura pública determ inada en la parte motiva 
de ésta sentencia, perdió el derecho a utilizar industrialmente, el gas que pro
duzcan los pozos que dentro del campo de la concesión, abra o haya abierto 
con posterioridad al 16 de marzo de 1964.

29 Es nulo igualmente el artículo segundo de la Resolución mencionada 
en el párrafo anterior en cuanto ella imppne a la concesionaria de Palagua 
número 638 aludida, la Obligación de contratar con el Gobierno Nacional la  
Utilización dél gas no desperdiciado que extraiga de los pozos que perfore o 
haya perforado con posterioridad al 16 de marzo de 1964, así como también 
en cuanto dispone que la Texas Petroleum Company deberá pagar a la Nación 
el gas desperdiciado o que no utilice proveniente de los pozos que haya abierto 
o abra con anterioridad o posterioridad a la fecha últimamente mencionada, 
en el campo objetivo de la concesión.

Niégarise las demás peticiones de la  demanda.

Cópicse, notifíquese, comuniqúese y archívese el expediente.
/ ...............

Gabriel Rojas Arbeláez, Sarrtuel de Sola RoncaUo, Carlos Portocarrero 
Miitis, Jorge A. Velásquez D.

Víctor M. VÜlaquirán M.; Secretario.
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SUPERINTENDENCIA BANCARIA

I. NOTIFICACIONES. — Ciertamente la doctrina del 
Consejo reconoce validez al sistema de dar a cono
cer determinaciones administrativas en cartas u  ofi
cios cuya forma no es la de resoluciones propiamente 
dichas; los actos que contengan son acusables, des
de luego y la notificación se entiende surtida cuando 
el oficio se reciba. Pero en m anera alguna ello puede 
alcanzar al desconocimiento de mandatos legales ex
presos que, por claros, no pueden ser interpretados. 
Pero la  carta o el oficio mismo en donde el acto admi
nistrativo se contiene, debe cumplir el ordenamiento 
del parágrafo del artículo 11 del Decreto 2733 de 
de 1959, según el cual en el texto de la notificación 
se indicarán los recursos que legalmente proceden 
contra aquél.

II. SOBKEGIROS. — Facultad de la Superintendencia 
Bancaria al respecto. Cuando el legislador en el ar
tículo l 9 de la Ley 133 de 1948 adscribió al Superin
tendente Bancario la función de “expedir certificados 
acerca del monto líquido que arrojen, de conformidad 
con las constancias existentes en los libros y docu
mentos de los Bancos, los saldos en contra de clientes 
de éstos por concepto de pagos de sobregiros o descu
biertos en cuenta corriente” lo hizo habida conside
ración de que él mismo, al crear la Superintenden
cia Bancaria, puso en sus manos el control y vigilancia 
de los establecimientos de esta índole. La función de 
expedir certificados de la naturaleza del que se estu
dia, deriva, pues, de la más alta de controlar y vigilar 
a los bancos. Y  no es, no puede ser mera función mecá
nica, función amanuense la que está llamada a cum
plir la Superintendencia, porque para producir certi
ficados acerca del monto que arrojen los saldos por 
concepto de sobregiros, el propio ordenamiento legal 
le indica que debe hacerlo de conformidad con las 
constancias existentes en libros y documentos dé los 
bancos, lo que implica que anteladamente a la expe
dición del certificado deba examinarlos*

III. NOTIFICACIONES. — Ciertamente, no es privativa de 
la ram a jurisdiccional la aplicación de la ley a casos 
concretos. La administración la aplica también por
que sus funciones implican la actividad estatal hacia 
el logro de la cumplida ejecución de la ley. Bién dice 
la doctrina del Consejo que el acto administrativo es 
manifestación por excelencia de la función adminis-



trativa y aplica el derecho, bien a través de disposi
ciones reglamentarias de contenido general e imper
sonal, ya por medio de decisiones particulares y con- 

, cretas.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera. 
Bogotá, D. E., febrero doce de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Enrique Acero Pimentel).

El Banco Comercial Antioqueño, asistido por el doctor Diego Tobón Ar- 
beláez ocurre ante el Consejo en procura de que se declare la nu lidad 'de los 
actos contenidos eñ las dos Resoluciones siguientes emanadas de la Superin
tendencia Bancaria: La de 22 de agosto de 1966, que se contiene en el Oficio 
QJG-05055 dirigido al Gerente del Banco dem andante y por la cual decidió la 
reposición interpuesta contra la contenida en el Oficio DB-03545, y la Resolución 
incluida en este Oficio DB-3545 de 14 de junio de 1966 que negó una solicitud 
formulada a la Superintendencia por el mismo Banco.

El petitum agrega que anulados los actos indicados, se restablezca al 
actor en  su derecho mediante la expedición del certificado de sobregiro en la 
cuenta corriente de Aerovías Nacionales de Colombia en la  sucursal Parque de 
Santander del mismo Banco y por la sumía de $ 642.572.31.

Relatan los hechos de fundamento, en síntesis, que el Gerente de la Sucur
sal solicitó al Superintendente Bancario por nota de 3 de junio de 1966, que 
certificara el sobregiro existente en la cuenta de Avianca, solicitud que fue 
negada en el Oficio DB-03545.

Interpuesta la reposic'ón y la apelación subsidiaria, se negó en Oficio 
QJG-05055 el primero de los recursos y se consideró allí mismo que no había 
lugar a la apelación, dándose por terminado el procedimiento gubernativo.

El Superintendente, conforme lo declara en el auto qu« ordenó la expe
dición de; las copias, constató la existencia del sobregiro cuya certificación se le 
pidió pero excediendo sus funciones, procedió a analizar jurídicamente los actos 
que lo produjeron y de allí su negativa a certificarlo. /

Al actuar en la forma que se deja establecida, el Superintendente Banca- 
rio, que es un funcionario administrativo violó las siguientes normas: El inciso 
primero del artículo 19 de la Ley 133 de 1948 que da al Superintendente la fun
ción de expedir certificados acerca del monto líquido que arrojen, de confor
midad con las constancias existentes en libros y documentos de los bancos, los 
saldos en contra de clientes de éstos por concepto de pagos de sobregiros o des
cubiertos en cuenta corriente y los provenientes de cartas de crédito abiertas 
por entidades bancarias én Colombia por orden de sus clientes y utilizadas por 
los beneficiarios. El artículo 55 de la Constitución Nacional que al establecer que 
el Congreso, el Gobierno y los jueces tienen funciones separadas, consagra el 
principio general de limitación de competencias. El Superintendente al discu



rr ir  sobre hechos, analizar derechos y aplicar la ley a un  hecho concreto, invade 
fueros de competencia judicial y viola la norma constitucional citada. El artículo 
58 de la Carta que atribuye a la Corte Suprema, los Tribunales Superiores de 
Distrito y demás Tribunales y Juzgados, la administración de justicia.

Concluyen los hechos afirmando que los apartes que el libelo transcribe de 
los oficios aludidos, indican cómo el Superintendente en lugar de cumplir el 
m andato de la ley procedió a analizar hechos y derivar consecuencias de dere
cho, pues a ésto equivale el negarse a  expedir el certificado del sobregiro adu
ciendo elementos de juicio que no es á él a quien corresponde calificar sino a  la 
justicia. Su acto que debió ser administrativo, se convirtió en un acto jurisdic
cional ejerciendo una función que no le corresponde y violando en esta forma 
la> regla de separación de funciones.

La demanda dice ejercitar las acciones que se derivan de los artículos 62, 
66 y 69 de la Ley 167 de 1941, puesto que los actos acusados son contrarios a 
la ley, fueron dictados con abuso y desviación de funciones y se ha violado un 
derecho particular del Banco.

Así, pues, la acción que pretende ejercitarse es la de nulidad ó acción pú
blica a que estas disposiciones, especialmente la del artículo 66, se refieren. Pero 
como bien se observa, el demandante invoca a la vez el restablecimiento del 
derecho (contencioso de plena jurisdicción), cuando cita en su apoyo la regla 
del artículo 69 ibídem y cuando afirm a que se ha violado un derecho particular 
del Banco.

SOLICITUD DE SUSPENSION

La controversia reside, y a  ello se concreta esta litis, a establecer si la 
Superintendencia Bancaria debe limitarse por m andato de la ley ,a  expedir el 
certificado de sobregiro o si tiene facultades legales para examinar la solicitud 
pertinente y negar la expedición del documento cuando a  su juicio haya ele
mentos que así lo aconsejen.

Circunscrito así el presente juicio, se ve con claridad que no es pertinente 
la suspensión de su trám ite, con invocación del artículo 11 del C. de P. P., hasta 
cuando la justicia ordinaria pronuncie auto de sobreseimiento o sentencia defi
nitiva irrevocablé en el proceso criminal que se ha instaurado en averiguación 
de los responsables de los delitos de falsedad y estafa, y que se inició mediante 
denuncia de la Sucursal Parque de Santander del Banco demandante, por el pago 
de unos chéques contra la cuenta corriente de Avianca en donde el sobregiro 
dícese haberse producido.

Ciertamente el juzgador, dentro de la discrecionalidad que para él emana 
de la ley, es quien debe decidir si el fallo que reciba el proceso penal puede 
influir o no en el asunto civil o administrativo. Para optar por la negativa en 
este caso, basta considerar que de lo que se tra ta  es primeramente de establecer 
si se ha comprobado la existencia del sobregiro y si comprobada, puede la Super
intendencia Bancaria negarse a certificarlo. En estas condiciones la controversia 
adm inistrativa no se sale de la órbita que le es propia y el fallo de la autoridad 
penal es ajeno a  lo que aquí se discute porque en el supuesto de que logre 
demostrarse en el proceso penal que los delitos de su origen fueron cometidos, 
las consecuencias no forzarían a modificar el planteamiento esencial de la de
m anda adm inistrativa ni su decisión. Contrariamente a la opinión del señor Fiscal.



la Sala estima que no es la  existencia misma del ya dicho sobregiro lo que se 
dilucida ante la justicia penal sino la m anera dolosa o no como se produjo, que 
es; bien diferente, como lo son sus consecuencias enfrentadas al fallo adminis
trativo. En efecto, si aquélla, la justicia penal establece que no existió delito, 
nacería una responsabilidad civil para Avianca; y al contrario, si el delito se 
establece; ta l responsabilidad estaría a  cargo del Banco y ninguna de estas dos 
hipótesis tienen relación con lo que en este juicio administrativo se ventila,' a 
sábér: Si la Superintendencia está .o no obligada a expedir el certificado de sobre- 
giro cuando le sea solicitado. Así, pues, no es procedente la solicitud de suspen
sión arriba mencionada.

EXCEPCIONES PROPUESTAS

Anteladaménte debe la  Sala ocuparse en el estudio de las excepciones 
que tanto el señor Superintendente Bancario, como el doctor Antonio J. de 
jrisarri, m andatario de Avianca, ha. propuesto a la decisión del Consejo, porque 
la prosperidad de cualquiera de ellas, lo inhibiría para decidir en el fondo la 
controversia planteada. .

EÍ señor Superintendenté hace consistir la de ineptitud sustantiva  de la 
"démandá éñ que dentro de ella se im petraron la acción pública o de simple nuli
dad y la de restablecimiento del derecho o de plena jurisdicción. Apoya su tesis 
en recientes fallos de esta misma Sala (Sentencias de 29 dé mayo —no de marzo— 
ponencia del H. C. De Velasco) y de 6 de junio, ambos de 1967, esta  últim a en 
él juicio número 895 con ponencia del honorable Consejero Meluk.

La lectura a ten ta  de estos dós fallos, el último de los cuales reproduce la 
doctriha del anterior y el examen del presente negocio frente a  los casos tra ta 
dos en aquéllos, deja ver con claridad. que las ¡situaciones son diferentes y las 
doctrinas no son aplicables a la demanda que el señor Superintendente considera 
inepta. Aquí ñó se ha hecho uso de dos acciones a la vez; se han  invocado 
equivocadamente disposiciónes que las consagran; pero el contexto del libelo, su 
manifiesta intención y el petitum  indican que el actor se acoge a la de plena 
jurisdicción. No hay, pues, error en la escogencia de la acción adecuada, pero sí 
en la cita del artículo 66 del C. C. A. Cabe a propósito aludir a la reiterada 
doctrina del Consejo según la cual “el error en la  cita de un artículo no hace 
perder a la demanda sus perfiles jurídicos ni la unidad de su planteamiento; 
tampoco se puéde afirm ar o\sugerir que hay acumulación de acciones” (senten
cia 16 Jul. 1959, T. LXI bis, Pág. 1-23). El señor Fiscal refuerza este concepto 
de la Sala cuando alude a la sentencia de 10 de agosto de 1961 (Anales 392 a  
396, Pág. 204) en donde ;se lee que "la naturaleza del recurso no depende de las 
palabras empleadas por el dem andante para identificarlo, n i de la cita del ar
tículo que establece la acción, sino de los planteamientos generales que se hacen 
én la dem anda”; Y en la que se estudia, léese al folio 89: “Además de solicitar 
que se anulen los actos acusados; pido al Consejo de Estado que en sustitución 
de ellos se restablezca el derecho particular violado, en este caso el del Banco 
Comercial Antioqueño, dictando dispos'ción nueva en reemplazo de las anuladas 
mediante expedición en sustitución del Superintendente Bancario del certificado 
“de sobregiro. . . ” Y al folio 12 v.: “Ejercito las acciones que se, derivan de los 
artículos 62,; 66 y 69 de la 'm ism a Ley, puesto que los actos acusados son con
trarios a la ley, fueron dictados con abuso y desviación de funciones y conforme 
lo he expresado se h a  violado un derecho particular del Banco Comercial Antio- 
queñú y el modo de restablecerlo estimo que es sustituyendo las decisiones acusa



das con la expedición del certificado negado”. La invocación del artículo 69, 
además, no deja duda de que el actor se acogió a la acción de restablecimiento 
del derecho.

No prospera, pues, la excepción de inepta demanda.

CADUCIDAD DE LA ACCION

El-distinguido apoderado de Avianca propone al Consejo que resuelva el 
negocio sub-judice declarando la caducidad de la acción contenciosa de plena 
jurisdicción (Fl. 64). Y apoya .su propuesta en doctrina de la Corporación de la 
que tiícese haber reconocido validez al sistema consistente en dar a conocer de
terminaciones administrativas a través de simples cartas u oficios que no llenan 
estrictamente las formas propias de las resoluciones. En tales casos esos oficios 
son tan  acusables como cualquier decisión adm initrativa, y “desde el momento 
de la recepción de la carta se entiende surtida la notificación de la decisión 
contenida en e l la . . .” (Sent. 21 marzo 1960, Anales LXII, Pág. 185). Argumenta, 
además que consta en autos que' el Banco recibió el oficio DBG-03545 el mismo 
día 14 de junio de 1966 en qué fue expedido, entendiéndose que en ese momento 
se surtió la notificación de la decisión administrativa en él contenida, lo que 
aparece acreditado no sólo con el certificado expedido por el Superintendente 
(*F1. 45 v.) sino con la propia manifestación del representante legal del Banco 
(Pl. 2) y con la constancia suscrita por el Jefe de la División Administrativa 
(Fl. 6). Que se entiende agotada la vía gubernativa de conformidad con los 
artículos 82 del C. C. A. y 18 del Decreto-ley 2733 de 1959 en los siguientes casos:

a) Cuando las -decisiones administrativas no son susceptibles de ninguno 
de los recursos gubernativos (reposición, o apelación); b) Cuando los recursos 
gubernativos se han  interpuesto en  tiempo y han sido decididos; c) Cuando 
interpuestos los recursos gubernativos, se produce el silencio de la administración;
d) Además de las anteriores hipótesis de agotamiento de la vía gubernativa, 
existe un evento que anda ínsito dentro de las normas legales como lo ha reco
nocido la jurisprudencia de esa Superioridad. En efecto, cuando éxisten recursos 
gubernativos ellos deben interponerse dentro de los términos prescritos por el 
artículo 14 del Decreto-ley 2733 de 1959, en forma tal que si a pesar de existir 
no se Interponen en tiempo, la providencia respectiva causa ejecutoria, se agota 
la  vía gubernativa y a partir de ese momento queda abierta la puerta al ejer
cicio de las acciones contencioso administrativas (Sentencias de 19 de abril de 
1967, Sala de lo Contencioso. Administrativo, Sección Primera. Ponente: H. C., 
Dr. Arango Henao»' inédita).

Afirma que hay constancia en el juicio de que el 16 de julio de 1966 se 
recibió en la Superintendencia el escrito del 12 de los mismos mediante el cual 
el Banco interpuso los recursos gubernativos que considera procedentes contra 
la decisión del 14 de junio de tal año, de donde concluye que el primero de los 
actos quedó ejecutoriad^ el 20 de junio de 1966 y el Banco estuvo en condiciones 
de interponer el recurso de reposición, único procedente, hasta  lás 12 de la 
noche de ese día. Sin embargo solamente lo hizo el 16 de junio de 1966. De tal 
modo, aparece para el apoderado de la parte opositora que el 21 de junio de
1966 comenzó a correr el término indicado por el inciso 3<? del artículo 83 del 
C. C. A. que venció el 21 de octubre de ese año. Como la dem anda fue presentada 
el 14 de diciembre del mismo, lo está fuera de término. Y concluye “No vale 
argüir contra la evidencia que fluye del cuadro anterior, que la  Superintendencia 
Bancaria estudió y resolvió los recursos gubernativos que interpuso el Banco Co-



mercial Antioqueño, lo cual cumplió esa entidad adm inistrativa al expedir la 
decisión contenida en el oficio número QJG-05055 del 22 de agostó de 1966, y 
que, por tanto, la acción no ha caducado pues la dem anda se presentó dentro 
dé los cuatro meses contados a partir de la notificación de esta última decisión, 
por dos razones principales.

Ño vale porque, como se ha visto, los recursos gubernativos fueron m ani
fiestam ente extemporáneos, toda vez que cuando el Banco Comercial Antioqueño 
los interpuso, la decisión recurrida se encontraba ejecutoriada. Y no lo vale por
que, de. o tra p a rte , como lo ha expresado el Consejo de Estado por conducto de 
la misma Sala y Sección que habrá de fallar el negocio sub-judice, actitudes de 
esta índole adoptadas-por la administración no vinculan a la Corporación cuyo 
criterio es el de que “los términos se vencen y las actuaciones administrativas o 
judiciales deben cumplirse en las fechas o momentos señalados por la ley y no 
en las escogidas por la administración o por los interesados" (sentencia de 1? 
de abril de 1967 antes citada).

Opónesé el señor Fiscal a la. declaratoria de caducidad y consigna su desa
cuerdo con los argumentos del opositor m anifestando que según el artículo 10 
del Decreto 2733 de 1959, las providencias que ponen fin a un negocio o actuación 
adm inistrativa se notificarán personalmente al interesado y él parágrafo 2? del 
artículo í i  manida que en el texto de la notificación se indicarán los recursos que 
legalmente proceden contra la providencia de que se trata . Además el artículo
12 ordena que sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendrá por hecha la 
notifidación, ni producirá efectos legales la respectiva providencia, a menos que 
la  parte interesada, dándose por suficientemente enterada, convenga en ella y 
utilice en tiempo los recursos.

Si el oficio DBG-03545 fue notificado el 14 de junio de 1966, como se des
prende del certificado de la Superintendencia, no aparece la constancia de que 
se le haya hecho saber al Banco el recurso que legalmente procedía contra la 
determinación tom ada por ella,, sin. embargo, de lo. cual el Banco interpuso el de 
reposición en tiempo oportuno el 16 de julio de 1966 porque sólo en ese momento 

' se dio por enterado de la providencia.

Agrega el señor Fiscal qué el recurso fue resuelto en oficio OJO-05055 de 
22 de agosto de 1966, pero de él no se hizo notificación personal sino que fue 
enviado por correo aéreo el mismo 22 de agosto. Y que esta forma de notificación 
por forreo absurda y peligrosa, sólo la establece la ley para notificar liquidación 
de impuestos (Dto. 553 .de 1944). '

, Son varias las razones en las cuales la Sala apoya su disentimiento con 
la  tesis de la parte opositora y se acuerda con las de la vista fiscal.

Ciertamente, la doctrina del Consejo reconoce validez al sistema de dar a 
conocer determinaciones adm inistrativas en cartas u oficios cuya forma np 
es la  de resoluciones propiamente dichas; los actos que contengan son acusa
bles, desde luego y la notificación se entiende cuando el oficio se reciba. Pero

....en m anera alguna ello puede alcanzar al desconocimiento de m andatos legales
expresos que, por claros, no pueden ser interpretados.

Anota con acierto el doctor Irisarri que la-fina lidad  de la notificación 
no es otra que la de poner en conocimiento de los interesados la decisión tomada 
por la administración en determinado asunto para que puedan hacer valer



su derecho al recurso. Dar a conocer, poner en conocimiento, no es otra cosa 
distin ta a la de hacer constar fehacientemente, el contenido del acto, bien sea 
por la personal notificación o por el recibo personal de la carta con la ates
tación de que el destinatario se enteró de sus términos. Fluye, pues, que el sólo 
depósito del sobre cerrado que guarda el original del acto, en una oficina de 
recibo de cualquier entidad no llena estos requerimientos. Además, la carta o 
el oficio mismo en donde el acto administrativo se contiene debe cumplir el 
ordenamiento del parágrafo 29 del artículo 11 del Decreto 2733 de 1959, según 
el cual en el texto de la notificación se indicarán los recursos que legalmente 
proceden contra aquél. Ninguno de estos dos presupuestos aparece que se haya 
cumplido. Y sábese que el artículo 12 ibídem dispone que sin el lleno de estos 
requisitos no se tendrá por hecha la notificación, ni la providencia surtirá efec
tos legales. A menos, como lo reza ese texto, que la parte interesada, dándose 
por suficientemente enterada, convenga en ella y utilice en tiempo los recursos.

Corrió adversa suerte una notificación carente de los requisitos aludidos 
en el fallo de 22 de enero del año en curso de esta misma Sala cuyo ponente 
lo fue el honorable Consejero doctor Arango Henao. (Expediente N9 819).

En el presente negocio debe tenerse, pues, por surtida la notificación cuan
do según las constancias que obran en autos, el Banco se dio por enterado de 
la providencia e interpuso el recurso pertinente, como lo dice el Fiscal, quien 
juiciosamente observa, además que el Oficio OJG-05055 que contiene la resolu
ción del recúrso, “fue enviado,por correo aéreo e l'd ía  ,22 de agosto de 1966” y 
esta forma de notificación por correo, peligrosa en verdad, sólo la establece 
la ley para liquidación de impuestos.

Se deniega, en consecuencia, la excepción referida.

EL FONDO DE LA LITIS

La síntesis de los hechos que se hizo ab initio de este fallo, circunscriben 
la contención adm inistrativa a saber si con la competencia que la Ley 133 de 1948 
dá al Superintendente Bancario, estaba él obligado a expedir la certificación 
que de la existencia del sobregiro en la cuenta de Avianca en la sucursal del 
Banco actor, se le solicitó por éste mismo; o si podía condicional: su expedición 
al previo estudio del caso y negarla según su recto criterio o con base en docu
mentos previamente considerados. Y, además, si con la  negativa ' del Superin
tendente fueron quebrantadas las disposiciones que la demanda considera vio
ladas.

De los actos acusados predica la demanda que primeramente violan el 
inciso 19 del artículo 19 de la Ley 133 de 1948 por cuanto “a una función de 
constatación, de carácter administrativo, el señor Superintendente se negó a 
darle cumplimiento alegando razones que claramente exceden a su competencia”.

Cree el actor que esta norma es atributiva de una compétencia muy espe
cífica y “reduce la función del Superintendente Bancario a expedir una certi
ficación de conformidad con lás constancias existentes en los libros y docu
mentos de los bancos. En ninguna forma le atribuye facultad para  analizar 
el' derecho y decidir acerca de él lo que mal podría haberse atribuido yá que 
su calidad es de funcionario administrativo y no Jurisdiccional”.

Que violan el artículo 55 de la C arta porque el Superintendente al dis
currir sobre hechos, analizar derechos y aplicar la ley a un hecho concreto,



invade fueros de competencia judicial. Y el 58 de la misma obra en donde se 
dice á qué entidades se atribuye la administración de justicia.

• Los fundamentos de la Superintendencia para negar la  expedición del cer
tificado, pueden resumirse asi:

Oficio DBG-03545: Del informe ■del funcionario de la  Superintendencia
• enviado a la sucursal del Banco, resulta: a) Que Avianca advirtió para efectos 
de control que sobre esa cuenta no podrán aceptarse sobregiros y que no obs
tan te esa prohibición, el Banco cargó e n  la cuenta ‘ cheques que lo produjeron;
b) Que al recibir Avianca el extracto con el sobregiro, lo rechazó dentro del 
término legal; c) Los cheques cargados no fueron girados por Avianca sino 
que eran falsos ál decir de esa Compañía; d) Siendo en verdad, como lo es, 
que el Banco* creó el sobregiro contra la expresa estipulación del contrato de 
cuenta corriente con Avianca; que no dio el aviso a que estaba obligado y que 
los cheques cargados parecen ser falsos, mal puede este Despacho expedir el 
certificado que se solicita porque para que exista descubierto certificable, es 
indispensable que se base en hechos que comprometan la responsabilidad del 
titu lar de la cuenta respectiva.,

Oficio OJG-05055: Aun cuando la finalidad principal de la función a tr i
buida al-Superintendente Bancario por el artículo 19 de la Ley 133 fue la de 
facilitarles á los bancos un medio rábido y eficaz para hacer efectivos los sal
dos a cargo de sus clientes por pago de sobregiros o descubiertos en cuenta 
corriente, es indudable que dicha función, por su misma finalidad y por el 
hecho de habérsele atribuido al funcionario encargado de la  supervigilancia 
bancaria, no puede estar lim itada a  la simple confrontación de los saldos que 
figuran en los libros de los bancos a cargo de sus clientes, sino que debe com
prender también un examen cuidadoso de los hechos que van a ser objeto de 
certificación a fin de obtener la necesaria certeza sobre su ocurrencia.

El mismo carácter de; título ejecutivo que la ley le confiere a esta clase 
dé ceífiiicadbs, ex* ge déPfuñcioñario “que los expide- un grado máximo de cau
tela qué evite los pósibleé perjuicios resultantes de la iniciación de una acción 
rió debidamente fundada.

Alegato final. — La regla general es que no deben admitiese sobregiros 
en las cuentas corrientes bancarias y que si esto llega a ocurrir sea mediante 
autorización expresa del girado al girador. La existencia o inexistencia del sobre- 
giro depende de que los cheques hayan sido girados o no realmente por el 
cuentacorrientista y m ientras no tenga la certeza de ese hecho no puede cer
tificarlo. La Superintendencia tiene la función de expedir certificados y el Dic
cionario de la Real Academia define función como “Acción y ejercicio de un 
empleo, facultad u oficioír. Y certificar como “Hacer cierta una cosa por medio 
de instrumento público, de donde certificación es el “instrum ento en que se 
asegura la verdad de un hecho”. Con buen juicio, la  Ley 133 exige al Superin
tendente que antes de expedir los certificados de sobregiro examine las cons
tancias existentes en los libros y documentos de los bancos y obre de confor
midad con lo que de ese examen resulte.

Por su parte la  Fiscalía no estima que el Superintendente haya violado 
•la disposición leigal invocada ni que haya expedido un acto jurisdiccional; se 
limitó a cumplir lo preceptuado en el articulo 19 de la  Ley 133, a ejercitar 
úna pura función adm inistrativa de vigilancia que le compete de acuerdo con



las normas que regulan su actividad. El Superintendente no juzgó nada sobre 
la verdad de los cheques que produjeron el sobregiro sino que aplicó la ley, 
función ésta' tam bién propia de los funcionarios administrativos. - Termina la 
vista fiscal conceptuando que deben negarse todas las súplicas de la demanda.

ü

PARA RESOLVER, LA SALA CONSIDERA

Cuando el legislador en el artículo 19 de la Ley 133 de 1948 adscribió al 
Superintendente Bancario la función de “expedir certificados acerca del monto  
líquido que arrojen, de conformidad con las constancias existentes en los libros 
y  documentos de los Bancos, los saldos en contra de clientes de éstos por con
cepto de pagos de sobregiros o descubiertos en cuenta corriente” lo hizo habida 
consideración de que él mismo, al crear la Superintendencia Bancaria, puso 
en sus manos el control y vigilancia de los establecimientos de esta índole. La 
función de expedir certificados de la naturaleza del que se estudia, deriva, pues, 
de la más alta de controlar y vigilar a los bancos. Y no es, no puede ser m era 
función mecánica, función de amanuense la que está llam ada a cumplir la 
Superintendencia, porque para producir certificación acerca del monto que arró
jen los saldos por concepto de sobregiros, el propio ordenamiento legal le indi
ca que debe hacerlo de conformidad con las constancias existentes en libros y 
documentos de los bancos, lo que implica que anteladamente a la expedición del 
certificado deba examinarlos.

Difiere la Sala de los argumentos de la demanda y de los consignados 
en el alegato final del señor Procurador del Banco Comercial Antioqueño.

Ciertamente, no es privativa de la ram a jurisdiccional la aplicación de 
la ley a casos concretos. La administración la aplica también porque sus fun
ciones implican la actividad estatal hacia el logro de la cumplida ejecución 
de la Ley. Bien dice la doctrina del Consejo que el acto administrativo es 
manifestación por excelencia de la función administrativa y aplica el derecho, 
bien a través de disposiciones reglamentarias de contenido general e imperso
nal, ya por medio de decisiones particulares y concretas.

Por o tra parte, si el artículo 19 de la m entada Ley 133 m anda al Superin
tendente ejercer esa función de conformidad con constancias en libros y docu
mento^ bancarios, lo impele al estudio de todos ellos para sacar sus propias 
conclusiones. Bien anota el Superintendente en su alegato que la Real Acade
mia define el vocablo función  como acción y ejercicio de un empleo, facultad 
u  oficio. Certificar según ella es hacer cierta una cosa por medio de instru
mento público, de donde certificación es el instrum ento en el cual se asegura 
la  verdad de un hecho. Finalidades tales, no pueden cumplirse irreflexivamente; 
debe precederlas examen, raciocinio, discurso, argumento. Si precisamente esto 
hizo la Superintendencia Bancaria, como los oficios lo démuestran, ningún que
brantam iento de normas superiores puede serle achacado.

Se acuerda la Sala con el concepto fiscal cuando expresa: “De tal suerte 
que si del examen de esos libros y constancias encontró (la Superintendencia) 
que no le era factible atender a la petición del actor, se limitó simplemente a 
cumplir la ley aun en su sentido natural y obvio, máxime si a ello se agrega 
que, según el certificado de folio 49, el Visitador de la Superintendencia cons
tató  que el Banco no cumplió las condiciones estipuladas para el manejo de 
la cuenta corriente de Avianca”.



. Es indubitable, pues, que la Superintendencia en el caso debatido ge limi
tó a cumplir una pura función adm inistrativa de su competencia.

. Consecuencia de estos razonamientos es la de que para la Sala la deman
da no está llam ada a prósperar. '

Así, pues, el Consejó de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 
Sección Primera, adm inistrando justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, niega las súplicas de la demanda.

Revalídese el papel común.

Cópiese y notifíquese.

Alfonso Meluk, Enrique Acero Pímentel, Alfonso Arango Henao, Jorge 
de Velasco Alvares.

Jorge Restrépo Ochoa, Secretario. 1



INSTITUTO DE FOMENTO ALGODONERO

ACTUACIONES MATERIALES DE LA ADMINISTRACION.
No pueden ser anuladas, como sí pueden serlo los actos 
administrativos o decisiones jurídicas; y en cuanto á re
cursos, según se tra te  de áquéllas o de éstas, no existen 
sino, respectivamente, el recurso de indemnización y el 

recurso de anulación.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Tercera. 
Bogotá, D. E., febrero veinte de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Gabriel Rojas Arbeláez). 

Reí. Expediente N? 839. Actor: Alberto Rojas Chaux.

Obrando por medio de apoderado, el doctor Alberto Rojas Chaux solicitó 
en demanda presentada ante esta Corporación el 12 de septiem bre.de 1963, se 
hicieran las siguientes declaraciones:

"Primera. Que es nula la decisión adoptada por la Jun ta  Directiva 
del Instituto de Fomento Algodonero, en su sesión del día 3 de julio de 
1963, por la  cual aquélla se negó a reconocer y ordenar pagar a mi cliente, 
el valor de las indemnizaciones correspondientes a los perjuicios ocasio
nados por ese Instituto y los cuales se demandaron formalmente en escri
to de 25 de abril último.

“Segunda. El actor tiene derecho a  ser plenamente indemnizado por 
el Estado colombiano (Instituto de Fomento Algodonero),, por los hechos 
y omisiones puntualizados en la demanda formulada al Instituto citado, 
el día 25 de abril de 1963, y en consecuencia el /Estado colombiano (Insti
tuto de F om ento , Algodonero) es civil o adm inistrativam ente responsable 
de todos los daños y perjuicios que le fueron ocasionados a mi cliente 
con las actuaciones equivocadas de aquella entidad.

"Tercera. Condénase al Estado colombiano (Instituto de Fomento 
Algodonero) a pagar dentro del plazo que se fije en la sentencia, al doctor 
Alberto Rojas Chaux, o a sus causahabientes, las sumas de dinero a que 
asciendan tales daños y perjuicios, y cuya cuantía vale como mínimo 
$ 215.000.00, pero que será la que resulte de justa tasación de peritos desig
nados en forma legal, dentro del juicio, o con posterioridad, si la con
dena se hace en abstracto. En la condena se incluirán los intereses lega
les hasta cuando el pago se verifique”.

Para fundam entar la  acción el demandante relacionó los siguientes
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HECHOS

"19 Estando interesado el doctor Alberto Rojas Chaux en el cultivo 
de palm a africana, acudió al Instituto de Fomento Algodonero en solici
tud de asesoría técnica, y allí recibió del doctor Luis R. Rojas Cruz, Jefe 
de Oleaginosas Perennes, el concepto de que las vegas del río Carare o 
las del Acacias, son terrenos indicados para ese cultivo. Esto fue en el 
mes de agosto de 1962.

“29 Ante esa opinión, el doctor Rojas Chaux en el mismo mes, soli
citó al IFA el envío de u n  técnico a visitar una finca llam ada ‘El Brasil’, 
situada en las vegas del río Cararé, y ese funcionario, que fue el doctor 
H ernán Gáviria M. acpnsejó la compra de la mencionada hacienda como 
indicada para el cultivo de la palm a africana. La compra se hizo por escri
tu ra  número 6985 de 1962 otorgada en la Notaría 5  ̂de Bogotá.

“39 Adquirido ‘El Brasil’, quiso el doctor Rojas Chaux que el IFA 
siguiera asesorándolo, y a ese efecto y obtener un análisis de los terrenos 
comprados, llevó; varias m uestras de tierra al doctor Rojas Cruz, quien 
aconsejó sem brar palma africana en tal hacienda,

“49 Además fue comisionado nuevamente el doctor H ernán Gaviria 
M. para  llevar a  cabo un  estudio completo sobre los terrenos, y éste en 
comunicación de 26 de octubre de 1962 dio su* concepto al que pertenecen 
las siguientes afirmaciones:

“La zona del Brasil reúne los requisitos exigidos por la Palma 
Africana en lluvias y luminosidad, ya qiie llueve en la mayoría de 
los casos por la noche y con un nivel de aguas subterráneas o freá
ticas por, debajo de dos metros, aun después de un aguacero. La fer
tilidad del suelo es óptima para la Palma Africana; tiene una vega 
alta de suelo francolumihoso producido con una superficie aproxi
m ada de 200 hectáreas; luego sigue una terraza alta  de textura lumi
nosa y limoarcillosa (sic) que es la m ás extensa de la  finca. Las aguas 
lluvias drenan fácilmente; presenta un microrrelieve que no permite 
encharcamientos; esto ayuda al mejor desarrollo del cultivo y dismi
nuye _costos por construcción de drenaje.

“La localización es apropiada, con la  utilización del rio Carare 
y a unos 20 minutos en la  lancha de Santa Rosa, sitio hasta donde 

. llega la carretera que en poco tiempo pasará por la finca! En esta 
zona tiene interés especial la Caja Agraria como zona de colonización, 
y actualmente tiene equipos en la construcción de un a  carretera que 
comunicará a Cimitarra con las bocas del Río Horta, por carretera, 
El Brasil queda á tres horas aproximadamente de Puerto Berrío, con 
facilidad para utilizar el ferrocarril, y a unas siete horas de Bogotá.

.....  “En mi concepto debe iniciar la tumba de monte en forma inme
diata, y la construcción de semilleros para empezar la siembra en 
sitio definitivo en el prim er semestre de 1964. Sobra advertir que el 
Instituto de Fomento Algodonero está dispuesto a  ayudarle en la 
orientación técnica del cultivo, en sus' oficinas de Bogotá y Bucara- 
manga cuando Ud. lo juzgue necesario”.



“59 El doctor Rojas Chaux teniendo en cuenta la  asesoría técnica 
sum inistrada por el IFA, una vez adquirida la finca ‘El Brasil’ comenzó a 
preparar los terrenos para el cultivo de la palm a africana, y al efecto con
trató  trabajadores para las obras de desmonte, compró mejoras, hizo repa
raciones locativas, adquirió maquinarias, y en fin, hizo gastos por un valor 
aproximado de doscientos trece mil novecientos noventa y ocho pesos con 
trein ta  y tres centavos ($ 213.998.33).

“69 Pero resulta que el IFA siguió asesorando a  mi m andante y al 
efecto llegó hasta  aprobarle por parte de la entidad un  negocio con mi 
cliente sobre compraventa de 9.000 palmas africanas, fuera de la nego
ciación realizada de 30,000 semillas de dicha oleaginosa, que llevó a cabo 
mi cliente, con la mencionada destinación”.

“79 Entonces mi poderdante ante algunas dudas sobre la calidad de 
aquellos terrenos, resolvió volver al IFA, y solicitó nuevamente el concurso 
del IFA para el examen de la tierra  de su hacienda El Brasil, y el IFA 
en el mes de marzo de este año por interm ed’o de un alto funcionario 
volvió a visitar la hacienda Brasil, y medíante comunicación oficial suscrita 
por el doctor J. Alfonso Barreneche E. dio concepto desfavorable a mi 
cliente sobre los suelos de la  hacienda Brasil. Dice así la conclusión del 
IFA comunicada en marzo a  mi m andante:

“Conclusión. Los suelos de la hacienda El Brasil no son aptos 
para la palma africana. Otros aspectos: Localización, transporte, m a
no de obra, etc., no fueron examinados”.

“89 Como consecuencia de este concepto mi m andante paralizó los 
trabajos que había adelantado en El Brasil y fuera de esto, se siente lesio
nado en su patrimonio económico porque la finalidad de la compra de 
aquella hacienda era la del cultivo de la palm a africana, y resulta que el 
IFA lo asesoró equivocadamente, en vez de prestarle un  servicio técnico 
acertado; porque creyó en el concepto dado por el IFA sobre la calidad 
de los suelos de El Brasil y resulta que esos suelos no son aptos para tal 
cultivo, y esto sólo vino a saberse después de que mi m andante había 
hecho cuantiosas inversiones de dinero y de tiempo perdido, lo cual vale 
alrededor de $ 213.998.33 m. 1. porque resulta que dicha hacienda con 
esas inversiones no tiene prácticam ente ningún valor comercial; y como 
mi cliente sigue interesado en el cultivo de la palma africana, en las con
diciones actuales ha  perdido todo interés de dedicarse a o tra  actividad en 
aquella hacienda El Brasil.

“99 Mi cliente ha recibido efectivamente perjuicios materiales debido 
a una asesoría técnica equivocada prestada por el IFA en los meses de 
agosto, septiembre, octubre, noviembre, diciembre de 1962, y primeros meses 
del presente año, por intermedio de sus representantes legales, mediante 
la ejecución de una serie de actos administrativos ilegales”.

“10. El 25 de abril de 1963 mi m andante solicitó al Institu to  de Fomen
to Algodonero el reconocimiento y pago de los perjuicios relatados, y aque
lla entidad según decisión demandada, después de haber estudiado el asun
to, resolvió negar la indemnización, alegando que el concepto técnico del 
ingeniero Hernán Gaviria, no estaba del todo equivocado. Es decir, que 
discutió con mi cliente la cuestión controvertida, y no aceptó los razona-



mientos de la demanda por la vía administrativa. En está forma se surtió 
la etapa gubernativa”. .

“11. L á actitud negativa del Instituto de Fomentó y la asesoría téc- 
' nica equivocada causaron perjuicios a  mi cliente y es responsable de ellos 

y debe pagarlos el Estado colombiano (Instituto de Fomento Algodonero), 
que es un establecimiento público descentralizado, y que en m aterias de 
fomento de oleaginosas cumple funciones propias del mismo Estado colom
biano según las normas legales vigentes”

DISPOSICIONES VIOLADAS

Se citaron en la  dem anda como disposiciones violadas los artículos 16, 
17, 20 y 30 de la Constitución y el 1"? del Decreto legislativo número 2953 de 1956.

Se dijo además que se había infringido el contrato celebrado por el Ins
tituto de Fomento’ Algodonero con el Gobierno Nacional, en desarrollo de la 
disposición últimamente citada.

EXCEPCION PROPUESTA

El señor Agente del Ministerio Público propuso la excepción de prescrip
ción, afirmando al respecto que los actos administrativos causantes del presun
to perjuicio alegado por el dem andante fueron los conceptos dados por los 
técnicos , del Instituto de Fomento Algodonero, o al menos 'el primero de ellos, 
y no el Acta número 328, de la Ju n ta  Directiva del mismo Establecimiento. Y 
que como el término transcurrido entre la fecha de presentación de la dem an
da y la de cualquiera de aquellos conceptos es mayor de cuatro meses, la acción 
se..ejercitó fuera de tiempo. •

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

• Nuestro sistema legal en ninguna parte confunde el derecho de pet?ción 
y los recursos jurisdiccionales. Quizá ningún sistema legal los confunda, porque 
el punto envuelve una cuestión de regularidad y seguridad administrativas, de 
estabilidad institucional, y en síntesis, de orden público. En el estado que sole
mos calificar como “de derecho” por su sometimiento a las leyes y como “demo
crático” por el origen de lá soberanía que ejercita, es explicable que el cogober- 
nante y a la  vez delegante de autoridad aue es el ciudadano, pueda pedir amplia
mente. IPero aun allí el derecho de petición tiene un  lim ite: ese límite consiste 
en no poder dar virtualidad a las acciones prescritas, porque lo contrario con
llevaría un elemento antijurídico y u n  grave factor de perturbación pública.

/  Sé tiene entonces, que si, como lo prescribe el artículo 7*? del Decreto-ley 
2733 de 1959, “el simple derecho de petici ón es distinto de la acción de lit’ gar 
en causa propia ó ajena”, se impone a veces distinguir cuándo una acción se 
h a  ejercitando contra el. acto administrativo, no solicitado sino autónomo, y que 
es la causa positiva de los efectos jurídicos a los que u n  particular atribuye 

-lesiones patrimoniales. La distinción es necesaria no sólo porque ella surge de 
la disposición mencionada, sino porque el espíritu de ésta no es otro que el de 
m antener la intangibilidad de la ley procesal, ordenamiento de interés público.

■i-'.-. Según los planteamientos de la  demanda, se está en presencia de un hecho 
y un acto: el. hecho, la  m ála asesoría técnica de que habla el actor, configu



rada a través de los conceptos contradictorios de dos funcionarios del Instituto 
de Fomento Algodonero; y el acto: la decisión de que da cuenta el Acta núme
ro 328 de 3 de julio de 1963, decisión mediante la cual se determinó no acceder 
a  la  solicitud de indemnización elevada por el doctor Alberto Rojas Chaux.

Carece de interés en el presente caso adelantar ninguna consideración 
sobre las características y diferenciaciones del acto, el hecho y la operación admi
nistrativa. Pero sí lo tiene y de carácter fundam ental, determ inar si en con
currencia de varios actos aislados, que por serlo no constituyen ni un  acto 
complejo ni una operación integrada por ellos, o si en presencia de un hecho 
o un acto, quien va a demandar es libre de escoger el objeto de su recurso. 
Porque lo que registra el proceso que va a decidirse, es que el actor accionó 
contra el acto y prescindió del hecho, como carente de incidencia en la  litis.

Acto de la administración, es según la más amplia acepción registrada 
por la doctrina, toda manifestación de voluntad, de parecer y aun de deseo, 
em anada de los Agentes del Poder Público. Actos de la administración fueron, 
pues, en sentido’ genérico, los conceptos que funcionarios del Instituto de Fomen
to Algodonero debieron dar a  solicitud del demandante, y la decisión que se 
adoptó por la Ju n ta  Directiva de esa entidad en la gestión que relaciona el 
Acta número 328 antes citada. Sin embargo, también se tiene establecida la 
diferencia entre los simples actos de la Administración y los auténticos actos. 
Administrativos, porque éstos están definidos por las normas de obligatoriedad 
y ejecutoriedad que no todos aquéllos pueden ostentar. El mero dictamen de. 
un experto no tiene “vis compulsiva”, ni por su fa lta de conformidad con lo 
que en un momento dado pueda aceptarse por verdad científica puede tenér
sele como violador de ninguna norma legal. Esa actuación no sería susceptible 
de ser anulada, y si de ella se hicieran derivar daños por su deficiente fun- 
damentaclón y sus conclusiones erradas, eso no podría ser sino por tratarse 
en el fon$o de un hecho, de una actuación m aterial causante de perjuicios. 
Producir un concepto errado, el cual ha de servir para  orientar actividades de 
los particulares, que si son económicas pueden recibir detrimento, es una actua
ción m aterial, un hecho, como lo sería la elaboración de un concepto cualquiera.

Pero las actuaciones materiales de la administración no pueden ser anu
ladas, como sí pueden serlo los actos administrativos o decisiones jurídicas; y 
en cuanto a recursos, según se tra te  de aquéllas o de éstas, no existen sino, res
pectivamente, el recurso de indemnización y el recurso de anulación. (De Lauba- 
dere, Tratado Elemental de Derecho Administrativo. Tomo I, páginas 208 y 427).

\

Esto es lo que consagra nuestra ley procesal de lo Contencioso Adminis
trativo. Después de transcribir en el artículo 67 que aquel que se crea lesio
nado en un derecho suyo podrá pedir que además de la anulación del acto se 
le restablezca en su derecho, establece en el artículo 68 que también se puede 
pedir el restablecimiento del derecho cuando la causa de la violación es un 
hecho o una operación administrativa. Agrega que en este caso no será nece
sario ejercitar la  acción de nulidad, sino dem andar directamente de la admi
nistración las indemnizaciones o prestaciones correspondientes. La razón dé 
esto último es que la actuación material no se anula; y por eso bien hubiera 
podido decir la ley que en tratándose de hechos u operaciones administrativas 
m ateriales no sería del caso ejercitar la acción de nulidad. No dijo así sino 
que “no será necesario”, como si fuera posible anular lo que fue y ya no es,
o sucesos de tracto instantáneo. Pero sí expresó que es necesario “demandar 
directamente de la  administración las indemnizaciones o prestaciones corres



pondientes” Esta necesidad excluye el ejercicio de otros recursos y establece 
lo perentorio para el dem andante de ejercitar la acción que la propia ley señala.

. Acorde con el artículo 08 en el artículo 83 dispone que la acción “enca
m inada a  obtener una reparación por lesión de derechos particulares prescri
be, salyo disposición legal en contrario, al cabo de cuatro meses partir de la 
publicación, notificación o ejecución del acto, o de realizado el hecho u ope
ración adm inistrativa que cause la acción”.

En el negocio en estudio la causa que origina la acción, y la que pro
dujo los presuntos perjuicios, no fue la decisión de la Jun ta  Directiva del Insti
tuto de Fomento Algodonero, como se plantea en la demanda, sino la asesoría 
errada del IFA, según se dice en la misma. Ese establecimiento no hizo otra  
cosa que no acceder a  una petición fundada en hechos ya ocurridos y por ale
gadaslesiones patrim oniales ya causadas. Con el acto no puede sustituirse el 
hecho para efectos de enderezar el,recurso, porque esto contraviene la ley que 
tan  claram ente distingue entre la publicación, notificación, ejecución de aquél y 
la realización del último.

. No es pertinente al punto que se considera establecer cuál de los dos con
ceptos, de que dan cuenta los hechos relacionados en la dem anda fue la  causa 
original, del perjuicio que alega la parte actora para contar el término dentro 
del cual se debió instaurar aquélla. Lo cierto es que asi se tome la fecha del 
último concepto, día en el cual, podría decirse que tuvo noticia el dem andante 
de la  “asesoría equivocada’’, la dem anda resulta instaurada extemporáneamente. 
En efecto aquel concepto se comunicó el 3 de abril de 1963, y la dem anda se 
estableció el 12 de septiembre del mismo año. La excepción propuesta por el 
señor Fiscal y qué en realidad se denomina, Caducidad de la  Acción, debe 
prosperar.

Obviamente sobra anotar que la decisión de la excepción propuesta libera 
de-toda-estim ación-de fondo, y, que las consideraciones anteriorm ente formula
das ¡se han  hecho conforme a los supuestos del libelo.

:'/■ ’ . . DECISION

Por lo expuesto anteriormente, el Consé jo de Estado, en Sala de lo Con
tencioso Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley,

" ' t -  í ;  • ‘ p a l l a ■

Declárase caducada la acción y en consecuencia se absuelve al Instituto 
de Fomento Algodonero de los cargos formulados en la dem anda.

Copíese, nótifíquese. Revalídese el papel común.

I Jorge A. Velásquez, Samuel de Sola Roncallo, Carlos Portocarrero Mutis,
- Gabriel- Rojas Arbeláez.....

Víctor M. Vülaquirán M., Secretario.



CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

CABRERA ADMINISTRATIVA. — Forma de o fren d ar el 
escalafón. — El Decreto-ley 1732 de 1960, no admitió en 
forma incondicional en el nuevo escalafón de la Cartera 
Administrativa, a  quienes fueron escalafonados de confor
midad con la Ley 165 de 1938. Los empleados públicos que 
habían obtenido ese estado quedaron sometidos a que la 
Comisión Nacional del Servicio Civil se lo refrendara, me
diante la observancia de ciertos requisitos. La nueva ley 
sobre Carrera Administrativa respetó los derechos adqui
ridos por aquellos empleados escalafonados conforme a la 
Ley 175 de 1938, pero como es lógico, en cuanto al ejercicio 
dichos derechos quedaron condicionados en la forma y 
términos establecidos por el artículo 172 del Decreto-ley 
1732 de 1960, reglamentado por el Decreto 1017 de 1961.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Segunda. 
Bogotá, D. E., febrero veintisiete (27) de mil novecientos sesenta y ocho 
(1968). -

(Consejero Ponente: Doctor Belisario Arciniegas).

El señor Contralor General de la República, en Resolución ordinaria núm e
ro 1391 de 16 de octubre de 1963 motivada extensamente, decretó la remoción 
definitiva de la  empleada María Victoria Ortega A. (hoy señora de Mejía) del 
cargo de Revisor de la Auditoría Fiscal de la Empresa Nacional de Telecomu
nicaciones, y su separación del servicio de la Contraloría General de la Repú
blica, resolución de la cual, después de haberle sido notificada personalmente al 
apoderado de la interesada el mismo día de su expedición, solicitó reposición 
en escrito presentado el 23 de los citados mes y año. (Folios 8 a 14, cuaderno 
principal).

Negado el recurso en la Resolución 1527 de 6 de noviembre de 1963, noti
ficada el 14 de noviembre de dicho año, quedó agotada la vía gubernativa, y de 
esta m anera el doctor H ernán Mejía Gallo, en escrito presentado en la Secre
ta ría  de la Sala de lo Contencioso Administrativo el 20 de marzo de 1964, soli
citó que, por los trám ites pertinentes del C. C. A. y con audiencia del señor 
agente del Ministerio Público se hagan las siguientes declaraciones:

13 Que es nula la Resolución 1391 originaria de la Contraloría General de 
la  República de fecha 16 de octubre de 1963 confirmada por medio de la Reso
lución 4527 de fecha 6 de noviembre del propio año citado, y que se declaró 4 
ejecutoriada por providencia de 21 del mismo mes de noviembre de 1963, y por 
medio de la cual, en su artículo 19 decretó la remoción definitiva de mi poder
dante señora M aría Victoria Ortega de Mejía en el cargo de Revisor de la



Auditoría Fiscal de la Empresa Nacional dé Telecomunicaciones, y su separación 
del servicio de la Contraloría General de la República por ser violatoria de m an
datos superiores. ,

2$ Que es nula, asimismo, la Resolución 1391 de 29 de noviembre de 1963 
originaria del mismo despacho de la Contraloría, en cuanto y por cuanto por 

. medio de ella se nombró al .'señor Raúl Tovar Quintana en reemplazo de mi 
patrocinada, y es persona que no pertenece a la Carrera Administrativa.

3* Que, en  consecuencia, se disponga el restablecimiento del derecho de 
la señora Ortega de Mejía, vulnerado por los actos acusados, a cuyo efecto soli
cito se ordene:

a) El restablecimiento de mi m andante en el cargo de Revisora de Cuentas 
, en la Auditoría Fiscal ante la Empresa Nacional de Telecomunicaciones o en 
: otro de igual o superior categoría en  la Contraloría General de la República,

restitución, que debe hacérse dentro del término fijado por el artículo 121 del
a / / , ; / . : , /  . /

b) El pagó de los sueldos, primas, bonificaciones y demás expensas y pres- f  taciones sociales que haya dé jado de devengar desde el 1? de diciembre de 1963
fecha en (jue fue ilegalmente reemplazada, hasta la en que se haga el reintegro 
de conformidad con el ordinal a) qué serán los que tenga asignados el cargo 
en mención, y

c) Que el. lapso de tiempo comprendido en la parte anterior se considera 
interrumpido para efectos de prestaciones sociales y demás a que hubiere lugar, 
por raaón del retiro ordenado por el acto acusado.

• Como hechos de la demanda, relacionó los siguientes:

19 Mi m andante ingresó al servicio de la Contraloría General de la Repú- 
....blica ü ' sea "áí servicio público nacional, eí día 13 de enero de 1936, como meca

nógrafa dé la Dirección de Estadística, y sirvió en aquella dependencia hasta 
el: día én que se produjo su ilegal retiro, por medio de la  Resolución acusada, 
con las interrupciones a que se refieré el certificado de servicios expedido por 
la misma Contraloría. Después de ta n  largo período de tiempo, resulta un tanto 
jocoso el que se pretenda hacerla aparecer como empleada incapaz, si se tiene 
en cuenta que la misma Contraloría la ascendió en repetidas ocasiones.

29 Por Resolución ejecutiva número 307 de 31 de octubre de 1942, fue 
escalafonada en la Carrera Administrativa, en el cargo de mecanógrafa que 
pertenece al ordinal a) de la quinta categoría, artículo 69, Capítulo Primero 
del escalafón de empleos de la Contraloría General de la República.

39 Posteriormente fue aceptada o ascendida por la Contraloría así: el 16 
de febrero de 1951, al cargo de Secretaria m ecanotaquígrafa de la asesoría ju rí
dica hasta el día 19 de enero de 1954 en que pasó a ocupar un cargo de mayor 
categoría como es el de Fenecedora de Cuentas de la Auditoría Fiscal en el 

? ' M inisterio: de-Fomento; luego, se le ascendió al cargo de revisora de cuentas en 
la Auditoría Fiscal ante la Empresa Nacional de Telecomunicaciones hasta la 

' fecha de su remoción. ’

* 49 No hay constanc{a ninguna desfavorable a mi m andante en la División 
y de Registro y Control del Departamento Administrativo del Servicio Civil, enti-



dad que reemplazó al antiguo Consejo Nacional de Administración y Disciplina, 
y su escalafón se encuentra vigente, como consta de la certificación expedida 
sobre el particular.

59 El señor Raúl Tovar Quintana designado en reemplazo de mi mandan-:, 
te en el cargo que ejercía ante la Auditoría Fiscal en Telecomunicaciones, no 
pertenece a la Carrera Administrativa, según constancia que obra en el mismo 
certificado citado en el numeral anterior.

Como disposiciones violadas indica los artículos 26 y 62 de la Constitución; 
19, 29, de la Ley 165 de 1938; ordinal c) del artículo 19 del Decreto 1573 de 1940, 
artículo 279 del Código de P. P. en concordancia con el 25 del Decreto 2091 de 
1939 reglamentario de la  Ley 165 sobre Carrera Administrativa y el artículo 21 
del Decreto-ley 2733 de 1959.

Admitida la demanda en auto de fecha 14 de abril de 1964, se le ha dádo 
la tram itación que le-corresponde, sin que se observe causal de nulidad.

El Consejo de Estado.es competente para conocer de este negocio, iniciado 
con anterioridad a  la vigencia de los Decretos 528 de 1964 y 2061 de 1966 en 
virtud de lo dispuesto por el numeral 99 del artículo 34 del C. C. A.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, se procede a resolver mediante las 
siguientes,

CONSIDERACIONES:

El primer cargo que formula el demandante contra los actos adm inistra
tivos acusados consiste, según expresa, en que en desarrollo de la autorización 
contenida en el artículo 62 de la Constitución Nacional el legislador expidió la 
Ley 165 de 1938 “que consagró la Carrera Administrativa, limitando en esta for
ma el poder discrecional de la administración en miras a  asegurar la mejor 
prestación de los servicios públicos a cargo del Estado, pues la  idoneidad de los 
funcionarios ha sido considerada como base fundamental de la  actividad admi
nistrativa”, y ta l estatuto consagró para los empleados inscritos en la Carrera 
el derecho “a no ser removidos del cargo que desempeñen sino por falta de 
cumplimiento de los deberes que en el artículo 89 (de la misma Ley) se determi
nan, y mediante el procedimiento especial en que sean oídos”.

Que la Resolución 1391 acusada viola el artículo 89 citado, por cuanto el 
procedimiento adoptado por la Contraloría de negación absoluta del derecho de 
defensa, establecido en la  Ley 165 de 1938, por haberle negado a  su patrocinada 
el derecho de defensa, ya. que en la investigación adm inistrativa que se adelantó 
contra ella se llegó hasta  negarle el decreto y práctica de las pruebas pedidas 
por el demandante, contra las normas sobre término de instrucción sumaria en 
m ateria penal, que es de trein ta días, por m andato del artículo 25 del Decreto 
2091 de 1939, reglamentario de la ley sobre Carrera Administrativa, “ya que el 
simulacro de investigación adm inistrativa que se hizo llegó hasta negarle el 
decreto y práctica de las pruebas pedidas por el suscrito abogado pues el afán 
del investigador designado fue darle absoluta credibilidad a testimonios de subal
ternos de la misma Contraloría, a quienes con posterioridad el propio Contralor 
General tuvo necesidad de prescindir de sus servic'os por ineptos y beodos.

El' segundo cargo, lo concreta diciendo que con el acto acusado se violó el 
artículo 26 de la Constitución porque el Decreto 2091 de 1939 “por el cuál se



reglam enta la Carrera Administrativa”, en Capítulo VI, "De la  pérdida de 
los derechos concedidos y de las sanciones disciplinarias”*, en su artículo 25 
dispone que la sanción disciplinaria debe sujetarse al procedimiento allí indicado, 
y el literal b) m anda que “el investigador practicará las diligencias necesarias 
para el perfeccionamiento del informativo con sujeción a las disposiciones per
tinentes del Código de Procedimiento Penal, en cuanto sean aplicables”.

Que el artículo 295 del C. de P. P., de estricta observancia por el investi
gador administrativo, al tenor de la disposición anteriorm ente transcrita, dice 
que “el funcionario de instrucción debe investigar con igual celo no sólo los 
hechos y circunstancias que establezcan y agraven la responsabilidad del proce
sado, sino tam bién las que le eximan de ella, o la extingan o atenúen”.

El tercer cargo, lo expone expresando que ha sido violado el artículo 21 del 
Decreto 2733 dé 1959, en virtud del cual los funcionarios públicos están obligados 
a revocar, auji de oficio, sus propias providencias “cuando sea manifiesta su 
oposición con la Constitución o la ley”; que del memorial que presentó al señor 
Contralor hizo notar la oposición entre el procedimiento adoptado en la inves
tigación adm inistrativa y el término de instrucción previsto en la norma del 
Código de Procedimiento Penal, y no obstante, la revocatoria no se produjo, con 
-violación del artículo 25 del Decreto 2091 de 1939, y, por el contrario, fue soste
nida la Resolución 1391 dél 16 de octubre de 1963, por la distinguida con el 
núrriero 1527 de noviembre del propio año.

El cuarto cargo, lo configura diciendo que la Resolución acusada viola 
igualmente los artículos 29 de la Ley 165 de 1938 y 11 del Decreto 2091 de 1939 
“en cuanto consagran la inamovilidad del funcionario escalafonado en la Carrera 
Administrativa, salvo el caso del cumplimiento de determinados requisitos para 
la  remoción, no tenidos en cuenta en el de estudio”, ya que “se desconoció a la 
señora de Mejía los más elementales derechos de defensa, a l no haberse tenido 
u observado los requisitos de investigación previstos, en el articuló 25 del memo
rado Decretó" 2091 de 1939 en concordancia con el artículo 279 del Código de 
Procedimiento Penal y el 295 de la misma obra y que son indispensables para 
es^ablecei; en debida forma la fa lta  de los deberes determinados en el artículo 
89 de la  Ley 165 de 1938. Es indudable que si hubieran practicado las pruebas 
pedidas a nombre de la señora de Mejía en la mal llamada investigación admi
nistrativa, los temerarios cargos que se le formularon no habían resistido el 
más ligero análisis, pues los testimonios recibidos por la entidad interesada, de 
sus propios, subalternos, no reúnen las condiciones de form a y de fondo reque
ridas p ara  su validez probatoria, y no constituyen además pruebas id ó n eas ...”

Por último expresa el dem andante que la Resolución acusada que decretó 
la remoción definitiva de la señora de Mejía, y la providencia que le nombró 
reemplazo son violatorias del artículo 19 de la Ley 165 de 1938, en concordancia 
con el artículo 19 del Decreto 1573 de 1940, ordinal c), “en  cuanto en Carrera 
Administrativa, por un  nombramiento recaído en persona que no pertenece a 
tal Carrera, en interinidad, es' removido un funcionario que lo desempeña en 
propiedad, sin haberse producido en legal forma providencia especial de remoción, 
pues la existente se halla viciada de nulidad constitucional y legal por preter
misión de las disposiciones procedimentales que son de orden público”.

En cuanto al primer cargo se considera: Al folio 36 del Cuaderno sobre 
investigación adm inistrativa aparece en copia la  Resolución Ejecutiva número 
307 de '1942 (octubre 31) “por la cual se aceptan en la C arrera Administrativa



seis empleados dependientes de la Contraloría General de la República, que en 
su artículo 19 dice: “de acuerdo con la Ley. 165 de 1938 y el Decreto 2091 de 1939 
que la reglamenta, acéptanse en la Carrera Administrativa a los siguientes em
pleados del Servicio Público Nacional, en los cargos y en las categorías determ i
nados en el escalafón del respectivo ramo y que se indican a continuación...

4, M aría Victoria Ortega A., mecano taquígrafa 1* (oficina de correspon
dencia y archivo), quinta categoría del Capítulo I . ..

Comuniqúese, publíquese y cúmplase. Dada en Bogotá á 31 de octubre de 
1942. (Fdo.) Alfonso López, el Ministro de Trabajo, Higiene y Previsión Social. 
(Fdo.) Arcesio Londoñó Palacio”.

La situación de los empleados que habían sido admitidos en la Carrera 
Administrativa de acuerdo con la Ley 165 de 1938, quedó regulada por el artículo 
172 del Decreto-ley 1732 de 1960, que adoptó normas sobre Servicio Civil y Ca
rre ra  Administrativa, y por el Decreto número 1017 de 1961 reglamentario de 
dicho artículo.

El primero dice: “los actuales empleados que fueron admitidos en la Ca
rrera  Administrativa, de acuerdo con la Ley 165 de 1938, se consideran funcio
narios de carrera para los efectos de las disposiciones del presente Decreto, esca
lafonados en los grados equivalentes dentro de la clasificación de empleos que 
se adopte, en condiciones no inferiores a las que hubieren alcanzado y según 
la  resolución que para cada caso dicte la Comisión de Reclutamiento, Ascensos 
y Disciplina”.

“No obstante lo dispuesto en el artículo 145 y en éste, cuando la admisión 
de un empleado en la Carrera Administrativa no haya sido precedida de un 
examen de aptitud, la Comisión Nacional del Servicio Civil podrá ordenar en 
cualquier tiempo que se realice la correspondiente prueba de aptitud y se revise, 
refrende o rectifique la respectiva inscripción conforme a  las reglas de este esta
tuto. La falsedad comprobada en los documentos o certificados que hayan servido 
para  obtener la inscripción, como se dispone en este Decreto, será suficiente para 
cancelarla, sin perjuicio a las demás sanciones a que haya lugar”.

El artículo 19 del Decreto 1017 de 1961 expresa: “para los efectos del 
artículo 172 del Decreto-ley 1732 de 1960, los empleados que fueron admitidos en 
la Carrera Administrativa,’ según las disposiciones de la Ley 165 de 1938 y sus 
decretos reglamentarios, y que como tales hubieren estado prestando sus servi
cios continuos a la Rama Ejecutiva del Poder Público y se encontraren én ellos 
el 18 de julio de 1960, por designación efectuada regularmente, se escalafonarán 
en clases y grados ocupacionales no inferiores a los empleos públicos. nacionales 
que hubieren estado desempeñando en la fecha citada ni a los que se estuvieren 
ejerciendo en la fecha de elevar la solicitud de inscripción en el nuevo escalafón 
de la carrera, si en esta fecha estuvieren prestando sus servicios a la adm inistra
ción pública nacional en calidad de empleados”.

El artículo 29 de este Decreto dice que los empleados en referencia "debe
rán  solicitar a la Comisión Nacional del Servicio Civil, su inscripción en el esca
lafón de la C arrera Administrativa de que tra ta  el artículo 61 del Decreto-ley 
1732 de 1960, por medio de escrito en papel común, en el que deberán expresar, 
una serie dé requisitos que enumera la misma disposición.



El artículo 3? preceptúa: “con base en la documentación de que tra ta  el 
artículo anterior, la Comisión Nacional del Servicio Civil procederá a dictar para 
cada caso la Resolución que dispone el artículo 172 del Decreto-ley 1732 de 1960, 
por la cual se escalafona al peticionario en la clase y grado correspondientes, 
sin perjuicio de que pueda ordenar que se realicen los exámenes de aptitud 
previstos en dicho artículo”.

El artículo 89 del mencionado Decreto 1017 de 1961 dice: “en el lapso 
comprendido entre el 18 de julio de 1960 y la fecha en que, si hubiere lugar, 
sea dictada la resolución por la cual se ordena el escalafonamiento, el empleado 
admitido en la Carrera Administrativa conforme a la Ley 165 de 1938, se con
sidera sometido a las,norm as que según el Decreto-ley 1732 de 1960 regulan las 
situaciones de la Carrera Administrativa”.

De las anteriores disposiciones resulta:

19 Que el Decreto-ley 1732 de 1960, no admitió en forma incondicional en 
el nuevo escalafón de la Carrera Administrativa, a quienes fueron escalafonados 
de conformidad con la Ley 165 de 1938. Los empleados públicos que habían obte
nido ese estado quedaron sometidos a que la Comisión Nacional del Servicio Civil 

> se lo refrendara, mediante la observancia de los requisitos que consagraron las 
■ disposiciones transcritas anteriorm ente..........

29 De conformidad con el Decreto-ley citado, los actuales empleados que 
fueron admitidos en la Carrera Administrativa, de acuerdo con la Ley 165 de 
1938, es cierto que se consideran funcionarios de carrera para los efectos de las 
disposiciones de dicho éstatuto, pero para poder obtener el reconocimiento de 
su estado de inamovilidad, es indispensable que la Comisión Nacional del Servi
cio Civil haya considerado cada caso, y les haya expedido la resolución corres
pondiente en que ratifique la situación adquirida por el empleado, para que se 
escalafonen en las cláses y grados ocupacionales correspondientes, si hubieren 
estado prestando sus servicios a la administración pública nacional en calidad de 
empleados el 18 dé julio de 1960.

En conclusión, la nueva ley sobre Carrera Adm inistrativa respetó los dere
chos adquiridos por aquellos empleados escalafonados conforme a la Ley 165 de
1938, pero cómo es lógico, en cuanto al ejercicio, dichos derechos quedaron con
dicionados en la forma y términos establecidos por el artículo 172 del Decreto- 
ley 1732 de 1960, reglamentado por el Decreto 1017 de 1961.

La señora María Victoria Ortega A. (hoy señora de M ejía), según la Reso
lución 307 de 31 de octubre de 1942, adquirió, de acuerdo con  los artículos 29 de 
la Ley 165 de 1938 y 11 del Decreto 2091 de 1939, el derecho a no ser removida 
del cargo que desempeñaba, salvo el caso de incumplimiento de los deberes que 
se determ inan en los artículos 89 y 18 de aquella Ley y de este Decreto.

La citada Resolución acepta en la Carrera Administrativa a la nombrada 
señora como “mecanotaquígrafa 19 (oficina de correspondencia y archivo), 
categoría del Capítulo I . .. El cargo del cual fue removida por medio de la 
Resolución acusada, fue el de Revisor de la Auditoría Fiscal de la Empresa Nacio
nal dé Telecomunicaciones”, en el que no estaba escalafonada en la nueva Ca
rrera Administrativa:

Cuando se adelantaba la investigación adm inistrativa relacionada con los 
cargos que se le formularon a  la actora, su poderdante el doctor Mejía Gallo,



en el numeral 29 del memorial de pruebas que solicitó al investigador doctor 
Angarita Sarmiento, pidió que se librara despacho a  la antigua oficina de esca
lafón de empleados de la Carrera Administrativa, hoy Servicio Civil, en el 
“sentido de que se rem íta copia auténtica de las diligencias que sirvieron de base 
para el ingreso al escalafón de empleados de la Contraloría General de la Repú
blica a María Victoria Ortega Arias, hoy señora de Mejía y concepto de la 
misma oficina del Servicio Civil’, sobre la categoría que le corresponde a la 
mencionada señora entre el penúltimo cargo de Fenecedor II  que ejerció hasta 
el día 30 de abril de 1962, en el cual se hizo inscribir dicha señora de Mejía y 
el de Revisor de cuentas ante la Auditoría Fiscal de la Empresa Nacional de 
Telecomunicaciones al cual fue trasladada desmejorándola con dicha categoría”.

Esa prueba no fue practicada dentro de dicha investigación, porque, como 
lo advierte el funcionario investigador precluyó el término para practicar prue
bas, en razón de haber sido solicitadas el penúltimo día de su vencimiento.

Y ya en la vía jurisdiccional, ante esta entidad tampoco se produjo 
prueba sobre este particular como puede verse en el memorial dél demandante 
doctor Mejía Gallo (folios 31 a 32 del cuaderno principal).

De lo anterior resulta:

a) La señora de Mejía fue escalafonada de acuerdo con la Ley 165 de 
1938 como mecanotaquígrafa 1  ̂ (oficina de Correspondencia y Archivo), 5^ cate
goría, Capítulo I . . . ;

b) No aparece escalafonada de conformidad con el artículo 172 del Decreto- 
ley 1732 de 1960 y el artículo 89 del Decreto 1017 de 1961 reglamentario de esa 
disposición, en el cargo de Revisor de la Auditoría Fiscal de la Empresa Nacional 
de Telecomunicaciones, que ocupaba en octubre de 1963 cuando fue removida 
por medio de la Resolución acusada;

c) Tal situación trae como consecuencia que la actor a no puede aspirar 
con fundamento a  que hoy se le considere inscrita en la nueva Carrera Adminis
trativa y protegida por la nueva ley, en razón de no haber obtenido la refren
dación de su estado anterior de inamovilidad.

Y en cuanto a este último aspecto de la cuestión se observa: de conformi
dad con el artículo 151 del C. de P. L. (Decreto-ley 2158 de 1948), las acciones 
que emanen de las leyes sociales prescriben en 3 años que se contarán desde que 
la respectiva obligación se haya hecho exigible.

Desde el 18 de julio de 1960, fecha fijada por el artículo 89 del Decreto 
1017 de 1961, que es la de la vigencia del Decreto 1732 de 1960, al 16 de octubre 
de 1963, fecha en que fue removida la señora de Mejía, transcurrieron más de 
3 años, por lo cual ella no podía el 20 de marzo de 1964 ejercitar con éxito 
acción contra la Resolución 1391 en que el Contralor General de la República 
la removió de m anera definitiva del cargo de Revisor de la Auditoría Fiscal de 
la Empresa Nacional de Telecomunicaciones.

Siendo esto así, la  señora de Mejía queda situada dentro de la disposición 
del artículo 59 del Decreto-ley 1732 de 1960, y, así su relación con la adminis
tración es la de uri empleado que fue nombrado con anterioridad a la vigencia 
de dicho Decreto en un cargo de los que se incluyen en la Carrera Administrativa,



pero que puede ser removido libremente, como lo hizo el señor Contralor General 
de la República en la  Resolución acusada.

Pero debe advertirse tam bién que de acuerdo con el régimen establecido 
por la Ley 165 de 1938 y su Decreto reglamentario 2091 de 1961, el incumplimiento 
de los deberes por parte de los empleados inscritos en la antigua Carrera Admi
nistrativa, daba lugar a su remoción mediante la observancia del procedimiento 
señalado por el artículo 25 del citado estatuto.

De las pruebas allegadas al proceso administrativo que se adelantó contra 
la señora de Mejía aparece que la Contraloría General de la República observó 
el procedimiento señalado en el Decreto 2091 de 1939, pues primero amonestó a 
dicha señora para qué concurriera cumplidamente a su trabajo, después la san
cionó con multas según aparece de las resoluciones relacionadas por el Jefe 
de Personal de la  Contraloría (folios 11 a 13 del Cuaderno de Investigación Ad
ministrativa) y finalm ente decretando su remoción,, siendo de advertir que se 
le dieron oportunidades para el cumplimiento de sus deberes, con el traslado a 
otro cargo y la suspensión de la  investigación como aparece de la comunicación 
que se envió al investigador, doctor Angarita Sarmiento con fecha 5 de noviem
bre de 1957, en la cual se le dice que debe comunicar a la señora de Mejía que 
se suspende la investigación que se adelanta, con la advertencia de que se rea- 
brirá en caso de que ella reincida en las faltas que motivaron su reiniciación.

Y eñ la Resolución 874 de julio de 1959 (folio 56 del Cuaderno de investi
gación) se expresó que como la señora de Mejía “ha reincidido en sus faltas, 
dando muestras reiteradas de ineficiencia en el desempeño de las funciones y 
deberes de su cargo” se ordenaba la reapertura de la iiivestigación.

Ante el Consejo de Estado no fue desvirtuada la situación que contempló 
el señor Contralor General de la República en la Resolución acusada, como puede 
constatarse en la actuación que se llevó á cabo en está Corporación.

A virtud de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad
ministrativo, Sección Segunda, de acuerdo con el concepto del señor Fiscal Cuarto 
de la Corporación y adm inistrando justicia en nombre de la  República de Colom
bia y por autoridad de la ley, niega las peticiones de la demanda.

Cópiese, notifíquese y archívese.

Belisarto Arciniegas, Ricardo Bonilla Gutiérrez, Nemesio Camacho Rodrí
guez, Andrés Holguín.

Marco A. Martínez B., Secretario.



INSTITUTO COLOMBIANO DE LA REFORMA - AGRARIA

INCORA. — Extinción del dominio. — Prescripción de 10 
años. —La inexplotación en el lapso de diez años que la ley 
señala para que por abandono pueda declararse extinguido 
el dominio privado de una finca rural, debe ser ininterrum 
pida, es decir, ha  debido tener lugar por lo menos en los 
últimos diez años inmediatamente anteriores al de la fecha 
en que el Instituto la declare, sin solución de continuidad, 
a lo que no se opone cualquier explotación esporádica, como 
cuando en el lapso indicado se la ocupa accidentalmente 
con ganados o cultivos no permanentes, pues, como se ha 
visto, la ley habla de explotación estable y no transitoria.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Tercera. 
Bogotá, D. E., marzo trein ta de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Samuel de Sola Roncallo).

Ref,: Exp. 722. Revisión de actos administrativos del INCORA. Actor. Brígido 
Cano Gámez.

El 17 de abril de 1963, el señor doctor Alberto Aguilera Camacho, abogado 
titulado e inscrito, en su carácter de apoderado del señor Brígido Cano Gámez, 
mayor de edad y vecino de Villarrica, .Tolima, ante la honorable Corte Suprema 
de Justicia —Sala de Negocios Generales— presentó demanda para que, median
te el trám ite de un  juicio ordinario de única instancia, se hicieran por sentencia 
definitiva, las siguientes declaraciones:

“Primero. Que en virtud de haber ejercitado hechos positivos propios 
de dueño, por el término legal, el señor Brígido Cano Gámez sobre la finca 
‘La Concepción', ubicada en  jurisdicción del. Municipio de Villarrica, Vereda 
de Los Alpes, Departamento del Tollma, y comprendida dentro de los si
guientes linderos: ‘De la desembocadura de la quebrada Mercadillo en el 
Río Cuinde Negro, lindando con terrenos de La Arcadia, del adjudicatario 
Arcadio Céspedes, en dirección Este, por la cima de una cuchilla, desmem- , 
bración de la cuchilla Mercadillo, hasta  un mojón de piedra marcado y 
clavado en el punto que se denomina Morro Pelón; de aquí al Noroeste, 
lindando con terrenos baldíos, con el azimut dé 203 grados 39 minutos, línea 
recta a la desembocadura de la Quebrada de Mercadillo en el Río Cuinde 
Blanco, lindando del precitado terreno de La Arcadia, distante del anterior 
2.900 metros; éste, el Río Cuinde Blanco, aguas abajo, hasta la  desemboca
dura o confluencia del Río Cuinde Negro, lindando con terrenos baldíos 
denominados El Darién hasta  la desembocadura de la Quebrada ‘La Cali
chosa’ y con la finca de ‘Montecarlo’, de propiedad de la Sociedad Agraria 
de Colombia Limitada, hasta  el Río Cuinde Negro, desde el punto de la



. desembocadura del Río Cuinde Blanca, arriba hasta la desembocadura de 
la Quebrada ‘La Mercadillo’, punto de partida’, no ha corrido contra él la 
prescripción adquisitiva del derecho de dominio a favor de la Nación a que 
se refiere el-artículo 6? de la Ley 200 de 1936.

“Segundo. Que como consecuencia de la declaración anterior, el señor 
Brígido Cano Gámez es dueño de la finca ‘La Concepción’ cuya ubicación 
y linderos quedaron fijados en la petición.

“Tercero. Que. la Nación colombiana no tiene derecho a que se registre 
a su favor el título de dominio de la finca en referencia y consecuencial- 
mente quedan sin efecto ni valor jurídico la parte resolutiva de la Reso
lución número 068 de 1962, noviembre 26, dictada por el señor Gerente del 
Institu to  Colombiano de la Reforma Agraria y la aprobatoria de ella de 
carácter ejecutivo, número 50 de 21 de febrero de 1963.

V “PETICIONES SUBSIDIARIAS

"1* Que se declare que son nulaé por violación de la ley, o por falta 
de motivos, o error en ellos, o desvío o desviación de poder, las Resoluciones 
número 068 de 1962; noviembre 26, dictada por el señor Gerente del Instituto 
Colombiano de la Reforma Agraria, y la número 50, ejecutiva, aprobatoria 
de ella de 1963 por medio de las cuales se declaró la  reversión del dominio 
privado a favor de la Nación colombiana de la finca de 'La Concepción’, 
ubicada en el Municipio de Villarrica, Vereda de ‘Los Alpes’, Departamento 
del Tólima, y comprendida dentro de los siguientes linderos: ‘De la desem
bocadura de la  Quebrada Mercadillo en el Río Cuinde Negro, lindando con 
terrenos de La Arcadia, tiel adjudicatario Arcadio Céspedes, en dirección 
Este, por la cima de la cuchilla, desmembración de la cuchilla de Mercadillo, 
hasta  un mojón de piedra, marcado y clavado en el puntó que se denomina 
Morro Pelón; de aquí al Noroeste, lindando con terrenos baldíos, con el 
azimut 203 grados 38 minutos, línea recta a la desembocadura de la que
brada dé Mercadillo en el Río Cuinde Blanco, lindando del precitado terreno 
de La Arcadia, distante del anterior '2.900 metros; éste, es decir, el Río 
Cuinde Blanco, aguas abajo hasta  la desembocadura o confluencia en el 
el Río Cuinde Negro, lindando con los terrenos baldíos denominados El 

. Darién hasta  la desembocadura de la Quebrada dé La Calichosa y con la 
finca de Montecarlo, de propiedad de la Sociedad Agraria de Colombia Limi
tada, hasta el Río Cuinde Negro, desde el punto de la  desembocadura del 
Río Cuinde Blanco arriba hasta  la desembocadura de la  Quebrada de Mer
cadillo, punto de partida’.

, “29 Que como consecuencia de la declaración anterior el señor Brígido 
Cano Gámez no ha perdido el dominio o propiedad de la finca en refe
rencia, por cuanto sobre ella no se ha cumplido él fenómeno jurídico de la 
reversión del dominio privado, a favor de la Nación, de que habla el artículo 
69 de la Ley 200 de 1936.

“39 Que la Nación colombiana debe indemnizar al señor Brígido Cano. 
Gámez los perjuicios materiales que ha sufrido por razón del acto adminis
trativo contenido en la Resolución número 068 de 1962, noviembre 26, dic
tad a  por el señor Gerente del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria 
y debidamente aprobada por el Presidente de la República”.



\

Fundam entó su demanda el Procurador del señor Cano Gámez en los hechos 
que se resumen así:

Adelantaba conversaciones el señor Brígido Cano Gámez con el Instituto 
Colombiano de la  Reforma Agraria —INCORA— sobre ia pos ble compra por 
parte de éste de la finca rural de propiedad de aquél denominada “La Concep
ción”, ubicada en el Municipio de Villarrica, Tolima, que el presunto vendedor 
había adquirido de la “Sociedad Agraria de Colombia, L im itada” por escritura 
pública número 748 de 11 de julio de 1960 de la Notaría Unica del Circuito de 
Girardot, registrada en la Oficina de Registro de Instrum entos Públicos y Priva
dos del Circuito de Melgar, finca con tradición mayor de 20 años y cuyos linderos 
se determ inaron antes, por cuánto dicho fundo había sido incluido en el plan 
de parcelaciones del INCORA denominado “Plan Tolima número 1”, cuando el 
Instituto, por Resolución número 2 de 9 de julio de 1962, abrió investigación para 
averiguar si era el caso de declarar extinguido el dominio privado del inmueble.

Practicada la m entada investigación con intervención del propietario, cul
minó con la Resolución 068 de 26 de noviembre de 1962, aprobada por la número 
057 de la misma fecha de la Jun ta Directiva del INCORA y la número 50 de 21 
de febrero de 1963 de la Presidencia de la Repúbl:ca, por la cual se declaró extin
guido, en favor de la Nación, el derecho de dominio del actor sobre la hacienda 
por inexplotación o abandono del inmueble durante el lapso señalado por la 
Ley 200 de 1936.

Las razones jurídicas señaladas por el dem andante para sustentar sus 
súplicas, basándose en las Leyes 200 de 1936, 135 de 1961, Decreto 059 de 1938, 
en los artículos 730, 597 y 724 del C. J. y concordantes; Decreto legislativo 0328 
de 1958 y su reglamentario número 1482 de 1959, pueden tam bién sintetizarse 
de la siguiente m anera:

a) Que el INCORA desestimó ilegal y erróneamente las pruebas principal- 
y complementarias producidas durante la investigación adm instrativa a que 
antes se hizo referencia, que acreditan que “La Concepción” fue objeto de explo
tación económica por un lapso mayor a los diez años inm ediatamente anteriores 
a la Resolución acusada, y

b) Que, aunque no hubiera existido la explotación económica que equivo
cadamente echó de menos al Instituto al investigar la heredad, no podía aquél 
declarar la extinción del dominio que declaró, ya que la prescripción extintiva 
aludida y su correlativa la adquisitiva eñ favor de la Nación, estuvieron in te
rrumpidas durante el lapso señalado por los dos últimos Decretos citados, motivo 
por el cual no se completaron los diez años ininterrumpidos de abandono del 
bien rural que la ley requiere para que tales prescripciones se consumen.

Aceptada la dem anda y ordenado su traslado al señor Procurador Primero 
Delegado en  lo Civil, se opuso a sus pretensiones, aceptando de los hechos sinté
ticamente narrados, los que no significaran que el INCORA se hubiera apartado 
de la ley al proferir la  providencia acusada.

Abierto el negocio a. prueba se decretaron y practicaron todas las solici
tadas por él dem andante a que se aludirá en el momento oportuno, encontrán
dose entre ellas, además del expediente administrativo de extinción del dominio
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de “La Concepción”: La Inspección ocular que con asistencia de peritos se prac
ticó sobre el predio, m ateria del juicio y sobre los libros de contabilidad de la 
“Sociedad Agraria de Colombia, Ltda.” ; las declaraciones de renta de esta com
pañía de los años de 1953 a  1961; copias de diversas escrituras públicas entre 
las cuales está la de adquisición de la finca por el actor con el correspondiente 
certificado del respectivo Registrador sobre la  vigencia de la misma; documentos 
de operaciones de crédito sobre arrendamiento del fundo y concesión de parcelas 
para cultivo; declaraciones de terceros sobre la  explotación de la finca, etc.

Llegada la hora de alegar, el doctor Aguilera Camacho ratificó, amplián
dolas, las razones, jurídicas expuestas en su demanda, para sustentar sus peti
ciones, ,y el señor Procurador Delegado insistió en solicitar el despacho desfavora
ble de la demanda por estim ar acordes con la ley las resoluciones cuya nulidad 
se pide.

Citadas las partes para sentencia entró en vigencia la reforma judicial 
que dispuso que esta clase de . asuntos fueran de la jurisdicción y competencia 
del Consejo, motivo, por el cual s$ remitieron los autos a este Despacho. Como 
el procedimiento se agotó y no se advierte causal de nulidad que invalide lo 
actuado, se procede a desatar la litis.

■ . . . \  ' . . .
LA CUESTION SUB LITE

Consideraciones preliminares

De lo expuesto hasta  el momento se colige eme el apunto m ateria de este 
fallo se reduce a investigar si la  Resolución acusada al extinguir el derecho de 
dominio que sobre “La Concépción” ,tenía el señor Brígido Cano Gámez aplicó 
debidamente la Ley 200 de 1936 y su decreto reglamentario, y en caso negativo, 
si hay lugar a los perjuicios reclamados como secuela de las peticiones subsidia
rias de la demanda. Con tal objeto se comienza por recordar sucintamente lo 
que la citada.Ley y sus reglamentos disponen para casos como el presente.

De conformidad con la Ley ,200 de 1936, dictada en desarrollo del principio 
constitucional que consagró la función social de la propiedad privada, todo fun
do en que el propietario por sí o por medio de terceros no establezca una explo
tación económica adecuada, constante y regular,, en un lapso de diez años o 
más, regresa al patrim onio-del Estado, mediante declaración que desde la vigen
cia de la Ley 135 de 1961,! hace, o debe hacer el Institu to  Colombiano de la 
Reforma Agraria, por providencia en que declare extinguido el derecho de domi
nio del propietario.

Se entiende por explotación económica adecuada de predios dedicados a  
la agricultura, aquellos que en realidad se cultiven en form a constante y no 
esporádica, en cuanto lo perm itan las calidades de los suelos; y tratándose de 
ganaderos,, los que se ocupan permanentemente o estacó onalm ente con ganados, 
en  las  proporciones de una cabeza por cada una, dos o tre s  hectáreas, según la 
mayor o m enor bondad de las tierras, permitiéndose en  todos los casos las 
reservas de bosques indispensables para la conservación de las aguas, provisión 
de maderas para el sostenimiento de la  finca, ensanchamientos futuros del ne
goció, o, para evitar la  erosión de las tierras empinadas o inutilizables.

La inexplotación en el lapso de diez años que la ley señala para que por 
abandono pueda declararse extinguido el dominio privado de una finca rural,



debe ser ininterrumpida, es decir, ha debido tener lugar por lo menos en los 
últimos diez años inmediatamente anteriores al de la fecha en que el In st’tuto 
la declare, sin solución de continuidad, a lo que no se opone cualquier explota
ción esporádica, como cuando en el lapso indicado se la ocupa accidentalmente 
con ganados o cultivos no permanentes, pues, como se ha visto, la ley habla de 
explotación estable y no transitoria. Significa ello también que si un fundo 
abandonado en los últimos nueve años precedentes a la declaración referida, no 
lo estuvo en los años anteriores, o sea tuvo explotación permanente y estable 
con posterioridad a la vigencia de la Ley 200 de 1936 en uno o varios lapsos 
comprendidos entre ese año y la época actual, sin que durante ese tiempo se 
,hubiera completado un período de abandono de diez o más años, no es posible 
tampoco la declaración de la extinción del dominio de que se viene hablando 
porque, como ocurre con toda prescripción, una vez que ésta se interrum pe se 
pierde el tiempo corrido anteriorm ente para ganarla, a menos que se trate de 
interrupciones producidas por hechos ajenos e irresistibles á la voluntad de la 
persona en vía de perder ó adquirir algún derecho por este modo, como en los 
casos contemplados por el numeral del artículo 2522 del C. C  o del Decreto 
legislativo 328 de 1958, en que no hay prop’amente interrupción sino suspensión 
de la prescripc’ón extintiva o adquisitiva. Todo lo anterior porque para  la Sala, 
como lo afirma el señor Procurador Delegado, la extinción del dominio privado dé 
los inmuebles rurales establecida por la Ley 200 y la correlativa adquisición del 
mismo en favor del Estado, son verdaderas prescripciones extintivas y adquisiti
vas, aunque especiales o sui generis, pues la prim era no implica pérdida de la pose
sión m ientras se opera, sino fa lta  del ejercicio de la misma, y la segunda no re
quiere de parte del adquirente la ejecución de actos de dominio ni la  aprehensión 
del bien, concepto éste compartido también por la honorable Corte Suprema de 
Justicia en fallo de la Sala de Negocios Generales de 24 de marzo de 1943 (G. J. 
Nos. 1996-97, Pág. 399), ya que nó cabe llam ar "reversión” a dicha ocurrencia, 
pues este vocablo es aplicable al regreso de los baldíos c'ljudicados al patrimonio, 
nacional o de los bienes que han  sido objeto de cierto tipo de contrato adminis
trativo, como el de concesión.

Sentadas las premisas anteriores, en tra  la Sala a examinar la cuestión 
sub lite comenzando por determ inar quiénes tuvieron el dominio y posesión de 
*‘La Concepción” en los 12 años, 7 meses, 5 días anteriores a la fecha de la 
Resolución acusada, pues la' prescripción extintiva del dominio de los fundos 
ubicados en el Departamento del Tolima estuvo suspendida entre el 25 de mayo 
de 1959 y 31, 19 de enero de 1962, en virtud de lo dispuesto por los Decretos 
números 1482 de 1959 y 20 de 31 de diciembre de 1961, hecho aquel sumamente 
importante, como luego se verá, para poder apreciar las pruebas traídas al 
expediente para demostrar que sí hubo explotación adecuada de la finca en el 
lapso indicado.

EL DOMINIO Y POSESION DE “LA CONCEPCION”

Según se desprendé de autos, las fincas “Montecarlo”, y HLa Concepción”, 
ubicadas en la vereda de “Los Alpes”, Municipio de Villarrica, Departamento del 
Tolima, con tradición inscrita mayor de trein ta  años, por el año de 1940 y cuan
do con los mismos nombres integraban un solo globo de tierra de 1.025 hectáreas, 
pertenecían al señor Félix Isaza M., quien en 1950 y 1953, por escrituras corridas 
ante los Notarios de Melgar y Fusagasugá, respectivamente, las vendió en su 
totalidad y separadamente al señor Brígido Cano Gámez y a la Sociedad Agraria 
Colombiana, Ltda., domiciliada en Fusagasugá, el primero de los cuales, con 
anterioridad a la compra, se encontraba dentro de ella, y celebraba con terceros



agricultores contratos de arrendamiento, aparcería, etc., y allí permaneció hasta 
1953, año en que por unidades del Ejército Nacional y sin saberse por qué, fue 
privado de la tenencia del fundo, pasando ésta a manos de la sociedad m en
cionada.

El referido despojo y las ventas aludidas dieron lugar a diferencias, y 
pleitos entre él señor Cano y la Sociedad Agraria Colombiana Ltda. que finali
zaron con la transacción celebrada por escritura pública número 748 de 11 de 
julio de 1960, pasada ante el Notario Unico de Girardot, en virtud de la  cual 
Cano reconoció el dominio de la Sociedad sobre el inmueble, y ésta le cedió la 
totalidad de la parte del mismo denominada “La Concepción” determ inada 
por los linderos transcritos en otro lugar, excepción hecha de un globo de la 
misma de 141 hectáreas que ocupaba un señor Guzmán, transacción desde la 
cual el actor volvió a la posesión física de la finca cedida, desprendiéndose 
voluntariamente de la tenencia de la misma, según convenio celebrado con 
“INCORA”, el 22 de julio de 1962, fecha en que accedió a entregarla al Instituto 
para que éste continuara desarrollando el plan Tolima número 1, m ientras se 
resolvía si era el caso de comprársela o de declarar extinguido su dominio, como 
lo hizo tam bién la propietaria de “Montecarlo”.

De m anera, pues, que según lo que se deja narrado, “Montecarlo” y “La 
Concepción” estuvieron físicamente poseídas por el señor Brígido Cano entre 
1950 y 1953, y por la Sociedad Agraria Colombiana, Ltda. entre 1953 y 1960, año 
éste en que Cano regresó a la posesión inscrita y física de "La Concepción”, y 
la  Agraria Colombiana continuó la física e inscrita que tenía sobre “Montecarlo” 
desde 1953, posesiones que continuaban cuando le entregaron la tenencia de los' 
fundos a  INCORA el 22 de julio de 1962. Por tanto, para determ inar si hubo 
o no explotación económica adecuada y estable en los diez años hábiles, si así 
puede decirse, inmediatamente anteriores a  la resolución extintiva del dominio 
de “Lá Concepción” habrá que establecer qué hicieron con ella sus propietarios 
en el lapso señalado.

LAS PRUEBAS DEL PROCESO ADMINISTRATIVO

Durante las diligencias administrativas del “INCORA" tendientes a averi- 
guar si “La Concepción” había sido explotada económicamente, a petición del 
apoderado dél propietario, señtír Cano Gámez, con asistencia de peritos nom
brados de conformidad con la ley, se verificó, el 15 de septiembre de 1962, una 
Inspección ocular sobre la finca en la cual se comprobó, entre otras cosas: Que 
el predio estaba cercado y sus potreros o divisiones con pastos naturales y 
artificiales, como puntero, guinea y gordura; que en él pastaban 65 vacunos y
5 bestias de propiedad de terceros; que había bebederos y un  corral para el 
encierro de reses. En esa misma diligencia, el apoderado del actor entregó, para 
que fueran tenidas como prueba de explotación anterior del predio, como lo 
había solicitado oportunamente, copias auténticas de las declaraciones de ren ta 
de la propietaria entre los años de 1954 a 1960, la Sociedad Agraria Colombiana 
Ltda., y varios documentos en que constan préstamos otorgados a dicha com
pañía por la Caja Agraria y Banco Cafetero en tre los años mencionados, para 
beneficiar el fundo. Días después, el 20 del mes catado, los expertos que in ter
vinieron en la inspección, contestaron el cuestionario que se les sometió, en la 
forma que a continuación se copia:



“Bogotá, septiembre 19 de 1962.
“Señor
“Gerente del Instituto Colombiano
“de la Reforma Agraria.
“E. S. D.

“A continuación nos permitimos dar a conocer a usted .las respuestas 
a la encuesta formulada a los suscritos por el abogado de los propietarios 
de la hacienda ‘La Concepción’. Este dictamen ha sido elaborado de común 
acuerdo después de la práctica de la inspección ocular efectuada el día 
15 de los corrientes:

“Pregunta: a) Si el terreno ha sido desmontado y destroncado con 
relación a  su vegetación original.

“Respuesta: a) Sí ha  sido desmontado y destroncado. Salvo en pe
queñas extensiones de bosques o acumulaciones de m atorrales necesarios 
para la conservación de las aguas,

“P.: b) Qué clases de cultivos o pastos existen en el terreno en el 
momento de la diligencia y en qué extensión.

“R.: b) En el momento de la diligencia pudimos apreciar que en la 
parte de la finca explotada por los dueños hay aproximadamente unas 100 
hectáreas de pastos artificiales (gordura, puntero, india, etc.) unas 47 hec
táreas de pasto enmalezado y unas 80 hectáreas de matorrales y rastrojos. 
El resto de la finca está ocupada por mejoras de colonos.

“P.: c) Si en relación con los cultivos y pastos que se encuentran 
dentro  del terreno se deduce que hay señales evidentes de que éste ha 
estado sometido a una explotación agrícola o ganadera.

“R.: c) En relación con los pastos que se encuentran dentro del 
terreno se deduce que hay señales evidentes de que éste ha estado sometido 
a explotación regular.

P.: e) Si de acuerdo con los documentos presentados, o solicitados 
de autos, y de la edad y características de los cultivos o pastos que se 
encuentran dentro del terreno, los peritos pueden determ inar si el terreno 
ha sido explotado económicamente antes de la diligencia y en qué tiempo.

“R.: e) De acuerdo con los documentos presentados y por lo observado 
durante la inspección ocular, podemos determ inar que' el terreno de la 
finca ‘La Concepción’ ha estado explotado, por más de 8 .años con an te
rioridad al tiempo de la diligencia.

"P.: f) Que los peritos determinen qué pastos artificiales existen sem
brados en el terreno, determinando así mismo la edad de éstos.

“R.: f) Los pastos artificiales observados en el momento de la dili
gencia fueron: gordura, puntero e india, y aproximadamente se puede calcu
lar que tienen más de 5 años.



a “P.:. h) Que se. determine por los antecedentes y edad de los pastos 
en qué tiempo anterior a  la  diligencia se han  efectuado actos que indican 
explotación económica y ejercicio de posesión sobre el inmueble.

“R.: h) De acuerdo a lo observado en la diligencia, se puede deducir 
que se han  efectuado actos que indican explotación y ejercicio de posesión 
sobre el. inmueble en menos de 8 años.

. “P.: i) Que sé establezca por los peritos si el inmueble tiene cerra
mientos naturales y artificiales.

f‘R .: i) Sí hay perramientos naturales y artificiales en la finca.

“P.: j) Que se establezca por los peritos si dentro de la finca existen 
bosques o acumulaciones de matorrales necesarios para el sostenimiento de 
ella y de las aguas y en qué extensión,

. “R.: j.) Dentro de lg. finca existen bosques y acumulaciones de m ato
rrales para el sostenimiento de ella y la conservación de las aguas»

. P.: k) Que se.determine por los peritos, si existe, dentro de la finca, 
terrenos qué no sean aprovechables económicamente, y. en qué extensión.

v .. “R .: k )• Dentro de la finca existen algunos terrenos no aprovechables, 
.^n una extensión aproximada de ochenta hectáreas.

“P.: m) Que se determine por los peritos* ‘de acuerdo con la ubicación 
del terreno, relieve, calidad, de suelos y principalmente la fac lldad para 
una explotación continua y regular’ tomando como factor esencial la situa- 

.ción de orden público en que ha vivido esta región en qué condiciones y 
con qué intensidad pudo ;haber sido cultivada y explotada, normalmente, la 
■finca de La Concepción. .................  ......  .......

“R.; m) Teniendo en cuenta los suelos, relieve, etc., al margen de 
la, violencia, lo indicado para explotación de la finca es.: pastos o cultivos 
en la meseta y en las lomas, reforestación o pastos p ara  ganadería exten
siva, que es cpmo se encuentra explotada actualmente. Teniendo en cuenta 
la situación de orden público, la  finca pudo haber sido descuidada durante 
algún tiempo sin haber sido abandonada.

“P.: n) Que determinen los peritos si existen en la actualidad normas 
o reglamentos que obl:guen al propietario a efectuar determ inada clase 
de cultivos en su finca de La Concepción, y qué intensidad. .

“R.: n) En la. actualidad no existen normas o reglamentos que obli
guen á los propietarios de la finca a  efectuar determ inada clase de culti
vos ni en determ inada intensidad.

"P.: o) Que se determine por los peritos si de acuerdo con las cos
tumbres y modalidades de la región las tierras de la finca visitada se explo
tan  de acuerdo con ellas, sin que haya en el Municipio de Villarrica, entidad 
oficial; de carácter técnico, que oriente, encauce y determ ine la  variación 
en las formas de cultivo o explotación.



“R .: o) La finca se explota de acuerdo con las costumbres y modali
dades de la'región.

P .: p) Que los peritos determinen si la finca La Concepción, tomando 
en cuenta lo observado durante la diligencia y los documentos acompañados 
y solicitados por este escrito, ha sido explotada económicamente y sobre 
ella se ha ejercitado actos de dominio propios de dueño durante uno o 
más años anteriores a la fecha de la inspección ocular, 

í

“R.: p) De acuerdo a lo observado.en la diligencia y los documentos 
presentados, se deduce que la finca La Concepción ha sido explotada econó
micamente y sobre ella se ha ejercido actos de dominio propios de dueño, 
durante más de ocho años anterior a la fecha de esta diligencia.

"Las preguntas d), g) y 1) fueron retiradas del cuestionario, según 
consta en el acta de la diligencia correspondiente.

“De usted, atentam ente,

“Peritos:

“Por el Instituto Geográfico 'Agustín Codazzi’, (Fdo.) Alvaro Ruis R.

“Por el ‘INCORA’, (Fdo.) Alvaro Mádíedo.

“Por el Interesado, (Fdo.) Jorge Enrique Sánchez".

El dictamen transcrito en el que, en síntesis, se concluye que la hacienda 
“La Concepción” ha sido explotada económicamente y sobre ella se ha ejercido 
(sic) actos de •dominio propios de dueño, durante más de ocho años anterior 
(sic) a la fecha de esta diligencia”, fue rechazado por el Instituto en la resolución 
sub judice porque estimó que no estaba fundado, y, además, por encontrarlo en 
contradicción con los resultados de la visita practicada por funcionarios del 
INCORA el 19 de mayo de 1962 (Fls. 1 a 4 del C. N<? 5) al inmueble, y con la 
inspección ocular que el doctor Guillermo Benavides, funcionario también del 
Instituto, acompañado de testigos actuarios designados por él, realizaron sobre 
el mismo vpor órdenes superiores, los días 3 y 4 de julio del mismo año (Fls. 11 
a 13 del C. N<? 5).

Igualmente rechazó el Instituto en la resolución tan tas veces mentada, 
las pruebas complementarias aducidas por Cano Gámez en el momento de la 
diligencia, pues haciendo un estudio por su cuenta y riesgo y sin intervención 
de peritos de las declaraciones de ren ta  de la “Sociedad Agraria Colombiana, 
Ltda.”, poseedora de la totalidad de ' la  finca “Montecarlo y La Concepción” 
entre los años de 1953 y 1960, y, por consiguiente, del globo que ¡ constituye el 
inmueble m ateria del juicio, y de los documentos de préstamo mencionados antes, 
concluyó que tales piezas tampoco demostraban una explotación perm anente y 
regular del predio o de parte de él, entre otras razones, porque aquéllas acusan 
ejercicios económicos que siempre arrojaron pérdidas y “deja en el ánimo des
prevenido de quien las analiza la sensación de que se han  preparado única y 
exclusivamente con el objeto de eludir impuestos en una forma sistem ática”; 
porque el número de cabezas de ganado que tuvo el predio en el lapso indicado 
fue siempre inferior a la proporción fijada por la ley para considerarlo debida
mente explotado; porque las cosechas de cacao, maíz y plátano que se obtuvieron



entre 1958 y 1960 fueron en su sentir insignificantes, y porque en los referidos 
documentos de crédito no aparece constituida prenda agraria, ni dicen que su 
valor se dedicara a compra de ganacfós, ni aparece en las declaraciones de ren ta 
tan tas veces aludidas, pasivo que afecte la  explotación ganadera. Todo ello 
a pesar de que en el mismo análisis se hacen las siguientes afirmaciones: “Pero 
ateniéndonos a la lógica es necesario aceptar que el hecho de haber verificado 
gastos y haber obtenido ingresos por concepto de explotaciones agrícolas demues
tra  que la explotación ha existido”, Y  hablando "de la explotación ganadera: 
“ . . .  pues en verdad sólo puede hablarse de que ella se realizó uno o dos años, 
ya que de los inventarios que se han  podido establecer se desprende que la 
mayor parte del ‘ganado’ que existía en las fincas era de carga, animales de 
labor, para transporte y de consiguiente complementarios de una explotación 
y no la  formaban en sí mismos”. .

Expuesto lo anterior, se pasa a estudiar si son valederos o equivocados los 
motivos que tuvo el INCORA para rechazar las pruebas comentadas.

No encuentra razones la Sala para afirmar, como lo sostiene el Instituto, 
qué el dictamen pericial emitido con ocasión de la  inspección ocular que tuvo 
lugar el 15 de septiembre de 1962 sobre “La Concepción”, carezca de fundamentos 
por su brevedad,.y mucho menos que se encuentre en contradicción con los 
resultados de la visita y de la inspección realizadas con anterioridad sobre el 
predio, sin intervención del propietario, por los funcionarios del In stitu to ra  que 
se alude en párrafo antecedente. En efecto, si se lee con detenimiento aquel 
dictamen transcrito en otra parte de este fallo, se verá que los hechos observa
dos durante la inspección y por los peritos, enunciados en el acta de la diligencia 
y en el texto del dictamen, es decir, que el fundo tenía cerramientos naturales 
y artificiales; que había sido desmontado y destroncado, salvo en las partes 

, boscosas necesarias para la conservación de las aguas; que en la parte ocu
pada en ese momento por el propietario, señor Cano Gámez, con una extensión 
de 227 hectáreas, había 80 de m atorrales y rastrojos, 100 de pastos limpios y 47 
de' pastos enmalezados y el resto de la finca estaba ocupado con mejoras de 
terceros; que los pastos eran puntero, guinea y gordura de edad mayor de . 
cinco años, etc., perm itían concluir a los expertos, como concluyeron, que “La 
Concepción” “había sido explotada económicamente y  sobre ella se ha ejercido 
(sic) actbs de dominio propios de dueño, durante más de ocho años anterior (sic) 
a la fecha de la diligencia", ya que tales hechos observados desembocaban nece
sariam ente en esa conclusión por el mismo motivo que el humo escapado de 
una vivenda hace presumir la existencia de vida hum ana.

Son pues los hechos observados en la .diligencia y por los peritos, el funda- , 
inento mismo de sus conclusiones y no pueden desecharse en busca de palabras 
que no pasarían de ser parrafadas inocuas e innecesarias, para  sostener, como 
lo hizo el Instituto, una falta de motivación inexistente.

Tampoco cabe aseverar como, según se ha visto, se afirm a en la Resolu
ción demandada, que el dictamen de que se ocupa la Sala, está en contradicción 

. .con la. visita e inspección practicadas al predio por el INCORA con unos meses 
de anterioridad, cómo pasa a demostrarse, aunque ello no sea necesario, ya que 
dichas visita e inspección por haber sido actuaciones preliminares al proceso 
administrativo que se abrió para investigar si era el caso de declarar extinguido 
el dominio de “La Concepción”, no pueden oponerse a las pruebas producidas 
durante el mismo con audiencia del Ministerio Público y del propietario, preci-



sámente porque se practicaron sin intervención de éstos, o sea no fueron con
trovertidas.

En efecto, en el acta de la inspección ocular llevada a cabo por los fun
cionarios del Institu to  los días 3 y 4 de "julio de 1962 (Fls. 11 a  13 del C. N? 5), 
después de hacer constar la identificación de “La Concepción” por sus linderos; 
que el predio tiene en realidad 525 hectáreas, pues 140 fanegadas que dentro de 
él se encuentran, pertenecen a la finca vecina “Montecarlo”; que no tiene 
edificaciones y que el subsuelo de la misma está inexplotado, se lee:

“IV. ESTADO ACTUAL DE LA EXPLOTACION ECONOMICA

“Puede afirmarse categóricamente que en este fundo no existe explo
tación económica de ninguna índole realizada por los propietarios. En toda 
la extensión de la finca sólo se encuentran pastos (gordura, puntero, gui
nea, naturales) totalmente abandonados e invadidos por las malezas y los 
rastrojos, con cercas semiderruidas, sin abrevaderos artificiales, con los 
abrevaderos naturales en pésimo estado por falta de cuidado. En toda la 
superficie del predio no se encontró ganado de ninguna clase que fuera 
de propiedad de los titulares del dominio o mantenidos allí con alguna par
ticipación económica de los mismos. Existen 55 cabezas de vacunos cuya 
propiedad no se pudo establecer exactamente. Tampoco se halló a nadie 
que dijera tener el predio por cuenta de su dueño, aparte del señor Félix 
Isaza quien en la actualidad lo negocia con base en u n  poder otorgado para 
ta l efecto por el Brígido Cano Gómez o Gámez.

“Los pocos pastos artificiales que allí existen son en  la actualidad 
silvestres, toda vez que por la sola acción de la naturaleza han podido 
sobrevivir. Como es apenas natural, en razón del abandono en que se en
cuentra toda esta propiedad, varias enfermedades han atacado los distintos 
potreros.

"No existiendo en la actualidad posesión efectiva y económica de la 
hacienda, no puede decirse tampoco que exista área inculta poseída con
forme a las prescripciones de la Ley 200 de 1936. Sin embargo, el señor Isaza 
M artha quién, como se dijo antes, en la actualidad desempeña las funciones 
de apoderado del propietario para negociaciones tendientes al traspaso de 
este predio, manifestó al suscrito funcionario que el dueño podría demostrar 
explotación económica del predio con base en diferentes probanzas que re
posan en su poder.

“En varios sectores de la finca existen ocupantes con mejoras en 
regulares condiciones que alegan derecho de propiedad sobre las mismas 
y que por tan to  no pueden considerarse como cultivadores, ganaderos u 
ocupantes que reconozcan vínculo de dependencia con el dueño. Son dueños 
de esas mejoras.

“Como ya se anotó, la hacienda 'La Concepción'  se encuentra en la 
actualidad inexplotada por el propietario”. (Fls. 11 a  13 del C. N? 5).

Y en- el informe de la visita practicada a la misma heredad el 7 de mayo 
de 1962, por otros funcionarios de INCORA, excepción hecha del señor Guillermo 
Benavides que intervino también en la diligencia aludidá con anterioridad in 
mediata, se encuentra el siguiente párrafo:



“La Concepción está cubierta en toda su extensión por pastos de las
- siguientes variedades: ‘gordura’, ‘guinea’,, ‘puntero’ y naturales. Las obser

vaciones hechas en relación con los pastos de la hacienda ‘Montecarlo’ ca
ben en tratándose de esta finca ‘La Concepción’, salvo en cuanto al fenó- 

, - menó de la erosión en el terreno denominado ‘La Meseta' que, como su 
nombre lo indica; es plano”.

Y este otro a que sq refiere el anterior :

“Los pastos localizados en potreros demarcados y en ocasiones dentro 
de los cafetales (se hace referencia a la finca ‘Montecarlo’), son de las 

. siguientes variedades: ‘gordura’, ‘puntero’, ‘guinea’ y naturales. Sembrados 
sin orden alguno, en su mayoría están invadidos por la maleza y el rastrojo. 
Como no se alim entan ganados de ninguna especia (sic), sobre ellos no 
hay manejo o cuidado que asegure su aprovechamiento actual; y la varie
dad, ‘guinea’ se encuentra atacada por algunas enfermedades como la 
‘roya’. Dado que las diferentes variedades, sobre todo el ‘gordura’, están 

, localizadas en fuertes pendientes, se presenta el fenómeno de la erosión 
lam inar’. '

. El ácta de inspección e informe de visita transcritos en parte, leídos atenta 
y desprevenidamente significan, en buen romance, que en los momentos" de tales 
diligencias, mayo y julio de 1962, “La Concepción” se hallaba abandonada por 
estar sus pastos enmalezados ó enr astro jados, pero presentando vestigios o hue
llas de explotación anterior, sin especificar si adecuada o inadecuada, conclusión 
similar y no incompatible con la de los expertos que actuaron en la inspección 
del 15 de septiembre del mismo año compulsada en otro lugar, que, como se ha 
visto, es del tenor:siguiente: “L a  Concepción Había sido explotada económica
mente, y sobre ella se. Tía ejercido (sic) actos de dominio propios de dueño, du
ran te más de ocho años anterior (sic) a la fecha de la diligencia”. O lo que es 
lo mismo: Que “La Concepción” durante más de ocho años anteriores a la fecha de 
su-reconocimiento por los peritos, septiembre de 1962, fue objeto de explotación, 
sin decir tampoco si adecuada o inadecuada, ni que en esos momentos no estu- 
viérá descuidada. . > . ■ ■

Aclarado lo atinente á la improcedencia por parte de INCORA del rechazo 
del dictamen emitido por los peritos que actuaron en la inspección ocular que 
tuvo lugar en septiembre de 1962, esa sí con audiencia de las partes interesadas 
y, por consiguiente, con pleno valor probatorio, resta decir acerca de ella que 
si bien prueba que la finca estuvo explotada o beneficiada durante' un lapso de 
ocho o más años anteriores a 1962, o por lo menos, entre 1960 y 1952 o 1950, no 
demuestra por sí misma que esa explotación hubiera sido la adecuada que requie
re la ley para que no se opere la extinción del dominio, la que habría de presu
m irse al tenor del artículo 99 del1 Decreto 1902 de 1962, si todos sus pastos se 
hubieran encontrado debidamente limpios y “vestida” con mayor número de 
ganados. Por ello es menester averiguar si las pruebas complementarias que en 
casos como éste señala el Decreto referido para comprobar explotación anterior 
a la inspección del inmueble o de vieja data, que se solicitaron dentro del pre
sente proceso, son s u f i c i e n t e s  para ello, ya que Sobré las aducidas durante el 
administrativo de que se habló con antelación, y de las cuales, después de exa
m inarlas y comentarlas el redactor de la providencia acusada, dedujo conclu
siones desfavorables ál demandante, no obligan al juzgador por no provenir de 
expertos que, en ocasiones como esa, deben opinar previo su análisis; lo que no 
obsta para m anifestar de pasada que el hecho de que un negocio de ganadería



o agricultura arroje pérdidas sucesivas, reales o simuladas para evadir impues
tos, o no solicite créditos p ara  la explotación ganadera, denotarán mala admi
nistración, fraude fiscal o cualesquiera otra cosa, pero no la inexplotación de 
un fundo. .

LAS PRUEBAS DEL JUICIO Y LA EXPLOTACION ADECUADA
DEL FUNDO

En el curso del presente proceso y con fechas 6, 7 y 8 de abril de 1964, 
vale decir, año y medio después de practicada sobre el predio la inspección ocular 
cuyo dictamen adicional fue rechazado inmotivadamente por INCORA, y también 
con casi dos años de posterioridad a la fecha en que el demandante entregó 
voluntariamente “La Concepción” al Instituto para: que éste prosiguiera el de
sarrollo del P lan Tolima número 1, se practicó con todas las de la ley, una 
nueva inspección Sdbre el predio complementada con un examen de los libros de 
contabilidad de la  “Sociedad Agraria de Colombia Ltda.”, poseedora del inmueble 
en el lapso comprendido entre los años de 1953 y 1961, comó se expresó en otro 
lugar, inspección durante la cual pudieron observarse, entre otras cosas, parcelas 
de antiguos ocupantes con pastos de vieja data, como la del señor Luis Arturo 
Ortiz de 120 fanegadas; otras, como la de la señora Teresa Vda. de Aguilar de 
25 fanegadas y con unas 15 cultivadas de café en producción, pero enmalezada, 
etc., y, además, el resto de la finca totalmente parcelada por “INCORA” en 
cumplimiento del plan aludido, parcelas de las cuales algunas ya tenían nuevos 
cultivos de los recién llegados parceleros, y otras aún desocupadas o no adjudi
cadas permitían apreciar pastos enmalezados de antigua siembra. O dicho de 
otra m anera: la referida inspección, a pesar de qué se verificaba casi dos años 
después de las efectuadas durante el proceso administrativo y de que en esos 
momentos andaba avanzado el Plan Tolima número 1, que transform aba la faz 
de la heredad, no contradijo sino que confirmó las observaciones de las segundas 
que, como se sabe, en síntesis, no fueron otra cosa que la comprobación de que 
“La Concepción” había sido üna finca que con anterioridad á 1962, había estado 
cultivada en gran parte de pastos artificiales y dedicada al pastoreo de vacunos, 
caballares y mulares.

Rendido por los expertos el dictamen correspondiente que no se transcr'be 
para no alargar innecesariamente este fallo y qué se encuentra de folios 88 
a  99 del Cuaderno número 2 de los autos, éstos, con fundamento en los hechos 
y vestigios observados, sobre el terreno y que enumeran prolijamente en su in 
forme, en el estudio y clasificación de los suelos, y en las cuentas de los libros 
de la compañía nombrada, conceptuaron que en  los diez años o más anteriores 
al de 1962, “La Concepción” había “estado sometida a explotación económica 
regular o continuada, y no ocasional”, concepto que reiteran en varios pasajes 
del experticio, y que lo confirman el número de reses que apastaron entre 1958 
y 1960 que fluctuó entre 473 y 375; las 42 fanegadas de tablones de café, con 
sus respectivos sombríos, halladas en la propia “La Concepción”; los elementos 
para el beneficio del mismo, instalados en la parte de la finca llam ada “Monte- 
cario”; el movimiento de las cuentas agrícolas y de mantenimiento de potreros, 
y hasta los documentos de operaciones de crédito con la Caja Agraria y de con
tratos de aparcería, arrendamiento y uso de la tierra celebrados con terceros 
por el señor Brígido Cano Gámez entre los años de 1949 y 1953, cuando poseyó 
la totalidad de la finca, y por la “Sociedad Agraria de Colombia, Ltda.”, de 
1953 en adelante, acompañdos al memorial de petición de pruebas, muchos de 
los cuales hacen especial referencia a la parte del fundo m ateria del juicio 
(ver folios 1? a 32 del C. N<? 2).



.. La Sala acoge el concepto de los expertos de que acaba de ocuparse, no 
solamente porque lo estim a bien fundado y corroborado por el emitido con an te
rioridad por los peritos que actuaron en la investigación adm inistrativa, sino por
que complementa éste en lo atinente a la adecuada explotación de la hacienda 
que en el segundo se echó de menos al criticarlo. Además, porque se conforma con 
ía  evidencia de los hechos, pues no cabe pensar que un  fundo donde se encontró 
todo lo. que se percibió en las inspecciones oculares: pastos, cercas, siembras, 
animales, casas, instalaciones, corrales, etc., que estuvo en manos de una socie
dad Constituida' especialmente psira explotarlo entre los años de 1953 y 1962, no 

; hubiera sido beneficiado debidamente, por lo menos, en los ocho años anteriores 
a 1960, fecha la últim a en que, por lo que respecta a “La Concepción”, posible
m ente fue descuidado, pero no abandonado, por quien esa parte adquirió enton
ces, el demandante, señor Brígido Cano Gámez, ta l vez porque sabía que se 
le venía encima el P ian Tolima número 1, y todo ello a pesar de la violencia 
reinante en la región en aquellos tiempos, como es del dominio público, y que 
hace así catalogar entre los héroes a los que no les dieron la espalda total a 
sus heredades. Más aún: suponiendo que todo lo m anifestado no tuviera respaldo 
procesal como lo tiene, bastaría con anotar la activa y numerosa explotación 
ganadera que tuyo el fundo en los años de 1958, 1959 y 1960, para adm itir que, 
por lo menos, en ese lapso estuvo interrum pida la prescripción extintiva del 
dominio del predio por su adecuada explotación económica, interrupción que 
por no haber sido la que comenzó el 25 de mayo de 1959 que decretó el Gobierno 
con motivo de la violencia, sino hija del trabajo, hacía perder todo el tiempo 
de inexplotación transcurrido con anterioridad a ella, por lo expresado en otro 
lugar, y que exigía, para  que en el futuro pudiera declararse extingido el domi
nio del predio, que ella comenzara a contarse nuevamente a  partir del 19 de 
encero de 1962, fecha en que cesó la decretada por el Ejecutivo, caso este último 

que se habría consumado en 1972.

ir . ’Lo expuesto hasta  aquí significa que la Sala tendrá que despachar favo
rablemente, en contra del parecer del señor Agente del Ministerio. Público, las 
peticiones del dem andante en lo. pertinente.

LOS PERJUICIOS RECLAMADOS

Gomo sé vio al transcribir las súplicas de la demanda, el dem andante soli
cita en la últim a de sus peticiones subsidiarias que, si se anula la resolución 
acusada y, consecuencialmente, las que la aprobaron, se declare “que la Nación 
colombiana debe indemnizar al señor Brígido Cano Gámez los perjuicios m ate
riales que ha sufrido" por razón de la referida providencia, o lo que es lo mismo, 
en sentir de la Sala, que se condene a  la Nación al pago de los perjuicios que 
hon la Resolución 068 de 1962 del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria 
se le causaron. -

Tal súplica que, como secuela de la anulación de u n  acto administrativo, 
en traña parte- del restablecimiento del derecho del dem andante, vale decir, la  
acción de plena jurisdicción, aunque procedente, no podrá ser despachada por

g u é ' el - actor, además de olvidar en l a . demanda señalar, como lo exige la ley, 
los perjuicios recibidos y su cuantía, tampoco los demostró.

Por todo lo anterior, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admi
nistrativo, Sección Tercera, adm inistrando justicia en nombre de la  Repú
blica de Colombia y pór autoridad de la ley,



FALLA

Son nulas las Resoluciones número 068 de 26 de noviembre de 1962 pro
ferida por el Gerente General del Instituto Colombiano de la Reforma Agra
ria, por la cual se declaró extinguido el derecho de dominio del señor Brígido 
Cano Gámez sobre el fundo “La Concepción”, determinado en la parte motiva 
de esta providencia, que éste adquirió por escritura publica número 748 de 11 
de julio de 1960, otorgada ante la Notaría Unica de Girardot, registrada en la 
Oficina de Instrum entos Públicos y Privados del Circuito de Melgar; y las núme
ros 026 y 50 de la Ju n ta  Directiva de dicho Instituto y de la Presidencia de la 
República, respectivamente, la penúltima también de 26 dé noviembre de 1962 
y la últiiína de 21 de febrero de 1963, por las cuales se aprobó la primeramente 
mencionada.

No se accede a  las demás peticiones de la demanda.

Copíese, notifíquese, comuniqúese y habilítese el papel común.

Gabriel Rojas Afbeláez, Samuel de Sola Roncailo, Carlos Portocarrero 
Mutis, Jorge A. Velásquez D.

Víctor M. Vülaquírán M., Secretario.



CONSEJO DE POLITICA ADUANERA

GRAVAMEN ARANCELARIO. — Para vehículos de ser
vicio público. —7 No cabe , duda de que el Consejo de Polí
tica Aduanera puede exigir á los particulares requisitos 

’ para hacerlos acreedores al beneficio de im portar vehículos 
con^ destino aí servicio público como previa condición para 
nacionalizarlos. Consecuencia lógica de ello sería que, rea- 

, lizada ya esta operación, se restringiera el libre comercio 
de los tales vehículos para asegurar su perm anente conti
nuidad en el servicio. Pero esta intervención debe mante

nerse dentro de los límites que impone la ley.

Consejo de Estado. Salp, de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera.
. .Bogotá, D .K , fu ayo diez y siete de mil novecientos sesenta y ocho.

(Ponente: Honorable Consejero Doctor Enrique Acero Pimentel).

:------  Sesión del día 17 de mayo de 1968,

' / La demanda en la cual el doctor Vasco* J, Vejarano solicitó declaratoria 
de nulidad de los literales b) y c) del artículo 49 y del artículo 69 de la Reso
lución número 0001 dé 11 de marzo de 1965, originarla del Consejo de Política 
Aduanera “por la cuál se fija ^el gravamen arancelario p ara  vehículos tipo taxi 
'dést'inado“ al -servicio público y se- d ictan  otras disposiciones”, obtuvo negativa 
para el pedimento de suspensión provisional. En la providencia de la Sala de 
Decisión que confirmó lq resuelto por la Unitaria, no se encontró un enfren
tam iento ostensible entre los literales impugnados del articulo 49 y el 30 de 
la Constitución Nacional, como tampoco entre éste y el artículo 69 de la misma 
Resolución, capaz de hacerla concluir que existe la violación suficiente para 
dictar una suspensión provisional, pues, no aparece que las disposiciones acu
sadas vayan, en contra de la ¡ garantía  a la propiedad privada que consagra- la 
norma de la Carta, en c ita / Y agregó: “Los elementos de iuicio que obran en 
el prpceso, no, son suficientes para deducir u n a . intervención del Estado que 
rebase los límites trazados por la C arta en su artículo 32 y de ser bastantes 
p ara  ellp, no, podrán - tenerse en cuenta en el actual momento procesal, por lo 
.cual tampoco aparece para la Sala la ostensible violación que pueda servir 
de sustento a una providencia de suspensión provisional. El principio de liber
tad  de asociación consagrado en el artículo 44 de la Constitución, no aparece, 
-prima facie, violado con las normas que acusa el doctor Vejarano. Para poder 
encontrar una violación del artículo 63 de la misma Constitución, sería indis
pensable un- análisis detenido, de. las funciones legales y  reglam entarias que 
tienga el Consejo Nacional de Política Aduanera, y este estudio se opone a  la 
esencia; misma de la suspensión provisional, según se h a  visto. La supuesta 

viiifracción al artículo 20 de la Carta, requiere un d e ten g o  y profundo análisis 
para llegar a la conclusión de si existe o no responsabilidad por parte de las 

" autoridades administrativas que dictaron los actos m ateria  de acusación, y en



el hipotético caso de que exista, si esa responsabilidad es deducible por acción, 
por omisión o por extralimitación en las funciones que les son propias”.

“ Sería indispensable un meditado estudio para deducir las violaciones 
anotadas por el actor en su demanda a los artículos 669 y 1851 del C. C., estu
dio que no debe hacer la Sala por considerar que él está en pugna con los prin
cipios que gobiernan la institución de la suspensión provisional. Por lo mismo, 
no es procedente su decreto con fundamento en un supuesto choque en tre  estas 
normas superiores”.

El análisis detenido y el meditado estudio a fondo de que habla la pro
videncia cuyos apartes se han transcrito, es precisamente el que corresponde 
en el presente fallo que ha de desatar la  controversia.

A ello se procede, para cuya finalidad precisa detenerse en los términos 
dentro de los cuales el señor Fiscal Tercero del Consejo circunscribe el pro
blema, porque en su vista de fondo no considera necesario adentrarse en el 
análisis de las demás disposiciones invocadas en el libelo como m ateria de que
brantam iento desdé luego que las que él estudia son a su juicio suficientes para 
solicitar acogimiento a las súplicas de la demanda.

Premisa indispensable es, pues, atender a las voces del artículo 69 del 
Decreto 3168 de 1964 que señala como funciones del Consejo de Política Adua
nera las siguientes:

a) Modificar las tarifas arancelarias de importación y exportación den
tro de los límites autorizados por este mismo Decreto-ley, cuando éstas sean 
deficientes, excesivas o inadecuadas; '

b) Efectuar las reformas que se consideren necesarias en la nomencla
tu ra  de las mercancías de importación y exportación;

c) Establecer los precios oficiales sobre los cuales deben liquidarse los 
gravámenes ad-valorem, en los casos en que factores económicos desfavorables 
así lo exijan;

d) Modificar las cuotas de fomento previstas en el presente Decreto, y 
establecer nuevas cuotas cuando las circunstancias del desarrollo económico 
del país así lo indiquen, etc.

Parágrafo. Para las decisiones que se tomen en uso de las facultades con
feridas por los numerales (sic) a), b) y d) de este artículo, se requerirá nece
sariam ente el concepto favorable del Departamento Administrativo Nacional 
de Planeación y de la Jun ta de Comercio Exterior. La Resolución del Consejo 
por la cual se proceda a  hacer las modificaciones respectivas deberá, en todo 
caso, incluir claramente los motivos por los cuales se han considerado aquellas 
convenientes, y deberá ser publicada en uno de los diarios de mayor circula
ción de la Capital de la República. Toda variación en los gravámenes arance
lario que adopte el Consejo de Política Aduanera se aplicarán en los térm i
nos previstos en los dos primeros incisos del artículo 205 de la Constitución 
Nacional”.

P ara  la Fiscalía el literal d) (no b) de la disposición transcrita en el cuaJ 
se apoya la Resolución acusada, autoriza al Consejo para modificar las cuotas



de fomento previstas en el Decreto y establecer nuevas cuotas cuando las cir
cunstancias del desarrollo del país asi lo indiquen y . los literales d) y c) del 
artículo 49 de la Resolución en juicio tra tan  y reglam entan m aterias no previs
ta s  en la norm a superior cosa que igualmente sucede con el artículo 69 cuya 
nulidad sé impetra. Además, el parágrafo del artículo 69 del Decreto-ley dice 
que se requiere el concepto favorable del Departamento de P lanearon  y el de 
la Ju n ta  de Comercio Exterior, los cuajes conceptos no aparece que se hayan 
solicitado ni producido, lo que demuestra la violación directa del Decreto 3168 
en su artículo 69 ya aludido.

Basta esto para que el señor Fiscal conceptúe que las disposiciones acu
sadas deben anularse. ¿Cuáles son las voces de esas disposiciones acusadas? 
Hélas en sus propios términos:

■ *
Previene el artículo 49 de la supradicha Resolución 0001 que los vehícu

los a qué alude serán matriculados con el cumplimiento de trám ites exigidos 
por disposiciones vigentes, además de los especiales que indica así:

Literal b). “La m atrícula podrá únicamente efectuarse a nombre 
de la  empresa o persona natura l importadora del vehículo que por otra 
parte exhiba y acredite la vigencia de la licencia de funcionamiento o de 

. la patente de servicio público según el caso”.

s Literal c). “La autoridad respectiva, en ningún caso m atriculará a 
favor de una empresa un número de vehículos superior al que está auto
rizada a im portar según el literal b) del artículo 39 de esta Resolución, 
como tampoco más de un vehículo a favor de persona natu ra l determinada.

Artículo 69 “El traspaso de un  vehículo importado y matriculado por 
persona natural, con fundamento en esta Resolución, no procederá a favor 
de empresa de transportes, como tampoco a nombre de persona natural 
que carezca de la patente de servicio público o que tenga matriculado un 
vehículo sujeto al régimen establecido en los artículos an te r io res ...”.

Transcritos los ordenamientos acusados, entra la Sala a estudiar si dé la 
comparación de la norm a del artículo 69 del Decreto 3168 con las acusadas de 
la Resolución 0001, aparece el quebrantamiento coií que el actor tacha a estas 
últimas; que de establecerse la violación, sería la prosperidad deí cargo sufi
ciente, como lo estima el señor Fiscal, para desatar el litigio sin adentrarse a 
considerar los restantes.

; No se oculta a la Sala que los motivos de conveniencia y la sana in ten
ción en que se inspiró el Consejo Nacional de Política Aduanera al dictar las 
disposiciones acusadas, son ciertamente plausibles. Se encam inan éstas a garan
tizar para el servicio público de transporte de pasajeros que los vehículos impor
tados con ta l fin  tendrán esa y no otra destinación, con el laudable propósito 
de evitar que, con importaciones de esta naturaleza, se propicie un  negocio p ar
ticular muy lucrativo burlando con detrimento y menoscabo de un servicio comu
nitario  esencial, los fines que con esas importaciones se buscan para acrecen
ta r  medios de transporte cuya ampliación requiere el público con urgencia.

No cabe, duda de que el Consejo de Política Aduanera puede exigir a  los 
particulares requisitos para hacerlos acreedores al beneficio de im portar vehícu
los con destino al seryicio público como previa condición para nacionalizarlos.

' Consecuencia lógica de ello sería que, realizada ya esta operación, se restrin 
giera el libre comercio de los tales vehículos para asegurar su permanente con



tinuidad en el servicio. Que no podía la Resolución sub judice disponerlo así, 
sin exceder sus atribuciones propias, es otra cosa,

La intervención del Consejo Nacional de Polít;ca Aduanera en esta m ate
ria tiene basamento legal. El mismo demandante acepta de buen grado la in ter
vención de esta entidad que actúa a nombre de la administración y en el caso 
particular paja  el logro de que los automotores se conserven ,en su ,destino exclu
sivo á lá prestación del servicio público de transportes; Pero es cierto que tal 
intervención debe m antenérse en los límites de sus facultades legales. La Admi
nistración no puede desbordarlos yendo más allá de, los que el legislador le ha 
demarcado, puesto que la  intervención está condicionada al m andato legal que 
determina su campo dentro del cual puede realizarla reglamentándola orgánica 
y funcionalm érite con actos o resoluciones. \

Los ordenamientos demandados que se fundam entaron en las facultades 
que confiere el literal d) del apéndice 3? del Arancel de Aduanas, reglamentan 
m aterias no previstas en el Decreto 3168 de 1984, lo que configura exceso de 
poder y extralimitación/de facultades. Por otra parte si la norma superior requie
re imprescindiblemente los conceptos favorables del Departamento de Planea- 
ción y de la Ju n ta  de Comercio Exterior, y éstos no aparecen producidos, resalta 
la violación directa y ostensible del artículo 6*? del Decreto 3168 ya citado.

Estas saludables medidas incluidas en el cuerpo del Decreto-ley habrían 
asegurado con su estabilidad los fines que la reglamentación se propuso.

Este solo quebrantam iento de norma superior, suficientemente comproba
do, inclina lá decisión de la Sala hacia la prosperidad de la acción, porque regla
m entar m aterias no previstas en ella, equivale a introducir ordenamientos nue
vos lo que excede la potestad de que disfruta, configurándose desviación del 
poder que consiste en el hecho de que una autoridad con suficiente competen
cia para producir un  acto administrativo ajustado en lo externo a las rituali
dades de forma, lo expida con distintos fines a aquellos para lo que se le ha 
investido de esa competencia. Puede él reglamento llenar vacíos, proveer a la 
cumplida ejecución de la ley, procurar su mejor inteligencia y eficacia, pero 
no puede adicionar su texto ni restringirlo o ampliarlo. La constante doctrina 
del Consejo así lo viene sosteniendo.

Bastan las consideraciones anteriores para que el Consejo de Estado, Sala 
de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, de acuerdo con su colabo
rador Fiscal y adm inistrando justicia en nombre dé la República de Colombia 
y por autoridad de la ley,

FALLE

Son nulos los literales b) y c) del artículo 49 y el artículo 69 de la Reso
lución número 0001 de marzo de 1965 originaria del Consejo de Política Adua
nera “por la cual se fija el gravamen arancelario para vehículos tipo taxi des
tinados al servicio público y se dictan otras disposiciones”.

Cópiese y notifíquese.

Alfonso Meluk, Enrique Acero Pimentel, Jorge de Velasco Alvarez, Alfon
so Arangó Henao.

Jorge Restrepo Ochoa, Secretario.
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INSTITUTO COLOMBIANO DE SEGUROS SOCIALES

INSTITUTO COLOMBIANO DE SEGUROS SOCIALES.
Incompetencia/ del Consejo de Estado pa ta  conocer de con
troversias suscitadas por la  aplicación de la Ley 90 de 1946.
Los artículos 68 de la Ley 90 de 1946 y de* Decreto-ley 
2324 de 1948 fijan de manera especial la competencia de 
la Justicia del Trabajo para dirimir las controversias que 
suscite la aplicación de la Ley 90 de 1946 entre patronos y 
trabajadores, o entre el Instituto o las Cajas y los patronos, 
asegurados o beneficiarios, y las que susciten las normas 
del seguro obligatorio o facultativo y de los adicionales, 
sea éntre patronos o trabajadores entre sí o entre el Ins
titu to  o las Cajas con los beneficiarios de tales seguros o 
con las personas o entidades legalmente obligadas al pago 

de íás cotizaciones respectivas.

Consejo de Estado. — Sala d& lo Contencioso Administrativo. — Sección Segunda.
Bogotá, D. E., junio once (XI) de mil novecientos sesenta y ocho (1968).

(Consejero Ponente: Doctor Belisario Arciniegas).

El Instituto Colombiano de Seguros Sociales en Resolución número 863 
de 1964 (septiembre 17) considerando, “que Gaseosas Colombianas S. A, repre
sentada legalmente por Jorge Restrepo, inscrito al Institu to  .Colombiano de, 
Seguros Sociales con el patronal 01-21-0003, situado en la  carrera 38 número 
15-40, no ha cumplido con la obligación legal de cancelar en  las Cajas del Ins
tituto el valor de las Notas Débito números 8192, 8064, 8061, 8062, 8060, 7366 y 
8344^por valor de $ 334.973.98” declaró que dicha Empresa adeuda a dicho Ins
tituto la suma de $ 334.973,98 por concepto de aportes obrero-patronales, más 
los intereses previstos en el artículo 67 de la Ley 90 de 1946.

Además le impuso una m ulta dé $ 1.000.00 por incumplimiento en la obli
gación legal de cancelar d en tro  de los términos reglamentarios los aportes 
adeudados.

Notificada la anterior providencia al Gerente de,la Empresa, señor Jorge 
Restrepo, Gaseosas Colombianas S. A. por intermedio de su apoderado, previa 
láv consignación reglamentaria, interpuso el recurso de reposición y el subsi
diario de apelación contra la Resolución número 863 mencionada, y el Direc
tor'G eneral del ICSS, en Resolución número 159 de fecha 14 de mayo de 1965 
no accedió a revocarla, pero en cambio rebajó la m ulta a la  cantidad de $ 500.00 
moneda corriente y concedió el recurso de apelación para ant-e el Consejo Direc
tivo del Irjstituto, entidad que en sesión de 11 de agosto de 1965 confirmó en 
todas sus partes la Resolución 159 en referencia, y por lo  mismo no revocó la 
número 863 de 1964 en cuánto al valor de las cotizaciones.



La nombrada Empresa por conducto de su Gerente otorgó poder al abo
gado José Joaquín Rodríguez para obtener la nulidad de las citadas resolucio
nes, y éste en escrito presentado el 16 de diciembre de 1965 pide al Con
sejo de Estado que se declare, “en cuanto la prim era impone a Gaseosas Colom
bianas S. A. la obligación de pagar al Instituto la suma de trescientos trein ta  y 
cuatro mil novecientos setenta y tres pesos con noventa y ocho centavos 
($ 334.973.98) m/cte., y los intereses a la ra ta  que señala el artículo 67 de la Ley 90 
de 1946, por concepto de aportes obrero-patronales correspondientes a  los meses 
de enero a agosto de 1964, y las otras $os, en cuanto confirman lo ordenado en 
la Resolución número 863 en relación con el pago de los aportes mencionados”.

Solicita también el doctor Rodríguez la declaración de “Que la cuantía 
real del crédito a cargo de Gaseosas Colombianas S. A. y a favor del Instituto 
Colombiano de Seguros Sociales, es la suma de ciento cuarenta y nueve mil ocho ' 
pesos con catorce centavos ($ 149.008.14), según cuentas del Seguro Social, la 
cual representa el valor de los aportes obrero-patronales del personal activo 
durante el período de huelga (15 de enero a 31 de julio de 1964) y de todo el 
personal de trabajadores en servicio en agosto de 1964, mes siguiente al de la 
cesación de actividades, y, por tanto, a la indicada cantidad debe reducirse el 
importe de la obligación a que se refiere la Resolución número 0863 de 1964.

Y a  título de restablecimiento del derecho violado, según expresa el dem an
dante, que se condene al Instituto Colombiano de Seguros Sociales a restituir 
a Gaseosas Colombianas S. A. la suma de $ 185.965.84 moneda corriente, y sus 
intereses a la ra ta  legal, desde el 24 de diciembre de 1964 hasta  el día en que 
se haga la restitución.

Aclara el doctor Rodríguez que la expresada suma “representa la dife
rencia entre $ 334.973.98, monto de la obligación según la Resolución 0803 
$ 149.008.14, importe de lo que, en realidad, adeuda la Sociedad al ICSS”.

Los hechos relacionados por el demandante pueden resumirse así: Gaseo
sas Colombianas S. A. inscrita en el ICSS, tiene afiliado en el Instituto al per
sonal de sus trabajadores, y éstos el 15 de enero de 1964 entraron en huelga, 
a excepción del que presta servicios en actividades de administración. La huel
ga terminó el 31 de julio del mismo año, y la Compañía, se abstuvo de pagar 
los aportes del personal que participó en ella por considerar que no los debe.

Acerca de la obligación de pagar los aportes patronales, surgió una diver
gencia entre el Instituto y Gaseosas Colombianas, y esta fue m ateria de con
versaciones entre representantes de una y otra parte y de un  cambio de corre- 
pondencia, donde constan las razones que sustentan una y otra tesis. ■

Dice el demandante- que el Instituto, “sin esperar el resultado del enten
dimiento directo, procedió a d!ctar la Resolución 0863 de 17 de septiembre de 
1964” cuyo contenido ya se ha visto.

Que la Compañía no discute ni ha discutido “que es obligación suya, con
forme a las leyes orgánicas del Seguro Social, el pago de las cotizaciones obrero 
patronales del personal en  servicio activo durante el período de huelga, y si en 
oportunidad no las cubrió, debióse ello al hecho de que el ICSS, en sus cuentas 
de cobro incluía no sólo el valor de los aportes patronales y laborales del per
sonal activo, sino también el patronal correspondiente a los trabajadores que 
participaron en la huelga”.



Expresa el doctor Rodríguez que en el recurso de reposición, la modifica
ción o reform a de la Resolución 0863 solicitada tenía por objeto el qus se dedu
jera  de la suma de $ 334.973,98, el valor de los aportes patronales de los traba
jadores que participaron en la huelga y durante el período de su duración, o 
sea la suma de $ 185.965.84 según cuentas del ICSS,, y, .¿demás que se levanta
ra  la  m ulta, porque “ la sociedad reconoce que adeuda al Seguro Social la  suma 
de $ 149.008.14 y, en ningún momento, la  ha desconocido, pero no se consi
dera obligada a  pagarle también la de $ 185.965.84, porque legalmente no la 
debe”.

Como normas violadas por los actos acusados señala las siguientes:

“a) La Resolución número 0863 de 1964, los artículos 32, y 67 de la 
Ley 90 de 1946;

“b) La Resolución núm ero ,00159 de 1965, J.os artículos 51, 7, 53 y 
193, los artículos 20, 31, 43 y 72 de la Ley 90 de 1946, el artículo 2? del 
Decreto-ley 320 de 1949; el acuerdo elaborado por el ICSS número 107 
de 1960, aprobado por Decreto ejecutivo 2690 del mismo año, en su artícu- 
lo. 14 y el artículo 29 de la Resolución 576 de 1949, dictada por el ICSS en 
uso de facultades legales.

“c) Los artículos 1494,1524,1617 y 2318 del Código Civil”.

En auto de fecha 25 de febrero de 1966 fue adm itida la demanda, y noti
ficada personalmente al Director General encargado del ICSS.

El Director General del Instituto doctor Enrique Lleras Restrepo confirió 
al doctor Carlos Augusto Gutiérrez M. poder para que represente a esa entidad 
en el presente juicio.

El doctor Gutiérrez se opone a que se hagan las declaraciones solicitadas 
por el dem andante porque las resoluciones impugnadas “no son violatorias de 
ninguna de las normas legales y reglamentarias de carácter especial que rigen 
el seguro social colombiano sino que por el contrario, se ciñen en un  todo a 
ellas”, y propone la excepción de “incompetencia de jurisdicción” por cuanto 
que por disposiciones expresas de la  ley orgánica del seguro social y de los 
decretos reglamentarios, el conocimiento de las controversias que suscite la apli
cación de normas del Seguro Social entre el Instituto y los patronos obligados 
al pago de cotizaciones, son d e , competencia privativa de la  Justicia del Trabajo, 
por lo cual el honorable Consejo carece de competencia p ara  decidir sobre las 
peticiones de la demanda qú,e versan totalmente sobre la  obligación de pagar 
ppr el patrono las cotizaciones del Seguro de Enfermedad no Profes’onal y Ma
ternidad en, los casos de huelga de sus trabajadores, es decir, sobre la aplica
ción de la legislación de los Seguros Sociales entre el In stitu to  y una de las 
empresas afiliadas”. '

' Practicadas las pruebas solicitadas por el dem andante, se corrió traslado 
a -las partes para alegar, y. el demandante en escrito de 24 de mayo de 1966 
presentó las razones que asisten a  • su mandante para estim ar que son nulos 
los actos del Seguro Social, objeto de la litis, y en cuanto a la excepción expre
sa  que las leyes y estatutos reglamentarios que cita el apoderado del ICSS, “han  
quedado insubsistentes por obra de lo preceptuado en las  normas pertinentes 
del Decreto número 528 de 1964 (artículo 39 de la Ley 153 de 1887).



El señor Fiscal Tercero de la Corporación, doctor Acosta, estima que 
teniendo en cuenta las normas de los Decretos 1695 y 1696 de 1960 (julio 18) 
“y tomando en consideración las funciones que está llamado a  realizar el Ins
tituto Colombiano de Seguros Sociales (ICSS), no ha  vacilado en denominar 
la entidad ‘establecimiento público de derecho social’; Si ello es así, no puede 
caber duda acerca de lá jurisdicción del Consejo de Estado para conocer de 
la ’demanda promovida por el doctor José Joaquín Rodríguez. Ahora bien, tra 
tándose, como se tra ta  en este asunto, de la asunción del riesgo ‘enfermedad 
no profesional m aternidad’ cuando el trabajador se halla ‘en huelga'; la Fisca
lía conceptúa que es irrebatible la demanda, y que por lo mismo, el Consejo 
de Estado debe resolver favorablemente las peticiones contenidas en ella.

Agotada, por consiguiente la tram itación del negocio, la Sección Segun
da, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado procede 
a  definir lo que compete, teniendo en cuenta:

El apoderado del Instituto para fundam entar la  excepción que propone
dice:

“Las normas en  que se fundamenta la excepción de incompetencia 
de jurisdicción, son las siguientes:

1, El artículo 68 de la Ley 90 de 1946, que dice: '

“Artículo 68. Las controversias que suscite la aplicación de la pre
sente ley entre patronos y trabajadores, o entre el Instituto o las Cajas 
y los patronos, asegurados o beneficiarios, por razón del Seguro, serán de 
competencia de la Justicia del Trabajo”.

2. El artículo 6? del Decreto-ley 2324 de 1948, que dice:
y

“Artículo 69 La justicia del trabajo tiene competencia privativa para 
conocer de los juicios o controversias que susciten las normas del Seguro 
Obligatorio o Facultativo y de los adicionales sea entre patronos o traba
jadores entre sí, o entre el Instituto o las Cajas con los beneficiarios de 
tales seguros o con las personas o entidades legalmente obligadas al pago 
de las cotizaciones respectivas, salvo cuando se t r a ta  de negocios que ver
sen exclusiva o principalmente sobre:

1? La exequibilidad o inexequibilidad de las leyes o decretos, cuando 
corresponda a  la  Corte Suprema de Justicia.

29 Las de índole contencioso-administrativa, cuando se refieran a 
decretos ejecutivos aprobatorios de los estatutos y los reglamentos gene
rales del Seguro Social.

39 Las acciones civiles y penales de las cuales deba conocer la jus
ticia ordinaria, distinta de aquellas cuya competencia atribuye la Ley 90 
de 1946 a la  Justicia del Trabajo.

3. El artículo 3<? del Reglamento General de Reclamaciones, Sancio
nes y Procedimientos, aprobado por Decretó número 1343 de 1949, que 
dice:



"Artículo 39 Las controversias Que suscite la aplicación de la ley 
entre patronos y trabajadores; entre el Instituto y las Cajas; entre el Ins
tituto o las Cajas por una parte, y los patronos asegurados o beneficia
rios, por la otra, en razón del Seguro Social, y que no versen sobre m ultas 
impuestas por las instituciones que lo adm inistran, serán de competencia 
de la justicia del trabajo, un a  vez agotado el procedimiento interno”.

4. El artículo 36 del Reglamento General para Cajas Seccionales y 
Oficinas Locales del Instituto, aprobado por Decreto número 2689 de 1960 
que dice:

“Artículo 36. Las controversias que suscite la aplicación de la ley 
entre’ patronos y trabajadores; entre la respectiva Caja por una parte, y 
los patronos, asegurados y beneficiarios por la  otra, en razón del Seguro 
Social, y que íio versen sobre m ultas impuestas por las Cajas, serán de 
competencia de la justicia del trabajó, una vez agotado/el procedimiento 
interno.

“Las controversias que por el aspecto contemplado en este artículo 
surjan entre el Instituto y alguna o algunas de las Cajas, o entre las dis
tin tas Cajas Seccionales, se someterán a la tram itación interna previa 
ante el Instituto.

5. El artículo 102 de los Estatutos del Instituto, aprobados por Decre
to número 183 de 1964, que dice:

“Artículo 102. Las controversias que suscite la aplicación de la legis
lación de los Seguros Sociales entre patronos y trabajadores; entre el Ins- 

' tituto por una jparte y los patronos, asegurados o beneficiarios, por la otra,
. ' y que nó versen sobre multas impuestas por las instituciones que lo admi

nistran, serán de competencia de la jurisdicción del trabajo, una vez ago
tado el procedimiento interno previsto en el correspondiente reglamento”. «

“Estas normas por su claridad y especialidad no dejan duda sobre 
la nó competencia del honorable Consejo de Estado para resolver sobre 
las peticiones de la demanda instaurada contra el Institu to  por la Socie
dad Gaseosas Colombianas. Además, las razones jurídicas que sustentan las 
decisiones del Instituto se expusieron con toda amplitud en las distintas 
comunicaciones que dirigió el Instituto a la Sociedad dem andante y, espe
cialmente en la Resolución número 159 de 1965 documentos que han  sido 
aportados al juicio por el dem andante”.

El doctor Rodríguez, para rebatir los argumentos del apoderado del In s
tituto, expresa lo siguiente:

“El apoderado del ICSS, 'en el escrito de respuesta a la demanda, 
propone lá nombrada excepción. En su concepto, no es al honorable1 Con
sejo a quien corresponde el conocimiento del asunto, sino a la justicia del 
trabajo, de modo privativo.. En derecho sustenta la  excepción en el artícu-

....... lo 68 de la Ley 90 de 1946; artículo 69 del Decreto legislativo número 2324 .
de 1948 y en disposiciones de los estatutos dél Seguro Social y de sus regla
mentos, aprobados por decretos ejecutivos.

Las normas contenidas en los diversos estatutos legales y reglamen- 
. tarios que cita el m andatario del Seguro Social, dicen lo que su personero



asevera, esto es, que a la. justicia del trabajo corresponde el conocimiento 
de una controversia como la promovida por Gaseosas Colombianas.

Ello no obstante, se impone el rechazo del medio exceptivo por estas 
consideraciones:

En el proceso contencioso-admlnistratívo sólo son admisibles las ex
cepciones que se oponen a lo sustancial de la acción (artículo 109 del %C. 
C. A.). La de incompetencia de jurisdicción es de naturaleza procesal, és 
esa la  significación que tiene, como se deduce de lo dispuesto por el artículo 
448-19, en relación con el 449 del C. J.

Es derecho implícito del derecho procesal, generalmente admitido por 
los doctrinantes y adoptado por la jurisprudencia, el de que el juez tiene 
competencia para pronunciarse sobre su competencia.

La admisión de la demanda por el honorable Consejo de Estado supo
ne que, como cuestión previa y con aplicación del principio expuesto, estu
dió el aspecto de su compétencia, llegando a  la conclusión de que sí es dé 
su resorte el conocimiento de la presente controversia. De no haber sido 
así, habría procedido en la forma prevista por el artículo 88 del Código de 
la m ateria, es decir, no habría admitido la demanda.

SI del aspecto meramente procesal se pasa al sustantivo, se llega 
también a la conclusión de que a la justicia contencioso administrativa y 
no á  la del trabajo, incumbe el conocimiento del' litigio.

En efecto, el artículo 34 del C. C. A. señala, en once numerales, las 
atribuciones jurisdiccionales del Consejo de Estado. El numeral 10 adopta 
la cláusula general de competencia, pues somete al recurso contencioso 
administrativo los decretos, resoluciones y otros actos del. Gobierno, de los 
ministros o de cualquiera autoridad,' funcionario o persona adm inistrativa 
del orden nacional, que ponga fin  a una actuación administrativa y que 
no est£n atribuidos expresamente a  una jurisdicción distinta.

La salvedad establecida en el anterior precepto y que podría servir 
de fundamento a la tesis del excepcionante, como todo el contenido de la 
norma, fueron modificados por el Decreto-ley 528 de 1964. Sus artículos 30 
y 32 atribuyen al Consejo de Estado y a sus Tribunales Administrativos 
todo el control de la legalidad de la administración pública nacional, como 
la de los departamentos, municipios, intendencias y comisarías, y asimismo 
la * de los establecimientos públicos descentralizados, pertenecientes a una 
y otros.

Las normas de competencia del artículo 30 del Decreto no contienen 
la excepción que consagra el num eral 10 del artículo, 34 del C. C. A. esto 
es, no hay jurisdicción distinta de la de lo contencioso administrativo para  
el juzgamiento de los actos de la administración pública nacional o de los 
entes descentralizados desprendidos de la misma. El estatuto de 1964 unifica 
,1a jurisdicción; atribuye a jueces especiales (Consejo de Estado y Tribu
nales, Administrativos) el juzgamiento de todos los actos de la adm inistra
ción, de cualquier orden. De ahí que el decreto elimine la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia.



Es preciso concluir ■entonces, qué las previsiones contenidas' en las 
leyes y estatutos reglamentarios que cita el apoderado del ICSS, han que
dado insubsistentes por obra de lo preceptuado en las normas pertinentes 
del Decreto 528 de 1964 (artículo 39 de la Ley 153 de 1887)”.

El dem andante, como se ve, admite que “las normas contenidas en los 
diversos estatutos legales y reglamentarios que cita el m andatario del Seguro 
Social, dicen lo que su personero asevera, esto es, que a la justicia del trabajo 
corresponde el conocimiento de una controversia como la  promovida por Gaseo
sas Colombianas”, pero que se impone el rechazo del medio exceptivo porque 
las previsiones contenidas en las leyes y estatutos reglamentarios que cita el 
apoderado del Instituto Colombiano de Seguros Sociales, han  quedado insubsis
tentes por obra de lo preceptuado en las normas pertinentes del Decreto 528. de 
1964 (artículo 3*? de la Ley 153 de 1887).

Es cierto, como advierte el doctor Rodríguez que en m ateria contencioso 
adm inistrativa sólo son admisibles las excepciones que se oponen a  lo sustancial 
de la acción. ,

• . Por este motivo la incompetencia, de jurisdicción no constituye una excep
ción. . i V

Péró el C. C. A. como es obvio, sí contempla esta figura jurídica, como 
causal de nulidad, en el numeral 19 del artículo 113.

' En consecuencia, la Sala debe estudiar si el Consejo de Estado, en razón 
de lo alegado por el apoderado del Instituto Colombiano de Seguros Sociales es 
o no competente para conocer del presente negocio.

Dice el doctor Rodríguez que las disposiciones citadas por el apoderado del 
Instituto .han quedado insubsistentes por obra de lo preceptuado en las normas 
pertinentes del Decreto número 528 de 1964 (artículo 39 de la Ley 153 de 1887).

......._...., Esf e airtícúlo' d icee s tím ase  insubsistente úna disposición legal por decla
ración expresa del legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales 
posteriores, o por existir una nueva ley que regule íntegramente la m ateria a 
que la anterior disposición se refería. '

Los artículos 68 de la Ley 90 de 1946, y 69 del Decreto-ley 2324 de 1948, 
no han  sido derogados por declaración expresa del legislador, y entre las dispo
siciones del Decreto 528 de 1964 y los citados artículos no existe incompatibilidad 
ppr las siguientes razones: aunque este último estatu to  es posterior a  las citadas 
normas legales, es de carácter general, porque en él se dictan normas sobre 
competencia de los distintos funcionarios y entidades de la ram a jurisdiccional. 
Aquéllos son, por consiguiente, preceptos que fijan  de m anera especial la com
petencia de la justicia del trabajo para dirimir las controversias que suscite la 
aplicación de la Ley 90 de 1946 entre patronos y trabajadores, o entre el Instituto 
o las Cajas y los patronos, asegurados o beneficiarios, y las que susciten las nor
mas dél seguro obligatorio o facultativo y de los adicionales, sea entre patronos o 
trabajadores entre sí o entre el Institu to  o las Cajas con los beneficiarios de 
táles' seguros o con las personas o entidades legalmente obligadas al pago de 
las cotizaciones respectivas.

• Por otra parte el Decreto-ley 528 de 1964, en su artículo 70 dice expresa
m ente que dicho estatuto no reglam enta íntegram ente las m a te ra s  a  que se 
refiere, y que, solamente deroga las disposiciones que le sean contrarias.



De esta m anera la Sala no encuentra que el Decreto 528 de 1964 haya 
derogado los mencionados artículos 68 de la Ley 90 de 1946 ni el 69 del Decreto- 
ley 2324 de 1948 (Diario Oficial 26775), por ninguno de los motivos que consagra 
el artículo 39 de la  Ley 153 de 1887.

El mencionado artículo 69 del Decreto 2324 de 1948 dice: “La justicia del 
trabajo tiene competencia privativa para conocer de los juicios o controversias 
que susciten las normas del seguro obligatorio o facultativo y de los adicionales, 
sea entre patronos o trabajadores entre sí, o entre el Institu to  o las Cajas con 
los beneficiarios de tales seguros o con las personas o entidades legalmente 
obligadas al pago de las cotizaciones respectivas, salvo cuando se tra ta  de nego
cios que versen exclusiva o principalmente, sobre:

‘19 La exequibilidad o inexequibilidad de las leyes o decretos, cuando co
rresponda a la Corte Suprema de Justicia.

‘29 Las de índole contencioso administrativa, cuando se refieran a  decretos 
ejecutivos aprobatorios de los estatutos y los reglamentos generales del Seguro 
Social.

‘39 Las acciones civiles y penales de las cuales deba conocer la justicia 
ordinaria, distinta de aquellas cuya competencia atribuye la Ley 90 de 1946 a 
la Justicia del Trabajo'."

En el caso sub judice no se tra ta  de ninguno de los tres casos transcritos, 
ya que el negocio no versa sobre exequibilidad o inexequibilidad de disposiciones 
legales, de que deba conocer la Corte Suprema de Justicia, ni de asuntos de 
índole contencioso adm inistrativa que se refieran a decretos ejecutivos aproba
torios de los estatutos y los reglamentos generales del Seguro Social ni de acción 
civil de la cual deba conocer la justicia ordinaria.

P ara entender mejor que en el presente caso se tra ta  de una divergencia 
de las previstas en el inciso 19 del artículo citado, es necesario poner de presente 
que el conflicto se refiere a  la  obligación de pagar la cuantía de la cotización 
patronal en el caso de huelga declarada, teniendo en cueiíta disposiciones del 
Código Sustantivo del Trabajo.

Siendo ésto así, es claro que el Consejo de Estado no es competente para 
conocer de la dem anda instaurada por el doctor José Joaquín Rodríguez, como 
apoderado de la Empresa Gaseosas Colombianas S. A. y por ello la Sección 
Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, 
administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, en desacuerdo con el concepto del señor Fiscal 39 de la Corporación, 
declara nulo todo lo actuado en este negocio a partir del auto admisorio de la 
demanda de fecha 25 de febrero de 1966, inclusive.

Esta providencia, fue discutida y aprobada por la  Sección Segunda de la 
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en sesión de fecha
6 de junio de 1968.

Cópiese, notifíquese y archívese.

Belisario Arciniegas, Ricardo Bonilla Gutiérrez, Nemesio Camacho Rodrí
guez, Andrés. Hólguín.

Marco A. Martínez B.t Secretario.
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ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS. — Constituyen una 
necesidad del Estada moderno, no sólo por la complejidad 
de la administración pública, sino para organizar, en forma 

más eficiente la prestación de los servicios.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera.
Bogotá, D. E„ veinte de marzo de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Alfonso Meluk).

El doctor Ricardo Camargo Sierra, en su carácter de apoderado del señor 
Gobernador del Departamento de Bolívar, ha interpuesto recurso de apelación 
contra el fallo del Tribunal Administrativo de Bolívar de fecha 24 de agosto de 
1967, proferido en la  demanda incoada por él, apelante, en que el a quo declaró 
la nulidad del artículo 59 y del ordinal c) del artículo 11 de la Ordenanza núme
ro 52 de 1964, y la  negó en todo lo demás, expedida por la Asamblea Departa
m ental de Bolívar.

HECHOS

El actor presentó “demanda de nulidad contra los artículos 29, 59, 69, 11 
con su parágrafo, 14 en los ordinales c), d ) , 'e ) , f), h), i); artículo 15,'artículo 
17, artículo 19, artículo 25, artículo 26, artículo 27 de la Ordenanza número 52 
de 1964 ‘por la cual se reglamenta el funcionamiento de la Industria Licorera 
de Bolívar

Los artículos acusados de la Ordenanza* tra tan  de lo siguiente: El artícu
lo 29 se refiere a que el domicilio será la ciudad de Cartagena, pero podrá la 
Junta Directiva establecer sucursales o agencias en cualquier parte del país o 
del exterior. El artículo 59, a  la constitución de la Ju n ta  Directiva integrada 
por 12 miembros paritarios; 3 por derecho propio: el Gobernador del D eparta
mento, el Secretario de Hacienda y el Contralor Departamental, con autoriza
ción para delegar cuando no puedan asistir; 8 miembros con sus suplentes, e le - . 
gidos por la Asamblea; y un representante del Sindicato de Trabajadores de la 
Industria Licorera, con su respectivo suplente. El artículo 69 a que en las fal
tas temporales o accidentales del Gerente, será reemplazado por el Sub-Gerente 
o el Secretario, en su orden, y en ausencia de éstos, lo designará el Gobernador. 
El 11 sobre funciones de la Ju n ta  Directiva en sus ordinales: c) Crear de acuer
do con el Gerente los empleos y oficios que se juzguen necesarios para la buena 
administración de los negocios; d) Determinar las funciones de cada empleado 
y la remuneración y hacer los correspondientes nombramientos o delegar total 
o parcialmente estas atribuciones en el Gerente; e) Examinar por sí, o mediante 
comisiones nombradas de su seno, los libros, cuentas, correspondencia, documen
tos y Caja de la Industria, que estime conveniente y comprobar las existencias; 
f) Autorizar al Gerente para celebrar o ejecutar actos cuya cuantía exceda de 
$ 10.000.00, y autorizarlo para el otorgamiento de garantías; g) Decidir' cuáles 
actos judiciales deben internarse (sic) o seguirse y facultar al Gerente para que 
nombre apoderado que represente a  la Industria en asuntos judiciales o extraju-



diciales. h) Resolver que las diferencias de la Industria con terceros se som etan 
arbitrariam ente (sic) o que se transija; i) Delegar expresamente alguna o algu
nas de sus funciones en el Gerente de la Industria. Artículo 15. El Sub-Gerente 
tendrá a su cargo, las funciones que le señale la Ju n ta  Directiva o el Gerente y 
será responsable de sus actos ante la Jun ta Directiva y el Gerente de la Indus
tria. Parágrafo. El Gerente podrá delegar en el Sub-Gerente, la firma y ordena
ción de las labores propias de su cargo, con excepción de: aquellas que especial
mente le confiere la Ju n ta  Directiva. Artículo ,17. La Industria tendrá un Secre
tario de libre nombramiento y remoción de la Jun ta  Directiva, que será a la 
vez Secretario de ésta y de la Gerencia, el que tendrá á su cargo las funciones 
especiales que le señalen la Jun ta  Directiva y el Gerente y las que nazcan de la 
misma naturaleza del cargo. Artículo 19. La aprobación del balance dé fin de 
ejercicio, por la Jun ta  Directiva, lleva consigo la de las cuentas de su respectivo 
período. Artículo 27. Los Estatutos pueden ser reformados mediante propuestas 
formuladas y aprobadas por las dos terceras partes de los miembros de la Junta.

El. demandante sostiene que las disposiciones acusadas violan el artículo 
194 de la Constitución Nacional en su ordinal 29, en cuanto le corresponde al 
Gobernador del Departamento dirigir la acción administrativa, haciendo los 
nombramientos de sus agentes, separándolos, reformando o revocando sus actos, 
y dictando las providencias en todos los ramos de la administración, así como el 
artículo 127 del C. de R. P. y. M. que repite las mismas atribuciones, puesto que 
la Ju n ta  Directiva hace los nombramientos del personal, que le corresponde al 
Gobernador, así como se autoriza al Gerente para representar judicial y extrá- 
judicialmente a la Industria Licorera, siendo función del Gobernador, la de llevar 
la voz del Departamento y representarlo en los negocios administrativos y judi
ciales, y que “la Asamblea no tiene facultad para otorgar a ningún funcionario 
semejante autorización”. Que se viola el ordinal 16 del artículo 97 del C. de R. 
P. y M., en cuanto se dispone que la Ju n ta  Directiva designará al Secretario, por
que “solamente las Asambleas pueden crear cargos y señalarle funciones”.

Se observa que el demandante en su libelo, impugna otros artículos de la 
Ordenanza, que no han  sido demandados, refiriéndose a  que tam bién violaron las 
normas antedichas, acusaciones que como es natural, lá  Sala habrá de desesti
mar, ya que no forman parte del juicio.

El señor Fiscal Tercero de la Corporación, en su vista de fondo, conceptúa 
que debe revocarse la sentencia acusada, y en su lugar, negarse las súplicas de 
la demanda.

LA SALA CONSIDERA

El artículo 187 de la Constitución Nacional, sobre atribuciones de las Asam
bleas Departamentales, dice:

“29 Dirigir y fom entar por medio de ordenanzas y con los recursos 
propios del Departamento, las industrias establecidas y la introducción de 
otras nuevas”, etc. Y el artículo 97 del C. de R. P. y M. en su ordinal 69 repi- 

\  te la misma facultad a estas entidades departamentales.

De manera, que constitucional y legalmente, las Asambleas Departam en
tales están plenamente autorizadas para la organización y fomento de las indus
trias establecidas, o por establecer, como lo hizo la Asamblea de Bolívar, por 
medio de la Ordenanza número 52 de 1964.



De otra parte, la Asamblea Departamental de Bolívar no hizo otra cosa 
que crear un establecimiento público descentralizado, que contempla la Ley 151 
de 1959, en su artículo 19, diciendo;

“Las empresas y establecimientos públicos descentralizados, cualquie
ra  que sea la forma de administración adoptada, son parte-de la adm inis
tración pública; sus bienes y rentas, por su origen, son desmembración del 
patrimonio público y están afectos a.la prestación de servicios públicos, cul
turales o sociales, y a la regulación y fomento de la economía nacional, 
dentro de los límites que señala la Constitución.

“Las entidades de- que se tra ta  tendrán autonomía administrativa, 
personería jurídica, y •patrimonio independiente aportado, directa o indirec
tam ente por el Estado”.

Los establecimientos públicos descentralizados constituyen una necesidad 
del Estado moderno, no sólo por la complejidad de la administración pública, sino 
para organizar, en forma más eficiente la prestación de los servicios, así como 
la tecnificación de la producción y el control de los recaudos, como en el caso 
de la Industria Licorera de Bolívar, creada por la Ordenanza número 52 de 1964.
Y resulta igualmente claro q u e d a ra  tal efecto, a dicho establecimiento tenía que 
dársele plena autonomía para su administración, como lo dice la Ley 151 de 
1959, ya que de lo contrario la Empresa Licorera carecería de herram ientas para 
darle la organización requerida, que corresponda a la finalidad buscada con su 
creación.

Ello mismo está indicando que las facultades dadas por la Asamblea Depar
tam ental, en la Ordenanza acusada, para nombramiento de Secretario y perso
nal subalterno, crear los empleos necesarios y ^fijarle funciones, autorizar al 
Gerente para representar legalmehte a  la Industria, celebrar actos en cuantía 
que exceda de $ 10.000.00, examinar libros y cuentas, delegar algunas funciones 
en el Gerente, etc., así como los demás aspectos del Estatuto, no constituyen vio
lación ni del artículo 94 de la Constitución Nacional, ni del artículo 127 del C. 
de R. P. y M., porque si ciertamente, el numeral 29 de esté artículo, faculta a 
los gobernadores para nombrar libremente a los empleados departamentales, 
tam bién lo es que como lo dice la vista fiscal, los nombramientos autorizados 
por la Ordenanza a la Ju n ta  Directiva, no son de orden político, ni llevan la 
representación del Gobernador, como en el caso de los Alcaldes, ni son agentes 
inmediatos de éste, ni funcionarios públicos; sino la de simples trabajadores para 
el funcionamiento de la Licorera. Y de o tra parte, como lo dice el Parágrafo del 
artículo 11, sobre funciones de la Ju n ta  Directiva, “El Gerente y el Sub-Gerente * 
de la Industria Licorera serán nombrados por el señor Gobernador del Depar
tam ento”, a  lo cual se agrega que, de conformidad con el artículo 59, el Gober
nador del Departamento, el Secretario de Hacienda, y el Contralor Departamen
tal, son “por derecho propio”, miembros de la mencionada Junta, la que debe 
ser presidida por el Gobernador, lo que le permite a tales funcionarios m antener 
una estrecha vigilancia sobre las actividades de la Empresa.

Quiere decir lo anterior que no tiene razón el a quo, al anular el ordinal
c) del artículo 11 de la Ordenanza acusada, por violación del ordinal 16 del 
artículo 97 del Código de Régimen Político y Municipal, que le da facultad al 
Gobernador para el nombramiento de los empleados departamentales, por las 
razones expuestas.



En consecuencia, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis
trativo» Sección Primera, de acuerdo con su colaborador fiscal, administrando 
justicia en nombre de la  República de Colombia y. por autoridad de la ley, 
revoca el fallo, apelado, y en su lugar, niega las súplicas de la demanda.

Cópiese, notifíquese y devuélvase.

• Alfonso Meluk, Enrique Acero Pimentel, Alfonso Arango Heriao, Jorge de 
Velasco Alvarez.

Jorge RestrepoÓchoa, Secretario.



9 CREACION DE MUNICIPIOS. — Finalidad del legislador.
En todas las normas que contemplan los requisitos para la 
creación de nuevos municipios, se busca evitar que nazcan 
a la vida jurídica entidades municipales precarias, sin 
población suficiente y sin arbitrios rentísticos para su sos
tenimiento, sin recursos suficientes y sin vida propia, que 
no corresponden a una verdadera necesidad administrativa, 
convirtiéndose, por el contrario, en un lastre para la enti
dad departam ental a la cual pertenecen, sin beneficio nin
guno para el desarrollo y prosperidad del territorio con que

fue integrado.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera.
Bogotá, D. E., mayo veinticinco de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Alfonso Meluk).

Sesión del día 22 de mayo de 1968.

Contra el fallo del Tribunal Administrativo del Departamento de Córdoba 
de fecha octubre 1*? de 1965, que decretó la nulidad de la Ordenanza número 6 
de 1963, orgánica del Municipio de “Los Córdobas”, interpuso recurso de apela
ción el apoderado del citado Municipio,

El a quo fundamentó su fallo, en que para la creación del Municipio de 
“Los Córdobas”, no reunía éste los requisitos legales, los cuales analiza en la 
sentencia recurrida.

Pero, en la segunda instancia, a  solicitud del apelante y con base en el 
artículo 137 del C. C. A. se practicaron algunas pruebas, entre ellas la inspec
ción ocular realizada por esta Sala, con acompañamiento de peritos; los docu
mentos que se allegaron y las declaraciones que oportunamente se recibieron 
para demostrar que en la fecha en que se expidió la Ordenanza que le dio vida 
jurídica al municipio en referencia, éste reunía las condiciones necesarias para 
ser erigido en entidad municipal.

Como quiera que el apoderado del Municipio de Montería, al hacerse parte 
en el juicio, sostiene que “las pruebas presentadas en la segunda instancia pue
den ser ciertas e intachables pero su valor probatorio inaplicable por tardío”, se 
hace preciso definir si en realidad tales pruebas deben ser tenidas en cuenta 
por la Sala, o si, por el contrario, deben desestimarse, ya que han  debido hacer
se valer cuando se dictó la Ordenanza.

Mas antes de definir la cuestión planteada, conviene sen tar los principios 
de orden jurídico que en seguida se enuncian, varios de los cuales han  sido reite- 
radps por la jurisprudencia del Consejo.
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De m anera general todas las causales de anulación de los actos adminis
trativos proceden de violación dé la ley, mas ésta puede provenir de causas dife
rentes que según el legislador f  la doctrina se resumen en incompetencia del 
autor del acto, vicios de forma, error en la  motivación, infracción de norm a supe- 
ribr y desvío de poder. Estos defectos pueden alegarse tanto en' vía gubernativa 
como en la jurisdiccional, y cuando ocurre en la última, se trá ta  de la llam ada ? 
ábción dé nulidad.

En este campó, pues, es donde se evidencia el sometimiento de la admi
nistración pública a las normas jurídicas, o sea la operancia del principio de 
legalidad, que busca que él funcionario o entidad que dicta el acto esté investido 
Se la facultad de hacerlo; que al efecto liene los requisitos legales y que con
tenga precisamente la medida jurídica que la ley ha ideado para conseguir los 
fines previstos, sin quebrantar nórma que sea obligatoria para .dicha autoridad.

Estos postulados los acoge el artículo 66 del C. C. A. cuando d1-ce que la 
acción de nulidad procede contra los actos administrativos no sólo por los m oti
vos expresados en los artículos 62 a 65, que contemplan la transgresión de nor
mas superiores, “sino también cuando han  sido expedidos en forma irregular, ó > 
con abuso. o desviación dé las atribuciones propias del funcionario o corpora
ción que los profiere'’. Y la competencia obviamente se infiere de las normas 
que fijan la aptitud de cada funcionario o corporación, para proferir determi
nados actos./-

Las razones del actor respecto a la causal invocada es lo que constituye 
el concepto de violación que exige el artículo 84 del C. C. A., como elemento esen
cial de la  demanda ante la justicia administrativa, en los supuestos a que dicho 
precepto hace referencia. :

Para efectos del caso m ateria de este proceso es necesario establecer las 
orientaciones, atinentes a la que, dentro de la infracción legal genérica, se deno
m ina específicamente “violación de ley”, 0 sea la transgresión de normas supe
riores que ei-autór-del acto debía acatar y a la “nulidad por vicios de form a”, 
pues las demás causales de anulación no han sido aducidas.

La primera de ellas se presenta cuando el acto acusado es contrario a dis
posiciones jerárquicamente superiores, creadores de situaciones jurídicas gene
rales, por separarse del texto o deí espíritu ó por errór respecto de los hechos 
Sóbre los cuales actúa. -

La segunda se desprende de que ios actos administrativos deben formarse 
mediante procedimientos previstos en lá ley y de que ía  observancia de la forma 
eS la regla general, no sólo como garantía para evitar ía arbitrariedad, sino por
que la actividad de la administración es instrumental, para  asegurar la  certeza 
documentál, y para Constituir pruebas de los actós respectivos, que perm itan 
éxaminarlós respecto á  sU validez, al revés de lo que sucede en la actividad pri
vada, que muchas veces áe ejerce mediante negocios jurídicos que se perfeccio
nan  con éí simple intercambio del consentimiento de las personas que érl ellós 
ihtervíenen.

La doctrina divide las formas en tres categorías a saber; Las previas ó 
requisitos que es menester llenar antes de dictar el actó administrativo corres
pondiente; las concomitantes que deben adoptarse al tiempo de la expedición del 
acto, y las posteriores cuando la  ley las establece para ser cumplidas después 
de la  emisión del acto.



Aunque generalmente las formalidades hacen parte integrante de la m ane
ra de manifestarse la voluntad de la administración, no toda omisión de ellas 
acarrea la nulidad del acto, pues como dice Albert, en su obra “Controle Juris- 
diccionel de L’adm inistration”, “Débese precaver de las matemáticas jurídicas, 
ya que proclamando que la nulidad se presume, no habría administración posi
ble si el Consejo de Estado anulase los actos administrativos por omisión de for
malidades insignificantes o de formalidades cuyo cumpl'miento no habría, en 
la realidad de los hechos, podido procurar ninguna garantía suplementaria a 
los administrados”.

A su turno Walline Opina: “Si el Consejo de Estado anulase despiadada
mente por vicios de forma, los actos en cuyo cumplimiento se hubiese deslizado 
la menor incorrección de forma, la administración sería incitada para evitar 
la anulación de sus actos a  exagerar la minuciosidad del formalismo y se ven
dría con ello a d 'la tar aún más los procedimientos burocráticos que ya de por 
sí pecan de complicados, ocasionando frecuentemente a los administrados una 
incomodidad excesiva’*. ( .

Para distinguir entre las formas sustanciales y las accidentales, los Tribu
nales deben exarrrnar cada caso, con base en que sólo las que constituyan una 
verdadera garantía y, por ende, un derecho para los asociados, su incumpli
miento induce a nulidad. A este propósito el mismo Walline dice: “En cuanto a 
la determinación de cuando la  formalidad tisne carácter sustancial y cuando 
no lo es, por lo general es una cuestión de hecho. La d'rectiva jurisprudencial a 
este respecto es la siguiente: ¿Cuál habría sido la decisión final si se hubieran 
seguido las formas legales dejadas de lado? ¿Habría sido la misma que la esta
blecida en el acto? ¿Habría sido otra? La jurisprudencia no exige el cumplimiento 
regular de todas las formalidades prescritas a los administradores, sino sola
mente aquellas cuya observancia h a  podido tener alguna influencia sobre las 
decisiones respectivas” (Cita de Alberto Preciado, como las anteriores, en sus 
apuntes sobre la Conferencia de Derecho Administrativo Especial, Universidad 
Javeriana, 1966).

Sentados los anteriores principios, debe indagarse el fundamento de la 
demanda de nul'dad para.precisar qué causal se ha propuesto y por tanto pará 
calificar sus consecuencias, una vez analizadas las pruebas que obran en autds, 
sobre la base de que al dem andante incumbía .aducirlas, pues la Ordenanza acu
sada conlleva la presunción de legalidad, propia de los actos administrativos.

Son requisitos o formas previas para la expedición de uná Ordenanza que 
crea un munic'pio las indicadas en los artículos 148 a 151 del Código de Régi
m en Político y Municipal y 19, numeral 49 de lá Ley 49 de 1931, las que pueden 
resumirse así: a) La solic:tud de más de la raitád de los ciudadanos y vecinos 
que residan dentro de los límites que se pidan para el nuevo Municipio, cuyas 
firmas deberán autenticarse ante el Jüez de uno de los Distritos que sufren la 
segregación; b) Acompañar a esta solicitud un plano general deí territorio res
pectivo y las pruebas de los demás hechos o condiciones previstas en el artícu
lo 19 de la Ley 49 de 1931; c) El informe que el Gobernador deberá pedir sobre 
el asunto a los Concejos Municipales qüe han de suministrar el territorio para 
el nuevo pudendo tal funcionario si no halla suficientes las pruebas ordenarlas 
completar; d) La confección por parte del Gobernador de un expediente con tales 
documentos y con un concepto sobre la suficiencia de las pruebas y la convenien
cia de la creación del Municipio.



Los7 requisitos de fondo .son los que siguen, de acuerdo con el artículo 19 
de la Ley 49 de 1931, 19 de la Ley 62 de 1939 y 49 de la Ley 38 de 1942:

V ■ . .• ■
a) Que el nuevo Municipio tenga por lo menos diez mil habitantes y que 

cada uno de los Municipios de los cuales se segrega, quede cuando menos con 
una población no menor de quince mil habitantes; b) Que en cada uno de los 
tres años anteriores haya aportado a las rentas del Distrito o Distritos de que 

 ̂ se segrega, una suma no menor de seis mil pesos, y que esté en capacidad de 
organizar rentas y contribuciones, cuyo monto anual no sea menor de catorce 
mil pesos; c) Que tenga una población en donde residan 150 familias, por lo 
menos, y . suficiente. número de personas aptas para servir los destinos públicos 
municipales; que existan locales adecuados para escuelas, casa municipal, cárcel 
y hospital; que en caso de no ser propios del Municipio que se va a crear, éste 
cuente con los suficientes recursos para construirlos; c) Que cada uno de los Dis
tritos. que sufren la segregación quede cuando menos con las dos terceras partes 
de su territorio.

Para la  Sala, sí bien la prueba de los requisitos de fondo debe figurar como 
requisito formal en el expediente que origina la Ordenanza de creación del Muni- 
cipio según lo preceptúa el artículo 148 del C. P. M., su valorización queda sujeta 
al criterio del Gobernador (artículo 149 ibídem),-y luego de la Asa.mblea, quien 
se presume que realiza la creación por hallarla suficiente. La creación por cierto 
no es obligatoria, pues a pesar desque obre prueba suficiente, cuando dicha enti-

• dad ño estima conveniente la  formación del nuevo Municipio, no la efectúa.

La apreciación probatoria de la Asamblea no está sometida a un régimen 
determinado, ya que la ley nó lo expresa, por lo cual debe aplicar las reglas de 
la sana crítica, que es la  norma general en las relaciones jurídicas y sociales.

Por ello, sin medios probatorios respecto a los requisitos de fondo no pue
de formarse válidamente un nuevo Distrito, pues fa lta ría  un elemento formal;

;. p.erp' es el juicio de anulación la oportunidad para calificar a la luz de las prue
bas que á él se aporten, si en el momento de ser dictada la Ordenanza tales 

. requisitos de fondo existían, y, en caso afirmativo, ella no viola las normas 
superiores.

. En cuanto a los requisitos formales, algunos tocan con la sustancia del 
acto mismo, y su ausencia induce á nulidad, m ientras otros son meramente acci
dentales, dé modo que su falta no puede producirla., sin sacrificar el derecho al 
formulismo. Es, entonces, indispensable distinguir entre aquellos que al obrar 
habrían tenido alguna influencia sobre la decisión respectiva y los que no la 
hubieran tenido.

En la hipótesis estudiada, se cumplió con la elaboración del expediente por 
el Gobernador, como lo demuestra la inspección ocular practicada en la primera 
instancia, y con el hecho de haberse allegado el plano de que tra ta  la Ley 62 de
1939, pues aunque el último no emana «del Ingeniero Catastral, el Consejo ha 
dicho que “la quinta condición, o sea el territorio, puede acreditarse con un mapa 
auténtico o con certificaciones”. (Sent. de 5 de marzo de 1947, Municipio de Fun
dación, Cita dé Pareja, Pág. 426). Y a  este propósito se observá que se verificó en 
la Inspección Ocular practicada sobre el expediente de la  Asamblea, que figura 
un plano en copia heliográfica titulado: Nuevo Municipio de Los Córdobas. Es
cala: 1.100.000. En la parte inferior dice: “Mapa elaborado según plano y datos 
recopilados por Víctor Arana Sánchez”.
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Ademas, al folio 163, se halla un  mapa del Municipio de Los Córdobas ela

borado por los ingenieros Alejandro Espinosa Moreno e Hiram. B. Preston, con 
matrículas números 3501 y 4747 del Consejo Profesional de Cundinamarca, todo 
lo cual es suficiente de acuerdo con la doctrina transcrita.

Y que se acompañaron medios de prueba de los otros requisitos formales 
de tipo sustancial es evidente, pues en el expediente organizado por lá Gober
nación ellos obran como se infiere de la inspección ocular citada. Acerca de la 
prueba de la solicitud de los habitantes o vecinos del lugar, aun cuando en 
algunos pocos casos las firmas no fueron autenticadas por el Juez y su Secre
tario, se aplica la doctrina del Consejo en la providencia referida cuando dice 
que la cuarta condición, “o sea la solicitud de los vecinos, debe acreditarse con 
copias de ella, exposición de motivos de la Ordenanza, etc., y con el expediente 
que la Asamblea debe form ar’’.

Quedaría únicamente sin probar que el Gobernador solicitó el informe a 
los Concejos Municipales de Montería y Cereté que sum inistraban el nuevo terri
torio que parece no se pidió, pues por certificaciones que figuran en el expe
diente se desprende que los Cabildos no lo expidieron. A este respecto la Sala 
considera que dicho informe no es un requisito de fondo, pues no obligaba a la 
Asamblea. Tomándolo como requisito formal, pues esa es su ubicación, pertenece 
a los de orden accidental, ya que su finalidad era meramente infprmativa. A 
este respecto dice Bielsa: “así también en el, derecho administrativo la forma 
puede ser determ inada por un requn‘sito previo al acto, por ejemplo cuando toda 
ordenanza o todo decreto debe hacer mérito de un dictamen previo de un órga
no administrativo o ser m otiyado... mediante consulta a  los administradores, 
etc. El dictamen nó es expresión de voluntad de un órgano (órgano asesor) sino 
elemento ilustrativo que la ley puede imponer para que el órgano que decida no 
pueda aducir fa lta  de información o ilustración” (Derecho Administrativo, Tomo 
H, Pág. 71).

Para ir eliminando tachas, la Sala antes de analizar las pruebas qué apa
recen en los autos acerca de los requisitos de fondo que el actor echó de menos, 
principia por advertir que a más de los que han  servido de base a sus argu
mentos tanto iniciales como finales que lograron éxito en primera instancia, 
una de las demandas afirm a que el territorio del Municipio de Los Córdobas fue 
cercenado en parte del Municipio de Arboletes, perteneciente al Departamento 
de Antioquia y que determinados nombres de los Corregimientos que conforma
ron la nueva entidad municipal no corresponden a la realidad. Mas se anota 
que el dictamen pericial acredita que la conformación territorial del Municipio 
mencionado fue regular, pues se constituyó con territorios de los Municipios de 
Montería y Cereté (Fl. 335), a base de los Corregimientos señalados, de modo 
que sobre el particular no ha surgido problema.

El Certificado expedido por el Departamento Administrativo Nacional de 
Estadística que obra al folio 308 del expediente, dice que “tomando como base 
el Censo de población verificado en Colombia el 9 de mayo de 1951, y aprobado 
por el Decreto-ley número 1905 del 19 de junio de 1954, la población de los Muni
cipios de Montería, Cereté, Puerto Escondido y Los Córdobas, se estimó el 15 de 
junio de 1963, de la siguiente m anera: Montería, 121.316 habitantes; Cereté, 
28.109 habitantes; Puerto Escondido, 10.630 habitantes, y Los Córdobas, 12.499 
habitantes”. (Subraya la Sala).

Tratándose, pues, de una certificación oficial, apoyada en el Censo y corres
pondiendo a  la población del Municipio de Los Córdobas, 12.495 habitantes, en



el mes de junio de 1963, en que fu:e creado, no hay duda de que el requisito de 
los 10.000 habitantes se encuentra cumplido. Con lá certificación antedicha, está 
demostrado también que la población de cada uno de los municipios de que se 
segrega, quedó con más de 15.000 habitantes.

Al folio 291 del expediente, se encuentra el certificado del Tesorero Muni
cipal de Los Córdobas, el cual expresa:

“Que según los registros o archivos que existen en -este Despachó, co
rrespondientes a los años de 1959, 1960, 1961 y 1962, los Corregimientos de 
Canalete, El Ebano, Santa Rosa de la Caña, Puerto Rey y Los Córdobas, 
se aportaron a las cabeceras municipales de Cereté y Montería, sumas supe 
riores, a $ 6.000,00 anuales, por concepto de rentas. P ara constancia, se 
expide el presente certificado en Los Córdobas, a los veinticinco días del 
mes de julio de 1967. Fdo. El Tesorero Municipal, Fernando Oquendo. V? B<? 
El Auditor Fiscal, Enrique Garcés Berrocal”.

Referente a este punto, así como a las rentas de los Municipios de Monte
ría y Cereté, de los que fue segregado el Municipio' de Los Córdobas, establece el 
dictamen pericial, en respuesta a la pregunta b ) :

“Según la Ordenanza que creó el Municipio de Los Córdobas, este 
Municipio, entre otros territorios, está formado por los siguientes:

“Corregimiento, de Canalete, compuesto por los caseríos de Paso del 
Mono, Durantó, Aguilá, Guineo, Urango y el Limón; Corregimiento El Eba
no, fprmado por los caseríos Esquimal, Jalisco y Quebrada Seca; Corregi
miento de Santa Rosa de la Caña, formado por los caseríos de Arenosa, 
Chinchorro y Algodón; Corregimiento de Puerto Rey, formado por el case
río de Playa de Los Córdobas, y Córregimientt) de Los Córdobas formado 
por la población del mismo nombre.

“Al hacer el análisis de las cifras correspondientes a los rubros de 
rentas e ingresos municipales que figuran en el cuadro que obra al folio 
300 del expediente, cuadro éste en el cual se encuentran registrados los 
ingresos y rentas del Tesoro Municipal de Los Córdobas, durante cada uno 
de los años de 1963', 1964, 1965, 1966 y 1967 los primeros seis meses de este 
año, sé puede advertir que no constituye una temeridad la afirmación que 
nos hemos permitido hacer, consistente en que el monto de las rentas e 
ingresos del Municipio de Los Córdobas, en la-vigencia fiscal en curso, es 
superior a $ 14.000.00.

“Igualmente, y de acuerdo con el certificado de fecha 25 de julio de 
este año, que obra al folio 91 de los autos, expedido por el Tesorero Muni
cipal de Los Córdobas, y refrendado por el Auditor Fiscal, durante cada uno 
de los años de 1959, 1960, 1961 y 1962, los Corregimientos de Canalete, El 
Ebano, Santa Rosa de la Caña, Puerto Rey, y Los Córdobás, aportaron a 
las cabeceras de los Municipios de Cereté y Montería, por concepto de 
rentas, sumas superiores a $ 6.000.00 anuales.

“En el Informe Financ’ero del Control D epartam ental de Córdoba, 
correspondiente a  la vigencia fiscal de 1963, en la Sección de. Cuentas Muni- ' 
gipales y Especiales página 19, hay constancia de que en el año de 1963



el Municipio de Los Córdobas obtuvo recaudos por la suma de $ 19.899.64 y 
eí Municipio de Cereté obtuvo recaudos por la suma de $ 568.599.40; en él 
Informe Financiero del mismo funcionado, correspondiente a la vigencia 
fiscal de 1964, en la Sección de Cuentas Municipales y Especiales, el Muni
cipio de Los Córdobas obtuvo recaudos por un total de $ 159.153.51, y el 
Municipio de Cereté obtuvo recaudos por un total de $ 629.529.39, y final
mente en el Informe Financiero del funcionario citado, correspondiente a 
la vigencia fiscal de 1965, en la Sección de Cuentas Mun. cipales y Especiales, 
consta que el Municipio de Los Córdobas en el año de 1965,robtuvo recaudos 

. por un total de $ 222.323.17, y el Municipio de Cereté, en el mismo año, obtu
vo recaudos por un total de $ 617.090.88”. (Folios 355 y 356).

Por último Jos peritos deducen con fundamentos plausibles que si Cereté 
en 1963 produjo rentas por valor de $ 568.599.40, Montería en dicho año tuvo 
que producir cantidad mayor.

Ello está demostrando que el Municipio de Los Córdobas cumplía cuando 
fue creado, lo preceptuado por el artículo 29 de la Ley 49 de 1931 en m ateria 
de rentas.

En la diligencia de inspección ocular practicada por el Tribunal, se expresa: 
hay "a folio 15 del primer cuaderno del expediente, una diligencia de certificación 
suscrita por el señor Juez Primero Promiscuo Municipal de Montería y su secreta
rio en la cual hace constar: que se trasladó al Corregimiento de Los Córdobas 
el ¿9 de octubre de 1960, donde verificó lo siguiente: A) En dicha población resi
den en la ac tuar dad aproximadamente doscientas treinta y cinco familias; B) 
Hay un local en buen estado en el cual funciona la Corregiduría, así como tam 
bién locales apropiados así como edificios .para futuras oficinas públicas y de
pendencias de servicio público, tales como edific'os en construcción para mercado 
público, dos edificios donde funcionan' las escuelas públicas, para varones y 
niñas, servicio telefónico, puesto de salud, local para cárcel; C) Cuenta el pueblo 
con una p erfo raron  acondicionada para producir agua potable para abastecer 
una población calculada tres veces mayor a la existente; D) La población con 
personal idóneo de regir sus destinos, factor que suma a la importancia de dicha 
población". (Fl. 101). (Subraya la Sala).

Considera el fallo apelado, en relación con este certificado, que no Iciene 
valor probatorio por rio' referirse a hechos que pasan ante los jueces en ejercicio 
de sus funciones, y que tales hechos han  podido acreditarse mediante uriá 
inspección ocular pract!cada por un Juez de la Jurisdicción del Corregimiento 
de Los Córdobas.

- ■ ' t  
Se observa: en la m ’sma diligencia en que se copia la certificación del 

Juez Promiscuo Municipal de Montería, se lee:

“La anterior diligencia fue cumplida por el señor Juez y su Secretario, 
citado anteriormente, en virtud de una solicitud para tal efecto, formulada 
poi los señores Alfonso Carmona de los Ríos, Jesús María Zapata y la 
señora Albertina de Garcés, calendada en Montería el 19 de octubre de 1960”. 
(Folio 101). (Subraya la  Sala).

Se tiene, entonces, que la certificación proviene de la visita practicada por 
el citado Juez tres años antes de crearse el Municipio, de Los Córdobas, la que 
constituye un grave indicio al respecto, que se complementa, como ya se* expuso,



con la circunstancia de que la población del, Municipio de Los Córdobas era en 
1963 de 12.499 habitantes, de modo que salta a la vista que en su territorio 
forzosamente tenían que residir más de 150 familias, para tal población (C. j .  
Art. 665).

A este respecto se acoge la vísta fiscal que reza: “Ya se dijo anteriormente, 
teniendo en cuenta el certificado del Departamento Administrativo dé Estadís
tica, folio 308, cómo el número de habitantes era mayor de 12.000, o lo que es 
lo mismo, el número de familias, necesariamente, tiene que ser mayor de 150. 
Igualmente debe m anifestarse que la diligencia de inspección ocular practicada 
por la Corporación, 313, dice que hay edificio para la Alcaldía Municipal, kospital 
M ate^no-Infantil, C uartel/de Policía, Caja de Crédito Agrario, Oficinas de Tele
com, Oficina de Correos, Registraduría del Estado Civil, etc., con el personal apto 
para desempeñar las funciones correspondientes, demostrándose, en consecuen
cia, que no hubo violación de la norma indicada”.

De lo expuesto se concluye que al crearse el Municipio de Los Córdobas, 
reunía los requisitos que contempla el numeral 39 del artículo 19 de la Ley 49 
de 1931.

En la inspección ocular practicada por los señores Magistrados del Tribunal, 
el personal de la diligencia pudo constatar los numerosos memoriales dirigidos 
al Gobernador del Departamento de Córdoba, con muchísimas firmas autentica
das de los vecinos de los distintos corregimientos que integran el Municipio de 
Los Córdobas, en que piden la creac ón de este Municipio, (Fls. 89 a 115).

Además la Sala, en la diligencia de inspección ocular practicada en la 
cabecera del Municipio de Los Córdobas el 24 de julio de 1967, comisionó al Juez 
Promiscuo Municipal de Los Córdobas, para que con las formalidades légales re
cibiera los testimonios pedidos dentro de la diligencia, al tenor del interrogatorio 
que les fue formulado. Los testigos Jesús Muñoz Ramírez, Rafael Lara Cogollo, 
Rodrigo Vélez Corrales, Elias Bechara Sainún, A.ngel Díaz Chaves, Francisco F ran 
co CaucÜ, Benjamín Carmona Romero, Olimpo Obregón Leomos, Pardo Murillo 
Santana, Francisco Correa Ricardo, Segundo Armentero Padilla, Eduardo Jaller 
Salleg, Ezequiel M iranda Martelo, Leoncio Garcés Berrocal, Albertina C. de 
Garcés, Éulalio Blandón Morales, rindieron las declaraciones que obran a los 
folios 321 a 352, que son categóricas en sent do afirmativo, en relación con los 
puntos a que se contrae el interrogatorio, y que versan sobre los requisitos de 
que se viene tratando.

Tanto los memoriales dirigidos al Gobernador del Departamento, como las 
declaraciones citadas son suficientes, a juicio de esta Sala, para llegar a la 
conclusión'de que al cre.arse el Municipio de Los Córdobas, cumplía el requisito 
exigido por el num eral 49, artículo 19 de la Ley 49 de 1931.

La Sala considera necesario hacer la siguiente observación:

Al iniciarse la inspección ocular practicada por los Magistrados del Tribu
n al Administrátiyo de Córdoba, en el expediente de la Asamblea, decretada por 
auto dfi fecha 27 de agosto de 1963, se dice:

» ‘-Se presentaron al Salón de la honorable Asamblea del Departamento de
- Córdoba, los doctores Bolívar Salgado y Néstor Padrón Guzmán, Magistrados del 
honorable Tribunal Contencioso Administrativo de Córdoba, acompañados por el



Secretario Eduardo Herazo Espitia, Secretario del Tribunal y los doctores Eugenio 
Giraldo y Alfonso Ordosgoitía, testigos actuarios de la presente diligencia”. Pero, 
resulta que las dos demandas incoadas en este negocio, fueron instauradas por 
el doctor Eugenio Giraldo, en su propio nombre, y por el Personero del Municipio 
de Montería, doctor Alberto Jiménez Padilla. Por ello siendo el doctor Eugenio 
Giraldo parte principal en el pleito, no podía actuar como testigo actuario, no 
sólo “por parcialidad que se supone”, como lo expresa el artículo 639 del C. J., 
sino porque de la lectura del acta de inspección ocular, se desprende que «1 
doctor Giraldo no sólo no mantuvo la actitud que le correspondía como “testigo 
actuario”, es decir, constatar los hechos ocurridos en la  diligencia, sin interven
ción en su desarrollo, sino que en ella tachó documentos, acusó testimonios, dejó 
constancias, como parte interesada, con la anuencia de los Magistrados. ,

Tan anómala circunstancia, a juicio de esta Sala, disminuye fuerza pro
batoria a lá diligencia en cuanto a la demostración de lá ilegalidad de' la Orde
nanza acusada.

De todo lo expuesto se concluye que al momento de dictarse la Ordenanza 
existían los requisitos de fondo y de forma, salvo uno de los últimos de trascen
dencia m eramente informativa y no fundamental, pür lo cual su presunción de 
legalidad no se h a  desvirtuado.

Pero, además, es conveniente hacer las siguientes consideraciones:

En la intervención y aplicación de la ley, el tallador debe tener en cuenta, 
fuera de su tenor literal, la finalidad buscada por el legislador con su expedi
ción. En todas las normas que contemplan los requisitos para la creación de 
nuevos municipios, se busca evitar que nazcan a la vida jurídica entidades 
municipales precarias, sin población suficiente y sin arbitrios rentísticos para 
su sostenimiento, sin recursos suficientes y sin vida propia, que no corresponden 
a una verdadera necesidad administrativa, convirtiéndose, por el contrario, en 
un lastre para la entidad departam ental a la cual pertenecen, sin beneficio nin
guno para el desarrollo y prosperidad del territorio con que fue integrado, lo 
cual no ocurre en este caso. .,

En tal sentido se há pronunciado esta Corporación, en fallos de diciem
bre 4 de 1935, sobre nulidad de la Ordenanza Departamental del Valle, que creó 
el Municipio de Trujillo, y de agosto 14 de 1941 sobre nulidad de la Ordenanza 
número 49 de 1939, de la misma Asamblea, que creó el Municipio de Calima 
(Anales 305-307).

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Primera, de acuerdo con su colaborador fiscal, adminis
trando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, revoca el fallo apelado, y en su lugar, niega las súplicas de las demandas 

.. aducidas.

Cópiese, notifíquese y devuélvase.

Alfonso Meluk, Enrique Acero Pimentel, Alfonso Arango Henao, con sal
vamento de voto; Jorge de Velasco Alvarez, con salvamento de voto; Hernando 
Morales M., Conjuez.

Jorge Restrepo Ochoa, Secretario.



Con el mayor respeto nos apartamos del fallo anterior y presentamos, a 
m anera de salvedad de voto, los siguientes apartes de la ponencia que fue pre
sentada a la Sala y que fue negada por la mayoría: t

“Los cargos que sé formularon contra el acto acusado fueron estu
diados y resueltos, por el Tribunal en su orden, as i:

1? Que el Municipio de Los Córdobas se creó por la Ordenanza núme
ro 6 de 1963... sin tener por lo menos 10.000 habitantes”.

Se practicó por el Tribunál una inspección ocular sobre el expediente que 
sirvió a la Asamblea para  expedir la Ordenanza acusada. En tal diligencia sólo 
se evidenció que la población de los corregimientos de Él Eb^no, Canalete, Los 
Córdobas y Puerto Rey, que entraron a hacer parte del nuevo municipio ascien
de a 5.744 habitantes. Tal cosa se ha hecho constar en una certificación expe
dida por el Director de Estadística Municipal de Montería que obra a folios 14 
del cuaderno 19. Sobre la población del corregimiento dé Santa Rosa de la Caña, 
que también entró a formar el municipio de Los Córdobas, nq se encontró datq 
ninguno eñ el expediente.

En las condiciones apuntadas el Tribunal encontró que con la Ordenanza
0,Qusada se había yiolado el articuló 49 de la Ley 38 de 1942 que exige una pobla
ción mínima de lO.bOO habitantes para la creación de un municipio.

r En esta segunda instancia, el doctor José Joaquín Bernal Arévalo pidió 
como prueba una inspección ocular, qpe el Consejo hubp de practicar. Se pidió 
que se estableciera "si para la fecha eñ que se creó el münicipip existían dentro 
de su territorio más de diez mil habitantes; para ío cual se tendrán en cuenta, 
para el cálculo, los datos del último censo de población que se presentaron eri 
la diligencia; Y si los demás municipios de donde se segregó el territorio queda
ron con más de qüinpe mil habitantes”!

En el momento de la diligencia, el doctor Bernal Aréyalp presentó ung, . 
certificación expedida por el Departamento Nacional de Estadísica en el que 
conista que el número de habitantes dé los municipios de Los Córdobas, Cereté y 
Montería sobrepasa de los 10.000 habitantes. Además se comisionó al Juez com
petente para recibir declaraciones de testigos sobre la m ism a cuestión, declara
ciones que fueron favorables en dicho sentido.

- La Sala no encuentra que haya podido desvirtuarse la sentencia del Tri
bunal en este punto porque, además de que la prueba legal sobre población no 
es la que dé el Departamento Nacional de Estadística sino el censo nacional 
aprobado por el Gpngreso, como varias veces lo ha dicho él Consejo, esa prueba 
o cualquiera otra,'incluyendo las declaraciones de testigos, ha debido aportarse 
al expediente que se forma para que la Asamblea obre con base en él en la 
creación de municipios, expediente que exige el Código de Régimen Político y 
Municipal. '' *



Con razón dice el doctor Eustorgio Sarria apoderado en este juicio de los 
demandantes que "las pruebas presentadas en la segunda instancia pueden ser 
ciertas e intachables pero su valor probatorio inaplicable por tardío. Si esas 
pruebas se hubieren agregado al informe presentado a la Asamblea, origen del 
municipio de “Los Córdobas”, seguramente su legalidad sería inobjetable, pero 
lo que se discute no es lo que el Municipio es en el presente sino lo que §e demos
tró que era el territorio que lo forma en el momento en que se expidió la Orde
nanza 6 de 1963”. (subraya la Sala).

Todos los requisitos que para la creación de Municipios exigen las leyes 
deben cumplirse, como es obvio, cuando se pide a la Asamblea su creación y las 
Asambleas tienen la obligación de comprobar en los casos 1 concretos si están 
satisfechos tales requisitos.

Los razonamientos que se acaban de exponer son válidos para los restantes 
cargos de la demanda, pues para desvirtuarlos en la segunda instancia sólo se 
trajerpn pruebas que, como se ha dicho, hubieran, sido pertinentes cuando la 
Asamblea iba a espedir el acto acusado; Si en ese momento la Asamblea no las 
tenía no podía ordenar la creación del municipio; y si lo hizo así violó la Cons
titución Nacional en su artículo 187 que dice que á las Asambleas Departam en
tales corresponde “crear y suprimir municipios, segregar o agregar términos m u
nicipales y fijar límites entre los Distritos, llenando estrictamente los requisitos 
(pie establezca la ley’.1 (subraya la Sala).

\ Én síntesis: es en el moniento en que la Asamblea va a expedir la  Ordenan
za cuando deben estar acreditados los requisitos que exige la ley. Si no lo están 
no puede aquélla expedir la Ordenanza porque la ley ordena la previa demos
tración de todos aquellos requisitos.

Si la Asamblea de: Córdoba no tení^ a la vista, en el expediente, tales prue
bas y sin embargo expidió la Ordénanza, violó la ley; y esa violación no puede 
subsanarse 'posteriormente pretendiendp demostrar que en aquel entonces el 
municipio cumplía sus requisitos, pues lá violación legal se efectuó en un momen
to déterminadp: al expedirse la Ordenanzíj.

Se analizarán entonces los otros cargos de la demanda, sólo para estable
cer si el a quo se ciñó a derechp al darles solución.

29 Que el Municipio de Los Córdobas se creó “sin haberse comprobado que 
en los tres últimos años anteriores a su creación, es decir, en 1960, 1961 y 1962 
hubiera aportado a las rentas de los distritos de que se segregó una suma np 
jnenor de $ 6.000.00, y que esté en capacidad de organizar rentas y contribuciq- 
nps cuyo monto anual no sea inferior a $ 14.000.00”.

En el expediente que sirvió de base a la Asamblea figuran los datos de lqs 
años 1957 a 1960 referentes al montó de las rentas aportadas pot los corregi
mientos de “El Ebano” y “Corralete” ($ 2.604.30 y $ 5.281.55, respectivamente, 
para 1960),

Para las rentas aportadas por el corregimiento de “Los Córdobas” hay 
datos de: 1957 a  1959 (v. folips'4, 5, 10 y 20 del cuaderno 1 9 ) . No hay datos sobre 
el corregimiento de “Santa Rosa de la Caña”.



La Asamblea, pues, ignoraba el aporte de los corregimientos que Iban á 
Integrar «1 nuevo municipio, en los últimos tres años. En esa form a violó el 
num eral 29 del artículo 19 de la  Ley 49 de 1931.

39 Que el Municipio de “Los Córdobas" se creó sin haberse acompañado a  
lá solicitud un plano adecuado del territorio respectivo.

No se cumplió lo estatuido por los artículos 148 del C. de R. y M. y 12
.de la Ley 62 de 1939 que exigen un plano general ejecutado por un ingeniero catas
tral. El m apa que se encontró en el expediente está elaborado por un particular.

49 Que el Municipio de “Los Córdobas” se creó sin haberse solicitado infor
me o concepto sobre el particular a los Concejos de los municipios de Montería, 
Cereté y Puerto Escondido, ele donde se segregaron territorios para su formación.

La Sálá acoge lo dicho por el Tribunal en los siguientes términos: “A folios 
49, 40 vto. y 50; 51, 51 yto. y 52 del cuaderno 19 ‘A’ de los autos, aparecen dos 
certificados expedidos, a  solicitud del doctor Eugenio Giraldo (actor), por los 
Presidentes y Secretarios de los Concejos Municipales de Montería y Cereté, res
pectivamente, que en lo pertinente dicen:

a) "Primero. Que en los archivos de la Corporación no hay constan
cia alguna de que entre el primero (19) de enero de 1960 y el primero (19) 
de agosto de 1963, el Gobernador del Departamento, la Asamblea, ni nin
gún otro funcionario o Corporación pidieron al Concejo Municipal de Mon
tería informe o concepto sobre la creación del Municipio de Los Córdobas, 
formado por territorios segregados en todo o en parte de M ontería”.

b) “Primero. No hay constancia alguna en los archivos del Concejo 
Municipal de Cereté de que entre el primero (19) de enero de mil novecien
tos sesenta (1960) y el primero (19) de mayo de mil novecientos sesenta y 
tres (1963), el Gobernador del Departamento de Córdoba, la honorable 
Asamblea Departamental, algún otro funcionario o alguna otra Corpora
ción hayan pedido al Concejo Municipal de Cereté informe, concepto u opi
nión sobre la Creación del Municipio de Los Córdobas formado por territo
rios segregados en todo o en parte del Municipio de Cereté. En síntesis: Al

••• Concejo Municipal de Cereté no se le ha pedido en ninguna ocasión o épo
ca infprme o concepto sobre la crea.ción del Municipio de Los Córdobas ni 
por el Gobernador del Departamento, ni por la  honorable Asamblea, ni 
por funcionario o Corporación alguna”.

“Los anteribres certificados fueron expedidos con las formalidades 
legales y por funcionarios con capacidad jurídica, para  aseverar con fuerza 
de~ plena prueba sobre los hechos contenidos en ellos.

'Es más, la  inspección ocular de autos nos informa que en el expe
diente origen de la Ordenanza cuya nulidad nos ocupa en esta ocasión, no 
existe ningún informe rendido por los Concejos de Montería y Cereté, Dis
tritos éstos de los cuales logró territorios el .de Los Córdobas para sú for
mación, a solicitud del señor Gobernador del Departamento, en obedeci
miento de lo ordenado por el artículo 149 de la Ley 4$ de 1913, el cual, con 
la omisión anotada, fue violado por el estatuto ordenanzal aludido. Lo an te
rior nos induce a confirmar el cargo”.



El doctor Bernal Arévalo en su alegato de fondo dice que el hecho de haber 
presentado el dem andante unas constancias de que los Secretarios de los Conce
jos Municipales afirm an la inexistencia en las Corporaciones de nota alguna 
enviada por el Gobernador al Cabildo pidiendo el concepto “no quiere decir que 
no se le haya solicitado; porque en m ateria probatoria, ese hecho de que no exis
te en los archivos, no indica fatalm ente el que no se haya cumplido tal trám ite”.

Aceptando en gracia de discusión la tesis del doctor Bernal Arévalo, lo 
cierto es que en el expediente de la Asamblea no se encontraron aquellos con
ceptos; y ese requisito sí es indispensable aunque fuera, como lo dice el doctor 
Bernal Arévalo “simplemente una opinión sobre conveniencia. . .  ”, pues los con
ceptos deben rendirse y tenerse a la vista por m andato del artículo 149 de la 
Ley 4% de 1913.

La Sala observa que, según aparece tanto de la inspección ocular practi
cada por el Consejo, como de .las demás pruebas traídas en la  segunda instancia, 
ha habido un grande esfuerzo de los hijos de “Los Córdobas”, para dotar a su 
municipio dp todos los adelantos modernos y que, en efecto lo han  dotado. Pero 
es que, a pesar de ello, el origen del nuevo municipio está viciado ab initio por 
la violación de las leyes por parte de la Asamblea al expedir la ordenanza acu
sada; y la justicia contencioso administrativa está en la obligación de anular 
los actos dictados con violación de la Constitución y de la ley”.

Finalmente agregamos que la diferenciación que hace la sentencia sobre 
requisitos formales o de fondo y accesorios o de forma, no es pertinente para el 
caso de autos, pues la  ley es muy clara cuando exige que para la creación de 
un Municipio deben estar acreditados todos aquellos requisitos que la misma ley 
señala; y tales requisitos no son alternos sino acumulados. De suerte que, ya 
sean requisitos formales o accesorios, todos ellos deben estar acreditados en el 
expediente que ha de presentarse a la Asamblea.

La tesis del fallo conlleva un peligroso antecedente, cual es el que las 
Asambleas puedan crear o suprimir municipios sin el lleno de las exigencias lega
les, para que luego y en el transcurso del tiempo se aduzcan pruebas tendientes 
a demostrar que cuando una Asamblea dictó la Ordenanza, el nuevo municipio 
reunía los requisitos que exige la ley. En esta forma se quita a las disposiciones 
legales toda la rigurosidad que el legislador quiso darle a  la  m ateria en asunto 
tan  .delicado y trascendental como es el de erigir municipios o segregar términos 
municipales.

J

Señores Consejeros,

Jorge de Velasco Alvarez, Alfonso ArangoHenao,





CAPITULO seg u n d ó

DECRETOS DE LOS GOBERNADORES





I. PODER DE POLICIA. — En un país jurídica y demo
cráticamente organizado tienen que existir autorida
des con facultades jurídicas para hacer respetar el 
deslinde entre lo que es necesario al interés general y 
lo que corresponde a la iniciativa particular. En el 
lenguaje del Derecho Administrativo, según Walline, 
el término Policía indica la limitación por una auto
ridad pública y en interés público de actividades de 
los ciudadanos qué no por esto dejan de ser privadas. 
Esta actividad no deja de ser libre sino en la medida 
en que no está restringida por las prescripciones de 
policía. La seguridad, la salubridad, etc., son elemen
tos constitutivos de la noción de policía.

II. ACUMULACION DE ACCIONES. — Acción de plena 
jurisdicción y acción indemnizaboria. — La doctrina 
del Consejo tiene establecido que se puede pedir in
demnización de perjuicios por la vía del artículo 68 
del C. C. A. que autoriza a solicitar el restablecimien
to del derecho, cuando la causa de la violación es uri 
hecho u operación administrativa. No será necesario 
en este caso dice el ordenamiento, ejercitar la acción 
de nulidad, sino demandar directamente de la admi
nistración las indemnizaciones o prestaciones corres
pondientes; y esto es claro cuando no ha  sido dictado 
acto administrativo cuya nulidad pueda pedirse, sino 
cuando se está en presencia de un hecho u operación 
que no consta ni en decreto, ni en resolución ni en 
providencia alguna. En este evento, no hay acto que 
demandar y no habiéndolo, es necesario pedir las in
demnizaciones directamente de la administración que 
si a ello se negare, deberá manifestarlo así justifican
do esa actitud. Ja cual es materia de controversia ad
ministrativa. Mas existiendo el acto es apenas lóerico 
que sea éste el susceptible de tacha ante la jurisdic
ción administrativa, porque es ella competente para 
reparar el derecho y acordar las indemnizaciones a 
que hubiere lugar.

III. DISCRECIONALIDAD DE LA ADMINISTRACION. — 
En nuestro sistema la discrecionalidad no se ha re- 

. conocido y antes bien está consagrada la regla para 
toda activ’dad de la administración en virtud del prin
cipio de que los funcionarios no pueden hacer sino lo 
que la ley les permite. Por lo demás, no es cierto que 
esta jurisdicción carezca de elementos de juicio para
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valorar un  concepto técnico, desde luego que puede 
apelar a  expertos designados por ella con el fin in- 

■ ' dicado.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera.
Bogotá, D. E., marzo veintidós de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Enrique Acero Pímentel) .

Sobre la demanda que, en ejercicio de la acción de plena jurisdicción (Art. 
67 del C. C. A.), instauró ante el Tribunal Contencioso Administrativo de Cun- 
dinam arca el doctor Guillermo Hernández Rodríguez como procurador de la 
empresa Curtiembres España Ltda., recayó sentencia favorable a sus pretensio
nes, con intervención de Conjuez y salvamento de voto de dos de sus Magistrados.

Este fallo declaró nulos los Decretos números 0376 y 0384 de 28 y 30 de 
marzo de 1960, respectivamente, proferidos por la Gobernación de Cundinamar- 
ca, referentes a la clausura del establecimiento industrial o tenería que Curtiem
bres España Ltda. tiene establecido en el municipio de Soacha, condenó al Depar
tam ento al pago de la Indemnización de perjuicios y fijó su cuantía en la suma 
de $ 414.140.18 moneda corriente por concepto de daño emergente y lucro cesante.

El primero de los actos acusados número 0376 ordenó la clausura del 
establecimiento ó tenería. El segundo, número 0384 concedió a  la empresa perm i
so provisional por 60 días para term inar el procesamiento de los cueros a los 
cuales ya se hubiera iniciado tratam iento y supeditó la suspensión definitiva 
al concepto técnico sanitario del Ministerio de Salud Pública.

El hecho 14 de la demanda que la sentencia transcribe, relata que m ientras 
los planes estaban en desarrollo, se produjo un movimiento de los ciudadanos 
de Soacha tendiente a obtener por las vías directas el cierre de la Fábrica o 
tenería y que con motivo de las manifestaciones públicas que se desarrollaron 
hubo de trasladarse el Secretario de Gobierno a la población. Hubo, pues, alte
ración del orden público y amago de vías de hecho, cosa im portante de dejar 
establecida.

Apelada la sentencia por el apoderado del Departamento de Cundinamar- 
ca y concedido el recurso en el efecto suspensivo, llega la oportunidad procesal 
de pronunciarse sobre el mérito de aquélla, a  lo cual se procede previas las con
sideraciones siguientes:

Estima la Sala superfluo reproducir los hechos de fundamento ya trans
critos en el fallo recurrido e inoficioso volver sobre el capituló del libelo desti
nado a señalar las normas que consideró quebrantadas y el concepto de la vio
lación, porque unas y otro fueron igualmente reproducidos en la sentencia de 
primera instancia. Basta a  la Sala detenerse someramente en los fundamentos 
que tuvo la mayoría del Tribunal para  declarar la nulidad y examinar las razo
nes que indujeron a dos de los Magistrados para apartarse en salvamento de 
voto de su  motivación y conclusiones.

Del análisis que él a quo realizó sobre los presupuestos del juicio, con
cluye que “la medida de la clausura del establecimiento de propiedad de la 
Sociedad actora tomada por los actos acusados, fue contraria al ejercicio del 
deber constitucional que corresponde a las autoridades de la República de pro



teger en su vida, honra *y bienes a todas las personas que se encuentren dentro 
de su territorio y de asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado 
y de los particulares, porque antes que un acto encaminado a fom entar el t r a 
bajo y a tutelarlo, fue una orden apresurada para paralizar una actividad indus
trial lícita y de utilidad para el país, que Curtiembres España Ltda. venía ade
lantando en su establecimiento de Tenería de Soacha, con 1’ cencía del Minis
terio de Salud y bajo su vigilancia en cuanto a salubridad pública se refiere”.

En cuanto al Decreto del Gobernador número 384 que concedió el permiso 
provisional para term inar el procesamiento ya iniciado, el Tribunal consideró 
que es igualmente contrario al derecho que tenía la Compañía actora para que 
se le garantizara el ejercicio de la actividad a que se hallaba dedicada, en toda 
su plenitud ,o extensión, licencia que implicó una limitación o cercenamiento a 
la libertad de explotación de una industria, incompatible también con el dere
cho consagrado al respecto en la Constitución, siendo que la inspección en m ate
ria  de salubridad, encomendada a las autoridades del Departamento de Cundi- 
nam arca y al municipio de Soacha por el Ministerio de Salud Pública, no les 
permitía tom ar medidas como las que han  quedado analizadas!

No entra la Sala a examinar las pruebas aducidas al expediente, ni el 
dictamen pericial, ni el capítulo de la sentencia destinado a deducir la indem 
nización por daño emergente y lucrp cesante, porque todo ello está subordinado 
al aspecto principal del problema que es dilucidar si el quebrantamiento de las 
normas constitucionales y legales invocadas se produjo, o si por el contrario, 
la violación que se predica no tuvo ocurrencia.

En un país jurídica y democráticamente organizado tienen que existir 
autoridades con facultades jurídicas para  hacer respetar el deslinde entre lo 
que es necesario al interés general y lo que corresponde a la iniciativa particular.

En el lenguaje del Derecho Administrativo, según Walline, el término 
Policía indica la limitación por una autoridad pública y en interés público de 
actividades de los ciudadanos que no por esto dejan de ser privadas. Esta ac ti
vidad no deja de ser libre sino en la medida en que no está restringida por las 
prescripciones de policía. La seguridad, la  salubridad, etc., son elementos cons
titutivos de la noción de policía.

Hay por ello normas que limitan el uso y la disposición de la propiedad 
para acomodarlo al bien público de ahí, por ejemplo, las regulaciones urbanís
ticas, la prohibición de construir fábricas en ciertos sectores, la  de instalar bom
bas de gasolina a  menos de cien metros de distancia de hospitales, colegios, etc.; 
las condiciones de higiene y seguridad que se imponen a bares, teatros y luga
res de aglomeración de público; y, en fin, las limitaciones' al uso y goce de la 
propiedad en cuanto a higiene, aireación, distribución de pisos, etc.

Estas nociones de higiene y seguridad están íntimamente relacionadas con 
la de orden público que considerada genéricamente, se confunde con la de bien 
común. Y lo ha expresado acertadam ente el salvamento de voto cuando consi
dera que el principal deber de las autoridades es procurar la realización del bien 
común no entendido como la suma de los bienes particulares o individuales, sino 
como el que se concreta en el conjunto de condiciones morales, intelectuales y 
materiales necesarias al logro del perfeccionamiento humano.

No solamente en la providencia de 13 de noviémbre de 1962 que cita el 
salvamento de voto, ha tenido el Consejo oportunidad de referirse al concepto de



policía que implica una restriccióii o limitación de la actividad de los ciudada
nos en razón del bienestar general, en busca del m antenimiento del orden. Tam
bién recientemente esta Sala con ponencia del honorable Consejero De Velasco, 
dijó en sentencia de 4 de abril de 1967 que en los Estados de derecho no hay 
libertad absoluta sino reglada y que los derechos consagrados por la Constitu
ción y la ley a  favor de las personas tanto naturales como jurídicas, no son abso
lutos; existen limitaciones impuestas para m antener el equilibrio social; si es 
sagrado el derecho de cada individuo no es menos sagrado el de la comunidad 
y el normal, correcto y adecuado ejercicio de los derechos privados por parte 
del indiyiduo, exige una reglamentación por parte de la administración.

•La definición, que en .su libro sobre Derecho de Policía trae el doctor Miguel 
Lleras Pizarro sobre el "poder de policía” como la facultad que se reconoce y 
atribuye á la autoridad de emplear medios adecuados para el m antenimiento del 
orden público y que implica no solamente la facultad de dictar reglamentos sino 
también la de proveer a su cumplimiento, encuentra cabal aplicación para este 
caso porque se h a  visto cómo en,los propios hechos de fundamento la demanda 
reconoce que hubo alteración del orden público y amago de vías de hecho en 
movimientos de los ciudadanos de Soacha para obtener el cierre de la tenería 
en cuestión, cosa ésta que no podía ser desconocida por las autoridades llamadas 
a  tom ar todas las medidas indispensables, dentro de la ley, para conjurar esta 
situación de gravedad extrema.

Como acertadamente lo consigna el salvamento de voto, los Gobernado
res en el territorio de su jurisdicción tienen ciertas atribuciones de policía que 
les son conferidas por leyes y ordenanzas, además de las generales que se des
prenden del artículo 16 de la Carta.

Igualmente encuentra la Sala oportuna la  cita del salvamento de voto a 
la doctriría del Consejo (Anales, Tomo LXIV, Pág. 271), según la cual la adop
ción y aplicación de medidas de policía como la clausura de establecimientos 
industriales o de casas públicas por razones de orden público, seguridad personal, 
salubridad y moralidad públicas, son del resorte exclusivo del poder de policía y 
extrañas por completo a la  competencia de la ram a jurisdiccional y en conse
cuencia las respectivas resoluciones se dictan en ejercicio d e 'la  actividad admi
nistrativa que es propia de las autoridades de policía. Precisamente, como lo 
dice él salvamento de voto, los artículos constitucionales invocados por la  dem an
da como transgredidos, constituyen el origen del poder de policía que tienen los 
gobernadores y que les permiten actuar con n rra s  a preservar, por un lado y 
a realizar, por otro, el bien común de los ciudadanos.

Se anota allí que la fábrica de Curtiembres carecía de licencia de funcio
namiento al momento del cierre y se dan las razones en que se fundam enta el 
aserto que la  Sala comparte. Y se dice, además, “Es cierto que las emanaciones 
y aguas residuales, consecuencia del tratam iento de los cueros, no afectan la 
salud de la ciudadanía ni pone en  peligro de muerte a  los vecinos; sería esta la 
situación más grave que podría presentarse en relación con el funcionamiento 
de una industria cercana a  una población. Pero tam bién es cierto, como la afir
m an los técnicos del Ministerio de Salud (folio 93 del cuaderno de pruebas), que 
las emanaciones, los olores, producidos por la fábrica en cuestión porque “la 
planta, debido á  la defectuosa disposición de sus residuos industriales y al defi
ciente estado sanitario de sus dependencias internas, constituye una molestia 
sanitaria” y más adelante agrega que “esto puede afectar seriamente el bienes
ta r  de las personas”. '



“De suerte que si se presentaba un problema de orden público” con ante
rioridad al cierre de la fábrica, ya que todo aquello que afecte seriamente “el 
bienestar de las personas” constituye problema de orden público frente al cual 
las autoridades no pueden permanecer indiferentes, el Gobernador del Depar
tam ento actuó en ejercicio de claras facultadesn de policía.

La Fiscalía Prim era del Consejo, corrobora la tesis del salvamento de voto 
con los siguientes conceptos que encuentran plena acogida en este fallo:

“La protección de la salud del pueblo no engendra acción de perjui
cios a  favor de los particulares. Al leer el Decreto 376 impugnado, es nece
sario detenerse en el literal c) que dice “Que por Resolución número 91 
de septiembre 5 de 1958, emanada de la Alcaldía de ese lugar (Soacha, ano
ta  la Fiscalía) se ordenó la clausura del establecimiento industrial deno
minado ‘Curtiembres España’ por no haber dado cumplimiento. a la Cons
trucción de las Obras técnicas o Planta de tratam iento de residuos indus- 

. tríales aconsejado por el Servicio Cooperativo Interam ericano de Salud 
Pública”,

“De m anera que mucho tiempo antes, la Alcaldía de Soacha había 
ordenado la clausura del citado establecimiento industrial, sin que esa em
presa hubiera acudido a demandar al Municipio, porque, como se advierte, 
no dio cumplimiento a la construcción de obras técnicas aconsejarlas por 
el Servicio Cooperativo de Salud Pública”.

“Entonces vino la actuación deí Departamento, porque consideró que 
el hecho de que la empresa no hubiera construido las citadas obras consti
tu ía  ‘una negligencia’ de su parte que la colocaba como infractora de los 
artículos 176 y 178 del Código Sanitario Nacional, ‘con la consecuencia lógi
ca y gravísima de a ten tar contra la salubridad de todos los habitantes del 
Municipio de Soacha’.”

“Como estos son hechos que han  quedado consignados en providen
cias que están rodeadas no sólo de la presunción de legalidad sino de vera
cidad, es imperativo tener en cuenta el precepto del artículo 16 de la Cons
titución Nacional en virtud del cual uno de los fines primordiales de las 
autoridades de la República es de proteger a los habitantes del país en 
su vida, así se trate  de protegerlos contra la agresión física o contra quien 
m ina el ambiente de una población con emanaciones deletéreas que van 
contra la salud del pueblo”.

Las anteriores consideraciones encierran el estudio de fondo del problema 
que la Sala ha querido hacer para relievar su desacuerdo con la sentencia recu
rrida y para afirm ar una vez más su doctrina respecto de los alcances que tiene 
el llamado poder de policía y a sus atribuciones dentro de nuestro sistema ju rí
dico. Por ello esta sentencia no ha comenzado con el análisis de las excepciones 
propuestas tanto por la Fiscalía como por el apoderado del Departamento de 
Cundinamarca doctor Bernal Arévalo, de cuya suerte dependen las resultas del 
juicio. Esas excepciones son:

Ineptitud sustantiva de la demanda. Dice el señor Fiscal Primero del Con
sejo qué el señor apoderado de la Compañía actor a expresa: “Ejercito la acción 
consagrada en el artículo 67 del C. C. A. a fin de obtener la nulidad de los Decre
tos 0376 y 0384 originarios de la Gobernación de Cundinamarca y el restablecí-



miento del derecho y la  indemnización de los perjuicios que le fueron ocasiona
dos con motivo de la clausura de la fábrica que dicha empresa opera, en el m uni
cipio de Soacha”, y formula las peticiones de nulidad de los actos, indemnización 
de perjuicios por presuntos daños y reconocimiento de intereses moratorios a 
la tasa legal. Para la Fiscalía significa lo anterior que el demandante ejercita 
simultáneam ente la acción consagrada en el artículo 67 del C. C. A. y la del 
artículo 68 de la  misma obra. Aunque ambas son de plena jurisdicción, sin em bar
go cuando se ejercita esta últim a se deben pedir directamente de la Adminis
tración las indemnizaciones o prestaciones correspondientes, sin que sea proce
dente im petrar la nulidad. Apoya esta conclusión el señor Fiscal én la sentencia 
de esta misma Sala que, con ponencia del honorable Consejero doctor De Velas- 
co se profirió el 19 de junio de 1967 en donde se reconoce que no pueden ejer
citarse estas dos acciones simultáneamente porque se incurre en ineptitud sus
tantiva de la demanda.

P ara robustecer esta excepción, la Fiscalía se ref'ere al juic5o distinguido 
en el Tribunal con el número 14-028 que cursa hoy en el Consejo bajo el núme
ro 702, instaurado por la misma empresa, apoyado en idénticos hechos e iniciado 
en ejercicio de la acción que consagra el artículo 68 del C. C. A, y en el cual 
se, persigue la indemnización de los perjuicios que se dice causados por el Depar
tam ento a  la Sociedad actorá con el cierre de la tenería ordenada en el Decre
to 0376.

Disiente la Sala de las anteriores opiniones de su colaborador Fiscal por 
las razones que pasan a expresarse: EL fallo que con ponencia del honorable 
Consejero doctor De Velasco se dictó el 19 de junio de 1967 se refiere a las accio
nes de nulidad y de plena jurisdicción que no pueden ejercitarse simultáneamen
te, pero, no a la del artículo 68. La doctrina del Consejo tiene establecido que se 
puede pedir indemnización de perjuicios por la vía del artículo 68 que autoriza a 
solicitar el restablecimiento del derecho, cuando la causa de la Violación es un 
hecho u operación administrativa. No será necesario en este caso dice el orde
nam iento, .ejercitar la acéión de nulidad, sino dem andar directamente de la 
administración las indemnizaciones o prestaciones correspondientes; y esto es 
claro cuando no ha sido dictado acto adm:nistrativo cuya nulidad pueda pedir
se, sino cuando se está en presencia de un hecho u operación que no consta ni 
en decreto ni en resolución ni en providencia alguna. En' este evento, no hay 
acto que demandar y no habiéndolo, es necesario pedir las indemnizaciones direc
tam ente de la administración que si a ello se negare, deberá manifestarlo así 
justificando esa actitud, la  cual es m ateria dé controversia administrativa. Mas 
existiendo el acto es apenas lógico que sea éste el ^susceptible de tacha ante la 
jurisdicción administrativa, porque es ella competente para reparar el derecho y 
acordar las indemnizaciones a que húbiere lugar. Hay casos en que por no exis
tir al tiempo de la demanda acto alguno formal ni m aterial sobre el cual recaiga 
la discusión de nulidad, la acción no puede tener como objeto sino las indemni
zaciones correlativas a  hechos u operaciones ejecutadas; pero hay casos en que 
al tiempo de la demanda existe el acto formal y en ese evento, éste debe dem an
darse para obtener el restablecimiento del derecho.

Por tanto, no puede aceptarse la excepción de que se tra ta .

Falta de competencia de la jurisdicción contencioso administrativa para el 
control de legalidad de actos administrativos de discrecionálidad técnica, r— 
La actividad administrativa, dice la Administración que la lleva a obrar en forma 
discrecional. Esta discrecionalidad, algunas veces tiene que desarrollarse sujetan-



dose a ciertas normas generales, y por ello, es en el fondo una actividad reglada 
que se denomina discrecionalidad pura. Pero existe la  técnica, en la cual la 
administración tiene por norma la salud o la conveniencia públicas y entonces 
ellas son la norma en que fundam enta su actuación y su decisión o el acto adm i
nistrativo correspondiente, se basan sobre un concepto técnico. Es lo que sucede 
cuando la autoridad procede a clausurar por insalubre un establecimiento. La 
gobernación, concluye la vista de fondo, procedió a expedir el mencionado decre
to en beneficio de la salud de la comunidad sobre la base de un concepto téc
nico, por lo cual el acto no queda sujeto al control de esta jurisdicción que no 
tiene elementos de juicio que le perm itan ser más técnica que los técnicos.

No comparte la Sala la anterior opinión de su colaborador Fiscal que, en 
cuanto a la discrecionalidad de la Administración, no ha: tenido acogimiento en 
la doctrina del Consejo, porque si bien es cierto que está expuesta por autores 
de valía, no lo es menos que en nuestro sistema esta discrecionalidad no se ha 
reconocido y antes bien está consagrada la regla para toda actividad de la adm i
nistración en virtud del principio de que los funcionarios no pueden hacer sino
lo que la ley les permite. Por lo demás, no es cierto que esta jurisdicción carezca 
de elementos de juicio para valorar un concepto técnico desde luego que puede 
apelar a expertos designados por ella con el fin indicado. Esta excepción no 
encuentra, pues, fundamento.

En mérito de las consideraciones que se dejan expuestas, el Consejo de 
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, de acuerdo en 
parte con el señor Fiscal Primero de la Corporación y administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por autoridad. de la ley,

FALLA

Revócase en todas sus partes la sentencia apelada y en su lugar niéganse 
las súplicas de la demanda. ■ . ' *

Copíese, notifíquese y devuélvase.

Alfonso Meluk, Enrique Acero Pimentel, Alfonso Arango Henao, Jorge de 
Velasco AVparez.

Jorge Restrepo Ochoa, Secretario,



K:



CAPITULO TERCERO

SUSPENSIONES PROVISIONALES DE ACTOS 
DEL ORDEN DEPARTAMENTAL





DECRETOS DE LOS GOBERNADORESv 
SUSPENSION PROVISIONAL

ATRIBUCIONES DE LOS GOBERNADORES. —' Entre ellas 
no está la de fijar sueldos a los empleados departamentales.
Dice el artículo 187 de la Constitución Nacional,que coíres- 
ponde a las Asambleas Departamentales, . . .  “5? La fijación 
del número de empleados departamentales, sus atribucio
nes sueldos”. Si el Gobernador del Departamento por 
medio de un decreto fija sueldos a los empleados departa
mentales, indudablemente está ejercitando funciones que 
no son propias de su cargo, sino que por el contrario corres
ponden de m anera privativa a las corporaciones depárta- 
mentales en cuestión, de donde se observa un quebranta

miento de la norma constitucional.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera.
Bogotá, febrero cinco de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Alfonso Arango HenaoJ.

Reí.: Expediente 1045.

En auto de noviembre 8 de 1967, el Tribunal Contencioso Administrativo 
del Chocó, no repuso su providencia de 28 de septiembre del mismo año, por 
medio de la cual negó la suspensión provisional de los Decretos 198 y 204 de 
1967, dictados por la Gobernación del Departamento y pedida por el doctor R a
món Lozano Garcés en escrito de 13 de septiembre del año próximo pasado. En 
esa misma providencia concedió la apelación que entra a  definir de plano el 
Consejo.

En su propio nombre el doctor Lozano Garcés solicitó del Tribunal de pri
mera instancia, la nulidad de los Decretos 198 de 4 de septiembre de 1967 y 204 
de 9 de los mismos mes y año, emanados de la Gobernación del Departamento 
deí Chocó. Dijo el actor en su demanda: “El juicio es de acción pública de nu
lidad”, y enunció los hechos que . estimó necesarios para sustentar la acción, 
habiendo señalado los artículos 55, 185, 187 y 194 de la Constitución Nacional 
como infringidos, a la vez que el 97 de. la Ley 4* de 1913, el 127 de la misma 
y el 79 de la Ley 47 de 1945, por. los conceptos que expone en su demanda.

Como solicitó expresamente la suspensión provisional de los decretos im
pugnados, el Tribunal la negó con fundamento en que “cuando se solicita que 
sea suspendido provisionalmente un acto o providencia, se requiere incuestio
nablemente que, con esta medida, se evite un perjuicio notoriamente grave; 
fenómeno que aparentem ente no se da en el caso sub judice, porque con los dos 
decretos demandados, no se ve de bulto, la notoriedad grave del perjuicio, que 
se le pueda causar a la . administración, para que deje de cumplir su cometido, 
cual es, el de satisfacer plenamente el servicio público.



Y en el auto que negó la reposición y que concedió la apelación, el Tribu
nal continúa en su tesis cuando dijo: “La Corporación no ve con claridad que, 
con. ésta medida se esté causando un perjuicio notoriamente grave a  los intere
ses del Departamento; como para  generar de él, la causal que exige el artículo 
94 del C. C. A. y en consecuencia, ordenar la suspensión de la  medida admi
nistrativa. Es obvio, que, con esta medida se grava el presupuesto departam ental, 
pero no en forma tal que paralice la administración por esta causa. Si ésto es 
incuestionable, no hay razón para afirm ar que, se debe suspender provisional
m ente la medida que se ataca, y menos precisamente con base en el artículo 
84 de la obra citada”.

El Decreto 198 “por el cual se declara en interinidad el personal subalterno 
al servicio de las distintas dependencias de la Gobernación, no será m ateria de 
estudio en esta providencia porque el mismo actor aceptó en su alegato para 
interponer el recurso de reposición, que su suspensión es discutible porque se 
tiene noticia de que ha sido modificado, por lo cual desiste de esa solicitud, pero 
como insiste en la suspensión del Decreto 204 porque “está vigente y continúa 
alterando la normalidad jurídica del país'’, puesto que a más de inmoral, viola 
la Constitución y la  ley.

PARA RESOLVER, LA SALA CONSIDERA

El artículo 94 del C. C. A., en desarrollo del principio constitucional con
tenido en el artículo 193 de la Carta, instituye el recurso de la suspensión provi
sional, para cuya prosperidad, según la  ley en cita, son indispensables estos re
quisitos: a) Que la. ■ medida se solicite expresamente, bien sea en el libelo de 
demanda o en escrito separado que.se haga llegar al juez, antes de dictarse el 
auto admisorio de la demanda; b) Que la  suspensión nó esté prohibida por la 
la ley; c) Que cuando la acción es de plena jurisdicción, la suspensión sea nece
saria para evitar un perjuicio notoriamente grave, requisito que no se exige 
para las acciones de “simple nulidad”, dentro de las cuales, “basta que haya vio
lación de una norma positiva de derecho’\

Los tratadistas están perfectamente acordes en esta verdad elemental 
consignada en el texto del artículo 94 de la Ley 167 de 1941. El Consejo de Estado 
h a  repetido insistentemente sobre este punto que de m anera reiterada se con
firm a en las providencias de única y de segunda instancia que tra tan  sobre la 
suspensión provisional, y que corren én buen número, publicadas en los Anales 
de la Corporación. En los códigos administrativos anotados, que existen publicados 
én Colombia, también ¿parecen las' reiteradas jurisprudencias de que hace me
moria la Sala eii esta nueva oportunidad. Por ejemplo, para no c itar sino éste, 
en “Código Contencioso Administrativo con notas, concordancias, jurisprudencia 
del Consejo £e' Estado y normas legales complementarias d.el dóctor Ortega To
rres, se lee: “La benéfica institución de la suspensión provisional sólo procede 
cuando, en tratándose de la acción pública, popular o ciudadana, aparece un 
choque manifiesto, claro, 'patente, ostensible, entre el acto acusado y  una norma 
dé carácter superior, que deba respetarse”.

Ha subrayado la Sala para hacer resaltar que, cuando sé tra ta  de la 
acción consagrada en el artículo 66 del C. C. A., que es la  pública, no precisa 
buscar “la notoriedad grave del perjuicio" que echó de menos él Tribunal a quó 
én el caso de autos, para cuyo estudio en lo referente a  la suspensión provisional 
no es indispensable este elemento, por tratarse de una acción pública, como 
claramente lo expresó el doctor Lozano Garcés en su escrito de demanda.



E] Decreto 204 de 9 de septiembre de 1967, al cual se contrae el recurso, 
dictado por el señor Gobernador del Chocó, reajusta varios sueldos de los em
pleados departamentales, con retroactlvidad al primero de julio del año de 1967, 
y comisiona a los señores Secretarios de Hacienda y de Obras Públicas del De
partam ento para elaborar un proyecto de aumento general de los sueldos de 
los servidores departam entales “a fin  de obtener, su aprobación en las próximas 
sesiones de la honorable Asamblea Departamental.

Dice el artículo 187 de la Constitución Nacional que corresponde á las 
Asambleas Departamentales, “59 La fijación del número de empleados departa
mentales, sus atribuciones y sueldos’’. Si el Gobernador del Departamento por 
medio de un decreto, como el 204 acusado, fija sueldos a  los empleados depar
tam entales, indudablemente está ejercitando funciones que no son propias de 
su cargo, sino que por el contrario corresponden de m anera privativa a las cor
poraciones departam entales en cuestión. Por esta razón, donde se observe un 
quebrantamiento de la Constitución por parte del Decreto, sin necesidad de hacer 
cosa d istin ta a su simple comparación, prospera, en tratándose de una acción 
pública de nulidad como la presente, la suspensión provisional.

Por tanto, siendo procedente la suspensión del artículo priméro del Decreto 
204, la Sección Prim era de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo 
de Estado, en vista de que el Tribunal no tomó esta determinación, resuelve revo
car el auto de veintiocho de septiembre de mil novecientos sesenta y siete, dictado 
dentro de las presentes diligencias, por el Tribunal Contencioso Administrativo 
del Chocó, y en su lugar decretar la suspensión provisional del artículo primero 
del Decreto 204 de 9 de septiembre de 1967, dictado por el señor Gobernador del 
Chocó y “por el cual se reajustan  los sueldos a  varios empleados de la Admi
nistración”.

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Alfonso Meluk, Enrique Acero Pimentel, Alfonso Arango Henao, Jorge de 
Velasco Alvarez.

Jorge Restrepo Ochoa, Secretarlo.
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ACUERDOS DE LOS CONCEJOS





I. IMPUESTO Y TASA, — Servicio de aseo y recolección 
de basura. — Lo que se cobre por este servicio es una 
simple tasa, porque con ello se está prestando un servi
cio a  la ciudadanía para, m antener la higiene de sus 
habitantes,y establecimientos industriales; así como la 
limpieza de la ciudad. Por lo mismo no puede hablarse 
de impuesto predial o especial.

II. FACULTAD IMPOSITIVA DE LOS CONCEJOS. — La
delegación de esta facultad es abiertamente inconsti
tucional, — La facultad para imponer contribucioneis 
en cuya acepción se encuentran tanto los impuestos 
como las tasas, es privativa de los Concejos M uncipa- 
Ies, por mandato del artículo 197, numeral 29 de lá C.
N., lo cual está indicando que la delegación hedía por 
el Concejo de Medellín a las “Empresas Varias Muni
cipales”, es abiertamente inconstitucional.

Consejo de Estado. —• Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Primera.
Bogotá, D. E., veintidós de febrero de mil novecientos sesenta y ocho.

■ (Consejero Ponente: Doctor Alfonso Meluk).

El Tribunal Administrativo de Antioquia dictó su fallo de fecha abril 11 
de 1967, en que desató la demanda instaurada por el doctor Jaime Soto Gómez, 
pidiendo la nulidad del Acuerdo 30 de 1956, Acuerdo 51 de 1962 en sus artículos 
341 y 342 proferidos por el Concejo Municipal de Medellín, y de la Resolución 
número 11 de 8 de marzo de 1965, emanada de la Ju n ta  Directiva de las “Em
presas Varias Municipales”, habiendo el a quo declarado la nulidad de esta últi
m a providencia y negado la  de los demás actos acusados. Contra dicha provi
dencia interpusieron recurso de apelación, tanto el demandante como el Perso- 
nero Municipal de Medellín, por medio de su apoderado, doctor Jorge Osorio Gil, 
y las “Empresas Varias Municipales” del mismo lugar, por medio de su Procu
rador judicial, doctor Agustín Montes Herrera, por lo cual corresponde a esta 
Sala decidir el recurso interpuesto.

El negocio entró para fallo del Magistrado Sustanciador, el 30 de enero 
de 1968 (Fl. 143).

HECHOS

Por medió del Acuerdo número 30 de 1956, el Concejo Municipal de Mede
llín señaló unía tasa  mensual por servicio de Aseo y Recolección de Basuras, 
fijado sobre el valor catastral de los inmuebles dotados de instalaciones eléctri
cas, cuyas tarifas fluctuaban entre 10 y 16 centavos por cada mil pesos de 
avalúo catastral. Por los artículos 341 y 342 del Acuerdo número 51 de 1962, se
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elevaron las tarifas anteriores sobre una tasa variable de 10 y 20 centavos por 
cada mil pesos, y uii cargo fijo de $ 0.50 para toda propiedad. Y por Acuerdo 
número ,59 de 1964, se creó la entidad “Empresas Varias Municipales de Mede
llín”, para atender los servicios municipales, la cual elevó nuevamente las tasas 
antedichas, en virtud de la facultad otorgada por el Concejo.

Sostiene el dem andante que el Concejo Municipal de Medellín, en el Acuer
do 30 de 1956, artículo 19, creyendo establecer una tasa, sin consideración a una 
prestación real del servicio, tuve solamente en cuenta el valor del inmueble, o 
sea, “un impuesto predial adicional o especiar', lo que repitieron los artículos 
341 y siguientes del Acuerdo número 51 de 1962, así como la Resolucón 11 de 
1965 acusada. Con tales providencias, no sólo no se consideró el costo real del 
servicio, sino que se gravó fuertemente a quienes menos lo usan o no lo . usan 
absolutamente, como los lotes'sin edificar, o los edificios comerciales más valiosos 
qúe tienen sus propios servicios de aseo, como hornos crematorios; etc. Que el. 
Acuerdo número 51 de 1962, si hubiera tenido en consideración el servicio efec
tivo “habría puesto como base determ inada rtiedida, de peso o de volumen, etc., 
como a tan to  el kilogramo de basura que se bote, o el ,decímetro cúbico, etc.”, 
estableciendo así un impuesto dé acción urbana, "tan  disimulado que es distinto 
del legal, o sea ilegal”.

Como disposiciones violadas, cita: artículos 197 y 20 de la Constitución 
Nacional; 169 de la Ley 4  ̂ de 1913, 1? de la Ley 97 de 1913, 19 de la Ley 89 de 
1936, 94 y 95 de la Ley 81 de 1960 y 10, aparte 89, del Acuerdo 59 de 1964.

. ' f . . .

El a quo, en la sentencia apelada, hace ün análisis de los recursos desti
nados al servicio de la colectividad, provenientes unos de la llamada “economía 
pública”, y otros de la “economía privada”, perteneciendo los primeros a los 
impuestos y contribuciones, en virtud de la potestad soberana del Estado, y los 
segundos, a las tasas que se originan en la prestación d° servic'os por las enti
dades estatales, correspondiendo á estas últimas las establecidas por el Municipio 
de Medellín, por el servicio de aseo y recolección de basuras, en las providencias 
acusadas, por lo cual él Concejo obró en virtud de una facultad legal. Pero, a 
la vez sostiene que tal atribución no puede ser delegada, como lo hizo, en las 
“Empresas. Varias Municipales de Medellín”, por carecer de competencia, de con
formidad con el artículo 197 de la Constitución Nacional y 169, numeral 29 del 
Código de Régimen Político y Municipal, con cuyo fundam ento declaró nula la 
Resolución número 11 de 8 de marzo de 1965, expedida por dicha entidad, y negó 
la de lo? Acuerdos acusados^

El señor Fiscal Tercero de la Corporación, en su vista de fondo, hace un 
concienzudo estudio del negocio,, para llegar a la conclusión de que debe revo
carse1 el fallo, en cuanto decretó la nulidad de la Resolución número 11 de 8 
dé marzo de 1965, y confirmarse en todo lo demás. i

LA SALA CONSIDERA

P ara decidir el problema planteado, se hace necesario como prim era me
dida, fijar las nociones de Impuesto y de Tasa, en relación con el servicio de aseo 
y recolección de basuras que cobra el Municipio de Medellín, en las providencias 
acusadas.

Impuesto, ha dicho Seligman, es ‘.‘el tributo obligatorio exig'do por el 
Estado a  los individuos para atender a las necesidades del servicio público sin



tener en cuenta compensaciones o beneficios especiales”, a cuya definición co -. 
rresponde lo que debe entenderse como tal, en lo cual se encuentran acordes 
los demás tratadistas de la materia. En cambio, Tasa es el valor cobrado por el 
Estado, llámese Nación, Departamento o Municipio, por la prestación de un ser
vicio. Es decir, el impuesto tiene carácter impositivo, sin contraprestación algu
na, fundamentado en la soberanía del Estado, con el f».n, de allegar recursos para 
atender a los gastos públicos que exige la organización estatal. En cambio, él 
cobro de la Tasa requiere una compensación consistente en la prestación de un 
servicio, sin cuya retribución a quien lo recibe no puede serle exigible. Tales 
nociones son también las sostenidas por esta Corporación, en reiterada jurispru
dencia.

De aquí se concluye, como primera premisa, que el servicio de aseo y 
recolección de basura, establecido por el Municipio de Medellín, es una simple 
tasa, por lo mismo que con ello le está prestando un servicio a la ciudadanía, 
para m antener la higiene de sus habitaciones y establecimientos industriales, 
así como la  limpieza de la ciudad. Por lo mismo, no puede hablarse de “impuesto 
predial adicional o especial”, como se sostiene en la demanda.

De otra parte, para hacer efectivo dicho cobro, tenía que adoptarse un 
sistema, como fue el 10 a 16 centavos por cada mil pesos de avalúo catastral, 
del Acuerdo numero 30 de 1956, aumentado a la tasa  variable de 10 a 20 cen
tavos por el Acuerdo 51 de 1962, y elevado nuevamente por la Resolución número
11 de 8 de marzo de 1965 de las “Empresas Varias Municipales de Medellín”, 
creada por el Acuerdo número 59 de 1964, en razón del aumento de los costos 
del servicio prestado. Cobrar por el sistema del avalúo catastral es lo técnico, 
no sólo porque es de presumir que el mayor valor de la propiedad exige también 
un mayor serv'cio de aseo, sino porque lo equitativo es que ese avalúo deba 
traducirse en una tasa más elevada, como se cobran tcdos los servicios públicos, 
no resultando lógico, por ejemplo, que el propietario de una casa modesta pagase 
lo mismo que el de un edificio de varios pisos. Ni tampoco podría pensarse en 
que la tasa por el servicio prestado, se cobrase por el peso o volumen de la 
basura, como lo sugiere el demandante, ya que ello sería impracticable. Así como 
es lógico que dentro del servicio de aseo, haga parte la recolección de las basuras.

El fundamento legal del cobro de tal servicio, se encuentra en la Ley 97 
de 1913, cuando autorizó al Concejo Municipal de Bogotá para establecer el 
“impuesto sobre el barrido y limpieza de las calles”, que la Ley 84 dé 1915 hizo 
extensiva a  los, demás municipios, en su artículo 1?.

Por lo tanto, al negar el a quo la  nulidad de los Acuerdos acusados, no 
hizo otra cosa que ajustarse a las disposiciones legales sobre la materia.

En cuanto a la Resolución número 11 de 8 de marzo de 1965, expedida por 
“Empresas Varias Municipales de Medellín”, en que señaló nuevas tarifas por 
el servicio de aseo y recolección de basuras, si ciertamente el Acuerdo número 59 
de 11 de septiembre de 1964, que creó dicha entidad, la autorizó en el artículo 
10 para “F ijar las tarifas y tasas que deban regir para la prestación de los ser
vicios”, también lo es que la facultad para imponer contribuciones, en cuya 
acepción se encuentran tan to  los impuestos como las tasas, es privativa de los 
concejos municipales, por m andato del artículo 197, numeral 29, de la Consti
tución Nacional, y del artículo 169 del Código de Régimen Político y Municipal, 
lo cual está indicando que la delegación hecha por el Concejo a las “Empresas 
Varias Municipales de Medellín” para fijar esas tarifas, es abiertamente incons-



titucional, y consecuencialmente, la  providencia que las decretó. Por lo tanto, el 
a qup e.stuya ajustado a  derecho, al declarar la nulidad de lá  Resolución men
cionada. , • . • • • . .  -

. . En consecuencia, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis
trativo, Sección Primera, en desacuerdo en parte con la  vista fiscal, adminis
trando justicia en( nombre de la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, confirma en todas sus partes la sentencia apelada.

. . Cópiese, notifíquese. y devuélvase.

Enrique Acero Pimentel, Alfonso Meluk, Alfonso Arango Henao, Jorge de 
Vélase? Alvares. .

Jorge, Restrejo Ochoa, Secretario. r, _  -



IMPUESTOS DE INDUSTRIA Y COMERCIO. — No puede 
ser utilizado tom o pretexto para la Creación de monopolios. 
Ciertamente en eí sistema impositivo municipal colombia
no no existe norma que limite la cuantía del Impuesto de 
Industria y Comercio, pero jamás puede de ello deducirse 
que los. Conce jos gocen de facultades arbitrarias y capri
chosas para señalarla hasta el punto de que absorbiendo la 
casi totalidad de utilidades, limite o destruya la libertad de 
industria y de contera choque con la garantía al derecho 
de propiedad. Además, llegar por el camino del arbitrio 
rentístico al linde del monopolio con el pretexto de comba
tir la  especulación y el acaparamiento de productos esen
ciales para la vida comunitaria, choca contra el precepto de 

la norma del artículo 31 de la Carta.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera. 
' Bogotá, D. E., abril treinta de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Enrique Acero Pímentel).

El Tribunal Administrativo del Valle en sentencia de 7 de julio de 1967, 
desató desfavorablemente la controversia que él. doctor Uládislao Domínguez pro
puso en su propio nombre y como Procurador de algunos vecinos del Municipio 
de Buga, para que se declarara la nulidad de los artículos 67 y 69 del Acuerdo 
áúmero 21 de 1965 expedido por el Concejo Municipal de esa ciudad;

Inconforme con la decisión, el actor apeló de ella y conce d; do el recurso, 
sé está dentro de la oportunidad procesal para resolver sobre su mérito.

Este Acuerdó “por el cual se fijan los impuestos, contribuciones, servicios 
municipalés y se dictan otras disposic:ones para la v'gencia fiscal de 1966” con
tiene los ordenamientos demandados, a saber: Artículo 67 por el, cual las famas 
o expendios de carnes que funcionen en la ciudad en locales distintos á los 
destinados para  ello por las Empresas Municipales y ubicados dentro de la zona 
de la ciudad que allí se delimita, pagarán un impuesto, mensual de $ 300.00. Y 
artículo 69 que dispone que quien adquiera en propiedad, en arrendamiento o a 
cualquier título una cualquiera de las famas existentes, queda obligado a pagar 
por derecho de matrícula, una suma igual a la establecida en Ws artículos an te
riores, según el caso, y a cumplir con los requisitos establecidos para la insta
lación de nuevas famas. La suma es de $ 15.000.00 para las comprendidas dentro 
del sector séñalado por el articulo 67 y de $ 5.000.00 para las otras.

' La síntesis de la tacha que se hace a  las disposiciones demandadas se t r a 
duce en que, por la  prim era de ellas se arrebata a los comerciantes particulares 
en carnes una parte tan  grande de sus posibles utilidades líquidas, que se le 
quita á esa actividad lícita todo aliciente económico; el impuesto copa casi todas 
ésas utilidades, resulta prohibitivo y su finalidad no es otra sino la dé imposi
bilitar, haciéndola económicamente insostenible, una actividad comercial lícita.



Y por la segunda, se disfraza con el nombre de derecho de m atricula un impuesto 
que grava la tradición o traspaso a cualquier título, de los establecimientos comer
ciales denominados famas, con lo que se m uestra protuberante el propósito de ' 
consolidar un monopolio de hecho establecido por las Empresas Municipales. Vie
ne este impuesto a gravar contratos de carácter civil.

Las normas superiores que la  demanda considera quebrantadas, son inci
so 29 artículo 197 y artículos 30, 39, 34 de la Codificación Constitucional y el 169 
o rd in a l 29 de la Ley 4% de 1913; además, los artículos 6? de la  Ley 72 de 1926 y 
669 del Código Civil.

El Tribunal para desoír las súplicas impetradas, se fundamentó en que no 
comparte los argumentos de carácter cuantitativo expresados por el actor y por 
el Agente del Ministerio Público porque para el caso de autps lo que debió pro
barse es que los ordenamientos demandados son violatorios de la Constitución 
o que existe alguna disposición legal que impida a los municipios establecer la 
contribución m ateria de. la demanda; que no debe perderse de vista que en 
desarrollo de lo dispuesto en las Leyes 72 dé 1926 y 89 de 1936, los municipios 
pueden establecer.libremente los gravámenes que no recaigan sobre objetos ya 
gravados por la Nación o el Departamento,; y que el hecho de que el impuesto 
sea excesivo en su cuantía no altera.su  legalidad; tampoco encontró el Tribunal, 

-por cuanto hace al artículo 69 del Acuerdo que su colaborador fiscal pidió que 
se anulara, la. existencia o posibilidad de una doblé tributación, circunstancia, diee 
no planteada en la demanda y que tampoco se encuentra acreditada en los autos.

La vista de fondo del señor Fiscal Segundo del Consejo de Estado comparte 
la tesis del demandante y del Agente del Ministerio Público ante el Tribunal, por 
cuanto hace a la tacha del artículo 69 que crea evidentemente un doble grava
m en ya.qué de una parte estaba establecido el impuesto sobre la m atrícula de 
todo nuevo expendio y, de otra, crea bajo la- denominación de impuesto de m a
trícula, un nuevo tributo a las transacciones u operaciones civiles realizadas sobre 
expe.nd.ios ya matriculados. Pero no comparte los razonamientos de la demanda 
ni de la vista fiscal del a quo en cuanto a la nulidad del artículo 67. Al contra
rió, prohija la tesis del Tribunal porque admitiendo que la cuantía del impuesto 
fijada por él resulta elevada en relación al ingreso mensual que cada úna de las 
dichas famas percibe, no puede tomarse tal criterio para determ inar la violación 
toda vez que no existe disposición que determine los factores que deben tenerse 
en cuenta al fijar él gravamen, ni límite legal al mismo.

PARA RESOLVER, LA SALA CONSIDERA

El acopio probatorio que éste expediente contiene, ninguna de cuyas piezas 
ha sido redargüida,; integrado por copias de los Acuerdos números 44 de 1960, 29 
de 1961, 24 de 1962, 29 de 1962, por el Oficio número 338 dirigido al Tribunal Admi
nistrativo del Valle, por las Empresas Municipales de Buga en respuesta al Des
pacho número 089 del Magistrado Sustanciador y al cual se acompañó el Boletín 
Informativo número 1; por el,dictam en pericial producido y. por las declaraciones 
que con las ritualidades del caso fueron recibidas, permite establecer algo así 

.como.juna, síntesis histórica de lo ocurrido hasta la expedición del acto dem an
dado, q,ue puede resumirse de la siguiente m anera: , .

Construidas las instalaciones del Matadero Público Municipal y de la Plaza 
de Mgrcadb, dotada de locales destinados al expendio de carnes las Empresas 
Municipales de Buga crearon el Departamento de Abastecimientos que se encar-



gó del. sacrificio de ganado y venta del producto y que asumió la totalidad del 
abastecimiento y reglamentó la distribución de carnes. Esta misma entidad da 
en arrendamiento los locales que administra y destinados a las comúnmente lla
m adas famas, Sus arrendatarios gozan de las prerrogativas inherentes a esa 
calidad en cuanto a suministro de carnes para la venta al público, reducción o 
rebaja de impuestos 'de industria y comercio y m atrícula, etc. En suma, el Muni
cipio a través de las Empresas Municipales, desarrolla el negocio de sacrificar 
ganado y vender su producto.

Con anterioridad a la creación del ya mencionado Departamento, el sacri
ficio de ganado y la venta de su carné era negocio de particulares dedicados a él 
con el lleno de requisitos exigidos por disposiciones municipales sobre higiene, 
etc., negocio, que dentro de tales marcos era libre y podía abrazarse por quienes 
así lo desearan.

Con el propósito de evitar el acaparamiento por un pequeño número de 
intermediarios a quienes debían acudir los propietarios de ganado para conseguir 
qu,e les fueran compradas las reses destinadas al sacrificio, puesto que sólo ellos 
podían hacer uso del Matadero, ya que económicamente dominaban al gremio de 
expendedores, como lo relata el oficio 338 de las Empresas (P. 29 Cuaderno N? 3) 
fue como el Departamento de Abastecimientos, asumió la totalidad del abasto 
y reglamentó la distribución de carnes, de acuerdo cori el Sindicato como lo afir
m a el oficio aludido. Se pretendió, por este medio,'poner coto a una especula
ción que el boletín califica como hecha a niveles de escándalo.

Tiénese, pues, que el Departamento citado al asumir el abastecimiento y 
distribución del producto de que se viene hablando, creó un cierto privilegio para 
los afiliados o amparados por el ocupante de sus locales de expendio y consagró 
un trato  discriminatorio y pudiera decirse que excluyente para los que quedaron 
por fuera.

Así las cosas, se expidió él Acuerdo número 21 de 1965 cuyos artículos 67 y 
69 son objeto de la presente litis. Y aunque tal acto fija los impuestos y contri
buciones municipales para  la vigencia fiscal de 1966, obviamente las regulaciones 
que contiene, el monto de los impuestos, por ejemplo, subsisten y continúan 
cobrándose las sumas allí establecidas m ientras las tarifas no sufran modifica
ción o derogatoria.

Resalta el hecho, de que a partir del Acuerdo número 44 de 1960 la imposi
ción por Industria y comercio para las famas permaneció en el mismo nivel has
ta  la fecha del acto impugnado, es decir, por espacio de cinco años más o menos 
durante los cuales repetidos acuerdos a que se aludió anteriorm ente conservaron 
exacta su cuantía.

El alza decretada por el artículo 67, que tanto  el Tribunal como los señores 
Fiscales de las dos instancias han  calificado de excesiva, persigue a las claras la 
eliminación por vía arb itrista  de una actividad comercial lícita y no la obten
ción de mayores fuentes de ingreso fiscal. Eliminación, diría la Sala, con el 
propósito de consolidar un disimulado monopolio de las Empresas Municipales 
las cuales según propia declaración de su gerente “entraron a solucionar los con
flictos encontrados asumiendo la totalidad del abastecimiento y reglamentando 
la distribución de acuerdo con las aspiraciones del Sindicato” (Fl. 29 C. N<? 3).

Ciertamente en el sistema impositivo municipal colombiano no existe nor
ma que limite la cuantía del Impuesto de Industria y Comercio, pero jam ás pue



de de ello deducirse que los Concejos gocen de facultades arbitrarias y capricho
sas para Señalarla hasta  el puntó de que, absorbiendo la casi totalidad de utili
dades;^ limite, o destruya la libertad de industria y de contera choque con la 
garantía al derecho de propiedad. Porque tal cosa configura s in  duda desviación 
y abuso de poder, que consiste, como lo ha dicho la doctrina, en el hecho de que 
la administración, con la competencia suficiente para  dictar un acto ajustado 
en lo externo a  las ritualidades de forma, ló ejecuta no en vista del fin  para el 
cual se le h a  investido dé esa competencia, sino para otros distintos.

Los loables propósitos de combatir la especulación, de garantizar a la comu
nidad contra abusos de intermediarios, pueden alcanzarse por medios ajustados 
a derecho y dentro de cauces legalmente preestablecidos; mas no bordeando peli
grosamente límites vedados por preceptos constitucionales que garantizan nó sola
mente la libertad de industria, sino la de escoger actividades lícitas de trabajo. 
Con el lleno, de formalidades legales puede establecerse un  monopolio previa 
indemnización y como arbitrio rentístico. Lo que no puede hacerse sin. incurrir 
en desviación de poder es conseguir por medios arbitristas los mismos fines del 
verdadero y autorizado monopolio.

Desde el siglo pasado se. ha venido diciendo que la creación de la  jurisdic
ción, adm inistrativa ha teñido por fin que el poder contenga al poder y se ha 
instituido para que la adm inistración. se detenga a examinar sus propios actos. 
Es lo que se hace ahora, a propósito de esta, demanda de nulidad, para desentra
ñar si son o np valederos los argumentos de la sentencia recurrida en el sentado 
de que no habiendo norm a expresa que prohíba, a los municipios elevar sus im
puestos, pueden hacerlo discrecionalmente y a su amaño, o al contrario, violan 
con ello preceptos de la Carta entre los cuales están algunos que la demanda 
invoca..

Tratadistas de la Hacienda Pública concuerdan en el concepto de que la 
relación tributaria del Estado con los contribuyentes debe m antenerse en cauces 
dfe derecho -desde los mismos presupuestos o condiciones que constituyen el moti
vo del tributo, y traen  como antecedentes históricos los de pueblos que abru
mados por el peso de cargas antieconómicas e injustas* han  promovido trascen
dentales movimientos, fuente dé las transformaciones que la hum anidad ha alcan
zado en este campa. Cierto es que las divergencias doctrinarias y filosóficas acerca 
de la justificación-del tributo han dificultado la estructuración conceptual de una 
teoría que haya llegado hasta los propios textos legales. Mas verdad es, sin em bar
go, que el fin del Estado es esencialmente jurídico y su actividad no puede m ani
festarse sino conforme a derecho; Añádase, además, que en  m ateria tributaria 
el concepto de Estado tiene aplicación igual en tratándose de Estado, D eparta
mento o Municipio.

/ .

Nuestra C arta (Art. 31) no admite la existencia de monopolio sino como 
arbitrio rentístico, en virtud de ley y previa indemnización; y consagra (Art, 32) 
la intervención del Estado en las empresas públicas y privadas, pero solamente 
para obtener los fines indicados en la misma, es decir, la racionalización de la 
producción, distribución y consumo, de las riquezas o la ju s ta  protección a que 

_.el trabajafdor tiene derecho. Un hacendista ha dicho que siendo innegable que 
todo acto encaminado a  aplicarse a  la  comunidad debe es ta r precedido de con
sideraciones sobre la  dignidad hum ana, lógico resulta que hechos que tan  E re c 
tam ente la afectan como' los que se desprenden de exigirle tributqs, tenga en 
mira ante todo los efectos que m ediante tales actos se puedan  ocasionar a la 
sociedad. ‘



La trascendental encíclica M ater e t M aglstra expresó: “No existe duda 
alguna sobre el deber del ciudadano de soportar una parte de los gastos públicos. 
Pero el Estado, en tan to  que es el encargado de proteger y de promover el bien 
común de los ciudadanos, tiene la obligación de no repartir entre aquéllos otras 
cargas que las necesarias, proporcionadas a sus recursos. El impuesto no puede 
jam ás convertirse para los poderes públicos en cómodo medio de saldar el déficit 
provocado por una administración imprudente, de favorecer una industria o una 
ram a del comercio a expensas dé o tra igualmente ú til. . . ” “Frecuentemente las 
imposiciones muy duras oprimen la  iniciativa privada, frenan el desarrollo de 
la industria y el comercio y desalientan las buenas voluntades”.

Por su parte, el eminente tra tad ista  colombiano Esteban Jaramillo, ya decía 
que el principio fundam ental en el sistema tributario conforme a  la justicia y 
a la equidad, es que las cargas sean proporcionadas a la capacidad contributiva 
de los ciudadanos. En su Tratado de Hacienda Pública, prim era. edición, páginas 
226, í 245, 249, 253 y 261, consignó principios y conceptos de permanente vigencia, 
como estos: , -

La justicia de los impuestos no debe entenderse, pues,' en el sentido de que 
todos'paguen sino que paguen según sus capacidades. La única medida del impues
to, según los principios de la ciencia fiscal moderna inspirada en las sabias ense
ñanzas de Adam Smith, es la capacidad o habilidad económica de cada contri
buyente. En proporción a dicha capacidad debe cada uno contribuir a las cargas 
del Estado.

Este principio consulta la justicia, la igualdad verdadera, la universalidad 
y la elasticidad de los impuestos, y es la base sobre la cual reposa todo el edificio 
de la Ciencia de la Hacienda Pública. >

El Tributo impuesto a cada ciudadano debe ser cierto y no arbitrario. El 
tiempo, el modo, la cantidad del pago, todo ;debe ser claro y neto para el con
tribuyente, así como para 'toda otra persona.

Los impuestos no deben desalentar la  industria ni estorbar el movimiento 
comercial del país. Lo primero ocurre con aquellos gravámenes que absorben la 
totalidad o la mayor parte de los rendimientos industriales. Cuando el contri
buyente adquiere la convicción de que está trabajando para el Fisco, abandona 
la industria y entonces el Estado no se beneficia con el impuesto y el desarrollo 
económico nacional padece .grave quebranto. El impuesto perturba ■ el comercio 
cuando.grava de modo exagerado las transacciones, que tienden a paralizarse por 
el temor al gravamen excesivo. En ambos, casos, lo único que puede evitar pl per
juicio económico es el fraude o la evasión del impuesto, y entonces el Fisco es el 
perjudicado. Las repercusiones económicas de. los impuestos son. m ateria de a ten
ta  observación por parte de . legisladores y gobernantes, para evitar los males 
apuntados.

Los impuestos deben ser constitucionales, es (iecir, que la disposición legis
lativa que los establece no debe pugnar con la C arta fundam ental del Estado 
en la que se consignan de ordinario aquella^ .disposiciones protectoras de los 
contribuyentes que forman parte de las garantías sociales. ,

De lo dicho se deduce que el impuesto sólo es recomendable como prove
choso para la sociedad, cuando , el monto de él guarda perfecta armonía con el 
estado de riqueza del país y con la capacidad económica de los contribuyentes y



cuando, por otra parte, su producto se invierte en satisfacer verdaderas necesi
dades colectivas. Si el impuesto es demasiado oneroso por su desproporción coa 
aquellas capacidades, o si su rendimiento se emplea en servicios <jue no corres
ponden a  las exigencias del orden social, administrativo y político del jraís, den
tro de su peculiar estado de progreso, es evidente que su establecimiento afecta 
la economía nacional.

Estas sabias enseñanzas del eminente profesor que se dejan transcritas, 
llevan a buscar en los textos constitucionales vigentes el amparo a. los derechos 
del contribuyente y la condenación al impuesto arbitrario. Tales normas no son 
otras que las que la demanda ha invocado como infringidas por los artículos del 
Acuerdo en estudio, y la presencia en este caso de una m anifiesta desviación de 
poder. Abundante es la  doctrina de esta Corporación sobre el alcance que tiene 
el texto del artículo 30 en donde la  propiedad se encuentra garantizada así como 
los derechos a los cuales am para un  justo título. Y si ella no es absoluta y está 
condicionada al bien común; como’ no es absoluto ningún derecho, ello no signi
fica que pueda desconocérsela. Además, llegar por el camino del arbitrio rentís
tico al linde del monopolio con el pretexto del combatir la especulación y el aca
paramiento de productos esenciales para la vida comunitaria, choca contras el 
precepto de la norma del artículo 31. Igualmente la libertad de escoger profesión 
u oficio y la garantía al trabajo (Art. 39), se ven afectadas por la imposibilidad 
en que un  impuestó. exorbitante coloca a quienes afecta para ’ continuar el desa
rrollo normal de una actividad que venía ejercitándose bajo el amparo de la ley.

Si no se encontrare bastante lo dicho hasta aquí para fundam entar una 
decisión adversa a  la sentencia recurrida, tiénese que la propia doctrina expre
sada en providencia del Consejo de Estado de 17 dé noviembre de 1941 (Anales, 
Tomo XLVII, números 308 a 310, página 1296),,consignó lo que sigue: “Los tribu- . 
tos o contribuciones no son medios adecuados legalmente para  eliminar indus- , 
trias que se consideren perjudiciales o no satisfactorias. Un impuesto prohibitivo 
acaba con el negocio o comercio a que se refiere y, al no producir renta, no llena 
la finalidad que todo tributo debe llenar”. Con la tesis anterior, esa misma pro
videncia del Consejo suspendió los efectos dél Acuerdo número 9 de 1941- del 
Municipio de Medellín cuyo artículo 29 gravó exorbitantemente con impuestos 
a  aparatos de mecanismo automático.

Las anteriores consideraciones han  hecho referencia solamente a lo dis
puesto por el artículo 67 del Acuerdo 21. Pues, por lo que hace a la otra dispo
sición demandada, la del artículo 69, bastará a la Sala acordarse con las opinio- 
ríes que en este juicio emitieron los señores Fiscales del Tribunal y del Consejo, 
para quienes la medidá es úna clara doble tributación, ya que de una parte esta
ba establecido el impuesto sobre ía matrícula de tod.o nuevo establecimiento de 
expendio de carnes y, de otra, bajo la denominación de impuesto de m atrícula 
crea un nuevo tributo a las transacciones u operaciones civiles realizadas sobre 
expendios ya matriculados.

Evidentemente esta clase de establecimientos para su iniciación han  tenido 
que pagar la  cantidad correspondiente al impuesto de m atrícula. Si en el decur
so el primitivo dueño lo cede, arrienda o vende, el cesionario arrendatario o com
prador no tiene por qué volver á pagar impuesto de m atrícula ya causado y sal
dado; exigirlo como lo hace el artículo 69 en comento, viola la prohibición legal 
que impide la doble imposición. El señor Fiscal Segundo del Consejo agrega: “Es 
evidente entonces, que habiéndose establecido un impuesto de m atrícula para los 
negocios que se inician no puede gravádseles posteriormente, por el mismo concepto



cuando se pretenda hacer una transacción, a  cualquier título, sobre dichos nego
cios ya establecidos. Por otra parte, el mismo Acuerdo en su artículo 66, establece 
la cuantía del impuesto de m atrícula en “el valor correspondiente a  una men
sualidad”, lo que indica claramente que hay un doble impuesto sobre un mismo 
establecimiento y por el mismo concepto, aun cuando se pague en dos oportu
nidades distintas, violándose en esta forma la limitación sobre contribuciones que 
señala el artículo 169 del C. de R. P. y M., citado por el doctor Domínguez en su 
dem anda”.

, Está, pues, evidente la transgresión de normas superiores con que se acusa 
los ordenamientos del Acuerdo del Municipio de Buga, por lo cual habrán de 
anularse. . \

En mérito de lo anteriorm ente dicho, el Consejo de Estado, Sala de lo Con
tencioso Administrativo, Sección Primera, de acuerdo en parte con su colabora
dor Fiscal y administrando justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, revoca la sentencia apelada y en su lugar declara que 
son nulos los artículos 67 y 69 del Acuerdo número 21 de 1965 originario del 
Concejo Municipal de Buga.

Cópiese, notifíquese y devuélvase. ■

Alfonso Meluk, Enrique Acero Pimentel, Alfonso Arango Henao,. Jorge de 
Velasco Alvarez.

Jorge Restrepo Ochoa, Secretario.



CONCEJOS MUNICIPALES. -— Facultad impositiva. — La 
Ley 89 de 1936, facultó a  los Concejos de las capitales dé 
Departamento y a las ciudades con presupuesto anual no 
menor de trescientos mil pesos, para organizar libremente 
sus rentas, percepción y cobro, sin necesidad de. previa au
torización de la Asamblea Departamental, lo mismo qué 
para crear los impuestos y contribuciones que estimen nece

sarios, dentro de la Constitución y las leyes,

Corisejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — ¡Sección Cuarta. 
Bogotá, veintisiete de junio de mil novecientos seséhta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Gustavo Solazar T.).

Referencia: Expediente número 860, Actor: Guillermo Pinzón. Juicio dé nulidad 
del Art. 13 del Acuerdo número 66 de 1965, expedido por el Concejo de Buca- 
ramanga.

Agotado el trám ite del recurso de apelación interpuesto por el actor contra 
la sentencia de fecha 26 de octubre de 1966, proferido por el Tribunal Adm'nls- 
trativo de Santander, en el juicio de la referencia, entra la Sala a estudiarlo y 
resolverlo.

Él artículo acusado dispone que los aparatos musicales, tales como traga
níqueles, radiolas, pianolas y similares, instalados en cabarets, coreográficos, can
tinas, cafés y establecimientos semejantes, causarán un  impuesto entre los $ 40.00 
y los $ PO.OO mensuales, según aforo de lás autoridades municipales.

El demandante señor Guillermo Pinzón Rivero est;m a  que el Concejo de 
Bucaramanga, al establecer ta l impuesto, violó los artículos 197 de la Constitución 
Nacional, 169, ordinal 2?, y 171, ordinal 99, de la Ley 4$ de 1913 y la Ordenanza 
número 34 de 1945 de Santander, por cuanto se gravó artículos ya gravados por 
la  Nación y porque ninguna ley ni ordenanza autoriza a los Concejos para impo
ner esa clase de gravámenes.

El Tribunal Administrativo de Santander negó la nulidad solicitada, en 
atención á lo dispuesto por las Leyes 72 de 1926 y 89 de 1936, según las cuales 
los Concejos Municipales de capitales de Departamento pueden crear los impues
tos y contribuciones que estimen necesarios, dentro de la Constitución y las leyes, 
sin necesidad de previa autorización de las Asambleas Departam entales. Y por
que al gravar el Cabildo el funcionamiento de los aparatos musicales instalados 
en establecimientos públicos, impuso un gravamen diferente al de industria y 
comercio diferente también al impuesto de importación que cobra la Nación.

El actor no sustentó el recurso interpuesto,. por lo que se desconocen las 
razones que tuviera para m anifestar su inconformidad contra  el fallo de pri
m era instancia.



El señor Fiscal Cuarto del Consejo de Estado, en la vista de fondo, estima 
que el fallo apelado debe confirmarse, en atención a que las razones expuestas 
en él son inobjetables.

SE CONSIDERA

La Ley 4* de 1913 sobre régimen político y municipal, da a los Concejos la 
atribución de imponer contribuciones para el servicio municipal, dentro de los 
límites señalados por la  ley y las ordenanzas, y reglamentar su recaudación e 
inversión (artículo 169, num eral 2<?).

La Ley 84 de 1915 hizo extensivo a todos los Concejos las autorizaciones que 
la Ley 97 de 1913 dio al Concejo de Bogotá para crear impuestos sobre ciertas y 
precisas materias, pero siempre que la respectiva Asamblea Departam ental con
cediera dichas atribuciones. Entre los impuestos autorizados no está, ciertamente, 
el que eá m ateria de acusación por el demandante.

Sin embargo, posteriormente, la  Ley 89 de 1936, facultó a  los Concejos de 
las capitales de Departamento y a las ciudades con presupuesto anual no menor 
de trescientos mil pesos, para organizar librémente sus rentas, percepción y cobro, 
sin necesidad de previa autorización de la Asamblea Departamental, lo mismo 
que para, crear los impuestos y contribuciones que estimen necesarios, dentro de 
la Constitución y las leyes.

De tal suerte que aunque la Ordenanza número 34 de 1945 de Santander, 
sobre facultades a los Concejos en m ateria de impuestos municipales, que el actor 
estima violada con el artículo 13 del Acuerdo acusado, no contempla el impuesto 
a los traganíqueles y aparatos similares, ta i autorización no la requiere el Con
cejo de Bucaramanga, por virtud de las facultades de que está investido por la 
Ley 89 citada.

La otra acusación, de que con el impuesto sobre los aparatos musicales que 
reproducen música de discos, se viola la prohibición de gravar objetos ya gra
vados por la Nación o los Departamentos, carece igualmente de fundamento, por
que lo que es m ateria de imposición por el Concejo de Bucaramanga es el empleo 
de tales aparatos en lugares' de esparcimiento público, muy diferente del impues
to de aduanas que cobra la Nación y , del impuesto de industria y comercio que 
cobran los Municipios.

Lo que quiere decir que el gravamen contemplado en el artículo 13 del 
Acuerdo número 66 expedido por el Concejo de Bucaramanga está, en conformi
dad con la Constitución, la Ley y las Ordenanzas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta, de acuerdo con su colaborador Fiscal, adminis
trando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Confírmase la sentencia de 26 de octubre de 1966 proferida por el Tribunal 
Administrativo de Santander en el presente juicio.

Cópiese, notifíquese y devuélvase.



Se deja constancia de que la anterior providencia la estudió y aprobó la 
Sala en la sesión de esta fecha.

Juan Hernández Sáenz, Gustqvo Solazar T., Hernando Gómez Mejía, Alva
ro Orejuela Gómez. '

Luis Jiménez Forero, Secretario.
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CAPITULO SEGUNDO

DECRETOS Y RESOLUCIONES DE LOS ALCALDES^ Y ACTOS 
DE OTRAS PERSONAS ADMINISTRATIVAS DEL ORDEN

MUNICIPAL





PERSONEROS MUNICIPALES. — Son los representantes 
del Municipio y como tales deben ser citados en los litigios 
contra dicha entidad, para los fines legales consiguientes,,

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera. 
Bogotá, D, E., enero diez y  seis de'mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Enrique Acero Pimentel).

En el presente negocio que h a  venido en consulta de la sentencia de fecha 
27 de febrero de 1967 del Tribunal Administrativo de Cartagena y en gscrito 
visible al folio 53, cuaderno principal, el señor Procurador del Personero Muni
cipal de San Andrés (Islas) solicita la nulidad de todo ,1o actuado en este juicio 
desde el auto admisorio de la demanda por la cáusal establecida en el numeral 
29 del artículo 113 dél C. C; A.

Las razones en que apoya su pedimento se resumen así: . ' .

En la demanda no se indicó el nombre del personero municipal de San 
Andrés (Islas) ni se acreditó cuál era la persona natural que tenía ese cargo en 
el momento de la demanda. No obstante, se dio traslado de ella al señor Hernando 
Flórez como Personero y como tal se le tuvo en el curso del juicio. Él señor Flórez 
dio poder al abogado que solicita la  nulidad para que actuara ante esta Corpo
ración en la consulta, poder que no fue aceptado porque no se acreditó la calidad 
de personero del señor Flórez.

Todas las anteriores razones carecen por completo de validez. En efecto: 
puede leerse en la demanda que el actor pidió que “previos los trám ites de la 
acción de plena jurisdicción y con audiencia del Ministerio Público y citación del 
Personero Municipal de San Andrés (Islas) se declare lo sigu ien te ...”

Sábese que es el Fiscal quien representa a la administración en los litigios 
que contra ella se establezcan. Mas como el municipio está representado por su 
personero, debe citársele para los fines legales consiguientes, y basta pedirlo en 
los términos en que lo hizo la dem anda sin expresar el nombre de quien ejercía 
en ese momento el cargo porque se cita a la entidad municipio representada por 
su personero y no a don fulano de tal. Es claro que la citación se h ará  a quien 
en ese momento esté en ejercicio de la función y no a un extraño, prim eram ente 
porque la diligencia se practica por empleados oficiales, y luego porque el extraño 
rehusaría comparecer siendo completamente ajeno al juicio. Es, cuando el perso
nero se presente a hacerse parte en la litis, donde tiene que acreditar su calidad 
de tal.

15 - Anales - T. LXXIY



Por otra parte, léese en el numeral 4*? del artículo 450 del C. J. qué enu
mera los casos en que no hay nulidad por ilegitimidad de la personería, que 
“Cuando resulta claramente de los autos que el interesado ha  consentido en qué 
la persona que figura en el juicio como apoderado represente sus derechos, aun
que carezca de poder o éste no se halle arregladó a la ley”. Y nadie, que se sepa, 
alegó dentro del juicio la ilegitimidad del señor Flórez como personero del m uni
cipio;’aíítíes bien, su calidad fue reconocida expresamente.

Eñ la  consulta, por el contrario, se hace indispensable acreditar que quíeii 
confiere el poder, tiene en ese momento la condición en la cual habla por razones 
que por obvias no escapan al criterio del señor abogado reclamante.

Por último, en cuanto a  esta causal de nulidad, la jurisprudencia tiene esta
blecido que no puede ser . propuesta ni alegada por quien ha  dado lugar á ella, 
pues si o tra cosa se aceptara daríase el caso-de que a sabiendas una de las partes 
incurriera en tal para alegarla posteriormente si así su propia conveniencia ló 
indicaré; Ya los latinos expresaban que Nemo propiam turpitudinem álegans.

m
Én otro escrito visible al folio 64 pide el mismo señor apoderado que se 

decreten varias pruebas en auto para mejor proveer y que con el fin de dilucidar 
algunos puntos se ordene la verificación de audiencia pública, peticiones a las 
cuales no es posible acceder. Prim eram ente porque no estima la Sala pertinente 
la práctica de esas pruebas que han  debido producirse en su oportunidad procesal 
y luego porque considera que no hay puntos que dilucidar en audiencia cuya cele
bración es enteramente discrecional de la Sala.

EN CONSECUENCIA, SE RESUELVE:

Niégase la solicitud sobre nulidad dé lo actuado.

No es el caso de dictar auto para mejor proveer ni de ordenar la celebra
ción de audiencia pública.

Notifíquese. '

Enrique Acero Piftíénieí.

; Jorge Restregó Óóh&a, Secretario.



CÓNTRATO ADMINISTRATIVO. — Momento en, el cual 
nace la convención. — Basta que el pliego de cargos para 
licitación con Jas especificaciones y condiciones requeridas 
tenga aceptación del presunto contratista y se expida la 
resolución que adjudica el contrato, para que nazca la ¡con
vención, es decir, el acuerdo de voluntades, con todas lás 
consecuencias jurídicas. Este no puede desconocerse ni in
validarse sin que las partes manifiesten claramente su de
seo de no llevarlo a cabo. Pero una de ellas solamente, care
ce del derecho de invalidar el pacto o contrato por su propia

cuenta.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Primera.
Bogotá, D. E., febrero cinco (5) de mil novecientos sesenta y ocho (1968).

(Consejero Ponente: Doctor Enrique Acero Pimentel).

La sentencia con que el Tribunal Administrativo de Bolívar desató la con
troversia propuesta mediante demanda dél doctor Alfonso Borrero Vargas, a 
quien asistió su apoderado doctor Moisés Spáth Merrel, no fue recurrida en ape
lación, por lo cual, cumpliendo uno de sus ordenamientos, ha venido a esta Cor
poración en consulta.

E l'fallo decretó la nulidad del acto proferido el 22 de febrero de 1965 por 
la Junta de Licitaciones Municipales de San Andrés (Islas) por el cual se desco
noció lá adjudicación que ella había hecho al dem andante “para la elaboración 
de los planos arquitectónicos del Hospital de San Andrés”. Además, restableció 
en su derecho al doctor Alfonso Borrero Vargas, condenando en abstracto al 
Municipio al pago de los perjuic os causados por el acto anulado cuyo cuantum 
se dispuso fijar “en cumplimiento de la sentencia”, dé acuerdo con el artículo 
553 del C. J.

Encontró el Tribunal plenamente acreditados los siguientes hechos:

Primero. §ue el día siete (7) de octubre de mil novecientos sesenta y cua
tro (1964) j el Municipio de San Andrés, Islas, representado por el señor Persó- 
nero Municipal,, abrió la licitación para la adjudicación de “los planos arqui
tectónicos del nuevo Hospital General de 50 camas”. En el pliego de Cargos sé 
dice que “los planos deberán ser ejecutados en un todo de acuerdó ál antepró- 
yecto elaborado por el Ministerio de Salud Pública y deberá contener toda la 
información necesaria para que la construcción pueda ser ejecutada correcta
mente desde el punto de vista arquitectónico en armonía cón las exigencias téc
nicas” (Fl. 22 del cuaderno principal).

Segundó: Que a  esa licitación concurró el arquitecto Alfonso Borrero 
Vargas, por medio de propuesta presentada dentro de la oportunidad indicada



en el pliego de cargos. La mencionada propuesta fue dirigida a la Ju n ta  del 
Hospital San Andrés (Islas) (Fls. 24 a  30 del cuaderno principal).

Tercero. Que en San Andrés, Islas, Intendencia Nacional de San Andrés 
y Providencia, en el Despacho de la Personería Municipal y previa convocatoria 
escrita que se les hizo, el día veintitrés (23) de noviembre de mil novecientos 
sesenta y cuatro (1964) se reunieron los señores Alcalde del Distrito, Personero 
Municipal, Secretario de Gobierno encargado de OO. PP. Intendenciales, y el Au
ditor Fiscal Nacional “para efectos de constituirse como Ju n ta  de Licitación espe
cial y procedér a adjudicar el contrato para la elaboración de los planos arqui
tectónicos del Nuevo Hospital de San Andrés”.

En esa reunión, según reza el acta que recogió sus incidencias, se cumplió 
lo que en seguida se transcribe al pie de la letra:

“La Ju n ta  requirió los servicios del arquitecto Jefe de construcciones 
de la Secretaría de Obras Públicas Intendenciales doctor Guillermo Ospina 
Jiménez, para que hiciera una asesoría desde el punto de vista técnico. Una 
vez integrada y asesorada la Ju n ta  de esta m anera, se procedió a enume
ra r las propuestas y a establecer comparaciones entre las mismas de la 
siguiente forma:

“Para efectos de escoger al adjudicatario entre los dos restantes, se 
sometió a votación secreta por los miembros de la Jun ta, siendo adjudicado 
el contrato al Proponente número nueve (9), arquitecto Alfonso Borrero 
Vargas, por la suma de $ 244.466.70”.

“En esta forma se declaró legalmente term inada la  licitación para 
la elaboración de los planos arquitectónicos del Nuevo HospHal General de 
San Andrés, y se comisionó por la Ju n ta  al señor Secretario de Obras Públi
cas Intendenciales, para que hiciera la comunicación oficial del resultado”.

Este funcionario, de nombre Walter Corpus Jones, cumplió ta l comisión por 
medio del mensaje vía Telecom, del 25 de noviembre de 1964, que dice:

“San Andrés, Islas, noviembre 5 de 1964. Alfonso Borrero, carrera doce 
número 15-95, oficina .408, Bogotá. Pláceme comunicarle Junta Licitaciones 
adjudica su firm a contrato elaboración planos Hospital. Urge su presencia 
portando póliza garantía fin  formalizar negociación antes vencimiento pla
zo quince días a partir de la fecha. Atte., Walter Corpus Jones, Secreobras 
e n c a r g a d (Fls. 33, 20, 21, 36 y 37 del cuaderno principal).

Cuarto. Que el doctor Alfonso Borrero Vargas, dentro del plazo indicado en 
el mensaje transcrito, “compareció al Despacho de la Personería Municipal” con 
el objeto, “de firm ar el contrato para la elaboración de los planos arquitectónicos 
deí Hospital General de esta ciudad, de conformidad con la  licitación que para 
ta l efecto le fue adjudicada”. (Fl. 20 del cuaderno principal).

Quinto. Se dice en este punto, resumidamente, que el 20 de febrero de 1965 
se reunip la Jun ta  “con el objeto de estudiar y decidir el problema suscitado con 
relación a la ajudicacióh con presencia del doctor Borrero, quien puso de pre
sente que en varias oportunidades y dentro de los términos legales, se ha pre
sentado con el objeto de firm ar el contrato, que h a  llenado todos los requisitos 
y que en vista de la adjudicación ha adquirido compromisos con profesionales. El



señor Hernando Flórez m anifestó que si bien es cierto que los planos fueron debi
damente adjudicados al doctor Borrero, existen determinados hechos que en su 
sentir dan base para afirm ar que la adjudicación no ha conferido derecho algu
no al favorecido, etc.

De lo relatado desprende el Tribunal que con la apertura de la licitación, 
la  presentación de la propuesta y la decisión de la adjudicación, nació una re la
ción jurídica favorable al doctor Borrero Vargas; y el desconocimiento de la 
adjudicación implica el desconocimiento del derecho que adquirió el doctor Borrer 
ro para celebrar el contrato, sin que valga el argumento esgrimido de que el 
Ministerio de Salud Pública ofreció posteriormente la elaboración de esos planos.

Con apoyo en doctrina del Consejo de Estado y de la Corte Suprema, el 
Tribunal encuentra que las súplicas impetradas deben prosperar.

El análisis y las conclusiones del Tribunal son acertados y encuentran total 
acogimiento en esta Sala. En efecto: Basta que el pliego de cargos para licita
ción con las especificaciones y condiciones requeridas tenga aceptación del pre
sunto contratista y se expida la resolución que adjudica el contrato, para que 
nazca la convención, es decir, el acuerdo de voluntades, con todas las consecuen
cias jurídicas. Este no puede desconocerse ni invalidarse sin que las partes m ani
fiesten claramente su deseo de no llevarlo a cabo. Pero una de ellas solamente 
carece del derecho de invalidar el pacto o contrato por su propia cuenta.

Sobre la solicitud de que se condene al Municipio al pago de los perjui
cios estimados por el dem andante en $ 318.000.00 a título de indemnización, ha 
hecho bien el Tribunal en determ inar, a la vista de las dificultades para calcular 
la  indemnización y del rechazo de los contratos que con otros profesionales cele
bró ej actor, que esos perjuicios deben regularse en cumplimiento de la senten
cia, como lo prevé el artículo 553 del C. J.

Lo expuesto basta para que el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, confirme la sentencia consultada.

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente a la oficina de origen.

Alfonso Meluk, Enrique Acero Pimentel, Alfonso Arango Henap,' Jorge de 
Velascó Alvares.

Jorge Restrepo Ochoa, Secretario.





T I T U L O  IV
INDEMNIZACIONES





INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR PERDIDA DE 
MERCANCIA EXTRANJERA EN LAS ADUANAS. — La 
desaparición de parte de lo depositado por culpa del depo
sitario —-la Nación en este caso— la obliga a indemnizar el 
daño, o sea. a  pagar el bien desaparecido valor que no es 
otro, si la mercancía es foránea, que lo qué se pago por ella.
O lo que es lo mismo los dólares que costó al precio a  como

se pagaron.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Tercera.
Bogotá, D. E., febrero quince de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Samuel de Sola Roncallo).

Ref.: Exp. N<? 871. Apelación del auto de 10 de agosto de 1967 del Tribunal Admi-
ministrativo del Atlántico.

, El señor doctor Enrique Arrázola Arrázola, en su carácter de apoderado de 
“M anufacturas Sedeco S. A.”, por sustitución que le hizo el doctor Diego de la 
Peña, en la debida oportunidad pidió reposición de la  providencia de 23 de no
viembre de 1967, por la cual se resolvió el recurso de alzada interpuesto contra 
el auto de 10 de agosto del año citado, proferido por el Tribunal Administrativo 
del Atlántico, en el incidente de regulación de perjuicios que tuvo lugar como 
secuela de la sentencia dictada por la honorable Corte Suprema de Justicia con 
fecha 27 de julio de 1965, que condenó a la Nacn'ón a pagar a la compañía nom
brada el valor del daño que se le causó por haberse perdido en la Aduana de 
Barranquilla 1.242 kilos de lana peinada en mechas que eran parte de un carga
mento mayor importado de Australia por la referida empresa.

La inconformidad del reclamante con la providencia reclam ada se reduce 
a  que el tipo de cambio de $ 4,80 por dólar que se adoptó para liquidar los per
juicios en la forma como se hizo en la misma, debe ser, en su sentir, él actual o, 
en subsidio, el de $ 5.95 que regía el 21 de septiembre de 1957, fecha en que 
llegó la mercancía al país.

Para sustanciar el recurso, el doctor Arrázola, después de hacer algunas 
consideraciones que no vienen al caso, concreta los motivos de su reclamo en las 
siguientes razones:

Que por culpa del Estado, la pérdida de parte de la mercancía en la Adua
na, el contrato de compraventa celebrado entre los exportadores y la firm a impor
tadora no quedó perfeccionado, razón por la cual la Nación debe sustituir a los 
vendedores en  los perjuicios causados, y éstos deben pagarse, de conformidad con 
el artículo 14 de la Ley 16 de 1936, al tipo de cambio que rija el día del pago 
de tales perjuicios, los que deben comprender también las ganancias que habría 
obtenido “M anufacturas Sedeco S. A.” si transform a la m ateria prim a extravia-



da. Y cjue siendo el paso de las mercancías importadas por las aduanas un depó
sito necesario engendrado por una operación de importación, también deben pa
garse ,lós perjuicios causados por el depositario al tipo de cambio últimamente 
aludido"

SE CONSIDERA

Si, como se dijo en el autq reclamado, la liquidación de perjuicios hecha 
en la fójrma como.se hizo no puede modificarse, sean cualesquiera las razones 
en su contra, porque ello equivaldría a modificar la sentencia ejecutoriada que 
se cumple; ello bastaría para no considerar los argumentos que ahora presenta 
el doctor Arrázola para insistir en su punto de vista. Sin embargo, como la Sala 
estima que debe hacer lo posible por convencer al recurrente de su equivocación, 
tiene qué expresarle con todo respeto que está totalm ente en desacuerdo con sus 
apreciaciones. . - v

• En efecto, e l contrato de compraventa celebrado entre los exportadores y 
la  importadora nada tiene que ver con la falla del servicio de aduanas que ha 
dado lugar a la indemnización que se liquida, y-mucho menps permite afirm ar 
que aqúél” ha sido incumplido por haber ocurrido dicha falla. El quedó perfeq- 
cionado, Qomo bien lo sabe el doctor Arrázola, cuando las partes se acordaron 
en la clas^ de mercancía que debía ser despachada y el precio que por ella debía 
pagarse, y; cumplido desde el momento en que aquéllas se embarcaron consigna
das a la importadora. Que la entrega a la Aduana de la carga llegada del exte
rior y su qustodiá en sus bodegas, actos indispensables para que, de conformidad 
con las leyes y reglamentos de aduana, tuviera lugar la operac ón adm inistrati
va de la l|quidación de los respectivos derechos, admitiendo, en gracia de dis
cusión, qué pudiera asimilarse a un contratq de deppsito necesario, lejos de sacar 
adelante la tesis del reclamante sirve para lo contrario, es decir, para concluir 
que si hubo uri contrato de depósito forzoso celebrado dentro del país, la desa
parición de parte de lo depositado por culpa del depositario lo obliga a indem
nizar el daño, o sea a pagar el bien desaparecido, valor que no és otro, si la 
mercancía c;s foránea, que lo que se pagó por ella. O lo que es lo mismo, los dóla
res que costó al precio a como se pagaron.

Se repite: En el caso de autos, la Nación causó un daño por deficiencias . 
en el servició l e  aduanas y la honorable Corte ordenó indemnizarlo por expresa 
disposición de la ley. La indemnización no puede ser o tra que lo que pagó el 
importador por la mercancía perdida, es decir, su valor en dólares convertido a 
moneda colombiana al tipo de cambio a que se los otorgó el Estado, daño emer
gente, más los intereses legales sobre dicha suma desde que dicha mercancía 
debió ser entregada hasta que se verifique el pago de aquélla, lucro cesánte, por
que ese y no otro "fue él daño patrim onial inferido. La obligación del Estado 
proviene de la ley y no del contrato de compraventa que dio origen a  la impor
tación de los bienes. Y no importa que el día en que el Banco hizo el reembolso 
al exterior los dólares hubieran estado a un precio más alto de 4.80, pues, coino 
sé dijo eri la providencia recurrida, según el régimen de cambios imperante cu^n- 
$p.se impprtó la lana desaparecida, una vez que se otorgaba’la licencia de impor
tación se fijaba el tipo de cambio, a  qi¿e el importador debería pagar la impor
tación, y a ese tipo de cambio le ptorgaba los dólares el Banco de la República 
•y. autorizaba la  remesa janearía, aunque para entonces la divisa hubiera tenido 
^n  alza oficial.



Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Tercera,

RESUELVE:

No se accede a la reposición solicitada de que se ha dado cuenta en la 
parte motiva de este auto.

Notifíquese y cópiese. '

Jorge A . Velásquez D., Samuel de Sola Roficallo, Carlos Portoearrero Mutis, 
Gabriel Rojas Arbeláez.

Víctor M. Villaquirán M., Secretario.



ACCION INDEMNIZATORIA. — Personería sustantiva de 
los herederos para ejercitarla. — No se puede privar a  los 
herederos del derecho de demandar para la sucesión, o lo 
que es lo mismo, de presentarse en nombre del causante. No 
se les puede obligar a obrar en nombre personal, o sea cómo 
damnificados nó más, o víctimas mediatas de un accidente 
que hizo víctima inmediata a la persona. No se puede pres
cindir del principio contenido en nuestra legislación, y que 
es de la mas pura cepa romana, de que el heredero continúa 
la persona del difunto, y que el adquirir mortis causa, se ha 

adquirido ‘ ‘peruniversit atem’ ’.

Consejo de E s t a d o . ' S a l a  de lo Contencioso Administrativo. — Sección Tercera. 
Bogotá, abril veinticinco de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Gabriel Rojas Arbeláez).

Reí.: Expediente N<? 605.

En demanda presentada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial del 
Meta, el doctor César R. Niño obrando en su calidad de apoderado de la señora 
Rosalbiria Forero viuda de Reina y de la señorita Eriscinda Reina Forero, pidió 
se hicieran las siguientes declaraciones:

Primera. “Que la Nación colombiana es responsable civilmente de la 
m uerte del señor Eulogio Reina y del señor Raúl Antonio Reina Forero, 
ocurrida el día 11 de enero de 1965 dentro del Parque de la Glorieta del 
Barrio La Gram a de la ciudad de Villavicencio, bajo las ruedas de Moto- 
niveladora Marca Caterpillar, serie 8T4942, Motor Caterpillar, número in ter
no 12-027 de propiedad del Ministerio de Obras Públicas, Distrito de Carre
teras Nacionales del Meta, conducida por los trabajadores de la menciona
da entidad, señores Carlos Cétarez Serrano y Ernesto Carvajal”.

Segunda. "Que como consecuencia de la declaración inmediatamente 
anterior, se condena a la Nación colombiana al pago de todos los perjuicios 
de orden m aterial y moral, provenientes de la m uerte de los señores Reina, 
a favor de la sucesión ilíquida de Eulogio Reina y de Raúl Antonio Reina 
Forero, quienes tuvieron su último domicilio en la ciudad de Villavicencio”.

' HECHOS

Como fundamento de.las peticiones transcritas anteriorm ente, en la deman
da se relacionaron los siguientes hechos:

“1? El día 11 de enero de 1965, el señor Eulogio Reina en ejercicio de 
sus quehaceres ordinarios, atravesaba de arriba hacia abajo el parque circu
la r del Barrio La Grama de la ciudad de Villavicencio, llevando de la mano 
a su hijo Raúl Antonio Reina Forero de seis años y medio de edad, cuando



fueron arrollados por la espalda por la Motoniveladora identificada en el pe- 
titum  de esta dem anda y conducida por los operarios de la Zona de Carre
teras Nacionales señores Carlos Cétarez Serrano y Ernesto Carvajal, habien
do perecido bajo las ruedas de dicho vehículo instantáneam ente.

“29 El occiso Eulogio R eina y su hijo Raúl Antonio Forero, se encon
trab an  en  pleno goce de la  salud correspondiente a  sus edades.

“39 El occiso Eulogio Reina y su hijo mencionado, como personas pre
cavidas y cuidadosas con el tráfico automotor del sector donde ocurrió su 
muerte, deambulaban por la zona verde central del parque, donde fueron 
masacrados por el automotor.

“49 Los occifeos Eulogio R eina e hijo, en razón de v ia ja r en la  m ism a 
dirección descendente del vehículo m asacrante, no pudieron evitar física
m ente su deceso, pues fueron  aplastados por la  espalda.

“5<? Presenciaron los hechos anteriormente relacionados muchos pea
tones y vecinos del Barrio La Grama, entre otros, los señores Enrique Ardi- 
la, Pedro Villalba, Narciso Tacha, Lucía Pisco e Isabel Velásquez.

“69 El occiso Eulogio Reina se encontraba en el momento de su m uer
te, casado por los ritos de la Iglesia Católica con mi poderdante señora 
Rosalbina Forero de Reina, unión conyugal realizada el 26 de diciembre de 
1937 en Cáqueza.

“79 Dentro del ejercicio de la sociedad conyugal los esposos Reina 
Forero, procrearon como h ija  legítima a la señorita Eriscinda Reina Forero.

“89 Al ocurrir los hechos que han dado motivo a esta demanda, mis 
patrocinadas, herederas de los causantes, han sido privadas cada cual en 
su rango, de la tutela moral y m aterial de los occisos.

“99 El vehículo m asacrante y sus conductores, laboraban al servicio 
de la Nación, como queda expresado antes, al tiempo de atropellar y cerce
nar la vida de los señores Reina.

\ “10. La Nación no ha indemnizado aún de los daños y perjuicios ma-. 
teriales y morales, a la  sucesión ilíquida de los occisos Eulogio Reina y Raúl 
Antonio Reina Forero o a mis patrocinadas en persona, como integrantes 
de la entidad sucésoral.

“11. La Nación con la motoniveladora que masacró a los señores Reina 
y con sus servidores conductores tenía a su cargo un riesgo creado, que le 
imponía el máximo de vigilancia y cuidado para evitar causar daños y per
juicios a la sociedad.

“12. La Nación por medio de sus servidores o agentes del Ministerio 
de Obras Públicas, con un mediano cuidado, como revisar los frenos del 
automotor, la dirección del mismo, etc., tal como lo hacen todos los ciuda
danos responsables que tienen y conducen vehículos automotores por la Ave
nida que rodea el parque circular de la Grama de Villavicencio, hubieran 
podido evitar perfectamente la muerte de los señores Reina y el consiguien
te daño y perjuicio moral y m aterial para la sucesión de éstos”.



DERECHO
/

Como derecho invocó lo dispuesto en el artículo '2341 y siguientes del Códi
go Civil. ■ ' . ■

Remisión del expediente al Tribunal Administrativo

Mediante providencia de junio 21 de 1966 el Tribunal Superior dispuso 
remitir al Administrativo el proceso, por estimar que ya no podía conocer de 
éste, según lo prescrito en el ordinal e) del n u m e r a l  29  del artículo 32 dél Decre- 
to-ley 528 de 1964. Cuando ésto ocurrió ya se habían practicado las pruebas y 
habían alegado ías partes;

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo decidió la instancia por sentencia del 9 de sep
tiembre de 19&6, en la que se declaró probada lá excepción perentoria de ilegiti
midad de la personería sustantiva de la parte demandante.

Esa providencia fue apelada.

PARA RESOLVER, SE CONSIDERA

Para declarar fundada la excepción de ilegitimidad de ia personería sus
tantiva de la parte demandante, el Tribunal razonó así:

“Los causantes Reina según declaraciones de ios testigos presenciales 
Mery Cecira Ja ra  Castañeda (Fl. 5 C. N? 2) y José Máría Parrado Pabón 
(Fl. 7, C. N? 2), murieron en forma instantánea ál ser arrollados por lá 
espalda por la motoniveladora de propiedad de la Nación, conducida póí 
empleados bajb su dependencia. No existe prueba en ei proceso que demues
tre en forma fehaciente de que fueran titulares del derecho ó derechds 
para reclamar de la Nación la indemnización de perjuicios Materiales y 
morales producidos por el accidente en que perdieron la vida. Én saña lógi
ca es lícito deducir que los causantes no adquirieron esos derechos y póí 
consiguiente río estaban en su patrimonio en el momento de fallecer por 
no tener título legal sobre ellos. No siendo titulares de ese derecho o dere
chos, es jurídicamente imposible que los transm itieran, mortis causa, a las 
señoras Rosalbina Forero v. de Re;na y Eriscinda Reina Forero. El hecho de 
no ser los causantes titulares del derecho o derechos en cuestión, produce, 
procesalmente, ei fenómeno jurídico de no tener capacidad para ser parte 
y por consiguiente carecen de legitimación en Ja causa. Se configura n íti
damente la excepción perentoria de ilegitimidad de la  personería sustanti
va en lá  sucesión demandante, por no ser titu lar del derecho o derechos 
reclamados. Faltan los presupuestos procesales de capacidad para ser par
te y ia legitimación en causa”.

Efectivamente, como io dice el Tribunal, y como consta de las súplicas 
formuladas por las áctorás, la dem anda se encam ina a  que se condene a la 
Nación a pagar a  favor de las sucesiones ilíquidas de Eulogio Reina y Raúl 
Antonio Reina Forero los perjuicios de orden m aterial y moral provenientes de 
la muerte de estas personas. Lo que no es cierto es que no exista prueba en el 
proceso tendiente a  demostrar el título para dem andar de la Nación la indem
nización de perjuicios. Ese título está constituido de una parte por las partidas



de defunción de íos Reina, partidas que obviamente prueban la vida de 'que 
gozaban; y de otra, por las partidas mediante las cuales sé establecen los víncu
los familiares que unían a  aquellos con las actoras. La m uerte se comprobó con 
las partidas de defunción expedidas por el Notario de Villavicencio. .Con partidas 
del mismo origen se acreditó el nacimiento de Raúl Antonio Reina Forero, y 
con las expedidas por el señor Cura Párroco y Notario de Cáqueza, se demos
traron, en su orden, el matrimonio de Eulogio Reina con Rósalbina Forero, y el na
cimiento de M aría Eriscinda o Hericinda Reina Forero. Constan, pues, las calidades 
de padre legítimo y cónyuge que tenía el causante Eulogio Reina; la de la madre 
legítima y cónyuge supérstite que tiene Rósalbina Forero, y la  de hijos legítimos 
de Raúl Antonio y Eriscinda Reina Forero, muerto aquél, y viva la última. Resulta 
así que los documentos mencionados son suficientes para demostrar la existencia 
de una sucesión o herencia, quiénes son los representantes de ella, y a quienes 
asiste la vocación para suceder en los derechos y obligaciones de los de eujus.

Son conocidos principios del derecho sucesorio los siguientes: a) Que no 
hay solución de continuidad entre el causante y el heredero, porque deben repu
tarse como una sola persona éste y aquél; b) Que la herencia se defiere en el 
momento de la muerte; c) Que el heredero sucede en todos los derechos y accio
nes del difunto: In  omnia jura. A la luz de los principios mencionados se impo- 
ríe la conclusión de que en el caso de los accidentes mortales los herederos de ' 
la víctima son titulares de los derechos que ella tenía; y como toda persona 
tiene un derecho elemental pero grande, que es el derecho a la Vida que ha 
recibido, éste es un título que ella ostenta, y un elemento patrimonial transm i
sible. El primer derecho de una persona es el derecho a conservar su existencia, 
y pór eso quienes la continúen o sucedan pueden accionar con el título que íes 
proviene de eíse haber básico y primordial del causante. M uerta una persona en 
las condiciones de riesgo o culpa con causa en un tercero, ese derecho se resuelve 
en una indemnización; indemnización que obviamente no podrá solicitar el 
causante, pero que sí pueden perseguir sus cáusahabi entes. De la calidad de 
herederos nace pues, lá personería sustantiva' para ejercitar la acción. Esto es 
lo que el causante transmite, y en ningún caso ia indemnización misma que es 
apenas una perspectiva tanto en él comb en los que íó, suceden.

No se puede privar a • los herederos del derecho de demandar para la 
sucesión, o lo que es lo mismo, de presentarse en nombre del causante. No se 
les puede obligar a obrar en nombre personal o sea como 'damnificados no más, 
o victimas mediatas de un accidente que hizo víctima inmediata a la persona. 
No Sé puede prescindir del principio contenido en nuestra legislación, y que é& 
de lá  más pura cepa romana, de que en el heredero continúa la persona del 
difunto, y que al adquirir mortis causa, se ha  adquirido “peruniversitatem”;

i
En el casó de accidente m ortal es libre el heredero para demandar a nom

bre personal, cómo simple perjudicado con la muerte de la  persona que lo sos
tenía o le ayudaba, o para actuar en su calidad de causahabiente, y por ló 
mismo en representación del causante. Pero ni en la jurisprudencia más preto- 
riana es dado sostener que cuando se pretenda indemnización por m uerte cau
sada en accidente, no puede el actor hablar en su calidad de heredero, y por 
lo mismo en representación de la; víctima, sino que necesariamente debe obrar 
a nombre personal, como un tercero perjudicado. ílstó sería nada menos que un 
desheredamiento por jurisprudencia. [

Expresa la providencia que se revisa, que en sáná iógica debe' deducirse que 
los causantes Reina y Reina Forero ño adquirieron derechos qué reclamar de la



Nación, que esos derechos no estaban en su patrimonio en el momento de falle
cer» por no tener título legal sobre ellos, y que por lo mismo es jurídicam ente 
imposible que los transm itieran mortis causa a Rosalbina Forero vda. de Reina 
y a Eriscinda Reina Forero. Lo que desajusta la lógica de ese planteamiento es 
el olvido de que el causante sin solución de continuidad se continúa en sus dere
chos, que por eso reciben el nombre de “suceáores”; y la idea correspondiente 
desque se tra ta  de dos personas. En realidad, conforme a la  figura jurídica^ de 
la herencia nada es tan  lógico como que el heredero ejercite las acciones que 
hubiera ejercitado su causante*

Por lo demás el punto ha sido considerado a  espacio, entre otros tratad is
tas, por los Hermanos Mazeaud y por René Savatier, que coinciden en las si
guientes afirmaciones:

“El que demanda como causahabiente se presenta en nombre de su 
causante; reclama la reparación del perjuicio padecido por éste. Cuando 
demanda en su nombre personal, invoca el perjuicio personal que le ha 
causado el daño inicial.

“El causahabiente debe probar el perjuicio sufrido por su causante, si 
dem anda como causahabiente.

“El causahabiente debe demostrar su carácter para  litigar. La víctima v 
no. A ésta le basta con ser víctima. El ejercicio de la acción personal puede 
ser más venta jopa.

“Son diferentes los perjuicios del heredero como tal, y del mero dam 
nificado.

■' “La acción del heredero tiene por objeto obtener la reparación del 
perjuicio sufrido por la víctima inicial. La acción de quien no obra como 
heredero ,busca la reparación del perjuicio sufrido personalmente.. .................. .......... ...........................  /'.

“Quien demanda como heredero encuentra la acción en la sucesión 
del difunto.

“Transcurre siempre al menos un  instante de razón entre el accidente 
y la muerte de la víctima. Un tal instante es suficiente a ésta para adquirir 
un  derecho a reparación, y en la, medida en que este derecho exista, trans
mitirlo a sus herederos. Carece de importancia que el tiempo transcurrido 
entre el accidente y la muerte sea de una millonésima de segundó o de 
varios años”.

En el asunto sub judice las demandantes Rosalbina Forero r u d a  de Reina 
y Eriscinda Reina Forero comparecen en  su calidad de herederas; heredera aqué
lla de su hijo Ráúl Antonio, y heredera la última de su pad re  Eulogio. La cali
dad en que actúan está probada suficientemente, y como herederas que son han  
podido demandar para las sucesiones ilíquidas. Carece en consecuencia de fun
damento la excepción de ilegitimidad de la personería sustan tiva que se declaró 
en la sentencia apelada. :

En lo que respecta al fondo del asunto es innegable que se configura la 
responsabilidad administrativa, pues en el proceso se demostró la ocurrencia de 
ún hecho dañoso, la existencia de un perjuicio cierto y el nexo de causalidad



entre éste y el primero. Es supérfluo hacer consideraciones hoy sobre la respon
sabilidad del Estado, tratándose, como se tra ta , de un postulado jurídico casi 
de reconocimiento universal, y cuando en nuestro derecho positivo se encuentra 
esa responsabilidad consagrada. Esas consideraciones se explicaban cuando la 
jurisprudencia hacía el esfuerzo por configurar la responsabilidad estatal con 
diseños del derecho privado; con materiales tornados del Código Civil. Pero hecho 
el Estado responsable en el derecho positivo, es de suponer que el-legislador dis
currió lo bastante sobre ese particular, para que no necesite el juez agregar 
un adarme a ese discurso.

Obran en autos como elementos probatorios, además de las partidas sobre 
estado civil de que se habló anteriormente, los que se enuncian a continuación:

19 La certificación de origen oficial presentada con la demanda.

29 Las declaraciones de Néstor Hugo Aguilera, Pedro Villalba, Mery Cscira 
Ja ra  Castañeda, Lucía Pisco Sánchez, Carlos Torres Pabón, José M aría Parrado 
Pabón y Luis A. Herrera Cuintaco.

En la certificación de que se habla, consta que los señores Carlos Cétarez 
Serrano y Ernesto Carvajal B. estaban al servicio de la  Nación en el Distrito de 
Carreteras Nación a Jes del Departamento del Meta el día 11 de enero de 1965. Y 
que la motoniveladora “accidentada” ísic) en tal fecha, estaba m anejada por 
ellos y .era identificable así: Motoniveladora Marca “Caterpillar’', serie 8T4942, 
con motor Caterpillar número 12027.

De los declarantes mencionados presenciaron los hechos Néstor Hugo Agui
lera, Mery Cecira Castañeda y José María Parrado Pabón. De lo dicho por ellos 
queda en claro:

a) Que el día 11 de enero de 1965, a eso de las 3 p. m. Eulogio Reina, 
llevando de la mano a su hijo Raúl Antonio, de edad de seis años y medio, baja
ba por la parte central del parque, circular del barrio “La Grama” de la ciudad 
de Villavicencio;

' b) Que en la misma dirección bajaba la Motoniveladora de la Zona de Ca
rreteras Nacionales, m arca Caterpillar número 12027;

c) .Que de pronto los arrolló por la espalda, matándolos instantáneam ente;

d) Que la motoniveladora fue a incrustarse en-la casa del frente, de pro
piedad del señor Pedro José Molano. .

Parrado Pabón agrega que la culpa fue del conductor, porque los Reina 
transitaban por la zona verde, que no es paso obligado de vehículos.

Lucía P’sco Sánchez no presenció el accidente, pero dice haber visto como 
a las 4 de la tarde el traslado de los cadáveres. Luego vio la motoniveladora 
incrustada en la casa de Pedro José Molano.

Carlos Torres Pabón y Luis A. Herrera Cuintaco. afirman que Eulogio 
Reina era un hombre trabajador, de cuya actividad dependía su familia, que 
era dueño de tina casa de habitación en la  cual vivía con su familia, casa que 
adquirió con su trabajo mejorándola notablemente; que era una persona inde-

16 - Anales - T. LXXIV
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pendiente dedicada al negocio en pequeña escala de la ganadería y la agricul
tura, comprando y vendiendo; que no. estaba sujeto a jornal; que tenía un 
negocio o tienda de víveres, y que con el producto de su actividad atendía a  la 
subsistencia de su familia y a la educación de sus hijos.

Quedó así demostrado que una máquina, instrum ento constitutivo de ries
gos, perteneciente al Estado, y accionada por agentes del mismo, causó la muerte 
de Eulogio Reina y de su hijo Raúl Antonio Reina Forero, arrollándolos por la 
espalda. Este hecho origina responsabilidad administrativa, responsabilidad que 
no se ha tratado de desvirtuar con prueba alguna, ni alegando siquiera como 
causas exculpatívas la fuerza mayor, el caso fortuito o el comportamiento de la 
víctima.

Se está, por consiguiente ¿ ante un hecho administrativo que impone el 
resarcimiento de los daños, conforme al derecho que se confiere a quienes han 
recibido perjuicios, según lo dispuesto en el artículo 68 del Código de lo Con
tencioso Administrativo.

Pero ocurre que si bien puede darse por probado que Eulogio Reina era 
hombre productivo ño se aportó prueba ninguna para fijar el quantum  de esa 
productividad ni el del perjuicio total sobrevenido con la muerte.

Será preciso, por lo mismo, fü a r ese “ctuantum”' mediante el procedimiento 
señalado por el artículo 553 del Código Judicial, incidente durante el cual se 
traerán al proceso las últimas declaraciones de renta del' señor Reina, o sus li
bros de contabilidad o-de ingresos y egresos; si los llevaba; o cualesquiera otra 
cíase de apuntes o documentos privados relacionados con sus negocios; su partida ' 
de nacimiento, certificaciones médicas atinentes, a la clase dé salud de que goza
ba; las pruebas que demuestren el medio económico en que trabajaba y vivía, 
etc., para que con base en los hechos que arrojen tales probanzas y las que 
figuran en el juicio, y teniendo también én consideración la probable vida útil 
que le quedaba a la víctima si hubiera muerto naturalm ente, según los promedios 
de vida que para estos lugares tienen establecidos las compañías de seguros, así 
como también las Tablas de Garuffa, los peritos que para el efecto se nombren 
puedan valorar la productividad económica que tenía el causante al morir y la 
del resto de su probable vida, y, consiguientemente, la indemnización a que tiene 
derecho su sucesión por el daño que se,le ocasionó. ~

En cuanto a los perjuicios reclamados para la sucesión de Raúl Antonio 
Reina se m anifiesta que no hay lugar a ordenar su valoración por inexistentes, 
por ser ellos inciertos e indeterminables, a diferencia dé los de su padre que son 
ciertos y determinables, por cuanto cuando aquél falleció nada producía, ni 
estaba en capacidad de hacerlo.

\

En lo que se refiere al daño moral cuya indem nizaron también se p*de 
en la demanda, la  Sala Jo fija en la suma de cuatro mil pesos ($ 4.000.00) te 
niendo en cuenta que son dos los causantes. Es claro que no se tra ta  del daño 
moral sufrido personalmente por las demandantes, sino del daño que sufrieron 
padre e hijo fallecidos.. Sobre la realidad de este daño en un caso como el que 
registra el proceso, no es unánime la opinión de los doctrinantes. La Sala se 
inclina a la que sí lo recpnoce, por las siguientes consideraciones: La primera, 
porque si se acepta que al menos un instante de conciencia asistió al causante 
para apreciar su situación de víctima, ese mismo instante le deparó el senti
miento de su extinción y de su separación de los seres queridos; y la segunda,



por ser lo más racional de conformidad con el principio de que no hay solución 
de continuidad entre el causante y los herederos. Si “la persona de la víctima 
sobrevive en sus herederos”, y si “la acción del heredero tiende a la reparación 
del perjuicio sufrido por la víctima inicial”, lo indicado es que la indemnización 
sea total.

DECISION

Por lo expuesto anteriormente, el Consejo de Estado, en Sala de lo Conten
cioso Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley,

FALLA

19 Revócase la sentencia recurrida, y en su lugar se dispone:

La Nación es responsable de la muerte de los señores Eulogio Reina y Raúl 
Antonio Reina Forero, ocurrida en Villavicencio, el 11 de enero de 1965 en las 
circunstancias determ inadas en la parte motiva de esta providencia.

En consecuencia, condénase a la Nación a pagar a las sucesiones ilíquidas 
de los referidos señores, los perjuicios morales subjetivos de que se habló en otro 
lugar, los cuales se fijan  en la cantidad de dos mil pesos ($ 2.000.00) moneda 
legal, para cada una de dichas sucesiones; y a la del primero, o sea a la del 
señor Eulogio Reina, además, los perjuicios materiales que se le causaron, los 
que se regularán mediante el procedimiento indicado en el. artículo 553 del C. J. 
y teniendo en cuenta lo expuesto en otra parte de esta sentencia.

29 Absuélvese a la Nación de los demás cargos de la demanda.

39 Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente a la dficina de origen. 
Revalídese el papel común empleado en la actuación.

Gabriel Rojas Arbeláez, Carlos Portocarrero Mutis, Samuel de Sola Ronca- 
lio, Jorge A. Velásquez.

Víctor M. Vtllaqutrán M., Secretario.
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. — Excepción peren
toria temporal o del juicio. — Con relación a los perjuicios 
materiales dependientes de la destrucción de un  bien per
teneciente a la sociedad conyugal en liquidación, no puede 
uno de los cónyuges demandar para sí la indemnización 
correspondiente, cuando en realidad de verdad se debe pe

dir para lá sociedad conyugal disuelta e ilíquida.

Consejo de Estado, — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Tercera. 
Bogotá, D. E., diez de junio de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Jorge A. Velásquez P J ,

Con poder conferido por la señora Mariana Becerra Vda. de Parra el doctor 
Joaquín Navia Belalcázar, con fecha 18 de julio de 1967, presentó Fernanda ante 
el Consejo de Estado en la cual solicita que, con citación y audiencia del señor 
Fiscal de la Corporación y previos los trám ites propios del juicio ordinario admi
nistrativo, se hagan las siguientes declaraciones:

“Primera. Que la Nación colombiana es civilmente responsable de los 
daños y perjuicios que ocasionó la explosión ocurrida en Cali én la  m adru
gada del día 7 de agosto de 1956.

“Segunda. Que mi poderdante señora Mariana Becerra Vda. de Parra, 
fue damnificada por la  premencionada explosión.

“Tercera. Que la Nación colombiana está obligada a  pagar a mi re
presentada señora Mariana Becerra viuda de Parra, una indemnización ple
na y completai de todos los perjuicios, tanto por daño emergente cómo por 
lucro cesante, sufridos por ella con motivo de la explosión en referencia, 
ocurrida en Cali el 7 de agosto dé 1956.

“Cuarta. Que por concepto de perjuicios la Nación colombiana debe 
pagar a mi representada, en su calidad de damnificada, las siguientes can
tidades de dinero: a) La suma de cien mil pesos moneda corriente como 
perjuicios materiales, por daño emergente, por la  destrucción total de las 
existencias de la droguería denominada ‘Droguería J. P. Uribe’, que fun
cionaba en Cali en el local señalado con los números 2-30 y 2-34 de la 
calle 25 de Cali, droguería que fue totalmente destruida por la explosión;
b) La suma correspondiente a los intereses a  la ra ta  legal del seis por ciento' 
anual, liquidados sobre la antedicha suma de cien mil pesos moneda co
rriente, en el lapso comprendido entre el día de la explosión (7 de agosto 
de 1956) en que la droguería fue destruida, y el día en que la Nación veri
fique el pago de la ¡ indemnización, como lucro cesante por este concepto;
c) La suma de doscientos diez y seis mil pesos moneda corriente, en que 
estimo los perjuicios m ateriales ocasionados a mi poderdante por la  muerte 
de su esposo, señor José de Jesús P arra  Uribe, estimados dichos perjuicios en 
la suma de dos mil pesos mensuales, como promedio, que hubiera podido



producir el señor P arra  Uribe para  beneficio de su esposa legítima, señora 
Mariana Becerra de Parra, y teniendo en cuenta que el señor P arra  Uribe 
murió a  los 56 años de edad, encontrándose en buen estado de salud y en 
plena actividad para el trabajo, y que el promedio de la vida del hombre 
en la época actual es de 65 años; de tal m anera que el señor P arra Uribe 
hubiera podido producir para su legítima m ujer un  promedio de dos mil 
pesos mensuales durante nueve (9) años; ch) La suma de noventa mil pesos 
($ 90.000.00) moneda corriente, en que estimo los perjuicios m ateriales sufri
dos por mi poderdante,por razón de la muerte de.su hijo legítimo llamado 
Dante Parra Becerra, perjuicios equivalentes a la sum a de quinientos pesos 
($ 500.00) mensuales que el prenombrado Dante hubiera podido sum inistrar 
a la madre, señora Mariana Becerra de Parra, a  p artir del día de la explo
sión, 7 de agosto de 1956, en que murió, y durante un lapso de quince (15) 
años; d) La suma de dos mil pesos ($ 2.000.00) moneda corriente, en que 
estimo los perjuicios morales sufridos por la señora Mariana Becerra viuda 
de Parra, por razón de la muerte de su marido, señor José Jesús Parra;
e) La suma de dos mil pesos ($ 2.000.00) moneda corriente, en que estimo 
los perjuicios morales sufridos por la señora Mariana Becerra viuda de Pa
rro, a consecuencia de la muerte de su hijo legítimo Dante Parra Becerra.

“Quinta. Que, en caso de no aceptarse la fijación que hago de los 
perjuicios en la petición cuarta de esta demanda, se condene a  la Nación 
colombiana a pagar a  mi poderdante, señora Mariana Becerra viuda de 
Parra, por concepto de perjuicios, en su calidad de damnificada por la 
explosión ocurrida en  Cali el 7 de agosto de 1956, la  suma que se fije como 
valor de dichos perjuicios durante el término probatorio del presente juicio; 
o, én último lugar, si no se aceptan ni la una ni la o tra  fijación del monto 
de los perjuicios, que se condene a la Nación al pago de ia  suma que se 

„ señale como valor de los referidos perjuicios, de conformidad con el proce
dimiento establecido en el artículo 553 del Código Judicial”.

En el libelo se afirm an los siguientes hechos que se resumen así:

1? El 7 de agosto de 1956, estallaron en la ciudad de Cali varios camiones 
cargados de explosivos pertenecientes a la Nación colombiana, y con la explosión 
hubo muertos y destrucción en dicha ciudad, y fue un hecho afamado y notorio 
que adquirió categoría de evidencia en todo el mundo y él mismo legislador co
lombiano deploró tal hecho a nombre dé la Nación y reconoció la Obligación 
de ésta de pagar a los damnificados los perjuicios respectivos, al tenor de la Ley 
179 de 1959.

2*? La demandante Becerra vda. de P arra era propietaria, con anterioridad 
á la fecha de la explosión, de una droguería que se denominaba ‘'Droguería J. P. 
Uiibe” administrada, por su marido José Parra  Uribe y su hijo. Dante Parra 
Bécerra. Eéta droguería funcionaba en u n  local con frente a  la calle 25, distin
guido con los números 2-30 y 2-34 de la ciudad de Cali.

39 La citada droguería quedó arrasada totalmente y murieron José Parra 
Uribe y Dante Parra Becerra, que adm inistraban el negocio y dormían en el 
mismo local, que quedaba frente al sitio donde estallaron los camiones cargados 
de explosivos.

49 Con declaraciones recibidas extrajuicio, certificado del Jefe de la Sec
ción de Impuestos de la Secretaría de Hacienda Municipal de Cali, certificación



de la Compañía Sur-americana de Seguros y con fichas censales expedidas por la 
Jun ta  Inform adora de Daños y Perjuicios, se acredita que lá demandante, señora 
Becerra vda. de Parra fue damnificada por la explosión ya memorada, tanto 
porque se destruyó totalm ente su farm acia como porque la explosión causó la 
muerte de su marido José Parra Uribe y de su hijo Dante Parra Becerra.

59 Que el citado marido, murió a la edad de 56 años y el joven Parra 
Becerra a la edad de 15 años y que éstos se encontraban en perfecto estado de 
salud y en la plenitud de su capacidad de trabajo al ocurrir la explosión del 7 
de agosto de 1956; que el señor Parra Uribe fue muy trabajador y muy buen 
marido, “y dedicaba todo su esfuerzo y toda su capacidad de trabajo al servicio 
de su legítima esposa, adm inistrando la droguería perteneciente a  ella” y que 
el hijo P arra  Becerra era también un muchacho juicioso "entusiasta, trabajador . 
que ayudaba a su padre en el manejo de la Droguería J. P. Uribe”, muy buen 
hijo, muy cariñoso, generoso y servicial con su señora madre la demandante.

69 Que el dinero que el señor José Parra Uribe obtenía con el producto de ^  
su trabajo personal lo destinaba para su esposa M ariana Becerra de Parra  y que 
puede estimarse eñ promedio de $ 2.000.00 mensuales, y que dado el promedio 

-de su vida, en nueve años que hubiera podido restarle de vida, habría suminis
trado a su m ujer no menos de - $ 216.000.00; que el joven Dante Parra Becerra, 
durante por lo menos 15 años, habría auxiliado a su madre m ientras él perm a
neciera soltero, o sin  fuertes gastos originados por el sustento de su propia 
familia, o sea con no menos de $ 500.00 mensuales,, en un lapso de 15 años, lo 
que daría un total de $ 90.000.00.

^  79 Que las existencias de mercancías en la droguería citada valían no 
menos de $ 100.000.00, según varias declaraciones extrajuicio o y que el mínimum 
de utilidad líquida de tal droguería “tenía que producir „ para -su dueña una 
utilidad líquida no inferior a un seis por ciento (6%) anual liquidado sobre el 
valor de las existencias del negocio o sea, uná cantidad no menor de quinientos 
pesos mensuales ($ 500.00).

, ' 89 La Ju n ta  Informadora de Daños y Perjuicios, creada por el Decreto 
número 1932 de 1956, empadronó a la señora M ariana Becerra vda. de Parra  
como damnificada, al tenor de las fichas censales números 6339 y 1886, expe
didas por la Fundación Ciudad de Cali, y que dicha señora ha quedado reducida 
a una gran pobreza como consecuencia de los daños m ateriales y morales que 
le ocasionó la explosión.

99 Que los perjuicios recibidos por la  demandante son : a) $ 100.000.00 por 
la destrucción total de las existencias en la citada droguería; b) Por lucro ce- . 
sante $ 500.00 mensuales desde la fecha de la explosión hasta  cuando la Nación 
verifique el pago; c) Por daños materiales ocasionados por la muerte del señor 
José P arra  Uribe $ 216.000.00 calculando la pérdida en $ 2.000.00 mensuales du
rante 9 años; d) Perjuicios morales por la muerte dél citado Parra  Uribe 
$ 2.000.00; e) Por perjuicios, materiales por la muerte del menor Dante Parra 
Becerra, a  razón de $ 500.00 mensuales durante 15 años, $ 90.000.00, y f) Perjuicios 
morales por la muerte del citado menor $ 2.000.00.

Como disposiciones de derecho se citaron las siguientes: artículos 2341,- 
2347, 2349, 2356 y ss., 2539, 1613, 1614, 1494 y concordantes del Código Civil, Ley 
179 de 1959, artículo 30 del Decreto 528 de 1964; artículo 84 y siguientes, 124 y
125 y siguientes, y 136 y concordantes de la Ley 167 de 1941 y los artículos 724 
y siguientes del C. J.



La demanda fue admitida y el trám ite correspondiente se surtió hasta 
citar a las partes para sentencia y no se observan causales de nulidad que 
puedan afectar la actuación.

PARA RESOLVER, LA SALA CONSIDERA

El señor Fiscal Segundo de la Corporación, en su vista de fondo es de 
parecer que se acceda a  las súplicas de la demanda.

Considera la Sala que no es procedente en trar parcialmente al estudio de 
fondo.de ia litis planteada como quiera que al respecto se configura la excepción 
denominada por la jurisprudencia y por los procesalistas excepción perentoria 
temporal o del juicio, que no impide recurrir de nuevo a  un proceso para obtener 
el pronunciamiento de fondo si entonces la legitimación en la causa está correc
tam ente establecida y siempre que no se esté en presencia del fenómeno de la 
prescripción de la acción , para lo cual podría tenerse en cuenta lo previsto en 
el artículo 41 de la Ley 153 de 1887.

AL RESPECTO SE TIENE

Al folio 6 aparece copia de la partida de matrimonio, celebrado por José 
de Jesús p arra  y María de Jesús Becerra, celebrado en la Parroquia de Santa 
Ana, arquidiócesis de Popayán, el 25 de junio de 1923.

En el hecho 49 de la demanda se afirm a que con anterioridad a la fecha 
de la explosión, la señora M ariana Becerra vda. de Parra  tenía de su propiedad 
la mencionada droguería; que era adm inistrada por su marido legítimo, señor 
José P arra  Uribe y por su hijo Dante Parr^  Becerra.

Al folio 2 vuelto del cuaderno principal se lee la certificación expedida 
por el Jefe de la Sección de Impuestos de la Secretaría de Hacienda Municipal 
de Cali en que se dice: que revisados los libros de Industria y Comercio aparece 
inscrito un negocio a nombre de la  señora Mariana Becerra de Parra que fun
cionó en la calle 25 número 2-30 de dicha ciudad, y amparado con la placa de 
Industria y Comerc'o número 10836, y que dicho negocio canceló los impuestos 
hasta el 30 de junio de 1956 y que en 3 de marzo de 1960 se le dio de baja “con 
deuda pendiente hasta  el 31 de diciembre de 1959”. Tal certificación lleva fecha
30 de julio de 1966.

Aparece también al folio 3 un certificado de la Compañía Suramericana 
de Seguros en que se dice que la citada señora M ariana Becerra de Parra tuvo 
vigente la Póliza de Incendio número 27903, por la cual jaseguraba mercancías por 
la suma de cuarenta y cinco mil pesos ($ 45.000.00) situadas en la calle 25 núm e
ros 2-30/34, que ta l póliza tuvo vigencia desde el 23 de septiembre de 1955 a 23 
de marzo de 1956.

De conformidad con el numeral 49 del artículo 1781, del C. C., la  droguería 
en mención por ser mueble, pertenecía a la sociedad conyugal formada entre 
los cónyuges Parra-Becerra, lo que significa que el día en que desapareció y 
aunque estuviera registrada a nombre de la cónyuge citada, era también de la 
sociedad conyugal, que quedó disuelta por la muerte del cónyuge Parra Uribe.

Ahora bien: en la petición 4^ de la demanda se pide que la Nación colom
biana pague a la cónyuge sobreviviente, señora Mariana Becerra vda. de Parra,



“en su calidad de damnificada, las siguientes cantidades de dinero: a) La suma 
de cien mil pesos moneda corriente como perjuicios materiales, por daño emer
gente, por la destrucción total de las existencias de la droguería denominada 
‘Droguería J. P. Uribe% que funcionaba en Cali en el local señalado con los nú
meros dos-treinta y dos-treinta y cuatro de la calle veinticinco de jCali, drogue
ría que fue totalmente destruida por la explosión; b) La suma correspondiente 
a  los intereses a la ra ta  legal del seis por ciento anual, liquidados sobre la 
antedicha suma de cien mil pesos moneda corriente, en ''el lapso comprendido^ 
entre el día de la explosión (7 de agosto de 1956) en que la droguería fue des
truida, y el día en que la Nación verifique el pago de la indemnización, como 
lucro cesante por este concepto”. ■, - '

Según lo anterior, la  señora Becerra vda. de Parra actúa como tercero, 
directam ente perjudicada por la destrucción de la mencionada droguería, pero 
nada solicita para la sociedad conyugal disuelta que era la  propietaria de lá 
droguería según ha dejado establecido atrás. Es decir, que la demandante se 
presenta como un tercero obrando per se que busca indemnización por los perjui
cios recibidos por la. destrucción de la droguería. -

Sf* recuerda a este particular qué la sociedad conyugal disuelta e ilíquida 
por fallecimiento de uno de los cónyuges, en tra  en liquidación, convirtiéndose 
en cuanto a los bienes en una m era comunidad, y que es precisamente dentro 
del juicio de sucesión del cónyuge fallecido dentro del cual se procede en primer 
término a liquidar ta l sociedad, delimitando así qué patrimonio corresponde al 
cónyuge muerto y cuál al supérstite e incorporando como elemento constitutivo 
del haber sucesoral del cónyuge muerto, lo que por concepto de gananciales hubie
re de corresponderá en la liquidación del haber social. .

La jurisprudencia nacional ha sostenido reiteradam ente que “la masa de 
bienes de una sociedad conyugal disuelta, pertenece a ésta, no exclusivamente 
a  uno de los cónyuges, ésto, antes y después de la -vigencia de la Ley 28 de 
1932, porque esa exclusividad no se realiza s¿no por el acto de la liquidación y 
adjudicación correspondientes. Igual fenómeno acontece con las sucesiones ilí
quidas, en que ningún heredero puede considerarse como dueño exclusivo y único 
de un bien sucesoral”. (G. J. Nos. 2171-2172, Pág. 501). La misma jurisprudencia 
ha dicho que “la sociedad conyugal, una vez disuelta, degenera en una comu- 
didad .a la cual representan, en caso de muerte de uno de los cónyuges o de 
ambos, el sobreviviente o los herederos del otro, o los herederos de ambos, 
según el caso” (G. J., Tomo XXIX, Pág. 57), y que “disuelta la sociedad 
conyugal por muerte de uno de los cónyuges (el marido era el caso), m ientras la, 
comunidad esté ilíquida, los representantes de ella son dos, los herederos univer
sales del finado, si los hubiera, y la cónyuge sobreviviente. Por tanto, para ejer
citar una acción indivisible que compete a dicha entidad, es preciso.que obren 
todos de consuno, pues no podría promoverla uno solo, sin el concurso del otro 
y otros, m !entras no se le hubiera adjudicado ese derecho”. (G. J., Tomo 35, 
Pág. 322).

v De m anera pues, que. con relación a los perjuicios materiales dependientes 
de la destrucción de la droguería referida, la demandante Becerra vda. de P arra 
se presenta como tercero demandando para sí la indemnización correspondiente, 
cuando en realidad de verdad ha debido pedir para la sociedad conyugal disuelta 
e ilíquida.

Con relación al aparte d’stinguido con la letra C), de la petición cuarta 
de la demanda que dice relación a que se debe pagar por la Nación a la deman



dante la suma de $ 216.000.00 por concepto de perjuicios materiales ocasionados 
por la muerte del cónyuge José de Jesús P arra  Uribe,

SE TIENE:

El señor Parra Uribe era el administrador de la droguería según lo acre
ditan varios testimonios allegados al proceso. La productividad del citado señor, 
resultado de la administración, se incorpora al lucro cesante de la droguería,
o sea, que la productividad de ésta, comprendía también la  productividad de su 
administrador, lo cual quiere decir que ese lucro cesante corresponde a  la socie
dad conyugal ilíquida y tiene ésta la acción pertinente, Lo anterior significa que 
con respecto a  la petición que se estud¿a también se configura la excepción pe
rentoria a que se ha aludido. '

En el aparte distinguido con la letra ch) de la citada petición cuarta del 
libelo en que se estiman los perjuicios materiales sufridos por la dem andante con 
motivo de la muerte de su hijo legítimo Dante Parra Becerra, que en la demanda 
se aprecian en $ 500.00 mensuales a partir del día de la explosión en que murió 
dicho Parra Becerra, durante un lapso de 15 años, se pide se condene a  la Nación 
a pagar la suma de $ 90.000.00 en que se estiman los perjuicios m ateriales sufri
dos por la dem andante por razón de la muerte de. su hijo legítimo Dante Parra 
Becerra y que se aprecian en $ 500.00 mensuales a  partir del día de la explosión, 
en que murió dicho Parra Becerra y durante un lapso de quince (15) años se 
tiene: El citado Dante Parra Becerra nació el 20 de noviembre de 1941, según la 
partida de bautizo que obra al folio 8 del expediente, lo que vale decir que a  la 
fecha de la explosión —7 de agosto de 1956— tenía 14 años y 8 y medio meses.

Con relación a los perjuicios económicos dependientes de la muerte del 
citado menor Parra  Becerra, los peritos dicen que como tal menor se encontraba 
bajo la patria potestad de sus padres hasta  los 21 años en que cumplía su mayor 
edad, han  tenido en cuenta “la edad ,probable productiva de ayuda económica 
de éste a su señora madre, señora Mariana Becerra de Parra. . .  y que es preciso 
calcular la vida probable durante la cual hubiera podido cumplir con la obliga
ción natural de darle asistencia y apoyo económico á  su señora madre, ya que 
en el caso como el que tratam os, si Dante Parra Becerra no hubiera muerto, 
aquélla hubiera obtenido de éste una asistencia económica adecuada de acuerdo 
con sus normas d,e vida, sociales y familiares:

A este particular el dictam en de los peritos no aparece fundado, y menos 
debidamente fundado, por lo cual debe ser rechazado. La razón de lo anterior, 
radica en que por la muerte del citado menor ,no se puede obtener una base seria 
y cierta dé donde pueda desprenderse el perjuicio patrimonial que hubiera podido 
causarle a su progeniEora, la demandante, con el insuceso, pues siendo la víctima 
un joven de corta edad, no estaba en capacidad .de desenvolverse económica
mente en forma ta l que le perm itiera reportar, dentro del juego de las activi
dades de la vida positiva, una utilidad apreciable de la cual hubiera podido 
aprovecharse su madre, si no se hubiera malogrado ese suministro económico y 
pecuniario, con motivo del deceso del citado menor. A este particular la, juris
prudencia de la Corte Suprema, aludiendo a un tópico semejante al que ahora 
se cuestiona, ha dicho y ésto lo ha ratificado el Consejo de Estado en distintos 
fallos:

"Todo ésto está diciendo que los familiares de la víctima no ten ían  en 
ello sino expectativas p ara  el futuro, el cual era por lo mismo incierto y ya



se. sabe que sobre el futuro incierto o hipotético no puede fundamentarse 
‘ jurídicamente ningún perjurio económico o material que sea fuente de 

derecho en pro de los que se dicen perjudicados con el fallecimiento de l a . 
menor, ocurrido por obra de un hecho culposo ejecutado por vía indirecta, 
hecho sensible por el dolor que él entraña y por lo mismo digno de lam entar. 
Ahora bien: el perjuicio m aterial siendo futuro pero con bases de certeza, 
puede indemnizarse a los interesados, titulares del derecho a percibirlo; pero 
el incierto o hipotético no produce acción ni derecho a reclamarlo, ya que 
sobre hipótesis nada puede crearse, ni mucho menos concretarse en fórmula 
alguna generadora de relaciones jurídicas que sean fuente de derechos, los 
cuales, como es sabido, suponen la existencia de hechos ciertos. Y ésto, 
porque las condiciones físicas de una menor, de tem prana edad, general
mente no permiten deducir claramente una conclusión racional acerca del 
rendimiento económico que pueda aportar ese sujeto no sólo para sí sino 
para sus padres” (G. J. Nos. 2181-2182, Pág. 320).

De manera, pues, que las peticiones de ía demanda, que dicen relación a 
la indemnización de perjuicios materiales dependientes de la muerte del citado 
menor Dante Parra Becerra, no están llamadas a prosperar.

_  PERJUICIOS MORALES SUBJETIVOS

De acuerdo con el artículo 95 del Código Penal, la indemnización de per
juicios morales autorizada por el Legislador en la forma y términos previstos en 
la nórma citada, solamente corresponde al ofendido o a sus herederos.

Está acreditado en autos el matrimonio contraído entre José de Jesús 
Parra y M ariana de Jesús Becerra, y el nacimiento de Dante Parra Becerra, hijo 
de tal matrimonio y la defunción "por heridas contusas en explosión” del citado 
Parw  Becerra. ,

Si. la causa de la indemnización reclamada por la madre del citado Parra 
Becerra, es el daño causado a aquélla, ello quiere decir que se tra ta  de una causa 
refleja, como lo ha sostenido la jurisprudencia, “nacida exclusivamente de los 
vínculos de.afecto, y si ello es así,, es indudable que también a la reparación que 
se haga a favor del ofendido debe dársele valor suficiente a reparar también 
de modo reflejo el dolor experim entado...”

El artículo 95 del C. P. determ ina como máximo de indemnización por 
concepto de daño moral subjetivo, la suma de dos mil pesos ($ 2.000.00) a esta 
indemnización tiene derecho la demandante dada su condición de cónyuge su- 
pérstite del señor José de Jesús Parra Uribe y madre de su menqr hijo Dante Pa
rra Becerra, o sea $ 2.000.00 por cada uno de los citados señores, lo que da un total 
de $ 4.000.00, lo £ual se justifica ampliamente si se tienen en cuenta los vínculos 
familiares que unían a la demandante con los aludidos marido e hijo.

Con relación a la responsabilidad de la Nación apenas habrá que advertir 
que el Consejo de Estado en distintos fallos la ha declarado responsable por los' 
daños producidos por la explosión de Cali el 7 de agosto de 1956, con fundamento 
no sólo1 en la  Ley 179 de 1959 que reconoc?ó Implícitamente tal responsabilidad, 
sino tam bién con base en lá doctrina de la falla del servicio público, doctrina 
conocida ampliamente porque ha sido transcrita en distintos fallos, circunstancia 
esta que, en gracia de la brevedad, releva a la Sala de repetirla. Además, en 
autos está acreditada la relación de causalidad entre la explosión alud-da y el 
daño moral causado a la  demandante.



Como la explosión de que se viene hablando fue suceso público y notorio 
reconocido por la ley anteriormente citada, debe aceptarse como probado tal 
hecho, teniendo en cuenta además los testimonios recibidos en la diligencia de 
inspección ocular llevada a cabo el 16 de octubre de 1967, de los señores Egirardo 
Mafia Reina, Salvador Arturo Romero Atuesta, Eladio Belalcázar Saa, Laureano 
Quesada Roa, Miguel A. Toro Alonso y otros (Fl. 27 y s. cuaderno principal), 
como tam bién los certificados de la Fundación Ciudad de Cali que aparecen 
agregados a  los autos.

A mérito de las consideraciones que anteceden, el Consejo de Estado, Sala 
de lo Contencioso Administrativo , Sección Tercera, en desacuerdo con su Fiscal 
colaborador, adm inistrando justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley,

FALLA

19 Declárase probada la excepción perentoria temporal de ineptitud sus
tantiva de la dem anda determ inada en la parte motiva de esta providencia, por 
lo que respecta a  las peticiones contenidas en los literales a), b) y c) de la 
súplica cuarta de dicho libelo y, por consiguiente, inhibida la Sala para conocer 
del fondo de las mismas.

29 Absuélvase a la Nación de los cargos formulados en el aparte distinguido 
con la le tra  ch) de la misma petición cuarta de la demanda, o sea en cuanto se 
relaciona con los perjuicios materiales dependientes de la muerte del menor Dante 
Parra Becerra.

3? La Nación —República de Colombia— es responsable civilmente de los 
perjuicios morales subjetivos que le causó a la señora Mariana Becerra vda. de 
Parra, con ocasión de la muerte de los señores José de Jesús Parra Uribe y Dante 
Parra Becerra, cónyuge e hijo legítimo, respectivamente, de la mencionada seño
ra, decesos ocurridos en Cali por causa de la explosión que tuvo lugar en dicha 
Ciudad el 7 de agosto de 1956, por culpa de la demandada. En consecuencia, con
dénase a la  Nación a  pagar a la señora Mariana Becerra vda. de Parra, dentro 
de los tre in ta  días siguientes a la ejecutoria de este falló, la cantidad de cuatro 
mil pesos ($ 4.000.00) moneda logal, por concepto de los mentados perjuicios.

Copíese, notifíquese, comuniqúese y archívese el exped'ente.

Gabriel Rojas Arbeláez, Jorge A. Velásguez D., Samuel de Sola Roncallo, 
Carlos Portocarrero Mutis.

Víctor M. Víllaquirán M., Secretario.





T I T U L O  V
REVISION DE RECONOCIMIENTOS
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ACCION DE¡ REVISION. — El artículo 164 del C. C. A. la 
ha  establecido para que tanto el Consejo de Estada como el 
respectivo Tribunal Administrativo revisen solamente sus 

propias sentencias.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Segunda. 
Bogotá, D. E., abril trein ta (30) de mil novecientos sesenta y ocho (1968).

(Consejero Ponente: Doctor Belisario Arciníegas).

El doctor Aníbal Pérez Sotomayor, en escrito presentado personalmente en 
la Secretaría de la Sala de lo Contencioso Administrativo el 22 de febrero de 
1968, ocurre de hecho “a objeto de que se conceda la apelación que me fue 
denegada, oportuna y debidamente propuesta contra la sentencia de 27 de no
viembre de 1967, dictada con motivo de la demanda^ de revisión de las Resolu
ciones números 001 de 6 de julio de 1964, y 1770 de 7 de octubre de 1965, profe
ridas por la Caja Departamental de Previsión Social de Bolívar-, por medio de 
las cuales se impuso al Tesoro Público de dicho Departamento la .^ ligac ión  de 
cubrir mensualmente al doctor Augusto Tinoco Pérez, Fiscal Segundo del Tribu
nal Superior de Cartagena la suma de tres mil ochocientos once pesos con trece 
centavos ($ 3.811.13) M. C., por concepto de pensión mensual vitalicia de jubi
lación”.

El Tribunal del conocimiento, en providencia de fecha 12 de diciembre de 
1967, no accede a conceder la apelación que el doctor Pérez Sotomayor interpuso 
contra la citada sentencia.

Estima el Tribunal que como la acción que dio lugar a  la sentencia recu
rrida, es la prevista por el artículo 164 de la Ley 167 de 1941, de conformidad 
con el num eral 59 del artículo 52 del C. C. A.; numeral 10, del artículo 34 del 
mismo Código y con doctrina del Consejo de Estado contenida en providencia 
de fecha 6 de junio de 1958, debe reconocer “que el negocio contra cuya sentencia 
se ha apelado, sólo tiene una instancia”.

El Código Contencioso Administrativo no trae normas que regulen lo rela
tivo al recurso de hecho y por ello hay que aplicar las que sobre esta m ateria 
consigna el Código de Procedimiento Civil, en razón de lo dispuesto por el a r
tículo 282 de aquella obra.

P ara que prospere el recurso de hecho es indispensable, según los términos 
del artículo 516 del Código de Procedimiento Civil, que la apelación sea proceden
te conforme a  la ley, ya que en el presente caso, dicho recurso tiene por objeto 
que el Consejo de Estado, posteriormente, pueda conocer del juicio a  que puso 
fin la sentencia recurrida.

La Sala de Negocios Generales del Consejo de Estado, en providencia de 
fecha agosto 27 de 1958 dijo sobre el recurso de revisión:



“El recurso dé revisión consagrado en el artículo 165 del C. C. A., es 
un recurso extraordinario y constituye una excepción al principio de la cosa 
juzgada. Porque, precisamente su objeto es el de volver a  ver lo que ya se 
había' visto y decidir sobre asuntos en los cuales ya se había decidido, 
siempre y cuando ocurra alguna de las causales del artículo 165 del Código. 
Así, pues, el' Consejo ha podido fallar sobre un negocio en determinado 
sentido, y al presentarle posteriormente una demanda de revisión, con 
hechos nuevos o documentos nuevos de los que tra ta  el artículo 165 citado, 
debe resolver sobre e l'particu lar”.

Sobre este punto expresa el doctor Tascón:

“La autoridad de la cosa juzgada consiste en que no haya ningún 
medio de derecho, bajo la forma de un recurso jurisdiccional directo o 
indirecto, para pdnér en discusión lo que se ha decidido: en que el juez no 
pueda por su propia iniciativa modificar o suprimir el juzgamiento que ha 
hecho, y en que toda otra autoridad está obligada a  tener en cuenta el 
fallo y a conformar a él sus actos y decisiones, lo que implica especialmente 
para las autoridades administrativas la obligación de hacer los actos que 
comporten la ejecución dé la sentencia, según lo expresa Roger Bonnard”.

‘'Corolario de que las sentencias definitivas proferidas por el Consejo 
de Estado y los Tribunales. Seccionales causan ejecutoria, es el de que no 
están sujetas a recursos distintos de los establecidos en este Código. Pero 
cabe observar que él no establece el recurso- de revisión de las sentencias 
definitivas para  rectificar los errores en los casos que enumera el artículo 
542 del Código Judicial para las sentencias ejecutoriadas de la Corte Supre
m a o de los Tribunales Superiores: apenas concede la  revisión de las sen
tencias que reconocen e r  derecho a pensiones, sueldos de retiro, y otras 
gracias pagaderas del Tesoro Público, en los casos que, taxativam ente, enu
mera el artículo 165, y la revisión de las sentencias recaídas en los juicios 
de cuentas, en los casos del artículo '186”. (Derecho Administrativo, doctor 
Tascón).

De la copia de la demanda instaurada por el doctor Pérez Sotomayor ante 
el Tribunal Administrativo de Bolívar aparece que ejercita “la acción 'consagrada 
en los artículos 164 y concordantes de la Ley 167 de 1941” y que por ello pide 
“la revisión de las Resoluciones números 001 de 6 de julio de 1964 y 1770 de 7 
de octubre de 1965, por medio d e^as  cuales se impuso al Tesoro Público de 
Bolívar la  obligación de cubrir mensualmente al doctor Tinoco Pérez lá suma de 
dos mU quinientos cuarenta pesos ($ 2.540.00) M /Cte. a partir del 16 de sep
tiembre de 1957, hasta  el día 10 de diciembre de 1963, y de esta últim a fecha 
en adelante a cubrir al mismo doctor Augusto Tinoco Pérez mensualmente la 
suma de tres mil ochocientos once pesos con trece centavos ($ 3.811.13) por 
concepto de pensión vitalicia de jubilación señalando como causales dé revisión 
las contenidas en el num eral 69 del artículo 165 dpi C'. C. A.

Ya se h a  vteto que el recurso de revisión ante el Consejo de Estado o 
ante el respectivo Tribunal Administrativo, sólo tiene lugar cuando se tra ta  de 
sentencias sobre reconocimientos que impongan al Tesoro Público la  obligación 
de cubrir una suma periódica de dinero, según los términos del artículo 164 del 
C. C. A., y tiene por objeto modificar o desconocer los efectos que entre las 
partes haya producido o pueda producir la respectiva sentencia de dichas enti
dades.



. Por eso, teniendo en cuenta la naturaleza de este recurso, se comprende 
por qué el citado artículo 164 lo ha establecido para que tan to  el Consejo de 
Estado como el respectivo Tribunal Administrativo revisen solamente sus propias 
sentencias. i N

Así pues, esa revisión, se lleva a cabo en única instancia, bien ante el 
Tribunal Administrativo o ya ante el Consejo de Estado, por lo cual esta Corpo
ración no puede entrar a revisar en segunda instancia, sentencias de los Tribu
nales Administrativos en las cuales se han revesado sentencias de dichas enti
dades o se ha  denegado el respectivo recurso de revisión.

A esa conclusión se llega también cuando el artículo 30 del Decreto 528 
de 1964, en el numeral 4? dice que el Consejo de Estado conoce "de la acción 
de revisión consagrada en los artículos 164 y siguientes de la Ley 167 de 1941”.

Esto significa que, la acción de revisión no quedó incluida en la  disposición 
del numeral 29 del citado artículo, que le da competencia al Consejo de Estado 

' para conocer “en segunda instancia, de todos los asuntos atribuidos - en prim era 
instancia a los Tribunales Administrativos”.

Guarda armonía dicha disposición con el numeral 10 del artículo 34 del 
C. C. A. que atribuye al Consejo de Estado el conocimiento de m anera privativa 
“de los recursos contencioso administrativos contra los decretos, resoluciones y 
otros actos del Gobierno (como lo define el artículo 57 de la Constitución, anota 

" la Sala), de los Ministros de cualquiera autoridad, funcionario, persona admi
nistrativa del orden naciorial, que pongan fin a una actuación adm inistrativa 
y que no estén expresamente atribuidos a una jurisdicción distinta”.

Conclúyese de lo expuesto, que en el presente ca.so no existe el requisito 
exigido por el artículo 516 del Código de Procedimiento Civil de que la apelación 
sea procedente, desde el momento que no siendo m ateria de que conozca el Tri
bunal Administrativo de Bolívar en prim era instancia, el Consejo de Estado, no 
tiene facultad para conocer del recurso interpuesto, pues en ningún momento 
la tendría tampoco para en tra r a decidir del juicio en segundo grado.

Por las anteriores razones, el Consejo de Estado, estima bien denegada la 
apelación interpuesta por el doctor Pérez Sotomayor contra la sentencia de fecha 
27 de noviembre de 1967 proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar en 
el Juicio a que se ha hecho referencia.

Póngase en conocimiento del Tribunal esta decisión.

Cópiese, notifíquese y archívese.

Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sección Segunda de la 
Sala de lo Contencioso Administrativo, en sesión de fecha 25 de abril de 1968.

Bélisariú Arciniegas, Ricardo Bonilla Gutiérrez, Nemesio Camacho Rodrí
guez, Andrés Hólguín.

Marco A. Martínez B:, Secretario. '

17 - A nales - T. LXXIV



GENERALES. — El Decreto 188 de 1968 reajustó, para el 
porvenir y desde su vigencia, elevándolos, los sueldos de re- 

\ tiro a  quienes, en virtud de lo dispuesto por el articulo 79 
de la Ley 126 de 1959 y por el Decreto 3220 de 1953, habían 
estado recibiendo su asignación de retiro en la equivalencia 
de los haberes correspondientes a un Brigadier General; 
pero, al mismo tiempo, aquella disposición del Decreto 188 
establece que ella no da a  los beneficiarios derecho a recla
m ar ninguna suma per concepto de la diferencia existente, 
en el pasado, entre las asignaciones recibidas hasta  la fecha, 
como Brigadieres Generales, y las que en adelante les co

rresponde como Generales.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Segunda. 
Bogotá, D. E., doce de junio de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: jDocíor Andrés Holguin).

Conoce el Consejo de Estado de dos juicios acum ulados—según providencia 
del 17 de noviembre de 1966—, uno de ellos promovido por el General en retiro 
Domingo Espinel García, el otro instaurado por la Caja de Retiro de las Fuerzas 
Militares, ambos juicios tendientes a obtener la revisión de la sentencia dictada 
por el Consejo de Estado con fecha 2 de julio de 1964.

La parte resolutiva del fallo cuya revisión se pide, dice:

“19 Declárase la  excepción de inconstitucionalidad de los artículos 79 
de la Ley 126 de 1959 y 79 del Decreto 3220 de 1953 en cuanto, para los 
efectos úe este juicio, hicieron equivalentes al grado de General obtenido 
antes de 1953, al de Brigadier General, por ser tal equivalencia incompatible 
con el artículo 30 de la Constitución. . '

“29 Son nulos el Acuerdo número 92 de 5 de marzo de 1963 y la Reso
lución número 2206 de 10 de mayo de 1963, dictados por la Caja de Retiró 
de las Fuerzas Militares y por el Ministerio de Guerra, respectivamente, en 
Cuanto negaron al General Domingo Espinel García el derecho a que su 
asignación de retiro sea liquidada en todo tiempo de acuerdo con el grado 
dé General, establecido por la Ley 126 de 1959.

^ "39 El General Domingo Espinel García tiene derechó a que su sueldo 
de retiro se le liquide y pague sobre la remuneración que en todo tiempo 
correspónda a un General de la República, de los comprendidos en la citada 
Ley 126 de 1959, a partir del dia 26 de octubre de 1959.

“49 Decláranse prescritos los créditos causados con  anterioridad a la 
fecha citada en él punto anterior"



; La demanda instaurada por el General (r) Espinel García, por medio de 
su apoderado doctor José Á. Pedraza Picón, pretende la revisión del fallo de 
1964 en cuanto se declaró prescrito un período de mesadas pensiónales (de 1954 
a 1959) en el grado de General y que, en consecuencia, se declare que el dem an
dante tiene derecho a que su sueldo de retiro se liquide y pague sobre la remu
neración que en todo tiempo corresponda a un General de la República, de los 
comprendidos en la Ley 126 de 1959, a partir del 26 de octubre de 1954, con 
cargo á  la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Por su parte, el l’belo introducido por Ja Caja, por medio de su apoderado, 
doctor Carlos Osorio Silva, busca que se revise la misma sentencia del Consejo, 
dictada en 1964, en cuanto por ella se dispone que el General (r.) Espinel García 
tiene derecho a que se le pague su sueldo de retiro en igualdad de condiciones a
lo que actualmente devenga un General de la República, de los comprendidos en 
la Ley 126 de 1959, y desde el día 26 de octubre de 1959; que, en cambio, decre
tando la revisión, se declare que el General (r) Espinel García tiene derecho a 
que su sueldo de retiro se le continúe pagando por la Caja de Retiro —como lo 
venía haciendo esta entidad— sobre la asignación fijada al grado de Brigadier 
General, de conformidad con el artículo 79 de la Ley 126 de 1959; que se declare 
igualmente que los pagos hechos por la Caja al citado Oficial, desde el día de 
su retiro, han sido correctos y ajustados a derecho; que, por tanto, la Caja de 
Retiro no está obligada a  pagar diferencias deJ asignación de retiro entre los 
grados de Brigadier General y de General; y que, si la Caja hubiere hecho 
pagos, por ese concepto, en cumplimiento de la sentencia de 1964, correspon
dientes a  la as?gnación de General, se ordene su reintegro por ser un pago inde
bido, toda vez que el artículo 79 de la Ley 126 siempre fue exequible, pues lo 
contrario implicaría que esa norma fue inconstitucional durante algún tiempo.

La demanda del General (r) Espinel García se fundó en que la sentencia 
de 1964, proferida por la Sala de Negocios Generales del Consejo de Estado, 
decretó la prescripción de las mesadas pensional-es anteriores al 26 de octubre 
de 1959, dando así aplicación al artículo 151 del Código de Procedimiento Laboral. 
El dem andante considera que esa disposición no era la  aplicable a su caso y 
solicita que, al revisar la citada sentencia, se aplique la prescripción especial de 
ocho años, consagrada para las prestaciones sociales dq los militares, según el 
Decreto 3220 de 1953 y disposiciones concordantes.

Por su parte, la demanda instaurada por la Caja de R?tiro de las Fuerzas 
Militares se fundó en que la mencionada sentenc’a de 1964 declaró la excepción 
de inconstitucionalidad de los artículos 79 de la Ley 126 de 1959 y 79 del Decreto 
3220 de 1953 “en cuanto allí se dispone que el grado de General, obtenido antes 
de 1953 es equivalente al de Brigadier General, por ser ello incomnatible con el 
artículo 30 de la Constitución”; se fundó en que el Conseio de Estado, en su 
fallo de 1964, decretó la nulidad del Acuerdo número 92 de 5 de marzo de 1963, 
proferido,por la  misma Caja, y de la Resolución número 22Ó6 de 10 de mayo 
de 1963, em anada del Ministerio de Guerra, por Cuanto en dichos actús se negó 
al General Espinel García el derecho a  que su asignación de retiró le fuera 
liquidada y pagada de ácuerdo con el grado de General establecido por la Ley 
126 de 1959; se basó también en que, en dicho fallo, se dispuso que el Generál 
Espinel García tiene derecho a que se le pague su sueldo de retiro en igualdad 
de condiciones a lo que actualmente devenga un General de la República, de los 
comprendidos en la Ley 126 de 1959, y desde el 26 de octubre de tal año, decla
rando prescritos los créditos causados con anterioridad a esa fecha; y se fundó, 
especialmente, en que la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, declaró exequi



ble el citado artículo 79 de la  Ley 126 de 1959, de m anera que el Consejo de  ̂
Estado: dejó erróneamente de aplicar úna disposición exequible.

> Sobre tales bases, la Caja ha formulado las peticiones atrás relacionadas.

La demanda del General (r) Espinel García, invocó como causal de revisión 
la  6%, in  fine, del artículo 165 del C. C. A., m ientras que el líbelo de la Caja de 
Retiro invocó como causales de revisión las señaladas por los numerales 29, 3? y 
69 de la misma disposición del C. C. A. Más adelante se analizarán los funda
mentos de las causales de revisión invocadas por ambas partes.

- ' En el litigio promovido por la Caja emitió concepto, con fecha 29 de no
viembre de 1966, el señor Fiscal Tercero, doctor Carlos Arturo Acosta. Estimó 
la Fiscalía, acogiendo los puntos de vista de lá Caja actora, que la sentencia 
del Consejo del 2 de julio de 1964, debe ser revisada —por cualquiera de las tres 
causales invocadas en la demanda— “con todas las consecuencias derivadas de 
la revisión y pedidas por el doctor Osorio Silva en su libelo” como apoderado de 
la citada Caja.

Por o tra parte, en el juicio promovido por el doctor Pedraza Picón como 
apoderado^ del General (r) Espinel, emitió concepto el 11 de mayo de 1966 el 
mismo señor Fiscal Tercero, quien, apoyándose en u n ia llo  dictado por el Consejo 
de Estado, solicitó que fuera negada la revisión pedida por el General Espinel 
García; en la doctrina citada por el Fiscal se alude precisamente al fallo sobre 
exequibilidad proferido por la Corte Suprema respecto del artículo 7<? de la 
Ley 126.

Ha llegado la oportunidad de fallar, en una sola sentencia, los dos juicios 
acumülados, sobre la revisión del fallo proferido por esta Corporación el 2 de 
julio de 1964, y, no hallando causal de nulidad, la Sala procede a decidir, con 
base en  las siguientes consideraciones:

I

- LA ACCION INSTAURADA POR LA CAJA

a) Causales de revisión propuestas por la Caja

, En su demanda, el apoderado de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, 
doctor Carlos Osorio Silva, observa, con razón, que el de revisión es un recurso 
extraordinario y constituye una excepción al principio de la  cosa juzgada, sien
do —como dijo el Consejo de Estado— “una puerta siempre abierta, tan to  para 
el Espado como para los ciudadanos, si éstos y aquél se ciñen a  lo que sobre el 
particular Ordena la Ley 167 de 1941”.

El apoderado de la Caja invoca, como causales de revisión del fallo, de 2 
de julio de 1964 del Consejo de Estado, como ya se ha. dicho, la 2$, la 3? y la 

, 69 de las establecidas por el artículo 165 del C. C. A.
. ' ■ ' \

Al proponer la-causal segunda, o sea “cuando la persona en cuyo favor 
se decretó, no reunía al tiempo de reconocimiento, la ap titud  legal n ecesaria ...’’, 
observa que el Consejo de Estado, en el fallo cuya revisión se solicita, dejó de 
aplicar el artículo 79 de la Ley 126, y por lo mismo, asignó al General Espinel 
García un grado que no le corresponde, “al hacerlo equivalente a General de



tres soles del nuevo estatuto (Ley 126 de 1959), dándole así aptitud- legal sobre 
un grado que no 'ostenta de acuerdo con las leyes militares". En casos similares 
al del demandante'Espinel García, el Consejo de Estado ha observado, para dese
char esta causal segunda, que el reconocimiento primario, que fue el que se 
hizo al General retirado antes de 1953, no se ha discutido ni puesto en duda; 
mucho tiempo antes de ser expedida la Ley. 126 de 1959, se hizo al dem andante 
el reconocimiento respectivo, consistente en el derecho a recibir su sueldo de 
retiro con base en los haberes de un General; y es cláro que, para esa época, 
el oficial Espinel García ostentaba el grado de General.. Tenía, pues, la  'aptitud 

' legal necesaria para que se le hiciera, como se le hizo, ese reconocimiento. Por 
tales razones, el Consejo ha llegado a  la conclusión, en otros juicios, virtualmente 
idénticos al presente, de que no es procedente 1 p, citada causal.

La causal tercera* invocada también por la Caja demandante es proce
dente “cuando después de conferido o denegado (el reconocimiento) se recobren 
piezas decisivas con las cuales hubiere pod do pronunciarse una decisión d istin ta”. 
Tampoco esta causal ha prosperado, en los juicios promovidos por la Caja contra 
otros generales, esto es, en casos jurídicamente iguales al del General (r) Espinel 
García, porque es claro que la  sentencia de la Corte Suprema, de 27 de noviem
bre de 1964, no.es propiamente una pieza decisiva que se haya "recobrado”. Esa 
expresión del artículo 165 del C. C. A. se refiere, sin duda, a pruebas que hayan 
sido encontradas o recobradas, es decir, piezas qué existieron con anterioridad 
al fallo que se revisa y que, por uno u otro motivo, no pudieron ser allegadas 
al juicio. Cuando aparecen esas pruebas decisivas, que no se presentaron opor
tunam ente al tallador, el recurso de revisión es viable. Ese no es, pues, el caso 
que aquí se contempla en relación con el fallo de la Sala Plena de la Corte 
Suprema.

El Consejo de Estado ha desestimado también la  causal sexta, en otros 
juicios promovidos por la Caja, en casos similares al presente. Sin embargo, 
estudiando nuevamente la cuestión, la Sala piensa que esa causal resulta proce
dente. Dice el artículo 165 del C. C. A. que puede solicitarse la revisión “cuando 
la cuantía ha sido aum entada o disminuida por disposicióri posterior al recono
cimiento, o cuando la (disposición) que sirvió de fundamento a éste fue mal apli
cada o interpretada”. Esta parte final de la causal sexta, que se ha subrayado, 
es aplicable al caso' de la sentencia del Consejo, dictada el 2 de julio de 1964, 
porque la Sala de Négtícios Generales del Consejo no aplicó erí el fallo que se 
pide revisar el artículo 79 de la  Ley 126 de 1959, por considerarlo inconstitucional 
y la Corte Suprema, posteriormente, en sentencia del 27 de noviembre de 1964, 
declaró que es una disposición exequible. Además, al dejar de aplicar el citado 
artículo 79, el Consejo aplicó, disposiciones que no eran las pertinentes, ya que 
habían s'do sustituidas por la norma que la Corte declaró exequible. Hay, pues, 
razón suficiente para estimar que la acción intentada por la Caja queda com
prendida dentro de la causal sexta —in fine— del artículo 165 del C. C. A., 
como que la Corte Suprema de Justicia tiene, por mandato del constituyente, la 
guarda de la Constitución y la  facultad de decidir definitivamente sobre, la exe- 
quibilidad de las leyes y decretos de jerarquía legislativa (Art. 214); y, en efecto, 
después de la sentencia de la  Corte, el Consejo de Estado, acatándola, aplico 
la norma que aquélla declaró exequible y en consecuencia falló denegando las 

 ̂ peticiones de la demanda en juidios de plena jurisdicción virtualm ente idénticos 
al promovido por el General Espinel García sobre el cual recayó la sentencia que 
ahora se pide revisar.

Lo dicho es su frien te  para que prosperen las peticiones que en este juicio 
ha formulado la Caja en el sentido de revisar el fallo del 2 de julio de 1964,

\



declarando que se ajustaban a  derecho los pagos hechos por la  Caja de Retiro 
sobre la  base del sueldo de un Brigadier General y de conformidad con lo dis
puesto en el artículo 79 de la Ley 126 de 1959.

Debe observarse que esos pagos fueron correctos, en la forma indicada, 
hgsta el 1*? de febrero de 1968. Se señala esta fecha, porque desde ella empezó 
a regir el Decreto 188 de 1968, dictado por el Gobierno en ejercicio de facultades 
extraordinarias, cuyo artículo 59, dice: “A partir de la vigencia del presente De
creto, y para efecto de prestaciones sociales, los grados de General y Teniente 
General, conferidos por el Gobierno, con anterioridad al año de 1953, correspon- 
den a i de General, previsto en la Ley 126 de 1959, siendo entendido que esta 
disposición no da sl los beneficiados derecho a reclam ar ninguna suma por con
cepto de la diferencia entre las asignaciones por ellos recibidas hasta  la fecha 
y las que de ahora en adelante les corresponden”.

Esta norma expresa claramente que un General, en el caso del dem an
dante Espinel García, tiene derecho a que sus prestaciones sociales —por tanto 
su sueldo de retiro— se le liquide -del primero de febrero en adelante, con base 
en los haberes de un General de la República (Ley 126 de 1959), pero que carece 
de derecho para reclamar suma alguna por la diferencia entre la asignación 
recibida hasta  la fecha del decreto y la señalada en él para el porvenir.

Como ya se ha  indicado, en opinión de la Sala, la acción revisoría in ten
tada por la Caja, debe prosperar —por aplicación de la  causal sexta, in fine, del 
artículo 165 del C. C. A.—, modificándose así lo dispuesto en el fallo del Consejo 
de Estado de 2 de julio de 1964; así el Consejo deberá declarar, en la parte 
resolutiva de la presente sentencia, que los pagos hechos por la Caja al General 
(r) Espinel García liquidando su sueldo de retiro con base en los haberes de un 
Brigadier General, fueron correctos y ajustados a derecho, como la demanda de 
la Caja en su petición tercera solicita que se declare. Pero debe observarse, que 
la efectividad práctica de ésta declaración dependerá de los pagos que, en reali
dad, haya hecho la Caja al General (r) Espinel García desde la fecha de su 
retiro hasta  el 19 de febrero dé 1968. .

. ■ • . 

bj Los reintegros solicitados por la Caja 

' L a  petición cuarta de la  demanda formulada por la Caja, dice:.

\  “ 49  Y pór lo tanto, que la  Caja de Retiro de las Fuerzas Militares no 
está obligada a  pagar diferencias de asignación de retiro, entre los grados 

: dé Brigadier General y de Géneral de las Fuerzas Militares. En el evento 
de que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares haya pagado para la 
fecha: de lu presente revisión, sumas dé dinero en acatam iento a  la senten
cia de 2 de julio de 1964, cuya revisión se solicitar se ordene su reintegro 
por considerarse como pago indebido, toda vez que el artículo 79 de la  Ley
126 de 1959, siempre fue exequible. Lo contraro  implicaría que la norma fue 
inconstitucional durante algún tiempo".

La primera parte de la súplica transcrita resulta enteram ente inoficiosa, 
pues la Caja ha venido cubriendo al demandante su sueldo de retiro liquidado, 
Con báse en la asignación de un 6-enerál y, además, ya la  Caja pagó al actor 
Éspinel García; la diferencia del suelda "de retiro: existente entre un. Brigadier 
General- f  ún GeneraL



Considera la  Sala, por otra parte, que el General (r) Espinel García no 
está obligado a reintegrar a la  Caja la diferencia de asignación entre un Briga
dier General y un General que se le hubiera pagado antes del 19 de febrero 
de 1968.

\

Es cierto que, a folio 35 del expediente que corresponde al libelo de la 
Caja, obra una certificación según la cual el dem andante recibió la suma de 
$ 28.952.05 “por concepto de las diferencias de asignación éntre el grado de 
General y Brigadier General, en cumplimiento de la sentencia/del honorable 
Consejo de Estado”. Y es lo más probable que la Caja, en cumplimiento del 
fallo de 2 julio de 1964, haya seguido pagando al General Espinel García su 
sueldo de retiro como a un General de tres soles.

Sin embargo, esa cantidad no debe ser reintegrada por el General Espinel 
García, porque los pagos los hizo la Caja en cumplimiento de la sentencia del 
Consejo dé Estado y, sobre todo, porque esas sumas fueron recibidas por él de 
buena fe y con apoyo en un fallo jurisdiccional. No se trata , pues, de un pago 
indebido. Sobre este punto hay abundante jurisprudencia del Consejo de Estado.

H

LA ACCION INSTAURADA POR EL GENERAL (r) ESPINEL GARCIA

a) Fundamento de la acción

Esta acción-tiende a obtener que se revise, el fallo del Consejo de Estado 
de 1964, en cuanto declaró prescrito “un período de mesadas pensiónales en el 
grado de General” y que, como consecuencia, se reconozca el derecho del de
m andante a que su sueldo de retiro se le liquíde y pague sobre la asignación 
qué en todo tiempo corresponda a un General de la República, a partir del 26 
de octubre de 1954.

La demanda respectiva fue instaurada el 17 de septiembre de 1964, es decir, 
antes de que la honorable Corte Suprema, en su fallo del 27 de noviembre del 
mismo año, declarara en Sala Plena que el artículo 79 de la  Ley 126 de 1959 és 
exequible. De este modo, la acción estaba fundam entada —para pedir que se reco
nocieran al demandante las mesadas pensiónales con el grado de General, desde 
el 26 de octubre de 1954—. en que no se le aplicó el término dé prescripción espe
cial para los militares según el Decreto 3220 de 1953, que era de ocho años, sino 
el de tres establecido en el Código de Procedimiento Laboral.

Pero, declarada por la Corte la exequibilidád del artículo 79 de la Ley 126 
de 1959, es esa la norm a aplicable y si el General Espinel no tenía derecho a la 
diferencia de asignación que el fallo del 2 de julio de 1964 le reconoció erró
neamente, como se h a  visto,, menos podrá tenerlo a que la prescripción de las 
mesadas se le cuente con mayor anterioridad. La recta interpretación de las 
normas vigentes a tiempo de expedirse la sentencia de 1964, obliga a la Sala 
a dar estricta aplicación al artículo 79 de la Ley 126 de 1959, con sus lógicas 
consecuencias.

Es innecesario, en casos como el de autos, estudiar si la prescripción apli
cable a las mesadas pensiónales es la de tres años del Código de Procedimiento 
Laboral, la de cuatro establecida en la Ley 126 de 1959 o la de och® fijada por 
el Decreto 3220' de 1953; e igualmente innecesario estudiar si, por tener carácter'



especial y ser más favorables, y posteriores a l  Código de Procedimiento Laboral, 
deben aplicarse las normas sobre prescripción dél citado I>ecreto 3220 o las de 
lá Ley 126 de 1959. Resulta innecesario todo ello porque de ninguna m anera la 
acción instaurada por el General Espinel García puede prosperar, ya que si, por 
vía de hipótesis, se aceptara que la prescripción aplicable es la de cuatro o la 
de ocho años, y no la de tres, tampoco por ese lapso superior a  los tres años 
(que fue la prescripción aplicada en el fallo de 1964) podría declarar la Sala 
que el demandante tiene derecho a su sueldo de retiró con base en la  asignación 
de un General —4*ue es lo que pide el libelo—, pues ello significaría, respecto del 
año o de los cinco años de exceso, volver a  alegar la excepción de inconstituclo- 
nalidad del artículo 79 de la Ley 126 de. 1959 para no darle aplicación.

CONSIDERACIONES COMUNES A LAS DOS DEMANDAS ACUMULADAS

La disposición citada del Decreto extraordinario 188 de 1968 reajusta, para 
el porvenir y desde su vigencia (19 de febrero de 1968), elevándolos, los sueldos 
de retiro a quienes; en virtud de lo dispuesto por el artículo 79 de la  Ley láf0 
de 1959 y por el Decreto 3220 de 1953, habían estado recibiendo su asignación 
de retiro en la equivalencia de los haberes correspondientes a  un Brigadier Gene
ral; pero, al mismo tiempo, aquella disposición del Decreto 188 establece que 
elía no da a los beneficiarios derecho a reclam ar ninguna suma por concepto de 
la diferencia existente, en el pasado, entre las asignaciones recibidas hasta  la 
fecha, como Brigadieres Generales, y las que en adelante les corresponde, como 
Generales. Esta norm a nueva reafirm a, pues, respectó del tiempo anterior, lo 
dispuesto por el artículo 79 de la Ley 126 de 1959, que la Corte Suprema de 
Justicia declaró exequible en su sentencia del 27 de noviembre de 1964.

De esta m anera, la norma nueva —artículo 59, Decreto 188 de 1968—, que 
es, respecto del tiempo, pasado, una reproducción de lo establecido por la dispo
sición que la Corte Suprema declaró exequible, prohíbe al juzgador ordenar reco- 
conocimientos y pagos por las diferencias de asignaciones entre .un' Brigadier 
General y un General. En virtud ,de ese mandato, la b a ja  de Retiro de las Fuer
zas Militares puede abstenerse de cubrir sumas que pudieran estar pendiente? 
de pago en cumplimiento de la sentencia que se ha pedido revisar en éste juicio.

Por otra parte, esa norma nueva da derecho al demandante para que, a 
partir dei 19 de febrero de 1968, su asignación de retiro le sea cubierta por la 
Caja con base en los haberes de un General de la República; pero como ese 
derecho deriva de esa nueva disposición y no de la dem anda aquí instaurada 
por el actor Espinel García, no es el caso de que el Consejo haga al respecto 

.ninguna declaración en la parte resolutiva de este fallo.

Én mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, oído el concepto del señor Fiscal de 
la Corporación,

FALLA

19 Niéganse las súplicas contenidas en la demanda instaurada por el Gene
ra l (r) Domingo Espinel García.

29 Revísase la sentencia dictada por el Consejo de Estado, en el caso del 
General (r) Domingo Espinel García, el 2 de julio de 1964 y, de acuerdo con lo



solicitado por la Caja de Retiro de las Fuen:as Militares en el presente. negocio, 
declárase que los pagos que dicha Caja hubiere hecho al General (r) Espinel 
García, liquidando su sueldo de retiro con base en los haberes de un  Brigadier 
General, fueron correctos y ajustados a derecho en el lapso comprendido entré 
la fecha de retiro del mencionado oficial y el 19 de febrero de 1968. x

39 Niéganse lai demás peticiones formuladas en el libelo presentado por 
la Caja de Retiro de las,Fuerzas Militares.

' Se hace constar que este fallo fue aprobado por la Sala en su sesión del 
día 10 de mayo de 1968.

Publíquese, cópiese, notifíquese, cúmplase, archívense los expedientes tra 
mitados en esta Corporación y devuélvase el expediente administrativo a la 
ofipina de origen.

Belisario Arciníégas, Andrés Holguín, Ricardo Bonilla Gutiérrez, Nemesio 
Camacho Rodríguez.

Marco A,, Martínez Bem al, Secretario. ,



POLICIA NACIONAL. — Pensión de invalidez. — Artículo 
11 de la Ley 72 de 1947. — El inciso del artículo 11 de la 
Ley 72 de 1947, relativo al desaparecimiento de la incapa- 
pacidad cuando el individuo estuviere entre los cincuenta y 
los sesenta años de edad, para el efecto del derecho a seguir 
percibiendo un  50% de la pensión de que venía disfrutando 
quiere decir que la incapacidad total desaparezca en esa 
edad y no antes de llegar a ella, como aquí ha ocurrido. Se 
considera entonces que está nuevamente capacitado para 
alguna clase.de trabajo y la pensión, reducida a  la mitad, 
tiende sólo a compensar el deterioro físico producido por la 
edad. Por eso el inciso siguiente estatuye que si la incapa
cidad permanente y total desaparece cuando ya el sujeto 
ha cumplido sesenta años se le siga pagando la totalidad de 
la pensión. En este caso,,son ya innecesarios los exámenes 
médicos periódicos para comprobar si la incapacidad per
manente y total subsiste. La edad es bastante para deter
m inarla según la voluntad de la ley. Los casos de invalidez 
relativa por enfermedad adquirida en el servicio, j>ero no 
de carácter profesional, tendrán que remitirse al articulo 39 
de la Ley 74 de 1945 que Ies da derecho “a la indemnización 
que determina la ley”. Y parece lógico que lo mismo ocurra 
con quienes pasaron de una incapacidad absoluta y perma
nente a una invalidez relativa aun cuando sea permanente.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Segunda. 
Bogotá, junio veinticinco de mil novecientos sesenta y ocho.

 ̂ (Consejero Ponente: Doctor Ricardo Bonilla Gutiérrez).

Ref.: Exp.. N9 987. Pensiones y Recompensas. Actor:, Justo  Albañil Guerrero. 
Revisión de las Res. N<? 1776 de noviembre 26/48; N<? 46 de enero 17/51; -178 
de-febrero 22/54 de la Caja dé Protección Social'-de la Policía Nacional; 
auto de junio 20/51 de la misma Caja. Res. 26 de enero 28/48 del Ministerio 
de Gobierno. Sentencias del Consejo de Estado de julio 8/48; 25 de mayo 
de 1951; noviembre 3 o diciembre/53 y juiio 18/48.

ANTECEDENTES

El señor Justo Albañil Guerrero, vecino de Bogotá, por medio de apoderado 
presentó ante la Sala de Negocios Generales del Consejo de Estado, demanda para 
Obtener la revisión de las siguientes providencias:

“Resoluciones de la Caja de Protección Social de la  Policía Nacional 
d is tin g u ías  con los números 1776 de 26 de noviembre de 1947, 46 de 17 de 
enero de 1951, 178 de 22 de febrero de 1954 y auto de 20' de junio de 1951 
de la misma Caja; Resolución número 26 de 28 de enero de 1948 del Minis
terio de Gobierno; sentencias del Consejo de Estado de fechas 8 de julio*



de 1948, 25 de mayo de 1951, 3 de noviembre o diciembre de 1953 y 18 de 
julio de 1957, providencias todas relacionadas con la pensión de invalidez 
de Justo Albañil Guerrero, a fin de'que el Consejo de Estado, previos los 
trám ites del juicio de revisión previsto en los artículos 164, 165 y siguientes 
del Código Contencioso Administrativo haga las siguientes declaraciones:

“Primera. Que Justo Albañil tiene derecho a continuar percibiendo de 
la Caja de Protección Social de la Policía Nacional, hoy del Tesoro Nacional, 
presupuesto de la Fuerza de Policía, la pensión por invalidez cuyo pago le 
fue suspendido por el Consejo de Estado en sentencia de 3 de noviembre o 
diciembre de 1953, y que dicha pensión debe serle pagada desde la fecha 
de tal suspensión en adelante, con las primas, bonificaciones, aumentos y 
reajustes correspondientes”. . >

“Segunda. Subsidiariamente, que el Consejo de Estado declare que 
Justo Albañil Guerrero tiene derecho a seguir percibiendo del Tesoro Na
cional, del Presupuesto de Policía, el cincuenta por ciento (50%) de la m en
cionada pensión de invalidez a  partir del primero (19) de octubre de 1963, 
fecha en que cumplió cincuenta años de edad”.

Los hechos expuestos en la demanda pueden resumirse así:

. Justo Albañil Guerrero, Agente de la Policía Nacional, solicitó a  la respec
tiva Caja, pensión de invalidez, y le fue negada por ésta en Resolución 1776 de
26 de noviembre de 1947 y por el Ministerio de Gobierno, an te quien apeló, por 
Resolución 26 del 28 de enero de 1948. Pero el Consejo de Estado revocó aquellos 
actos administrativos y reconoció al demandante una pensión por invalidez a 
cargo de la  Caja de Protección de la Policía, en sentencia del 8 de julio de 1948, 
aclarada el 21 de julio. El Consejo de Estado revisó el 25 de mayo de 1951 su fallo 
anterior, en el sentido de que la pensión de invalidez fuera equivalente a la 
totalidad del sueldo que devengara en todo tiempo un Agente de la Policía 
Nacional. Quedó, por entonces recibiendo $ 180.00 mensuales.

Pero en virtud de sentencia del 3 de noviembre o diciembre de 1953, revi
soría de las anteriores, el Consejo de Estado ordenó suspender el pago de la 

' pensión de invalidez a Albañil Guerrero “por haber perdido la aptitud legal para 
continuar disfrutando de tal pensión en concepto del fallador”. Por Resolución 
178 del 22 de febrero de 1954 'de la Caja de Protección Social de la Policía 
Nacional, se ordenó cumplir el fallo anterior. En sentencia del 18 de julio de 
1957 el Consejo de Estado no accedió a revisar, la que ordenó suspender la 
pensión. Justo Albañil Guerrero cumplió la edad de 50 años el primero de octu
bre de 1963. '

DISPOSICIONES VIOLADAS

Dice la demanda que fueron violados por los actos que pide revisar el ordi
nal 29 in fine del artículo 165 del C. C. A. y el artículo 11 de la Ley 72 de 1947 
por mala interpretación; y el 281 del C. S. del T., por indebida aplicación, así 
como el artículo 30 de la C. N. “porque se desconoció el estado jurídico del 
reclam ante en relación con su derecho a pensión por invalidez, que consti
tuye Un derechó1 adquirido amparado por el mencionado precepto constitucional”.

En un capítulo denominado “Concepto de la Violación” explica la demanda: 
6fáe la sentencia de noviembre 6 diciembre de 1953 (en realidad esfcáü sentencia



lleva fecha 3 de noviembre, se anota) llegó a la conclusión de que Albañil Gue
rrero había perdido la aptitud legal para seguir percibiendo la pensión dé inva
lidez y ordenó suspendérsela con base en concepto de la Sanidad de la Policía, 
según el cual su  estado físico había mejorado hasta  quedar reducida su inha
bilidad a un 20%. Y observa la demanda que cuando se pensiona por invalidez a 
un Agente de la Policía es porque su capacidad para toda ocupación remunerada 
ha disminuido en un ciento por ciento, de conformidad con la tabla de evaluación 
de incapacidades. Censura el criterio que informó la sentencia porque dice que 
según él, hasta úna disminución del uno por ciento en la incapacidad total haría 
perder al pensionado la aptitud legal para seguir devengando la pensión. Y 
agrega:

“Contra un criterio de interpretación de tal naturaleza opone sus 
m andatos la ley positiva colombiana, así:

“Para los empleados particulares el artículo 281 del C. S. del T. esta
blece que las pensiones por invalidez, que estén disfrutando, sólo pueden 
serles canceladas cuando se demuestre que el inválido ha recuperado más 
de la tercera parte de su primitiva capacidad de ganancia.

“Para los Agentes de la Policía Nacional, el inciso segundo del artículo
11 de la Ley 72 de 1947, establece que ‘en caso de comprobarse el desapare
cimiento de toda la incapacidad de un pensionado que no haya cumplido 
cincuenta años de edad, la pensión será suspendida’.

“Por tanto, para suspender el pago dé una pensión por invalidez de 
un Agente de la Policía Nacional no basta que la  incapacidad absoluta se 
transforme en permanente parcial, sino que es esencial el desaparecimiento 
de toda la incapacidad del pensionado producida por la  lesión o enferme
dad que la  causó. '

“El contexto mismo de la disposición legal fija el alcance de la expre
sión ‘desaparecimiento de la incapacidad del pensionado' al ordenar que en 
tal evento sea reincorporado al servicio si tiene menos de cincuenta años 
de edad, ,pues si se tra ta ra  sólo de una mejoría y no de una franca, defini
tiva y absoluta reposición con desaparecimiento total de toda la incapa
cidad, entonces el pensionado no podría, como es obvio, ser reincorporado 
al servicio, de conformidad con las exigencias de los reglamentos de Policía. 
En esta forma, la disposición no podría producir el efecto querido y orde-

• nado, ni ninguno, y bien sabido es que las disposiciones legales hay que 
entenderlas, al aplicarlas, en el sentido que produzcan los efectos previstos 
por ellas, o al menos alguno”.

Trae luego a cuento la circunstancia de que cuando se  tra taba de resolver 
si se concedía o no la pensión de invalidez al dem andante en vista de la enfer
medad que le había aparecido, los médicos de la sanidad de lá  Policía consideraron 
que la incapacidad de Albañil Guerrero era permanente parcial, m ientras que los 
médicos legistas dictaminaron qué era absoluta y prevaleció, el concepto razona
do de éstos para que el Consejo de Estado ordenara concederle la pensión de 
invalidez, que luego se dejó sólo en manos de los méd'cos de la Sanidad de la 
Policía el dictamen sobre el estado del demandante y “éstos no iban a variar su 
actitud primitiva en tal caso, por simple lógica, dados los antecedentes relatados. 
De esta suerte la desaparición de la incapacidad de Albañil Guerrero no quedó 
legalmente demostrada al ser proferido el fallo que lo privó del pago de su pres



tación”. Y añade la demanda que “la intervención oficiosa del Instituto de Medi
cina Legal era imperativa en virtud del principio general que establece que en 
derecho las cosas se deshacen como se hacen".

Como bases de la petición subsidiaria, expone la demanda:

“ . . . la  sustento así: de conformidad con el artículo once (11) de la 
Ley 72 de 1947 aun en el caso extremo de que la incapacidad del pensio
nado desaparezca definitivamente (no hay que olvidar que en el caso actual 
no desapareció totalmente) el pensionado queda con una expectativa hasta 
cuando cumpla la edad de cincuenta años. Cumplida tal edad, el pensio
nado completa los presupuestos legales para seguir percibiendo el cincuenta 
por ciento de ja  pensión por invalidez. Mi poderdante ha cumplido tal edad, 
luego. tiene el derecho consagrado en la mencionada ley. Por eso la tan  
traída disposición que habla de suspensión de la pensión y no de pérdida 
del derecho a  ella”.

Como causales de revisión, dice la demanda: “Fundo esta revisión en las 
causales tercera (3*) y sexta (6^) parte in fine del artículo 165 de la Ley 167 
de 1941”.

Acompañó como pruebas la partida de bautismo del demandante, según 
la cual nació el 19 de. octubre de 1913; unos dictámenes del Instituto dé Medicina 
Legal fechados el 19 de agosto y el 15 de noviembre de 1947 que se refieren al 
informe dado el 19 de abril del mismo año sobre incapacidad absoluta de Albañil 
Guerrero para cualquier trabajo remunerado por su estado psicopático.

Pidió se tra je ra  el expediente de la Caja de Protección Social de la  Policía' 
Nacional que contiene las providencias sobre las cuales versa la revisión y que 
se ordenara agregar los expedientes que contienen las sentencias del Consejo de 
Estado relacionadas con la pensión de invalidez, del demandante que son objeto 
de la demanda de revisión.

Sin concluir el trám ite del'hegocio, en el cual se presentó a oponerse el 
Ministerio de Guerra por medio de su apoderado doctor Luis E. Cadavid, fue pasa
do por el señor Consejero sustanciador de la Sala de Negocios Generales a la 
Sección Segunda de la Sala Contencioso‘Administrativa el 17 de febrero de 1967 
en cumplimiento del Acuerdo número 1 dictado ese mes por el Consejo sobre dis
tribución por materias de los negocios en las Secciones de dicha Sala.

Como faltaba allegar la sentencia del 18 de julio de 1957 se instó a la seño
rita  Bibliotecária para continuar su búsqueda y llegó a este juicio en copia el
12 de mayo de 1967.

Con fecha 10 de junio del mismo año rindió su concepto de fondo el señor 
Fiscal Cuarto del Consejo, doctor Salazar Marulanda, al cual se referirá más 
adelante este fallo.

Síntesis de los argumentos de la oposición formulada 
por el apoderado del Ministerio -

En primer lugar hace notar que la causal 3$ del artículo 165 que invoca 
el demandante para la revisión se configura cuando se han recobrado con pos
terioridad al reconocimiento piezas decisivas con las cuales hubiera podido pro



nunciarse una decisión distinta y en él expediente no aparece ninguna prueba 
de' esa clase, pues con la demanda sólo presentó la partida de bautismo y unos 
escritos del Instituto de Medicina Legal de 1947 que a juicio del opositor no tienen 
ningún valor jurídico. En cuanto a la causal 6?-, in  fine, “cuando la cuantía que 
sirvió de base al reconocimiento fue mal aplicada o in terpretada”, m anifiesta 
que no,ve claro este motivo de revisión.

De los hechos expuestos en el libelo sólo admite el de haber llegado el 
demandante a la edad de 50 años. Niega los demás para que se prueben, “porque 
de autos nada aparece que perm ita aceptar su veracidad.

(Debe observarse a este respecto que en la fecha del memorial del señor 
Apoderado del Ministerio no habían llegado aún al expediente los antecedentes 
administrativos ni las copias de los fallos sobre los cuales versa la revisión soli
citada).

Recuerda el señor opositor doctrinas del Consejo de Estadó según las cua-^ 
les el recurso de revisión de una sentencia no puede tener cabida sino úna sola 
vez; y sobre la necesidad de fundar sobre las caúsales del artículo 165 "en forma 
inequívoca el motivo o motivos congruentes y adecuados que tenga el actor para 
dem andar la revisión de la sentencia respectiva”.

Sobre la pretendida violación de las disposiciones citadas en la demanda 
nada puede anticipar, dado el desconocimiento de las sentencias que son objeto 
del recurso.

Sobre la violación del artículo 30 de la Carta, copia apartes de jurispru- 
denóia de la Corte sobre lo que h a  de entenderse por derecho adquirido.

EL CONCEPTO FISCAL

El señor Fiscal Cuarto del Consejo hace un resumen de los hechos expues
tos en la demanda y anota , que como consecuencia de los exámenes semestrales 
ordenados para los individuos pensionados por invalidez, por el artículo 11 de 
la Ley 72 de 1947, los médicos del Departamento de Sanidad sugirieron que se 
tram itara la suspensión de la pensión de Albañil Guerrero y que solicitada la 
revisión de la sentencia anterior, falló el Consejo de Estado el 3 de noviembre 
de 1953 ordenando la  suspensión del pago de }a pensión de invalidez de que venía 
gozando, en vista de la disminución de la invalidez.

Y agrega el señor Fiscal; ,

“El dem andante solicitó la revisión de la sentencia citada anterior
mente, la cual se negó por providencia de fecha julio 18 de 1957 por no 
existir mérito alguno de comprobación de que el señor Albañil G. seguía 
incapacitado*

“La pérdida de la aptitud legal del pensionado señor Justo Albañil 
Guerrero de continuar' disfrutando de la pensión que se le había recono
cido, según el dictamen rendido por el Departamento de Sanidad de la 
Policía Nacional las condiciones físicas del pensionado habían mejorado 
hasta reducirse a un 20% la  inhabilidad que motivó el otorgamiento de la 
pensión de invalidez”.
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“Además, es,an te  la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacio
nal que el señor Albañil Guerrero debe dirigirse para obtener una de las 
prestaciones de que tra ta  el artículo 11 de la Ley 72 de 1947, desde luego 
si tiene el tiempo de servicio que se requiere para  gozar de dicha prestación".

'‘Estas consideraciones llevan a este Ministerio' a conceptuar que las 
peticiones hechas por el doctor Díaz son improcedentes”.

- CONSIDERACIONES DE LA SALA

Para resolver sobre la  demanda debe, ante todo, advertirse que lo único 
que puede ser objeto de la revisión im petrada son las sentencias proferidas por 
el Consejo de Estado, como lo establece el artículo 164 del C. C. A. Según apa
rece del contexto de la demanda, ella se concreta a  la que ordenó suspender la 
pensión de invalidez que por sentencia anterior se ordenó pagar al demandante 
y a  la que no accedió a revisarla. j

Ahora se intenta, una rev^ión de la anterior, o sea la de 1957, en la que 
se agrega a  lo alegado antes el hecho nuevo de que Albañil Guerrero cumplió 
cincuenta años. Por eso, en cuanto a la petición subsidiaria, no viene siendo revi
sión de revisión y puede estudiarse en el fondo.

Antecedentes comprobados en ios documentos traídos al juicio

Al exam inar el expediente administrativo número 385 de la  Caja de Pro
tección Social de la Policía Nacional traído a los autos sólo se encuentran los 
siguientes hechos:

v Por resolución del Director de la Policía Nacional de fecha 27 de sep
tiembre de 1947 se concedió licencia hasta por seis meses desde el 19 de octubre 
por enfermedad al Agente Justo Albañil Guerrero, de conformidad con el artículo' 
16, ordinal c) del Decreto 981 de 1946, quedando trasladado a la  Sección de Per
sonal Enfermo.

Por Resolución del 14 de octubre se le reconocieron $ 100.00 mensuales a 
cargo de la Caja por auxilio de enfermedad “previa comprobación de que subsiste 
la incapacidad que motivó la licencia”. Se dice en ella que “Albañil Guerrero fue 
dado de alta  como Agente el 4 de diciembre de 1939 y que para la fecha del 
informe tiene un tiempo total de servicio de 6 años, 9 meses y 26 días y que 
la Caja General m anifiesta que actualmente devenga un sueldo de cien pesos 
($ 100.00) ”. Se cita el artículo 16, ordinal c) del Decreto 981 de 1946 sobre el 
auxilio de enfermedad.

Por Resolución posterior se rectificó un error aritmético. El sueldo es de 
$ 120.00 para el efecto del auxilio de enfermedad.

La Resolución 1776 del 26 de noviembre de 1947, emanada de la Caja de 
Protección Social de la Policía Nacional, negó lá solicitud que por medio de apó- 
derado presentó Justo Albañil Guerrero para que se le reconociera y pagara pen
sión mensuál de invalidez. Tal solicitud había sido formulada en memorial del
27 de mayo de 1947. Allí se dice que el solicitante había sido dado de baja “por 
incapacidad física” el 19 de mayo de 1947 y que devengaba $ 120.00 mensuales. 
Se transcribe un informe del Instituto de Medicina Legal fechado el 19 de agos
to de 1947 donde se dice que insiste en lo que dijo el 19 de abril: “No es posible



esperaT que un individuo mal alimentado, y sin tratam iento médico, pueda mejo
ra r  del estado psicopático que está sufriendo hace como diez meses. Se le dio de 
baja en abril último por estar entonces en incapacidad absoluta de servir cual
quier trabajo remunerado, incapacidad que hoy también es absoluta y será per
m anente por los motivos que hemos expresado”. Dice luego la  Resolución que 
“el Departamento de Sanidad, Jefatu ra 9-47, informa: ‘La incapacidad actual no 
es absoluta y definitiva para todo trabajo  remunerado’. Cita luego el artículo 16, 
ordinal a) del Decreto 981 de 1946 sobre derecho, m ientras dure la incapacidad, a 
una pensión mensual de invalidez, para “los que adquieran en el servicio una 
invalidez absoluta y permanente o se incapaciten para toda ocupación u oficio”. 
Pej:o teniendo en cuenta el informe de la Sanidad de la Policía, según el cual 
la incapacidad del peticionario “no es absoluta y definitiva para todo trabajo 
remunerado” se resuelve la solicitud negativamente.

La Resolución'número 26, expedida por el Ministro de Gobierno el 28 de 
enero de 1948 resolvió la apelación interpuesta contra la anterior, confirmándo
la, porque según el artículo 30 del varias veces citado Decreto 981 de 1946 la 

. prueba para el caso es el dictamen juram entado de dos médicos del Departa
mento de Sanidad de lá Policía. Y en caso de discrepancia entre: éstos el asunto 
será resuelto por los médicos de la Oficina Central de Medicina Legal. Por lo 
demás, considera innecesario el dictamen de dicha Oficina porque los médicos 

\d e  la Policía estuvieron de acuerdo.

Las anteriores providencias administrativas fueron apeladas por el señor 
Albañil Guerrero para  ante el Consejo de Estado. La sentencia del 8 de julio de
1948 fue favorable a las pretensiones del recurrente porque se consideró que 
debía prevalecer el cóncepto emitido por los legistas y que quedó copiado arriba. 
Se tuvo en cuenta también que aparecía probado el ingreso de Albañil Guerrero 
a la Policía en buenas condiciones de salud, de lo cual resultaba que la inhabi
lidad había sido adquirida en el servicio. Consideró el Consejo pertinente aplicar 
el artículo 2? de la Ley 74 de 1945, que dice: “El Oficial, Suboficial o Agente que 
sea retirado por invalidez absoluta y permanente,, adquirida en el servicio, cual
quiera que sea el tiempo de éste, tendrá derecho a  una pensión vitalicia igual al 
setenta y cinco por ciento del último sueldo devengado”. Teniendo en cuenta 
el ú lt’mo sueldo ordenó la sentencia pagarle una pensión de $ 90.00 mensuales, a 
partir del 19 de mayo de 1947.

Por aclaración de la sentencia, hecha el 21 de julio, quedó resuelto que 
la  pensión sería por todo el sueldo devengado o sea por $ 120.00. r

Por Resolución número 46 del 12 de septiembre de 1950, proferida por el 
Gerente de la  Caja, se declaró inhibido para reconocer un reajuste de pensión, 
solicitado por Albañil Guerrero el 12 de septiembre con fundam ento en él artícu
lo 14 de la  Ley 72 de 1947, por considerar que sólo al Consejo de Estado compete 
revisa^ su propia sentencia.

Por sentencia del 25 de mayo de 1951, el Consejo de Estado dispuso reajus
ta r  la pensión de Albañil Guerrero teniendo en cuenta que por Decreto 3036 de
1949 habían sido aumentadas las asignaciones para el personal de lá Policía 
Nacional, y que por el artículo 10 de la Ley 72 de 1947 ordenó liquidar y pagar 
las pensiones reconocidas al personal uñiformado de la  Policía Nacional de acuer
do con; la;s oscilaciones o aumentos de los sueldos que se hayan  hecho o se hagan 
al personal en íservicio para los respectivos cargos. Así se dispuso que el deman
dante gozaría a  partir del 15 de octubre de 1949 de la totalidad del sueldo que 
devengue en todo tiempo un Agente de la Policía Nacional.



A folios 22 a 24 del expediente administrativo aparece un extenso informe 
procedente de la Oficina de Medicina del Trabajo del Departamento de Sanidad 
de la Caja de Protección Social de la Policía Nacional fechado el 23 de octubre 
de 1952. En él se dice que el señor Justo Albañil Guerrero había estado bajo el 
control de su Departamento de Neuro-Psiquiatría durante mes y medio y se 
había realizado un completísimo estudio “sobre su personalidad y estado actual”. 
Llega a la conclusión de que tiene antecedentes claros de. personalidad psicopá
tica. Que “los ataques que describe pueden corresponder a Histeria o a  Epilepsia, 
clínicamente parecen más histéricos que otra cosa, pero el psicodiagnóstico de 
Rosrchach confirma Epilepsia. Se puede considerar el caso, por consiguiente, como 
una epilepsia psicomotora in jertada en personalidad Psicopática, sin demencia. 
El pronóstico es incurable dado lo crónico de los trastornos. La incapacidad labo
ral es de carácter parcial y permanente y para valorarla se puede tener en cuenta 
la frecuencia dé los ataques que es uno por mes aproximadamente”.

Entra luego a examinar el caso, según d^ce, a la luz de la Medicina del 
Trabajo y expresa: “Se deduce del exam en... realizado por nuestro D eparta
mento de Neuropsiquiatría que la frecuenca de los ataques presentados por el 
pensionado Justo Albañil G. es de uno por mes. Su gravedad es moderada, siendo 
las c rs is  limitadas a grupos musculares en número pequeño... Es norma acep
tada por todos los tratadistas de Medicina Laboral que en la Epilepsia no Esen
cial cuando estas c rs is  son generalizadas su tasa de incapacidad es la misma 
que para la crisis de Epilepsia Esencial. No obstante tales incapacidades se valo
ran  exclusivamente de acuerdo con la frecuencia de los accesos (desde una vez 
por mes, una vez por semana, tres veces por semana) y teniendo, en cuenta que 
si a éstas se acompaña de manifestaciones leves, medianas o graves”. Agrega 
que para la Epilepsia Jaekson^ana “se tienen en cuenta los grupos musculares que 
se encuentren interesados en cada crisis, a saber limitados a grupos pequeños, 
grupos extendidos y finalmente crisis generalizadas. En igualdad de circunstan
cias, la frecuencia de tales crisis atrás discriminada entra en juego igualmente 
para la valoración de la incapacidad definitiva”. Luego dice el informe: “En 
concordancia con lo an te ro r este Despacho conceptúa que el pensionado Justo 
Albañil G. ha recobrado mas de un tercio de su capacidad laboral”. Y agrega: 
“De acuerdo con la frecu en ta  e intensidad de l$s crisis que por la epilepsia psi
comotora padece el señor de la referencia, el mismo presenta una incapacidad 
correspondiente a un 20% (crisis, ocupando-grupos extendidos y cuya frecuencia 
sea de 10 a 12 por año: 10 a 20% de incapacidad. Gautrelet. París, 1952)'”.

Y term ina el informe aconsejando tram itar lá  suspensión de la pensión 
de que goza Justo Albañil G., y que “logrado ello, se pase a  indemnizar ai mismo 
con el equivalente a su incapacidad laboral, vale decir cinco meses (5) de sala
rio (C. S del T.)”.

A folio 25 aparece la constancia de que los doctores Servio Tulio Acuña y 
Hernando Ruiz Correal, autores del dictamen, juramentados por el Director de 
la Policía, m anifestaron ratificarse en lo dicho.

Con base en la anterior prueba la Caja de Protección Social de la  Policía 
Nacional acudió al Consejo de Estado en demanda de revisión de sus anteriores 
sentencias que reconocieron y reajustaron el monto de la pensión de invalidez 
al Agente Albañil Guerrero, solicitando se declarara que “no tiene derecho algu
no a devengar, en lo sucesivo, la pensión de invalidez de que ha venido disfru
tando por haber cesado la incapacidad permanente total. para el trabajo que
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padeciera y que fuera motivo de la prestación, y haberse colocado por lo tanto, 
én situación de ineptitud legal para el goce de dicha pensión”. Y que, “En con- 
secuéncia, la Caja de Protección Social de la Policía Nacional, no está obligada 
én lo futuro a pago alguno por estos conceptos”. Se agregaba otra petición en 
el'sentido de que “El señor Albañil Guerrero debe ser indemnizado, en cambio, 
por uña súma equivalente al valor de cinco meses- de salario en razón de la inca
pacidad permanente parcial de que adolece, de acuerdo con el concepto ante- 
riormente transcrito”. '

Consta? en el expediente que el señor Justo Albañil Guerrero fue notificado 
personalmente de la dem anda el 20 de febrero de 1953.

En la sentencia, que lleva fecha 3 de noviembre de 1953, el Consejo halló 
configurada la causal segunda de revisión contemplada en el artículo 165 del 
C. C. A., por cuanto se- demostró que había perdido la aptitud legal para el reco- 
nocimiento de la pensión de invalidez. Hace notar que el d ;ctamen que ha ser
vido de prueba a la Cajgt nó fue desvirtuado en el juicio y constituye plena prue
ba del hechó. Por eso deben prosperar las peticiones prim era y segunda de la 
demanda. En cuanto á la tercera petición, dice el fallo que “es inaceptable apli
car én el presente caso normas que regulan las prestaciones de empleados y 
obreros particulares, con desconocimiento de las de carácter especial que rigen 
piará los miembros de lá Policía Nacional, tales como las contenidas en la Ley 72 
de 1947, una de las cuales, la del artículo 11 del propio estatuto, dispone: .. . ‘En 
caso de comprobarse -el desaparecimiento de la incapacidad de un pensionado 
qúe no haya cumplido cincuenta años de edad, la pensión será suspendida y el 
beneficiario será reincorporado inmediatamente al servicio en su an t1guo cargo 
ó en  otro para el cual sea apto, teniendo en cuenta su idoneidad y buena Con
ducta’. ‘Si la incapacidad desaparece y el individuo estuviere éntre los cincuenta 
y los sesenta años de edad, tendrá derecho a seguir percibiendo de la Caja el 
cincuenta'por ciento de la pensión que venía disfrutando’. Si la incapacidad desa
parece teniendo el beneficiario sesenta (60) o más años, continuará percibiendo 
el valor total de su pensión de invalidez’.”

Dice luego la sentencia que “A cualesquiera de las norm as anteriores podría 
aqogérse. el señor Justo Albañil Guerrero, en el supuesto de tener derecho a  ello, 
pero en ningún caso y por ningún motivo puede reconocerse una prestación que 
ni está consagrada por estatuto alguno aplicable a los miembros de la Pórcía 
Nacional, Institución a  la cual perteneció aquél, ni ha sido im petrada por aquél 
en cúyo favor ha sido establecida. Debe, pues, negarse la súplica tercera de la 
demanda, sin que esto implique el menor desconocimiento del derecho qúe pueda 
tener Albañil Guerrero, conforme a las normas legales pertinen tes”.

Por los motivos expresados el Consejo revisó su propio fallo de fecha 25 
de mayo de 1951 ‘‘para disponer como en efecto dispone, que a partir de la eje
cutoria de esta providencia se suspenda el pago de la pensión de'invalidez reco
nocida al señor Justo Albañil Guerrero, por haber perdido la  aptitud legal para 
continuar disfrutando de: esa prestación”.

■. En obedecimiento de la anterior sentencia, por Resolución 178 del 22 de 
febrero, proferida por el Gerente de la Caja, se ordenó suspender a  partir del
28 de enero de 1954, fecha de la  ejecutoria de aquélla, la pensión de invalidez 
de qué estaba disfrutando el señor Albañil Guerrero y pagar las anteriores mesa
das que se le estuvieran debiendo.



Por la  copia de la sentencia del Consejo de Estado fechada él 18 de julio 
de 1957 se sabe que el señor Justo Albañil Guerrero, por medio de apoderado, 
demandó ante él la revisión de la sentencia anteriormente relacionada, invocan
do las causales 3$ y 6^ del artículo 165 del C. C. A. “a  efecto de que se le resta
blezca en el uso y goce de la  prestación, por considerar que aún conserva su inca
pacidad laboral to tal”.

P ara resolver sobre lo pedido, se observa en la  motivación de este nuevo 
fallo que el aspecto jurídico que contempló el Consejo en la sentencia que se 
pedía revisar “no ha cambiado en forma alguna, pues no se han  aportado pro
banzas decisivas con las cuales hubiera podido pronunciarse una decisión distin
ta. Por lo mismo no se puede afirmar que las disposiciones en que se apoyó la 
providencia anterior hubieran sido mal aplicadas o interpretadas,, lo cual sig
nifica que no se cumplen las exigencias previstas en las causales y 6^ del 
artículo 165 de la Ley 167 de 1941, en que el apoderado del interesado apoya su 
demanda de revisión”.

Y agrega la sentencia: “En cuanto hace a  la segunda petición, que se orde
ne el restablecimiento en el servicio activo, la Sala no desconoce e l derecho que 
pueda te n e r . .. de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 72 de 1947, artículo 11 que 
establece que ‘en caso de comprobarse el desaparecimiento de la incapacidad de 
un pensionado que^nohaya cumplido cincuenta (50) años de edad, la pensión de
berá ser suspendida y el beneficiario será reincorporado inmediatamente al servi
cio en su antiguo cargo o en otro para el cual sea apto, teniendo en Cuenta su 
idoneidad y buena conducta’. “Y ‘si la incapacidad desaparece y el individuo estu
viere entre los cincuenta (50) y los sesenta (60) años de edad, tendrá derecho a 
seguir percibiendo de la Caja el cincuenta por ciento (50%) de . la pensión que 
venía disfrutando’” etc. “pero resulta francamente imposible aplicar cualquiera 
de las disposiciones transcritas desconociendo por completo la edad del señor 
Albañil Guerrero, prueba que no se allegó al expediente”. Y concluye el razona
miento así: “Debe pues, negarse la petición susodicha, reconociendo que el deman
dante pueda gestionar ante la Policía Nacional ,1a aplicación de algunos de los 
incisos del artículo 11 de la Ley 72 de 1947”. En consecuencia, el fallo "Niega la 
revisión im petrada”.

Como puede observarse por lo que resulta de los documentos que se han 
tenido a la vista en el presente juicio, desde la sentencia del 3 de noviembre 
de 1953 se hizo notar que el beneficiario de la pensión no había desvirtuado la 
prueba que entonces se tuvo en cuenta para decretar la suspensión de ella, y 
que fue el propio Consejo el que indicó al señor Albañil Guerrero las normas a ti
nentes a su caso para qué recabara lo que tuviera por conveniente, entre las alter
nativas que le ofrecía el artículo 11 de la Ley 72 de 1947, de la Dirección o de 
la Caja de la Policía Nacional, ya que, como es Obvio, el restablecimiento en el 
emcleo era de la competencia exclusiva de aquélla y las prestaciones pecuniarias 
deberían ser consideradas primero por ésta. No aparece en parte alguna del 
informativo que hubiera solicitado de la Dirección de la Policía el reintegro al 
cuerpo en los diez años transcurridos desde la fecha de la sentencia que le 
suspendió la  pensión por haber recuperado parte de su aptitud para trabajar 
hasta  octubre de 1963, cuando cumplió los cincuenta años de edad. Por el con
tenido de la  sentencia del 18 de julio de 1957 quedó claro que pidió nuevamente 
al Consejo la restitución en el goce de la pensión de invalidez sin cuidarse de 
aportar prueba alguna de que su estado de invalidez total para cualquier tra 
bajo lucrativo persistía o había reaparecido o de que había pasado de los cin
cuenta años, como lo entendió también el Consejo, por la vaguedad de los plan-



' /
teamientos. Tampoco demostró entonces que en la sentencia que pidió revisar 
se 'hubieran interpretado mal las disposiciones sobre las cuales se basó, pues 
resulta evidente, según el ordenamiento citado por el juzgador en ta l oportuni
dad, que ante la prueba de la recuperación parcial de la capacidad de trabajo 
procedía suspender la pensión quedando el interesado con la facultad de impe
tra r  de la autoridad competente lo que considerara su derecho según las otras 
hipótesis que aparecen en el articuló 11 de la Ley 72 de 1947.

• ' En la demanda de revisión que considera ahora la Sala invoca las causa
les 3  ̂y 6 ,̂ iri fine del artículo 165,

Es claro que no se configura aquí la causal tercera. Ninguna prueba se ha 
recobrado o presentado para desvirtuar los fundamentos de la sentencia del Con
sejo que én 1953 ordenó suspender el pago de ía pensión de invalidez que se lé 
había decretado ál demandante'. Los dictámenes del Instituto de Medic'na Legal 
fechados en 1947 fueron los que tuvo en cuenta el Consejo para decretarf la 
pensión. Pero como ellos mismos lo dan a entender, la situación de un enfermo 
como el señor Albañil Guerrero puede variar y es susceptible de mejoría con 
adecuado tratam iento; por, eso la misma ley ordena los exámenes periódicos para 
constatar el ^stado de incapacidad para el trabajo del pensionado. Tamboco en 
I957> cuando solicitó al Consejo la revisión de la sentencia de 1953, aportó prueba 
alguna. Y en la sentencia de ese año se le'volvieron a indicar los medios que 
podía emplear^ acudiendo directamente a las competentes autoridades adminis
trativas, y como es obvio, hubiera podido accionar, en plena ¡jurisdicción, contra 
las decisiones qué ellas tomaran, si ño le parecían ajustadas a derecho.

La Otra causal que invoca es la sexta, porque las sentencias de 1953 y 1957 
aplicaron o interpretaron mal las disposiciones en que se fundaron. En esas 
sentencias se interpretó a cabalidad el artículo 11 de la Ley 72 de 1947 para 
aplicarlo a las circunstancias de hecho que el juzgador tuvo a la vista.

En efecto, la Ley 72 de 1947 modificó algunas disposiciones de la 74 de 
1945 “por la cual se'reglam enta el retiro de los oficiales, suboficiales y agentes 
de la Policía Nacional, se señalan prestaciones sociales a los mismos y a los 
empleados civiles y obreros de esa institución”. Respecto de los agentes, sigue 
(Siendo dicha Ley 74 de. 1945 la que da normas para su retiro y sus prestaciones 
sociales. En el artículo 1*? de ésta se estableció que ellos deberían ser retirados 
ál cumplir cincuenta años de edad. Y en el artículo 29 se estatuyó lá asignación 
de retiro para quienes completaran más de 15 años de servicios en la Institu 
ción. A dicho artículo corresponde el parágrafo que estableció la pensión de 
invalidez en estos términos: “El oficial, suboficial, o AGENTE que sea retirado 
del servicio por invalidez absoluta y  permanente adquirida en el servicio, cual
quiera que sea él tiempo de éste, tendrá derecho a una pensión vitalicia igual al 
>75% por ciento del último sueldo devengado”.

También quedó previsto el caso de la invalidez relativa por el artículo 39 
de la Ley 74 de 1945, así:- “Los oficiales, suboficiales y agentes que sean afectados 
de invalidez relativa, adquirida en el servicio, tendrán derecho a la indemniza
ción que determina-la ley”

Por medio del Decreto 981 de 1946 se reglamentó la Ley 74 de 1945 y se 
dijo lo siguiente sobre prestaciones sociales comunes a los afijados a la Caja, 
que siguen siendo las otorgadas a los Agentes de la Policía Nacional: “Artícu- 
lo 1 6 ...”



“a) Los que adquieran en el servicio una invalidez absoluta y per
m anente o se incapaciten para toda ocupación u oficio, cualquiera que sea 
el tiempo d& servicio, tendrán  derecho mientras dure la incapacidad, a una 
pensión mensual de invalidez que se liquidará así: Para el personal de ofi
ciales, suboficiales, agentes, detectives y dactiloscopistas, la pensión será 
equivalente al 75% del último sueldo mensual devengado” . . .  "Las pensio
nes se causarán desde la fecha de la últim a baja, si la incapacidad existe 
en esa fecha, o desde la fecha en que estando incapacitado, formule la res
pectiva reclamación, esto sin perjuicio a las disposiciones sobre prescrip
ción”. “Las pensiones se suspenderán a partir del día en que los médicos 
dictaminen sobre la desaparición de la invalidez o incapacidad, o si se- llega
re a comprobar que el pensionado devenga sueldo o salario alguno. Los pen
sionados que hayan servido cinco o más años que acrediten igualmente ser 
mayores de sesenta años y no disfrutar de otros medios de subsistencia con
tinuarán gozando de la pensión”. “Los pensionados están  obligados a  some
terse cada seis meses al respectivo examen médico para acreditar la  sub
sistencia :de la invalidez o incapacidad y poder continuar disfrutando de la 
pensión’’. ,

“c) Los que contraigan una enfermedad no profesional, en el desem
paño de sus funciones, que los imposibilite o incapacite temporalmente para 
trabajar, tendrán, derecho a  un auxilio por enfermedad, hasta por el té r
mino de seis meses, equivalente al to ta l'de  sueldo que les corrésponda en 
el cargo que desempeñan. El aux lio se causará a partir de la fecha en que 
comiencen a disfrutar de la respectiva licencia por enfermedad, y se paga
rá  por mensualidades vencidas, previa comprobación de que subsiste la 
imposibilidad o incapacidad”.

Respecto a la  cuantía de la pensión de invalidez, la Ley 108 de 1946 que 
modificó algunos artículos de la  Ley 74 de 1945, dispuso en su artículo 19 que “el 
personal, uniformado y los detectives y dactiloscopistas afiliados a la Caja de 
Protección Social de la Policía Nacional que sean retirados por invalidez absoluta 
y permanente, adquirida en el servicio, cualquiera que sea el tiempo de éste, 
tendrán derecho a una pensión vitalicia igual al último sueldo devengado”. Esta 
norma explica que el Consejo hubiera aclarado la  sentencia de julio de 1948 
que había ordenado pagarle a Albañil Guerrero pensión dél 75% del sueldo, dicien
do que debía ser del 100%. .

El artículo 89 de la Ley 108 de 1945 dispuso: “Los pensionados de la  .Poli
cía Nacional por incapacidad absoluta y permanente quedarán exentos de pre
sentar certificados médicos para el cobro gle pensiones”.

Sobre los antecedentes legales mencionados, véase lo que dispuso el artícu-' 
lo 11 de1 la Ley 72 de 1947, que resulta más fácil de interpretar y aplicar al caso 
concreto conociendo las disposiciones que él modificó y aclaró:

“Artículo 11:

“Derógase el artículo 89 de la Ley 108' de 1946 y, en consecuencia, la 
Caja podrá ordenar exámenes semestrales para comprobar por medio dé 
certificado de médico oficial si subsiste o no la incapacidad que motivó la 
pensión por invalidez”.

“En caso de comprobarse el desaparecimiento de la incapacidad de un 
pensionado que no haya cumplido 50 años de edad la  pensión será suspen



dida y el beneficiario será reincorporado, inmediatamente al servicio en su 
antiguo cargo o en otro para el cual sea apto, teniendo en cuenta su ido
neidad y buena conducta”.

“Si la incapacidad desaparece y el individuo estuviere entre los 50 
y los 60 años de edad, tendrá derecho a  seguir percibiendo de la Caja el 
50% de la pensión de que venía disfrutando”.

“Si la incapacidad desaparece teniendo el beneficiario 60 años o más, 
continuará percibiendo el valor total de su pensión de invalidez”.

Por otra parte el artículo 10-de la misma ley consagró la oscilación de las 
pensiones con relación a lo devengado por el personal en actividad y el artículo 
4*? estableció para las prestaciones un término de prescripción de cuatro años 
“contados desde la fecha en que se cause el derecho”.

Cuando se profirió la sentencia del Consejo dé Estado que ordenó suspen
der el pago de la pensión por inval.dez al señor Albañil Guerrero, o sea el 3 
de noviembre de 1953, éste acababa de cumplir 40 años de edad, según se sabe 
ahora por la presentación que ha hecho de su partida de bautismo en este ju i
cio, ya que nació el 1? de octubre de 1913. Pero lo que alegó luego para obtener 
la revisión de esa sentencia fue qué continuaba incapacitado total y absoluta
mente sin allegar ninguna prueba, no obstante habérsele dicho en la  sentencia 
de 1953 las alternativas que le quedaban según el artículo 11 de la Ley 72 de 
1947. A la sazón ellas no podrían ser otras, de conformidad cop dicho artículo, 
—armonizado con las disposiciones anteriores que quedaron vigentes sobre la 
m ateria—, que éstas: a) agravamiento con relación al último dictamen médico, 
de la enfermedad contraída en el servicio y que había originado el reconocimien
to dé la pensión de invalidez, de m anera que recuperara el dérecho a ella. Esto 
se deduce del tenor del artículo 39 de la  Ley 74 de 1945 y del ordinal a) del artícu
lo 16 del Decreto reglamentario 981 de 1946; b) Derecho a ser empleado en la 
Policía Nacional en el puesto que tenía o en otro de su categoría para el cual 
fuera apto. Esto, naturalmente, no era del resorte de la Caja sino de lá Direc
ción del Cuerpo de Policía. La solicitud de reincorporación habría colocado a 
ésta en la alternativa de acceder a  ella, si Albañil Guerrero conservaba un 80% 
de su aptitud para* trabajar, o de reconocer que continuaba tan  incapacitado 
para ello qué debería volver o concedérsele la pensión, para lo cual ten ía  compe
tencia la Caja y la misma Dirección de la Policía según las normas al respecto, 
sin necesidad de revisar la sentencia del Consejo dictada en 1953.

Todavía en 1957, cuando se dictó la sentencia que por clarísimas razones 
no accedió a rev 'sar la de 1953, estaba en aptitud jurídica el señor Albañil Gue
rrero para recabar su reintegro al servicio o el restablecimiento de la pensión, 
máxime si podía comprobar, además, que no gozaba de sueldo o retribución algu- 
ná por su incapacidad para toda clase de ocupaciones, caso este último previsto 
también en el artículo 16 del Decreto 981 de 1946 y que es de lógica elemental, 
ya que si la Caja puede suspender la pensión de invalidez al comprobarse que 
el beneficiario gana con su trabajo algún sueldo o salario, el sujeto a quien se 
le ha suspendido la  pensión también tendría la facultad de pedir se le resta
blezca en ella, comprobando que no devenga ni puede devengar salario alguno, 
porque sigue siendo incapaz.

El inciso del artículo 11 relativo al desaparecimiento de la incapacidad 
cuando el individuo estuviere entre los cincuenta y los sesenta años de edad para



el efecto del derecho a  seguir percibiendo un 50% de la pensión de que venía 
disfrutando quiere decir que la incapacidad total desaparezca en esa edad y 
no antes de llegar a ella, como aquí ha ocurrido. Se considera entonces que 
está nuevamente capacitado para alguna clase de trabajo y la pensión, reducida 
a la mitad, tiende sólo a compensar el deterioro físico producido por la edad. 
Por eso el inciso siguiente estatuye que si la incapacidad permanente y total 
desaparece cuando ya el sujeto ha cumplido sesenta ¡años se le- siga pagando la 
totalidad de la pensión. En este caso, son ya innecesarios los exámenes médicos 
periódicos para  comprobar si la incapacidad permanente y total subsiste. La 
edad es bastante para determ inarla según la voluntad de la  ley.

Los casos de invalidez relativa por enfermedad adquirida en el servicio, 
pero no de carácter profesional, tendrán que remitirse al artículo 3? de la Ley 
74 de 1945 que les da derecho “a la indemnización que determ ina la ley”.

Y parece lógico que lo mismo ocurra con quienes pasaron de una incapa
cidad absoluta y perm anente a una invalidez relativa, aun cuando sea per
manente.

En el C. S. del T., al tra ta r  del auxilio de invalidez por consecuencia de 
enfermedad no profesional o de lesión distinta de accidente de trabajo, se dice 
en el artículo 278: . . .  “b) En caso de invalidez perm anente total, tendrá dere
cho a una pensión mensual de invalidez... hasta por treinta. ¿30) meses y mien
tras la invalidez subsista”,

“c) En caso de gran invalidez, el trabaj ador, tendrá derecho a una 
pensión mensual de invalidez equivalente a la de jubilación o vejez, duran
te tre in ta  (30) meses”.

“Z: Si el trabajador tuviere más de cincuenta y cinco (55) años de \  
edad o los cumpliere durante la invalidez y tuviere más de quince (15) 
años de servicios continuos o discontinuos en la  misma empresa, la pen
sión dé invalidez se convertirá en pensión de jubilación o vejez”.

Y el artículo 281 del mismo Código que la demanda dice haber sido, inde
bidamente aplicado en unas sentencias en que para nada se le menciona, ser
viría más bien para reafirm ar la tesis de que la recuperación de una parte 
im portante de su capacidad para trabajar hace perder al pensionado su dere
cho a la pensión, porque él dice:

“2. Sin embargo, -puede cancelarse la pensión en cualquier tiempo en 
que se demuestre que el inválido ha recuperado más de la tercera parte 
de su primitiva capacidad de ganancia”.

Las indemnizaciones previstas en la Ley 74 de 1945 y su Decreto regla
m entario 981 de 1946. que parece ser todavía la norma especial para los Agentes 
de la Policía Nacional, se refieren a enfermedades profesionales y accidentes 
de trabajo. Dice el artículo 16 del citado Decreto en su letra b):

“Los que sufran accidentes de trabajo o contraigan enfermedades 
profesionales causarán las siguientes prestaciones: . . .  ‘La invalidez relati
va o la incapacidad permanente parcial será indemnizada de acuérdo con 
las tablas de valuación de incapacidades que promulgue el Gobierno. La



invalidez o incapacidad permanente total será atendida con la pensión de
invalidez contemplada en el ordinal a) del presente articulo’.”

De lo dicho en este artículo se deduce también que no hay término medio. 
O la incapacidad es permanente y total y da derecho al disfrute de la pensión, 

K o es permanente y parcial, como parece ser la que le quedó subsistente al 
Albañil Guerrero según el dictam en no contradicho de los médicos de la Policía 
en 1953, y como puede deducirse del anterior dictamen del Instituto de Medicina 
Legal, y entonces, si se tra ta ra  de enfermedad profesional, daría lugar a, la 
indemnización que correspondiera.

Según lo razonado, la revisión de las sentencias proferidas por el Consejo 
de Estado en 1953 y en 1957 tampoco es procedente con base en . la causal 6 ,̂ 
in fine, del artículo 165 del C. C. A., porque sí fue bien aplicado el artículo 11 
de la  Ley 74 de 1945 en las circunstancias de hecho y de derecho contempladas 
en los correspondientes juicios. Y la pretendida violación de la causal 29 del 
artículo 185 que la demanda atribuye á  esas sentencias por la circunstancia de 
haber cumplido el demandante 50 años de edad pon posterioridad a  ellas es 
insostenible. Las disposiciones m.'smas de la Ley 74 de 1945, de su Decreto regla
m entario 981 de 1946 y en la Ley 72 de 1947 le dan competencia a  la Caja de 
Protección Social de la Policía Nacional para atender y resolver las peticiones 
que le formulen quienes se consideren acreedores a prestaciones que están a 
cargo dé esa institución. El hecho de haber llegado el señor Albañil Guerrero a 
los ,50 años, del cual pretende derivar el derecho a que se le vuelva a pagar la 
pensión de inval.dez porque dice hallarse en las mismas o sem ejantes condiciones 
de incapacidad para^ trabajar que se le reconocieron en 1947 es cuestión ajena 
a  las sentencias cuya revisión solicita ahora. Es hecho nuevo conforme al cual 
podría acudir a  esa entidad quedándole el recurso de dem andar en plena juris
dicción los actos administrativos que recayeran sobre su solicitud, pues sólo las 
sentencias de lo Contencioso Administrativo son revisables por esta jurisdicción 

í de conformidad con el artículo 164 del C. C. A. y según lo ordenado por el 
artículo 69 del D ecreto, 1722 de 1956, todo negocio contencioso administrativo 
sobre prestaciones sociales-deberá ser tram itado y fallado por. los tribunales ad
ministrativos mediante juicio ordinario, en acción de plena jurisdicción.

En mérito de lo expuesto, la Sección Segunda de la Sala Contencioso Ad
ministrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la 
República de Coloriibia y por autoridad de la ley, oído el concepto de Su Fiscal 
y de acuerdo con él,

FALLA

No se accede a las peticiones de la demanda.

Este fallo fue discutido y aprobado por la Sala en su sesión verificada el 
14 de junio del año, en curso.

. Cópiese, notifíquese y archívese el expediente. Devuélvase el adm inistra
tivo a la oficina de origen.

Belisario Areiniegas, Ricardo Bonilla Gutiérrez, Nemesio Camacho Rodrí
guez, Andrés Holguín.

Marco A. Martínez B„ Secretario.



T I T U L O  VI
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COMPETENCIA. — Para conocer de actos de la Corpora
ción Autónoma Regional del Cauca. Impuesto de Valoriza
ción. -— La C. V. C. es un establecimiento público descen-

4 tralizado, ya que con tal carácter fue creado por el Decreto 
3110 de 1954 y reorganizado mediante el Decreto-ley 1707 
de 1960. Es, por consiguiente, una entidad nacional y sus 
actos administrativos, por lo mismo, tienen carácter nacio
nal. Es decir que la norma del literal g) del numeral 2? del 
artículo 32 del Decreto 528 de 1964, es aplicable a las con
troversias que se susciten sobre la materia a que ella se 
refiere. El artículo 48 del Decreto-ley 1707 no estableció en 
m ateria de competencia un fuero especial para definir los 
conflictos que surjan con motivo de los actos de la C. V. C., 
ya que la misma disposición, expresa que contra ellos hay 
recurso ante el Consejo de Estado, pero “de acuerdo con las 
normas generales señaladas en la Ley 167 de 1941”, y, ob
viamente, de conformidad con aquellas que la modifiquen , • 
o reformen, como es el artículo 32 del Decreto-ley 528 ya

citado.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Segunda.
Bogotá D. E., febrero cinco (5) de mil novecientos sesenta y ocho (1968).

(Qonsejero Ponente: Doctor Belisario Arciniegas).

El doctor César Castro Perdomo, obrando como apoderado de la Sociedad 
Comercial “Marco Trujilló & Cía.’’, domiciliada en Cali, en demanda presentada 
el 7 de octubre de 1966, solicitó la revisión de la operación administrativa de 
liquidación del impuesto de valorización, a cargo de dicha Compañía, efectuada 
por la Corporación Autónoma Regional del Cauca (C.V.C.), causada por las obras 
de. desecación, defensa y recuperación de las tierras de “Agua Blanca”, de Cali, 
contenida en el Acuerdo número 24 de 1965 (mayo 11 del Consejo Directivo de 
la  citada Corporación).

El Consejero doctor Domínguez Molina, a quien correspondió en reparto 
el negocio, en auto de fecha 18 de noviembre de 1966 no admitió la demanda 
porque consideró que el Consejo de Estado es incompetente para conocer de ella 
pues de acuerdo con el artículo 32 del Decreto ley 528 de 1964 corresponde a- 
los Tribunales Administrativos conocer en única instancia, “dé las controversias 
que se susciten sobre el monto, distribución o asignación de los impuestos nacio
nales departam entales y municipales cuando la cuantía principal del juicio sea 
inferior a $ 10.000.00 (ordinal 1<? literal e ) ; y, en prim era instancia, de esas mis
m as controversias cuando la cuantía sea o excéda de $ 10.000.00 (ordinal 29, lite
ra l g)”.

Contra esta detérminación del Consejero Sustanciador, interpuso el doctor 
Castro Perdomo el recurso de súplica para ante la Sala de Decisión, compuesta 
entonces por los honorables Consejeros doctores Guillermo González Charry, Enri
que Acero Pimentel y Juan  Benávides Patrón.



El honorable Consejero doctor Holguín, en providencia de fecha 31 de 
octubre de 1967 expresó lo siguiente: “al estudiar el presente negocio se observa, 
por una parte, que no ha sido radicado en la Sección Segunda, a la cual corres
ponde según el citado Acuerdo número 1 de 1967; por otra, que no se ha dado 
cumplimiento a  lo dispuesto en el auto de 7 de febrero de 1967 como lo indica 
el informe Secretarial; y, además, que ha sido presentado el recurso de súplica 
ante los Consejeros restantes de la Sala competente (Sección Segunda actual
m ente), de la ciíal no hace parte hoy el honorable Consejero que dictó el auto 
recurrido. Én tales circunstancias, teniendo en cuenta que el suscrito Consejero 
actúa como sustanciádor, sustituyendo asi a los honorables Consejeros Domínguez 
y Benavides Patrón, debe disponerse que el negocio pase al honorable Consejero 
que sigue en turno, doctor Belisario Arciniegas para continuar el' trám ite del 
recurso de súplica”.

Efectivamente, reintegrada lá Sección Segunda de la >Sala de lo Contencio
so Administrativo y teniendo en cuenta lo dispuesto por el Acuerdo número 1 
de 1967, se procede a  resolver el recurso de. súplica, ya tram itado, mediante las 
siguientes consideraciones: estima el recurrente quede conformidad con el artícu
lo 48 del Decreto extraordinario núm ero: 1707 de 1960 (julio 18), el Consejo de 
Estado es competente para conocer de este negocio, ya que dicha disposición dice: 
“Contra los actos de la Corporación (la C.V.C., se anota) cabe el recurso ante 
el Consejo de Estado de acuerdo con las normas generales señaladas en la Ley 
167 de 1941”; Que como entre las leyes que adicionan y reform an la citada ley 
“está comprendida la regla especial de competencia que para  los actos origina
les de la Corporación Autónoma Regional del Cauca (C.V.C.) de Cali señaló el 
aírtículo 48 y el Decreto extraordinario número 1707 de 1960 es claro que quedó 
reafirm ada la competencia atribuida al Consejo de Estado. .

La Sala de Decisión estima a su vez, que entre las normas que adicionan 
y reform an la Léy 167 de 1941 está el Decreto ley 528 de 1964, que en su artículo 
32 numeral 29, literal g) estableció la prim era instancia ante los Tribunales Admi
nistrativos en  las controversias que se susciten sobre el. monto, distribución o 
asignación de los impuestos nacionales, departam entales y municipales, cuando 
la cuantía sea o exceda de $ 10.000.00.

La C.V.C. es un establecimiento público descentralizado, ya que con -tal 
carácter fue creado por el Decreto 3110 de 1954 y reorganizado mediante el Decre
tó ley Í707 de 1960. Es, por consiguiente, una entidad nacional y sus actos admi
nistrativos, por lo mismo, tienen carácter nacional. Es decir, que la norma del 
literal g) del num eral 29 del artículo 32 del Decreto 528 es aplicable a  las con
troversias que se susciten sobre la m ateria a que ella se refiere,

El artículo 48 del Decreto ley 1707 no estableció en m ateria de competencia 
un fuero especial para definir los conflictos que surjan con motivo de los actos 
de la C.V.C., ya que la misma disposición, expresa que contra ellos hay. recurso 
ante el Consejo de Estado, pero “de acuerdo con las norm as generales, señaladas 
en la Ley 167 de. 1941", y, obviamente, de conformidad con aquellas que la modi
fiquen o refórmen, como es el artículo 32 del Decreto ley 528 ya  citado. .

Las razones anteriores convencen a la Sala de Decisión de que el auto 
suplicado tiene fundamento legal, y por ello lo confirma. , '

Cópiese, notifíquese y vuelva el expediente al señor Consej ero sustanciados

Belisario Arciniegas, Ricardo Bonilla Gutiérrez, Nemesio Camacho Rodríguez.

Marco A. Martínez B., Secretario.



PRESUPUESTOS PROCESALES. Demanda en forma. 
Pueden definirse los presupuestos procesales como los requi
sitos exigidos por la ley para la constitución regular de la 
relación, jurídico-procesal; sin ellos no puede iniciarse ni 
desarrollarse válidamente ningún proceso. Por lo que hace 
al presupuesto procesal de demanda en forma, se refiere al 
hecho de que el libelo no reúna los requisitos exigidos por , 
las .disposiciones de los Códigos de Procedimiento, ya Civil, 
ya Administrativo, según la clase de juicio. Si la demanda 
no llena tales requisitos y el juez no ordena su corrección, 
entonces, en el momento de fallar, debe declararse inhibido 
para dictar sentencia de mérito. En este caso, las pretensio
nes del actor son desestimadas por motivos meramente pro
cesales, no por improcedencia sustancial, sino por incondu-

cenc; a formal.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Cuarta.
Bogotá D. E., mayó diez de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Hernando Gómez Mejia) .

El doctor Jaim e Serrano Rueda, obrando como Procurador Judicial de la 
Cooperativa Santandereana de Transportes Ltda., solicitó del Tribunal Admi
nistrativo de Santander que, previo los trám ites previstos en el Capítülo XV de 
la Ley 167 de 1941, se hagan las siguientes declaratorias:

1* Que la liquidación número 008290 de 12 de septiembre de 1961, por medio 
de la cual sé gravó a la Cooperativa Santandereana de Transportes Ltda., por 
concepto de- impuesto de renta, complementaxios, recárgos y sanciones, con la 
cantidad de $ 12.073.18, es violatoria de las normas legales pertinentes y por lo 
tanto debe ser anulada.

2*v Que hábiehdo pagado la Cooperativa citada la cantidad de $ 2 Í .341.47, 
por concepto de impuestos e intereses con base en la mencionada liquidación, tie
ne derecho a que se le devuelva esta cantidad.

HISTORIA DE LOS HECHOS

La Administración de Impuestos Nacionales- de Bucaramanga liquidó a 
cargo de la indicada cooperativa, por concepto de impuesto de la ren ta  por el 
año gmvable de 1960, la cantidad de $ 12.073.18; la cooperativa canceló el impues
to liquidado más sus intereses, según comprobante adjunto; contra la liquida
ción, el doctor Arturo Niño Jaimes recurrió por la vía extraordinaria, recurso 
que fue fallado por la Resolución número 36 dé 18 de febrero de 1964, originaria 
de la Sección de Recursos Tributarios; el apoderado recurrió en apelación para 
ante la División dé Impuestos Nacionales, la cual confirmó la providencia ape
lada, mediante Resolución número 00531 de marzo 24 de 1965, notificada el 19 
de abril del mismo año.



El actor señala como disposición violada el artículo 29 de la Ley 128 de 
1936, que exime de pagar el impuesto de renta y complementarios a las coope
rativas del país, razón por la  cual la entidad dem andante no estaba en la  obli
gación de cubrir el impuesto que se le liquidó.

Finalizó la prim era instancia con sentencia de 18 de eneró de 1967, por 
medio de la cual el Tribunal Administrativo de Santander declaró probada la 
excepción de carencia de acción. Contra esta providencia interpuso la parte 
interesada recurso de apelación. Durante el trám ite ritual de la segunda instan
cia, rindió su vista el señor Fiscal Primero del Consejo de Estado; procede la 
Sala a decidir del mérito del recurso por ser el momento pertinente p ara  ello.

/ '
CONSIDERACIONES DE LA SALA 

Presupuestos procesales

Lo primero que debe examinarse al en trar a decidir sobre el mérito de la 
demanda, es si se han  reunido los presupuestos procesales indispensables para la 
constitución regular de la acción, porque si tal no sucediere, el juzgador debe 
declararse inhibido para fa lla r/$1 problema de fondo; este examen oficioso de 
los presupuestos procesales se deriva del carácter público que tiene el procedi
miento que lo obliga a estudiar, antes que todo, si aquél se h a  seguido en la forma 
prevista por la ley,

Pueden definirse los presupuestos procesales como los requisitos exigidos 
por la ley para la constitución regular de la relación jurídico-procesal; sin ellos 
no puede iniciarse ni desarrollarse válidamente ningún prooeso. x

Los presupuestos procesales en todos los juicios son los siguientes:

19 Demanda en forma; 2? Competencia del juez; 39 Capacidad para ser 
parte, y 49 Capacidad para obrar procesalmenté (agere o legitimatio ad pro- 
cessum). , 1

Por lo que hace al presupuesto procesal de demanda en forma, que es el 
■que interesa para el caso, de autos, se refiere al hecho de que el libelo no reúna 
los requisitos exigidos por las disposiciones de los Códigos de Procedimiento, ya 
Civil, ya Administrativo; según la clase de juicio. Si la dem anda no llena tales 
requisitos y el juez no ordena su corrección, entonces, en e l momento de fallar, 
debe declararse inhibido para dictar sentencia de mérito. E n  este caso, las pre
tensiones del actor son desestimadas por motivos m eram ente procesales, no por 
improcedencia sustancial, sino por inconducencia formal. En este presupuesto está 
comprendida también, entre otras irregularidades, la que consiste en que. la 
demanda se adelante por una vía procesal inadecuada, es decir, que no es la 
señalada por la  ley según la clase de juicio de qúe se tra te , como sí un proceso 
que debe seguirse por la vía ordinaria, se sigue por la especial, o al contrarió, 
uno que debe adelantarse por la vía especial se tram ite por la ordinaria.

En tales casos no existe propiamente la denominada ineptitud sustantiva 
de la demanda, o petición de modo indebido, como se le denominaba antigua
mente sino, como, y a se anotó, un impedimento procesal.



Refiriéndose a los presupuestos procesales dijo el Consejo de Estado en 
auto publicado en el Tomo LVII números 367-371, página 656: “El artículo 84 
del C. C. A. señala los presupuestos procesales o requisitos legales que deben 
observarse en toda demanda ante la  jurisdicción contencioso administrativa. El 
examen de una demanda conduce inexorablemente a examinar los presupuestos 
procesales. Estos son de tan ta  trascendencia, que m ientras no sean satisfechos 
no se origina la relación procesal, y si al admitirse la demanda se pasan por 
alto, la consecuencia es tan  funesta que el resultado de la litis es el de que el 
juzgador no pueda entrar a  resolver en el fondo el asunto por no estar cum
plidos tales presupuestos procesales, como resulta de la doctrina del artículo 494 
delC .F . C. (Sic)”. ,

En el caso que se estudia, se contempla precisamente la fa lta  del presu
puesto procesal de demanda en forma, ya* que la acción se instauró por urja 
vía procesal inadecuada. En efecto: el actor encaminó su acción por los trám ites 
del Capítulo XV del C. C. A. que señala el procedimiento ordinario, en vez de 
orientarla por los del Capítulo _ XXIII que indica el procedimiento a seguir en 
los juicios sobre impuestos, como es el que aquí se h a  instaurado; como es sabi
do, bajo la denominación de procedimiento ordinario se comprende el trám ite 
en los juicios para los cuales no se señala en el Código una actuación especial, 
como se previene para el contencioso electoral, para el de pensiones y recom
pensas, el de impuestos, etc.

Por esta razón, precisamente; el señor Fiscal Primero del Consejo propuso 
que se declarara la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda, concepto 
que comparte íntegramente la Sala menos en cuanto a la definición de la excep
ción, porque, ya se vio que lo que debe decretarse es providencia inhibitoria. Dice 
al respecto el señor Fiscal:

“En primer lugar observa la Fiscalía que el demandante ha ejercido 
la acción de nulidad que contempla el Capítulo XV del Código Contencioso 
Administrativo que tra ta  del procedimiento ordinario en los juicios que 
se sigan ante el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos ‘para 
los cuales no se señala un trám ite especial de esta ley’.

Se tra ta  de un impuesto ‘definitivamente liquidado’ por lo ! tanto la acción 
pertinente es la de revisión de impuestos a que se refiere el artículo 271 del 
Código Contencioso Administrativo y no la de plena jurisdicción que ha sido la 
escogida por el demandante.

Ya el Consejo de Estado —antigua Sala de Negocios Generales—, én sen
tencia de 25 de mayo de 1955, en el caso del Banco de la República, sucursal de 
Ibagué, confirmó la decisión del Tribunal Administrativo del Tolima cuando esta 
entidad declaró probada la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda por 
considerar que “la operación adm inistrativa en que se concreta la exigencia de 
un impuesto definitivamente liquidado por la administración, sólo es apta para 
que contra ella se proponga la revisión”.

En esa oportunidad expresó el Consejo de Estado en la sentencia aludida:

“Ahora bien, la acción que correspondía instaurar a la entidad gra-
* vada, era  la del juicio espeeial de revisión de impuestos que contempla el



Capítulo, XXIII del Código Contencioso Administrativo, que en su artículo 
271 dispone: 'Toda persona a quien se exija un  impuesto definitivamente 
liquidado, tiene la acción para pedir que se revise la operación adm inistra
tiva correspondiente^ y se declare que no está obligada a cubrirlo, o se haga 
una nueva liquidación, en la cual se fije la suma a su cargo’.

“Ello está indicando que no era procedente para el caso contemplado, 
la  acción de plena; jurisdicción a que se refieren los artículos 67 y 68 en 
que el señor, apoderado del Banco fundamentó la. acción, por lo cual la 
ineptitud sustantiva de la demanda declarada por el Tribunal a quo estuvo 
ajustada a derecho .. . ” ;

y
La sentencia, apelada habrá de revocarse toda vez que declaró una excep

ción improcedente como es la mal denominada “Carencia dé acción”, para dictar 
en cambio fallo inhibitorio, según lo'expuesto en esta providencia.

Finalmente sé observa que, aunque éri el presente juicio hubo sorteo dé 
conjuez, por haberse declarado impedido el honorable Consejero doctor Belisário 
Arcinieg&s, por haber dado concepto en el mismo, como el asunto va a decidirlo 
una nueva Sala de la cual no hace parte el impedido, no se hace necesaria la 
actuación del conjuez.

\

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la  República de Colom
bia y por autoridad de la ley, de acuerdo en parte con el señor Fiscal Colaborador,,

- REVOCA

La sentencia de 18 de enero de 1967, dictada por el Tribunal Administra
tivo de Santander, en el juicio de que se ha hecho mérito, y en su lugar se inh i
be para decidir a fondo sobre, el problema controvertido.

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen.

La presente providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en su sesión 
de 9 de mayo de 1968.

Juan Hernández Sáenz, Hernando Gómez Mejia, Alvaro Orejuela Gómez, 
Gustavo Salazar Tapiero.

Luis Jiménez Forero, Secretario.



JUICIO DE IMPUESTOS. — Debe dirigirse contra la liqui
dación misma del tributo. — Cuando quiera que el libelo 
que promueve un juicio de impuestos no ataque la liquida
ción misma del tributo, que es la esencia de la inconformi
dad que el contribuyente busca satisfacer con el juicio, la 
demanda no se acomoda a la forma propia que la ley y la 
naturaleza misma del negocio exigen para que la justicia 
pueda en trar a calificar la procedencia o improcedencia 

intrínseca de las pretensiones del demandante.

Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, t -  Sección Cuarta.
Bogotá, mayo veintidós de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Juan Hernández Sáenz).

Ante él Tribunal Administrativo del Atlántico, el doctor Ramón Peñaran
da Carvajalino demandó la revisión de las Resoluciones R-01784-H del 11 de 
septiembre de 1964 y R-03627-H del 22 de octubre del mismo año, mediante las 
cuales la  División de Impuestos Nacionales mantuvo firme la liquidación del 
impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al año gravable de 
1960, practicada ál doctor Peñaranda por la Administración de Impuestos Nacio
nales del Atlántico.

El motivo de la inconformidad del demandante consiste en que no se le 
concedió la exención de impuestos consagrada por los Decretos 272 de 1957, 49 
y 226 de 1958, a pesar de ser condueño de un hotel de turismo denominado “Pla
ya” y situado ,en Cartagena, porque, en su sentir, no le es aplicable el requisito 
de llevar libros de contabilidad que exige el artículo 3<? del Decreto 226 para 
gozar de la exención, pues él no dirige ni adm inistra el hotel, ,sino que, en virtud 
de un contrato de arrendamiento, los empresarios del establecimiento'le pagan 
un precio o ren ta  por el uso. y disfrute del local y los elementos que componen 
el hotel, negocio que, para el actor, no le da la calidad de comerciante y, por 
ende, no lo obliga a cumplir el m andato del mencionado artículo 39.

El Tribunal del conocimiento, en fallo del 30 de agosto de 1966, no acce
dió a las súplicas de la demanda, por considerar que el artículo 39 del Decreto 
226 de 1958 sí es aplicable al caso del doctor Peñaranda.

Este apeló, y como está cumplido el trám ite de la segunda instancia, es 
la oportunidad de resolver:

Él señor Fiscal Primero de la Corporación, en su concepto de fondo, con
sidera que en este caso se halla configurada la excepción de ineptitud sustantiva 
de la demanda, por cuanto el actor se limitó a acusar, las providencias adm inis
trativas que decidieron los recursos que interpuso contra la liquidación del im
puesto, y no impugnó también esa misma, liquidación, o sea que demandó un 
acto incompleto.
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Estima, además, el señor Fiscal que, en el evento de no ser procedente la 
excepción, debe confirmarse la sentencia apelada por estar de acuerdo con la 
ley y la realidad procesal.

SE CONSIDERA

La naturaleza misma de la  excepción. planteada por el señtír Fiscal hace 
imperativo examinarla como cuestión preliminar, ya que en él caso dé ser pro
cedente, ello aéarrearí a qué la Sala careciera de base para estudiar las cuestio- 
nes de fondo planteadas én lá .litis. .

El artículo 271 del Código Contencioso Administrativo faculta a los con
tribuyentes para solicitar'qué se revise la operación adm inistrativa mediante la 
cual se les haya definitivam ente ’ iiquidado u n ; impuesto. El ejércicio de esta 
acción presupone, como es claro, el1 agotamiento previo de los recursos adminis
trativos que existan para in ten tar la revisión directa de la liquidación, conforme 
á  las pretensiones del Contribuyente.

Es muy claro entonces que el contribuyente debe im pugnar en primer /tér
mino por la vía adm inistrativa la liquidación del impuesto contra la cual se 
manifieste inconforme, por ser esta liquidación el acto que en definitiva lo con
duciría necesariamente a. cancelar ese impuesto! Y, dél propio modo, resulta muy 
claro también que la acción judicial que intente con la misma finalidad, ai no 
prosperarle los; aludidos recursos administrativos, debe encaminarse fundam en
talm ente a atacar á lá liquidación definitiva del impuesto, y ño apenas las pro
videncias administrativas^ que mantuvieron firme aquella liquidación, porque en 
este caso, aún en la hipótesis' de que sean fundados los reparos hechos contra 
■esas providencias, siempre vendría a quedar ,en firme la liquidación por no haber 
sido impugnada, ya que los funcionarios judiciales, no pueden extender los. alcan
ces de una demanda más allá del querer del actor, pues les está vedado fallar 
extra pefitct -'■ • ■■■■ t ■ ■■■•’.' ' ; :

É n estás circunstancias, Cuando quiera que el libelo que promueve un ju i
cio. de impuestos no ataque la liquidación misma del tributo, que es la  esencia 
de la inconformidad que el contribuyente busca satisfacer con el juicio, la dem an
da no se acomoda a la forma propia que la ley y la naturaleza misma del negocio 
exigen para que la justicia pueda en tra r á calificar la procedencia o improce
dencia intrínseca de las préstensiónes del demandante.

Sin . embargo, la  circunstancia de que las súplicas del libelo sean incom
pletas y,' por ello, n o (puedan calificarse a  fondo, las pretensiones del actor, no 
puede ser llamada uña excepción, y menos todavía perentoria, desde luego que 
este medió de defensa supone una acción correctamente encaminada, ya que 
precisamente esa acción es la que pretende desvirtuar la  excepción. , .

Lo que acontece cuando la  demanda es incompleta en sus alcances míni
mos Indispensables para el debido ejercicio de la acción incoada, es que fa lta  un 
presupuesto procesal, o sea una de las bases absolutamente necesarias para que 
en ui> cas© determinado pueda ejercerse a plenitud la función esencial de los 
jueces: adm inistrar justicia.

Y como en el caso sub judice el actor se abstuvo de im pugnar la liquida
ción misma del impuesto, móvil fundamental de su inconformidad, resulta evi
dente, conforme a lo ya expuesto, que no existe base p ara  calificar-la proceden



cia o improcedencia intrínseca de las peticiones del libelo, conforme lo anota 
el señor Fiscal Primero de la Corporación.

Habrá de modificarse entonces el fallo apelado, en lo que atañe a  la deci
sión de fondo qué le dio al presente litigio, la cual no es posible proferir en las 
circunstancias procesales ya anotadas.

Por lo expuesto* el Consejo de. Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Cuartaj de..acuerdo con el concepto del señor Fiscal Prinjero de la 
Corporación, y administrando justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley,

FALLA ■■■■ - .r ; ,: / :  v,.

Modifícase la sentencia apelada, así: No" hay lugar a pronunciamiento sobre 
las súplicas de la demanda por deficiencia en su parte petitoria.

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase.

Se deja constancia de que esta providencia fue discutida y aprobadá por 
la Sala en la sesión dél 21 de mayo de. 1968. ' ;

Juan Hernández Sáenz, Hernando Gómez Mejia', Gustavo Solazar Tapiero, 
Alvaro Orejuela Gómez. ‘ 1 v:" . , . .

Luis Jiménez Forero, Secretario. _



IMPUESTO DE CONSUMO, -i- Este impuesto obviamente 
recae sobré el consumo del artículo y no sobre su produc
ción; en consecuencia, el sujeto pasivo no es el productor 

sino el consumidor.

Consejo de Estado. — 'Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Cuarta.
Bogotá, junio once de mil.novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Juan Hernández Sáenz).
/

Ante el T ribunar Administrativo del Valle, Bavaria S. A. demandó la revi
sión de la operación adm inistrativa de liquidación del impuesto de consumo de 
cervezas que está contenida en las Resoluciones 301 y 399 de 1965, dictadas por 
el Secretario de Hacienda del Valle, y 4262 dél mismo año, proferida por el Gober
nador de dicho Departamento. Tales providencias dispusieron que, Bavaria S. A. 
pagara por concepto del aludido impuesto la suma de $ 338.558.40, cantidad cuya 
devolución tam bién solicita la  demanda.

Tramitado eí juicio en la prim era instancia, tan to  el Departamento del 
Valle como el Fiscal dé la Corporación se opusieron a las pretensiones de la 
demanda, y el Tribunal del conocimiento, en  fallo del 6 de junio de 1966, no 
accedió a las solicitudes de la empresa.

Esta apeló y como ya se surtió el trám ite de ley, es oportuno decidir.

• Sostiene la demanda, como tesis fundamental, que el aum ento en el impues
to sobre el consumo de cervezas que estableció el artículo 19 de la Ley 4^ de 
1963 no le era aplicable a las existencias de dicho producto despachadas por las 
fábricas xde Bavaria S. A. antes del 1-9 de marzo de 1963, fecha en que entró a 
regir el alza del impuesto, por cuanto tales existencias ya estaban en poder de 
Distribuidora Bavaria S. A. en ese día, y sobre ellas Bavaria S. A. había pagado 
el impuesto a la antigua tarifa en el momento de salir la cerveza de la fábrica, 
o sea en la oportunidad legal para hacerlo.

Dice entonces que como las providencias acusadas le cobran a la empresa 
un excedente de impuesto sobre existencias de cerveza que ya no estaban en su 
poder al en trar a regir el alza del tributo, viene a  revivirse en su perjuicio una 
situación que ya había quedado consolidada al pagar el impuesto conforme a la 
tarifa  antigua, que estaba vigente cuando el producto fue despachado por la 
fábrica.

El apoderado del Departamento y la Fiscalía del Tribunal se opusieron a 
la prosperidad de la acción, sosteniendo que el impuesto de que se tra ta  grava 
el consumo y no la  producción de cerveza y, por lo tanto, podía hacerse efectivo 
con la nueva ta rifa  desde el 1? de marzo de 1963 sobre toda cerveza que fuera a 
consumirse en adelante, sin que la fecha de su elaboración tuviera influencia 
para modificar ese principio. Sostiene también que si el impuesto sé cobra al



fabricante en el momento de ser despachada la bebida, es simplemente para 
facilitar su recaudo, ya que quien resulta en últimas gravado es el consumidor 
y no el fabricante. v ¡

Finalmente, hacen algunas consideraciones jurídicas encaminadas a demos
tra r que Distribuidora Bavaria S. A. es simple filial'de Bavaria S. A., punto que 
rechaza la demanda, .y afirm an que la primera de estas sociedades recaudó opor
tunam ente el valor del impuesto de que se tra ta  “y con ello incurrió en un apro
vechamiento ilícito que no le puede ser permitido, y , por elementales normas de 

' equidad estas sumas deben ingresar ai fisco departam ental a , cuyo favor se creó 
el impuesto”, según palabras textuáles de los alegantes.

El señor Fiscal Cuarto del Consejo, en su concepto de fondo, estuvo de 
acuerdo con el fallo apelado, y solicitó que fuese mantenido en  todas sus partes.

SE CONSIDERA

Estarían ajustadas a derecho las pretensiones de la demanda y sería enton
ces clara su procedencia, si el impuesto que grava, á las cervezas nacionales reca
yese sobre la producción y no sobre su consumo, que es lo que en realidad acon
tece de acuerdo con las normas que regulan dicho impuesto.

En efecto, aunque es el industrial cervecero quien deposita en las arcas 
departam entales el monto del gravamen, ello sólo obedece al simple deseo dé 
lograr una mayor rapidez y facilidad en*su recaudo, ya que el industrial cuando 
vende su producto recarga el precio en el equivalente del valor del impuesto, y 
lo mismo hacen tanto el distribuidor mayorista como el comeroiante al por 
menor, sin que haya base alguna para objetar ese procedimiento,; desde luego 
que legalmente el sujeto pasivo del tributo no es el industrial ni el comerciante 
sino el consumidor de la bebida.

Es evidente entonces que cualquier aumento en el monto del aludido impues
to debe recaer sobre las existencias de cerveza no dadas al consumo público en 
la fecha en que ese aumento haya de comenzar a regir, por cuanto en esa fecha 
el verdadero sujeto pasivo del tributo obviamente no lo ha satisfecho todavía, 
sin que la circunstancia de que el fabricante, al despachar la bebida, hubiese 
consignado en las arcas oficiales la sum a equivalente; á ta l impuesto, pueda enten
derse que desinteresa definitivamente al fisco departam ental y libera, en conse
cuencia, al consumidor de pagar un aumento del impuesto decretado entre tanto, 
desde luego que esa consignación del industrial puede entenderse apenas como 
un anticipo del impuesto que hace éste a nombre y por cuenta del consumidor, 
que es el sujeto pasivo del tributo, puesto que contra él repiten, sucesivamente, 
el fabricante, el distribuidor mayorista y el expendedor minorista, a través del 
recargo en el precio de venta, ya comentado.

Y es hasta tal punto cierto este razonamiento, que la firm a Distribuidora 
Bavaria S. A., en cuyo poder había existencias de cerveza despachadas por las 
fábricas de Bavaria S. A. antes del 1<? de marzo de 1963, recargó el precio de 
venta del producto en la cuantía del aumento del impuesto que comenzaba a 
regir desde esa fecha, según consta en el expediente, valor éste que necesaria
mente debe ir a poder de su beneficiario legal, o sea el Departamento del Valle, 
mediante el sistema vigente para el recaudo del impuesto, o sea, pagándolo Bava-



riá  S. A. como fabricante dé la cerveza, entidad que puede perfectamente repetir . 
contira'Distribuidora Bávaria Si A., firm a qué tuvo la precaución acertada y Ju s ta  
de. hacer efectiva el alza del tributo desde el momento mismo en que éftipezó a 
regir, según quedó visto.

- ' Lo expuesto hasta aquí permite entender claramente que las resoluciones 
cuya revisión fue pedida se limitan a proveer lo conducente, dentro del marco de 
la ley* "para que ingrese al tesoro del Valle un remanente del impuesto dé consu
mo de; cervezas, establecido en favor de los Departamentos por la Ley 4£ de 
1963 y, por lo tanto, la acción incoada no puede prosperar. Habrá de m antenerse 
entonces el fallo recurrido, que así lo dispuso.

. Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, .S.epci<?n Cuarta, de acuerdo con el concepto del señor Fiscal Cuarto de la 
Corporación, y administrando justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley,

FALLA

• . ^Confírmase la sentencia-apelada. ,

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase.

. Se deja constancia de que lá Sala, consideró y aprobó esta providencia en 
la sesión dél once, de junip de 1968. t, ,

/  Juan Hernández Sáenz', Hernando Gómez Mejia, Gustavo Solazar Tapiero, 
Alvaro Orejuela G6m$z. .

.. . Líízs Jiménez Fórerp,. Secretario.



' IMPÚESTOS NACIONALES. — RENTA
Y COMPLEMENTARIOS

I. COMUNIDADES. — Están exentas del impuesto sobre 
la  renta. — Según el articuló 6? de la Ley 78 de 1935, 
no se gravarán con impuesto las. sociedades colectivas 
ni en comandita simple, ni las sociedades cooperativas,; 
aunque los socios sí están obligados a pagar el impues
to sobre participación en la renta líquida de la socie
dad; y en cuanto a las comunidades de bienes se dio 
también la exención otorgada a las anteriores, en vir- , 
tud de lo dispuesto por el artículo l9 de la Ley 132 de 
1941.

II. COMUNIDAD Y SOCIEDAD. — Diferencias.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Cuarta.
Bogotá, junio diecisiete de, mil novecientoá sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Hernando Gómez Méjía).

El doctor Ignacio Mejia Velásquez obrando como Procurador Judicial de 
la ucomunidad ley” presentó demanda ante el Tribunal Contencioso Administra
tivo de Antioquia, p a ta  que previos los trám ites del Contencioso ;de Impuestos se 
revise la operación adm inistrativa de liquidación del impuesto liquidado por 
concepto (Je ren ta  a cargo de la comunidad mencionada, liquidación efectuada 
por la Sección de Recursos Tributarios de Antioquia, confirmada p o r 'ía  Resolu
ción número 1086 de 3Í de octubre de 1962 emanada de dicha Sección y a la 
vez por la Resolución número R-03592 del 17 de diciembre de 1963 de la División 
de Impüestos Nacionales. Solicita entonces que se verifique una nueva liquidación 

' con revisión dé la operación adm inistrativa correspondiente y se ordené el rein
tegro de la sum a que resulte a su favor, con los intereses previstos en la parte 
final del inciso 39 del artículo 14 de la Ley 81 de 1931.

' HECHOS

Los señores Alfonso Henao, Alfredo Saldarriaga del Valle y. otros, son due- 
ños en proindivisión de un conjunto de. derechos de propiedad industrial y. con 
el fin de administrarlos adoptaron un reglamento de comunidad qiie. incluye él 
nombramiento de administrador, todo según escritura número 8432 de. 24 dé 
diciembre de 1959, reformada por la escritura 6914 de 5 de diciembre de 1963 
de la Notaría Tercera de Medellín y por la número 2782 de 17 de ju n io  de 1964 
en la cual se designó al. señor Humberto Upegitf Ó.,, como nueyo administrador 
de. la comunidad. . . .....

En cumplimiento del artículo 10 del Decreto 270 de 1953 que obliga a las 
comunidades no sujetas a gravamen a  declarar renta y patrimonio ,con el objeto 
de determ inar el impuesto que deba corresponder a sus comuneros,, la  comunidad



presentó el 29 de febrero de 1960 la declaración correspondiente al año de 1959; 
por medio de "la liquidación número 2206 del 27 de junio de 1960, la Sección de 
Recursos Tributarle^ de Antioquia gravó la comunidad con un impuesto del 3% 
establecido por el artículo 10 del Decreto 2615 de 1963 en  la cual también se tomó 
como ren ta líquida, sumas que no constituyeron ingreso para la comunidad y 
que por tanto fueron declaradas como deducción para el volumen bruto contable.

Oportunamente la comunidad reclamó contra^ dicha liquidación, pero fue 
..confirmada por las Resoluciones a que antes se hizo alusión.

DISPOSICIONES VIOLADAS

El actor señaló como disposiciones violadas el artículo 29 del Decreto 303'3 , 
de 1953. El artículo 10 del Decreto 270 de 1953; el artículo 69 de la Ley 78 de 
1935; el articuló 19 de lá Ley 132 de 1941; el artículo 67 del Decreto 1715 de 
1960; los artícelos 2322 y 2328 del C. C.; el artículo 34 de la Ley 57 de 1887 y 
el 17 de la Ley 95 dé 1890, además de los artículos 472, 473, y 475 del Código 
de| Comercio, por los conceptos que luego se analizarán.

Finalizó la primera instancia con sentencia de 28 de junio de 1965 por 
médio de la cual se accedió a las súplicas de la dem anda y por lo tanto se 
ordenó que el Tesoro Nacional, por conducto de sus oficinas en Medellín, de
vuelva a la entidad actor a la cantidad de diez mil quinientos veinte pesos con 
cuarenta y seis centavos ($ 10.520.46) en el tiempo indicado en el artículo 121 
del C. C- A.; dispuso también el Tribunal que la anterior sum a devengará Inte
reses al 8% anual en los términos del artículo 14 de la  Ley 81 de 1931.

P ara surtir la consu lta . ordenada; por la ley en  estos casos se envió el 
negocip al Consejo de Estado que procede a decidir previa las siguientes

CONSIDERACIONES DEL CONSEJO DE ESTADO

Él punto clave en la solución del presente diférendó consiste en definir si 
la  denominada “comunidad ley” tiene en realidad las características de una 
verdadera comunidad no sujeta a impuestos como tal antes de la Ley 81 de 
1960,, porque al paso que las autoridades de impuestos en las resoluciones ataca-- 
das sostuvieron que se tra ta  de una sociedad de hecho, gravable como tal, el 
dem andante sostiene que en realidad es una comunidad, tesis que fue aceptada 
por el Tribunal para despachar favorablemente las súplicas de la demanda.

Precisa entonces hacer unas consideraciones sobre las diferencias que exis
ten  entre la comunidad y la  sociedad regular o de hecho para  sacar las conse
cuencias pertinentes;

El artículo 2322 del'C. C. dice que: “Lá comunidád de una cosa universal 
o singular, entre dos ó más personas, sin que ninguna de ellas haya contratado 
sociedad, o celebrado otra convención relativa a la misma cósa, es una especie 
de cuasicontrato”.

Y á su t turno el artículo 2060 ibídem dice que “Lá sociedad o compañía es 
un  contrato por el que dos o más personas estipulan poner un capital u otros 
efectos en común, con el objeto de repartirse entre sí las ganancias ó pérdidas 
que resulten de la especulación. >

La sociédad forma una persona jurídica distinta de los- socios individual^ 
mente considerados. ' ‘ óL-



La formación del fondo social constituido por la suma dé los aportes de 
los distintos socios y especialmente el origen de las primeras manifestaciones de 
la asociación, han  traído cierta oscuridad para establecer la diferencia entre 
sociedad y comunidad por lo cual es conveniente fijar algunas de las caracte
rísticas que distinguen el contrato de sociedad como colaboración consciente y 
activa, de la situación pasiva de simple indivisión:

19 í>or el origen, se distingue la comunidad de la sociedad; al paso que 
aquélla aparece como situación ocasional de copropiedad en una cosa universal 
o singular, sin que se haya contratado sociedad, que puede dar origen a una 
colaboración entre los comuneros y a una explotación conjunta de la cosa común, 
la sociedad, en cambio, no se' forma ocasionalmente, sino mediante un pacto 
en que se manifiesta la intención de los socios en el aporté de un capital para 
la • explotación de un negocio, contrato én el cual se manifiesta claramente el 
llamado “Animus Societatis” que es característico de la sociedad y es por eso 
por lo que en la comunidad la colaboración de los comuneros en la explotación 
de la cosa común es un simple efecto de la indivisión, m ientras que en la socie
dad la colaboración es el antecedente de la formación del fondo social.

29 La sociedad forma una persona jurídica distinta de los socios indivi
dualmente considerados) En cambio, la pomunidad carece de esa autonomía o 
existencia jurídica separada de los mismos comuneros, porque son éstos los due
ños de la cosa común y los que se obligan y adquieren derechos en relación con 
ella; cada uno sigue siendo dueño exclusivo de la cuota qué le corresponda en la 
cosa común y subsiste entonces una pluralidad de intereses jurídicaménte dis
tintos que no pueden ser representados sino por los comuneros como tales.s

39 El derecho real del comunero sobre la cosa común no lo tiene el socio 
sobre las cosas llevadas al fondo .social, ya que por razón del contrato, entran 
al dominio de la persona jurídica que surge, y el asociado adquiere simplemente 
ciertos derechos personales contra la sociedad; ta l sustitución del derecho real 
del socio sobre la cosa aportada por simples derechos personales contra la socie
dad, es consecuencia directa de la personalidad jurídica que la ley le reconoce 
a aquélla. Por eso precisamente los acreedores personales del socio no pueden 
perseguir una cuota de los bienes sociales, sino que su derechó se lim ita a em
bargar el interés social o derecho personal del socio contra la  persona jurídica 
y por tal razón no es muy exacto, como lo dice el artículo 2323 del C. C. que 
“El derecho de cada uno de los comuneros sobre la cosa común es el mismo que 
el de los socios en el haber social”.

49 Ninguno de los comuneros está obligado a permanecer en la indivisión, 
aunque puede pactarse entre ellos estado de comunidad hasta por cinco años, 
prorrogables desde luego por iguales lapsos sucesivos. Los socios, por el contrario, 
no sólo contraen la obligación de llevar un aporte al fondo social, sino la de 
m antener o conservar sus aportes en dicho fondo, esto es, en el patrimonio de 
la persona jurídica, hasta  cuando se verifique la, liquidación del patrimonio so
cial; es decir, deben conservar, el aporte hasta  que venza el término de duración 
de la compañía.

Pero indudablemente la nota diferencial m ás importante entre comunidad 
y sociedad es el origen de una y otra: a la comunidad no se llega por un  con
trato, sino por circunstancias muy a menudo ajenas a la voluntad de los comu
neros: Así, por ejemplo, en la comunidad herencial los herederos se convierten 
en comuneros como consecuencia de la muerte de su causante que les transm ite



todos sus- derechos y obligaciones apreciatoles en dinero y muchas veces aparecen 
como tales en virtud del acto partitivo que les transform a su antiguo derecho 
en una universalidad abstracta por derechos eri una comunidad a título singü- 
lar. En cambio, el socio llega a la sociedad como consecuencia del contrato 
social por medio del cual transm ite sus aportes al ente jurídico que surge de 
dicho contrato. , , , '• , •

Por lo que hace relación a  la sociedad de hecho que, como es sabido, no 
tiene personalidad jurídica y en eso se distingue de la sociedad legalmente cons
tituida, bien puede decirse que los mismos elementos diferenciales ya anotados 
pueden establecerse entre la simple comunidad y la sociedad de hecho. En ésta^ 
siempre existe el animus societatis,. la colaboración paralela y simultánea,: de los 
socios y su actividad igualitaria en cuanto a derechos y obligaciones, tanto res
pecto de la sociedad como respecto de terceros; claro está, que, como no es 
lógico tra ta r  legalmente de igual modo la sociedad regular y la de hecho,. é s ta : 
no constituye una persona jurídica distinta de los, socios y se produce entonces. 
una situación semejante, pero no idéntica a la de la comunidad por cuanto los > 
derechos se adquieren y las obligaciones se contraen en favor y en contra de 
todos los socios de hecho, a diferencia de lo que .ocurre en la  sociedad regular, 
en la que el sujeto de tales derechos y obligaciones es la persona jurídica, pero 
es cósa evidente que la sociedad de hecho supera el simple estado dé copro
piedad porque el animus societatis o voluntad de colaboración coloca a los socios, 
en una situación de solidaridad por las operaciones celebradas en interés de la 
emprésa social, solidaridad que no opera en el caso de la simple comunidad^ eii 
la que cada comunero responde ante terceros por las deudas contraídas por él 
en pro de la comunidad y,en la qué, aún en el caso dé que se contraigan colec- . 
tivamente obligaciones por todos los comuneros, sin expresión de‘ cuotas* ’ éstos 
responden por partes iguales.

; Veamos entonces a la luz de los principios diferenciales que se dejan ex
puestos y de las pruebas aportadas por el actor si la  llamada “comunidad ley” 
lo es en realidad o si es una sociedad de hecho como lo afirm aron los funcio
narios de impuestos. .

A folios 29 a 40 del Cuaderno número 1, obra copia* debidatíiénte registrada 
de la escritura 8432 de 24 de diciembre de 1959, otorgada en la Notaría Tercera 
del Circuito de Medellín en la cual los comparecientes Jesús Mora C., Manuel 
J. de Bedout y otros dijeron, entre otras cosas; “Que han  convenido en organizar v v 
una comunidad bajo errégim en que.se expresa a continuación preámbulo: a) Eos 
que intervienen en este contrato en su nombre y las personas representadas por los 
restantes interviniéntes son dueños en proindivisión de un conjunto de derechos 
de. propiedad industrial integrado en  la forma que se detallará adelante; b) Han 
convenido m antener ese estado de indivisión y organizar la comunidad de acuer^* 
do con el régimen y durante el plazo que se consigna en el presente documento, 
con el fin de asegurar mediante la explotación^comunitaria el goce de tales dere- . 
c h o s ...” sigue luego un a  serie de estipulaciones sobre la form a de explotación 
de los bienes comunes, el pacto de comunidad por: cinco años, prorrogables de 
cinco en. cinco hasta cuarenta y cinco, la forma -en que los comuneros pueden 
vender sus derechos, etc. Este documento fue modificado por la escritora 6914'/ 
(folios 41 a  51 del mismo cuaderno), pero siempre conservando el estado de 
comunidad. Se hizo también, el nombramiento de una ju n ta  directiva de la 
comunidad y de un administrador de la misma; > v : *

De la lectura a ten ta  de estos convenios se deduce que la comunidad. no 
surgió en virtud de ellos, sino que ya existía, que el estado de la indivisión era



preexistente y que tan  sólo los comuneros convinieron en una form a de admi
nistración de la  misma, dándose una jun ta  directiva y designando un adminis
trador encargado de la gestión como agente de la misma jun ta; esa preexistencia 
de la  comunidad al contrato aludido, aparece demostrada con el certificado del 
Ministerio de Fomento, visible a folios 57 del Cuaderno número 2 en el cüál se 
dice que se aceptó el traspaso de las marcas alli' relacionadas a la sociedad Alma
cenes Ley. Y según reza la  misma escritura 8432 anteá -citada, los- derechos de- 
propiedad industrial que constituyen el objéto: de la  comunidad los adquirieron' 
algúnos de los otorgantes por adjudicación que les fue hecha en la liquidación 
de “Almacenes Ley Lim itada” según consta en documénto privado suscrito por 
ellos con el liquidador de dicha compañía, de fecha veintiocho (28) de noviem
bre de'm il novecientos cincuenta y nueve (1959). ' r

No aparece, pues, en ese convenio ni el ánimo societatis, ni una persona 
jurídica distin ta de los socios individualmente considerados, n i un fondo social 
que sea de la exclusiva propiedad de esa persona jurídica. El detecho real sobre 
la cosa común la tienen los socios* que, como reza el mismo convenio, pueden 
traspasarlo en la  forma allí pactada y sólo convinieron en permanecer en la  : 
indivisión por cinco años, que es el plazo permitido por la ley para esta clase' 
de pactos, y, en fin, no aparece ninguna de las características esenciales que 
distinguen el estado de sociedad. ;

• No compiarte por ello la Sala las apreciaciones de la- Sección de Recursos 
Tributarios de Medellín que después de hacer unas Consideraciones muy jurídicas 
por cierto sobre-las características de la . sociedad regular y la sociedad de hecho 
saca estas consecuencias consignadas en el siguiente aparte de su providencia:

“Que la denominada ‘Comunidad Ley’ es una típica sociedad de he
cho, toda vez que del espíritu de los contratos celebrados entre los adjudica
tarios de los derechos de propiedad industrial de la extinguida Sociedad ‘Al
macenes Ley Lim itada’, y del análisis del conjunto de sus cláusulas, surge 
en form a evidente e inequívoca el animus contrahendi societatis o afectio 
societatis. Basta para ello repasar con detenimiento el contenido de las e s - ' 
tipulaciones contractuales, especialmente las relativas al pacto de perma
necer voluntariam ente en la  indivisión; de someter los derechos en sí y en 
su administración a  ciertas regulaciones, limitaciones y condiciones; de 
constituir organismos directivos para encauzar y unificar el criterio de la 
asociación y así evitar que ‘el comunero áctúe individualmente fuera del 
programa que este estatuto consagra’; de facultar, bién al Administrador, 
bien a la  Jun ta Directiva, para celebrar contratos y convenios relacionados 
con la explotación de los derechos, la renovación, el traspaso y el registro 
de nuevas marcas, el nombramiento de empleados, la formación y aproba
ción de balances, la distribución de utilidades y dividendos. La formación 
de reservas;. . etc.. .; la  imposición dé causales de terminación del interés 
social, ta l como lás qüe imponen la obligación para los asociados dé ceder 
sus cuotas cuando no posean una inversión im portante en las firmas comer- 
cíalés césionarias de los dérechós de propiedad industrial comunes, facul
tando a  los organismos directivos para declarar su ocurrencia y disponer de 
su consiguiente enajenación, etc— ”

El hecho de que se le haya dado una organización mejor a  la comunidad, 
proveyéndola de Jun ta Directiva y de un Administrador, que se haya pactado 
indivisión por el número de años que permite la ley y se hayan impuesto ciertas 
condiciones a  los comuneros, no configura la sociedad de hecho que han  querido



deducir las autoridades de impuestos porque ese'pacto no conlleva los requisitos 
que. son necesarios para la existencia de una sociedad; s o b r e  todo el origen de la 
comunidad se produjo por un acto dé partición realizado en la liquidación de 
Almacenes Ley no por un pacto, un convenio voluntario en que los comuneros 
hubiesen demostrado el ánimo de asociarse; simplemente resolvieron continuar la 
comunidad bajo ciertas normas jurídicas para la explotación del bien común, auto
rizadas por la ley. Así es como los artículos 16, y siguientes de la Ley 95 de 1890 
determ inan la forma de nombramiento de administrador de la comunidad, las 
funciones de éste y. la forma de remuneración y por ello tam bién el artículo 10 
de la Ley 81 de 1960, citado en la sentencia, habla de comunidades ordinarias 
organizadas para someterlas ya al impuesto de renta y patrimonio, cuando dice: 
“Las comunidades ordinarias organizadas quedan sometidas al mismo régimén de 
las sociedades colectivas. Se entiende por comunidades organizadas las que impli
can la utilización ;de los bienes comunes para el establecimiento y explotación de 
una empresa comercial, industrial, agrícola o ganadera, y que ordinariamente tie
nen un administrador nombrado por los comuneros o por un Juez”. De m anera 
que la ley permite nombramiento de administrador y organización de las comu
nidades cpn miras a la explotación de la cosa común, sin que de esa organización 
que se pacte pueda deducirse la existencia de una verdadera sociedad.

La Sala encuentra que realmente las autoridades de impuestos violaron las 
disposiciones citadas como fundamento de la acción, especialmente el artículo 69 
de la  Ley 78 .de 1935 según el cual no se gravarán con impuesto las sociedades 
colectivas ni en comandita simple, ni las sociedades cooperativas, aunque los 
sopios sí están obligados a pagar el impuesto sobre participación en la renta 
liquida de la sociedad y en cuanto a las comunidades de bienes se dio también 
la exención otorgada a las anteriores, en virtud de lo dispuesto por el artículo 19 
de la Ley 132 de 1941.

*' ■. ■ ’ ■ }
Dé m anera que la sentencia acusada no merece reparo alguno. Se advierte 

sí que los intereses de la suma que ordena devolverse sólo se devengarán a  partir 
del momento en que la Administración se ponga en mora de cumplir esta provi
dencia, de conformidad con lo dispuesto en el. artículo 121 del C. C. A. y 14 de 
la Ley 81 de 1931.

Por. lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, confirma la sentencia de 28 de junio de 1965, dic
tada por el Tribunal Administrativo de Antioquia, m ateria de la  consulta.

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de 
origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la  Sala en sesión de 
Í2 de junio de 1968.

. . . 7  ■ / ' ■ . ..

Juan Hernández Sáenz, Hernando Gómez Mejia, Alvaro Orejuela Gómez, 
Gustavo Sálázar T áptero.

Á
Luis Jiménez Forero, Secretario.



IMPUESTOS NACIONALES. - AUSENTISMO. — Banalidad 
de la exención establecida por el artículo 90 de la  Ley 81 
de 1960. — No es necesario acudir a especiales reglas de 
hermenéutica para llegar a la conclusión de que la finalidad 
que con ésa norma buscó el legislador fue la de fomentar 
el aprendizaje universitario fuera del país, la de dar opor
tunidad a los estudiantes para acrecentar sus conocimien
tos, aprovechando las corrientes del pensamiento foráneo
o la de permitir la realización de carreras en el extranjero, 
especialmente para aquellos casos en que las universida
des de Colombia no tengan un récord de estudió^ que 
abarque los avances nuevos del pensamiento científico.
Pero a esta intención plausible debe contraponerse una 
realización seria de esos estudios en forma que se pueda 
demostrar que el educando realmente persigue aum entar el 
acervo de conocimientos que puedan más tarde ser aprove- > 
chables por el país, cumpliendo así la finalidad social de 
enriquecer nuestro patrimonio científico en todas las ramas 

de la técnica y de la ciencia.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Cuarta. 
Bogotá» junio veinte <20) de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Hernando Gómez Mejia).

Con poder que le confirió el señor Celio Villalba Rodríguez, él doctor San
tiago Zúñiga B. solicitó al Tribunal Administrativo del Atlántico que, previos los 
trám ites del juicio contencioso de impuestos, se hagan las siguientes declara
torias:

“Primera. Que las liquidaciones del impuesto sobre la renta y com
plementarios, en  cuanto al recargo por ausentismo, referentes al año gra- 
vable de 1960, efectuadas por la Sección de Recursos Tributarios de la Ad
ministración de Impuestos Nacionales de Barranquilla y por la División de 
Impuestos Nacionales, las cuales constan, en su orden, en las Resoluciones 
números 000132 de 1965 (julio 30) y R-01759-H de 1966 (agosto 31), son vio- 
iatorias de normas legales y, por tanto, revisables por parte de ese honora
ble Tribunal.

“Segunda. Que, como consecuencia de la declaración anterior, el señor 
Celio Villalba Rodríguez no está sujeto al recargo de ausentismo que, por 
la cantidad de de $ 467.077.32 le fue determinada en las liquidaciones men
cionadas en esa misma declaración, ni, por tanto, de los intereses por mora 
en su pago que hubo de consignar para el ejercicio de la presente demanda.

*
“Tercera. Que la Administración de Impuestos Nacionales de Barran- 

quilla, dentro del plazo que habréis de fijar al respecto, debe devolver al 
señor Celio Villalba Rodríguez, o a su apoderado, lo que pagó por el recar



go de ausentismo y los intereses moratorios correspondientes, más los in te
reses, a la  ra ta  del 8% anual, sobre las devoluciones anteriores, computa- 
bles a  partir del pago efectuado por el señor Villalba”.

HECHOS

La síntesis de los hechos en que se fundam enta la acción, es la .siguiente:

En tiem po. oportuno el actor presentó ante, la  Administración de ; Impuestos 
Nacionales de Barranquilla, su declaración de ren ta  ,y patrimonio, por el año gra- 
vable de lGéÓ. ppr cuanto durante ,dicho año babía permanecido por. más de diez 
mesps fuera dél, país,, acompañó, prueba .oficiad de que había cursado estudios de 
Licenciatura. Económica en la Universidad de M adrid,. que funciona de acuerdo 
con las. í§yes españolas, que es. reconocida par el Estadp y cuyos títulos son váli
dos para todos los efectos requeridos, lo que, le daba derecho a  pedir .la exención 
del repa?jgo.,p,qr ausentismo establecido,en el artículo 89 de la Ley 81 de 1960, 
según las .exenciones .del artículo 90 de la misma ley. La Administración practicó 
la liquidación correspondiente, separándose de la liquidación privada en cuanto 
a utilidades y,.bienes raíces* participaciones en sociedades y la exención por el 
recargo d-e ausentismo, EH contribuyente reclamó oportunamente, y la Sección de 

.Recursos .Tributarios produjo entonces la . Resolución núm ero 000132. de 30 de 
. junio de Í965, por med¿o de la cual accedió a.los dos primeros reparos pero insis

tió en .lá determinación del recargo por . ausentismo. Apelada esa, providencia, reci
bió confirmación de ía  División dé Impuestos Nacionales según Resolución nume
ro R-01759-H del 31 de agosto de 1966. i

DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

' El actor señala como • disposiciones especialmente violadas, el artículo 90 
de la Ley 81 de 1960; el artículo 27 del C. C.; el 8? de la Ley 153 de 1887; y el 79, 
numera,! 19, del C. J. por. las razones que más adelante se estudiarán.

1 Oído el concepto dél señor Fiscal Tercero del Tribunal Superior de Barran- 
quilla, désfávórable á las tesis de ía demanda, el Tribunal de instancia decidió en 
sentencia de 27 de junio de 1967, por medio de la cual hizo las siguientes textua
les declaratorias: , , ,  , - .

' r . “1* Revísase la operación, adm inistrativa de liquidación del impuesto 
sobre lá renta, complementarios; y adicionales, que por el año gravable de 

' .1 9 .6 0 .  practicó la Administración de impuestos Nacionales de Barranquilla,
’ Se'cción. de. Recursos Tributarios, por medio de Resolución número 000132 de 

. 30 de ju lio  de 1965, y R-01759-^H de 31 de agosto de 1966, de lá División de 
Impuestos Nacionales, confirmatoria de la anterior, al señor Celio Villalba 
Rodríguez, en cuanto se gravó a  éste con el recargo de ausentismo o sea 
con. la suma de $ 467.077.32 o sea el 15% de la cantidad de $ 3.113.848.81, 
recargo que no le es imputable por estar el dicho, contribuyente en uno de 

..'^ .,/^ Íqs casos, de! artículo 90 de la Ley 81 de 1960, ! / . .

¡■. í i ■■ -y , H2^ Como consecuencia de la revisión fíjase en  la  cantidad de tres m i
llones ciento ochenta y dos mil trescientos setenta y nueve pesos con vein- 

v - ; tiún* centavos ($ 3.182.379.21) moneda legal ei valor del impuesto sobre la 
¡ •, ; ; renta, complementarios y adicionales que debe pagar Celio Villalba. Rodríguez 
, . : ;Por;-el año gravable de 196Ó. ' '



- “3^ El Tesoro Nacional, por conducto de la  Administración de Hacien
da del Atlántico devolverá en el término señalado por el artículo 121 de la 
Ley 167 de 1941, al señor Celio Villalba Rodríguez, o a quien, represente sus 
derechos, la cantidad de cuatrocientos sesenta y siete mil setenta y siete 

. pesos con trein ta y dos centavos ($ 467.077.32) moneda legal, diferencia entre 
, la cuan tía  fijada en el numeral anterior y la definitivam ente: liquidada en 

>■ la ,c itad a  Resolución número 000132 de julio 30 de 1965 dé la Sección de 
Recursos Tributarios. Si dentro del término fijado no se hiciere la  devolu
ción ordenada, se reconocerá sobre dicha suma un interés o ra ta  del ocho 
por ciento (8%) anual".

Contra esta providencia interpusieron recurso de apelación tanto  el señor 
Fiscal del Tribunal Superior de Barranquilla como el demandante! Durante el 
trám ite de la segunda instancia el recurrente alegó para pedir .mod’ficación de 
la sentencia en la parte que fue desfavorable a su patrocinado, De igual m anera 
sé recibió Vista del señor Fiscal Segundo de esta corporación.. Ha, llegado el 
momento de decidir sobre eí mérito del recurso, a lo cual se procede previas las 
siguientes . . •. ■■■,.!■.. ...

, ; CONSIDERACIONES DEL CONSEJO DE ESTADO

, Im porta ante todo estudiar la te s is  sostenida tan to  por la Sección de Recur
sos Tributarios de Barranquilla, como por la División de Impuestos Nacionales 
en las Resoluciones impugnadas; que expresan en el fondo un  mismo.pensamiento 
cuya unidad se centra en que las circunstancias de hecho alegadas ¡por el actor 
para liberarse del: impuesto de ausentismo, lo colocan en posición legalmente 
inaceptable, toda vez que hizo; uso abusivo de un: derecho reconocido por una 
norma sustantiva.

Dice así en lo . pertinente la Sección de Recursos Tributarios de Barran- 
quilla: . ’ —

“Cuanto hace a  la liquidación del Recargo de ausentismo, contra el 
cual se pronuncia igualmente el reclamo, este Despacho estim a del caso 
mantenerlo, no: porque dude de la autenticidad ni desestime el valor proba- 

; /  torio de los documentos que se han  traído a los autos para acreditar una 
. de lascircunstancias-exim entes de la referida sobretasa* como es la de * 

q u e . el /señor C.eKo Villalba Rodríguez ha venido matriculado y recibiendo 
enseñanza universitaria en establecimientos docentes del extranjero, sino, 
porque circunstancias que se encuentran del mismo modo acreditadas en 

< el expediente permiten llegar a la conclusión term inante de. que la vincu
lación del señor Villalba Rodríguez a esos centros, universitarios no-ha obe- 

, decido a  ningún propósito serio de culminar una carrera de estudios, sino 
v . tsimplemente al de evadir el impuesto de ausentismo que le corresponde sufra- 

... gar, de acuerdo con la ley, por su permanencia ininterrum pida en  el exte- 
, rior desde el 16 de agosto de. 1956. -

En efecto, según se lee en el oficio número 304 de 9 de junio de 1962, 
dirigido al Jefe del Grupo de Liquidación del impuesto sobre la ren ta  por 
el entonces Jefe Regional de Liquidación de esta Administración, el señor 
Villalba Rodríguez venía siendo eximido del recargo de ausentismo en los 
años de 1957 a 1959 (D. L. 1961 de 1948, Art. 59), con la presentación suce
siva de certificados verdaderamente universitarios y oficiales, expedidos por 
la Universidad de Madrid, Facultad de Ciencias Políticas y  Económicas, por



: los que constaba que se habla matriculado tres veces consecutivas en primer 
año de Licenciatura de Ciencias Económicas, sin que constase en esos mis
mos documentos que se hubiese recibido la correspondiente enseñanza, sino 
todo lo contrario por la constante repetición del prim er curso referido. Pos
teriormente^ vuelve a solicitar la exención para el año de 1960, con base en 
certificaciones expedidas por la misma Universidad de Madrid, en las cua
les se hace constar una vez más que se encuentra matriculado, por duarta 
veis, como alumno del prim er curso de Licenciatura Económica.

Acaso porque se hubieran agotado las posibilidades de seguir obte
niendo de ese centro docente certificaciones en el sentido expresado, el señor 
Vilialba resuelve trasladar sus inquietudes estudiantiles a la ciudad de Sala
manca, y ya para el año de 1961 lo vemos solicitando nuevamente la exen
ción deí recargo de ausentismo, ésta vez amparado con certificaciones de la 
Universidad de Salamanca, con las que acredita: primero, que se encuentra 
matriculado como alumno de la Escuela Social, anexa a dicho estableci
miento, en el primer curso de Graduado Social, y posteriormente, que tam 
bién se encuentra ihatrieulado como alumno del prim er año en la  Facultad 
dé Derecho de la misma Universidad. Llegado a este extremo, el Despacho 
considera de interés formular los siguientes interrogantes: ¿Cómo era posi
ble que el señor Villalba pudiera cursar en un mismo período lectivo dos 
carreras diferentes, como las de Derecho y Graduado Social, siendo como es 
un  hombre con im portantes negocios, que seguramente requieren su aten
ción y cuidado y por consiguiente la dedicación de una parte considerable 
de su tiempo? Y teniendo en cuenta los antecedentes de aprovechamiento 
traídos de la  Universidad de Madrid, ¿era lógico, o por lo menos prudente, 
que él señor Villalba in ten tara comprometerse en un  plan de estudios tan  
exigente? k  todo esto podría argüirse que ello es enteram ente posible cuan
do se tiene una recia disciplina y una voluntad firme de consagrarse por 
entero a r  ¡estudio; pero lo cierto es que el señor Villalba decide abandonar 
los estudios de Graduado Social, precisamente, los que por sér de 'gradó1 
medioV como lo afirm a el propio Ministerio de la Educación de España, y 
np de grado superior, podían no acomodarse á  la exigencia legal de que la 
enseñanza que se reciba sea universitaria para * tener derecho a - la  exen
ción, y a  partir de entonces se dedica en forma exclusiva a la carrera del 
Derecho. Pero tampoco en las disciplinas jurídicas logra, el señor Villalba 
ningún éxito, y así aparece en lo's años d e-1962 y 1963, solicitando siempre 
la exención del impuésto de ausentismo, como alum no del prim er año de 
la Facultad de Derecho en la Universidad de Salamanca.' .

A lo largo de toda esta trashum ancia por universidades, escuelas y 
facultades del exterior, el Despácho ha podido apreciar, con perplejidad, 
cómo el señor Villalba Rodríguez, ciudadano colombiano de 63 años de edad, 

./ aparece siempre en el papel del invariable alumno de prim er curso durante 
siete años consecutivos. Y ante una situación tan  clara como ésta no puede 
menos de preguntarse: ¿Cumple en estas condiciones, la  exención del ausen
tismo el fin primordial que el Legislador se propuso con su establecimiento 
y que na es otro que el de fomentar la formación de profesionales con miras 
al mejor servicio de la sociedad? ¿Está realmente el señor Villalba haciendo 
de esta prerrogativa el uso adecuado a su finalidad, o por el contrario sólo 
se está valiendo de ella para colocarse en situación de privilegio frente a 
otros colombianos que/sí tienen que pagar el recargo por su ausencia del 
país? Ante estos interrogantes el Despacho no abriga la  menor duda: el 
señor Villalba no ha pensado en ningún momento culm inar una carrera



universitaria, sino tan  sólo valerse de este medio para evadir el impuesto 
de ausentismo, en form a que constituye una clara desviación de su finali
dad efectiva y un indiscutible abuso del derecho”.

Y a  su turno la División de Impuestos al confirmar la anterior providencia 
recalca, con argumentos complementarios, la finalidad que se tuvo al establecer 
las exenciones al impuesto de ausentismo:

“Y es lo cierto que aunque dicho beneficio lo consagra una disposi
ción fiscal, no puede ser menos cierto y desconocible (sic) el alcance de la 
misma cuando el espíritu del legislador no fue otro distinto al de estimular 
la formación profesional en el extranjero siempre y cuando se acrediten 
un mínimo de requisitos que an te todo perm itan establecer ‘la asistencia o 
cumplimiento del educando en el respectivo año’ conforme lo sostiene el 
oficio número 001802 de febrero 17 de 1964, originario del Jefe de la Sub
división Técnico-legal de la División de Impuestos ‘Al respecto debe quedar 
claram ente establecido que los términos del documento que allega el in te
resado, expedido por una universidad extranjera no se desprende con exac
titud el hecho de que.el estudiante Villalba Rodríguez, de una edad superior 
a los sesenta años y poseedor de una fortuna que sobrepasa los $ 40.000.000.00 
esté cumpliendo con riguroso celó la disciplina académica y el necesario 
cumplimiento de los horarios de estudio que si bien dada su avanzada edad 
y atención de múltiples actividades comerciales que naturalmente se ori
ginan en la administración de sus millones de pesos, no le han  permitido a 
través de varios años matricularse en  un curso distinto al primero, circuns
tancia que en sana lógica y elemental razonamiento no permite aceptar 
que el contribuyente sea cabal intérprete del pensamiento del legislador 
cuando dictó una disposición con fines eminentemente académicos y cul
turales”.

El artículo 90 de la  Ley 81 de 1960, señalado en forma especial como vio
lado por las Resoluciones aludidas, establece lo siguiente:

“No estarán sujetos al recargo dé ausentism o... quienes con m atrícu
la recibieren enseñanza universitaria en establecimientos extranjeros reco
nocidos en el respectivo Estado. . . ”

Afirma el libelista que de acuerdo con el tenor literal de esa disposición 
dos son los únicos requisitos exigidos para gozar de la exención del impuesto de 
ausentismo: a) estar matriculado en un instituto universitario extranjero, debi
damente reconocido por el Estado correspondiente, y b) recibir enseñanza univer
sitaria en tales establecimientos. Siendo la disposición, clara y precisa, debe apli
carse' en su tenor literal, sin tener que recurrir a su espíritu, como lo m anda 
perentoriam ente el artículo 27 del C. C.

M anifiesta igualmente que las autoridades de impuestos agregaron requi
sitos no exigidos en la disposición transcrita, convirtiéndose así en verdaderos 
legisladores: “Porque la exención del recargo tiene esta otra condición, además: 
la  de ‘la asistencia o cumplimiento del educando en el respectivo año’. Condi
ción que, como lo deduciréis de la simple lectura de la norma, ya transcrita an te
riormente no está contenida en ella. De m anera que, al establecerla doctrinaria
mente las entidades adm inistrativas autoras de las providencias demandadas
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están legislando. Si. los reglamentos dictados por el Gobierno, en ejercicio del 
artículo 120 dé la. Carta, no pueden ir más allá de la ley reglamentada, como tan  
repetidam entelo  h an .d ich o ia  Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado 
en sentencias tan  conocidas que no vale la pena transcribir para tan  respetables 
juristas como vosotros, mal pueden los funcionarios inferiores extralim itarse”.

El problema planteado nos lleva directamente al estudio de la forma como 
debe hacerse l a .interpretación de la ley; de las doctrinas que se han  expuesto 
al Respecto por la jurisprudencia y por los tratadistas; del campo propio de acción 
que.corresponde al juzgador y en general al intérprete en la tarea im portante de 
escrutar el pensamiento del legislador y dé adaptar la norma abstracta de dere
cho a  las situaciones de hecho que van presentándose en el decurso de los años, 
muy a menudo imprevisibles aun para el más sagaz y clarividente de los legis
ladores.

Dos escuelas, ambas representadas por juristas eminentes, se han  dispu
tado el dominio en el campo de ésta m ateria; la llam ada escuela de la exégesis 
y Ja llam ada científica, ambas con presentaciones diversas pero que confluyen 
todas a la expresión de esos dos pensamientos antagónicos.

......  La. escuela de la exégesis tiene su origen remoto en los glosadores y post-
, glosadores de la Edad Media y tuvo auge especial a raíz de la expedición del 
Código Napoleón; para sus seguidores, la suprem a norma de interpretación es el 
texto mismo de la ley, el sentido y alcance gramatical de la misma, ellos se ciñen 
estrictam ente a estos tres principios que vinieron a ser los cánones orientadores 
de ésta escuela: a) Todo el Derecho Civil se encuentra en el Código; b) La ley 
debe interpretarse estudiando cuidadosamente las palabras empleadas en la redac
ción de los artículos; c) Los jueces deben aplicar los Códigos siguiendo riguro
samente sil sentido litei'al en la solución de los casos objeto del litigio. Puede 
decirse qúe el pensamiento de esta escuela fue plasmado en el artículo 27 del 
Código Civil colombiano que da importancia excepcional. a  la expresión grama- 
ticaÍ7^ 1“Sentido^^iteral-de-las -palabrás-; ^Cuando ei sen.tido de la ley sea claro, 
no se desatenderá su tenor literal so pretexto de consultar su espíritu”. En prin
cipio esta es la consagración del método exegético, aunque es bueno anotar desde 
ahora que la ley habla del sentida, no de las palabras, de la  interpretación gra
m atical de las mismas. “ ,

Frente a la, anterior se presenta la escuela científica de interpretación de 
la  ley cuyo objetivo es el dé buscar el pensamiento o voluntad del legislador; 
cpmo eá imposible que éste pueda prever la multiplicidad de casos que se pre
sentan eii la práctica, como el derecho es una ciencia de hechos humanos y éstos 
son múltiples en sus manifestaciones, corresponde al juzgador una labor de 
adaptación del texto literal a esos mismos hechos para que la justicia cumpla 
su ta rea  esencial de encontrar la verdad jurídica en el campo de los hechos “In ter
pretar la ley —ha .dicho' la Corte Suprema— es fijar su sentido y alcance. La 
necesidad de interpretar las leyes no depende sólo de su imperfección, sino tam 
bién de su naturaleza! Aun suponiendo leyes perfectas, siempre existirá la nece
sidad de interpretarlas porque el legislador no puede prever todos los casos que 

-ocurran ;. sólo le es posible dar reglas generales, lo que requiere la  interpretación 
de éstas, para resolver los diferentes casos particulares que puedan presentarse 
en la práctica”. (Casación, Tomo LXII, Pág. 613). \

' De Ruggiero, citado por Valencia Zea, (Derecho Civil, Tomo I, página 124) 
desenvolviendo este criterio se expresa en los siguientes térm inos: “Es el pen



samiento y la voluntad de la ley la que debe ser indagada, una voluntad que no 
es del pasado, ni la de los particulares que concurren a form ar la ley, ni siquiera 
la suma de las voluntades particulares, sino que es presente, como si fuese reno
vada en cada momento. Para decirlo en otros términos, la voluntad de la ley 
se separa de la persona de su autor, y objetivándose se erige en entidad autóno
ma, con vida propia y que expresa todo el pensamiento que encierran sus pala
bras y su espíritu, capaz, por tanto, no sólo de regular todas las relaciones que 
el autor había previsto y considerado, sino también aquellas otras nuevas o dis
tintas que sean traídas a su propia órbita”. '*

Y en armonía con este pensamiento se expresa así el filósofo Del Vecchio: 
“Nada hay de mecánico en esta adaptación, sino que se tra ta  de una nueva ela
boración, casi una segunda creación de la regla que debe aplicar; y esto permite 
observar cómo la ley sirve para resolver aspectos nuevos de la vida social que 
no habían sido previstos por sus autores primitivos. Sobre la base de uná misma 
fórmula legal, una evolución de concepciones e instituciones jurídicas tienen 
cabida a su alrededor. Existen leyes que parecen estacionarias en su texto, pero 
con el tiempo han  terminado por tomar un sentido completamente opuesto al 
que tenían en un principio”.

El método exegético ha sido superado para dar paso a la interpretación 
científica de ,1a ley que ha permitido a nuestra jurisprudencia hacer grandes 
avances e incorporar a nuestro derecho las corrientes jurídicas más avanzadas 
y las grandes teorías que como el abuso del derecho, el enriquecimiento sin cau
sa, la responsabilidad extracontractual, el fraude a la ley, etc., han venido a 
enriquecer el pensamiento jurídicp de la era contemporánea; de ahí por qué es 
principio que ya nadie discute que en la solución de los conflictos, el juez debe 
no sólo atenerse a lo que dicen las palabras del legislador sino que interpretando 
su genuina intención, debe encontrar la solución más racional y -adecuada al 
caso controvertido. Precisamente por ello dice el artículo 26 del C. C.: “Lo jueces 
y los funcionarios públicos, en la aplicación de las leyes a los casos particulares 
y en los negocios administrativos, las interpretan por vía de doctrina, en busca 
de su verdadero sentido, así como los particulares emplean su propio criterio 
para acomodar las determinaciones generales de la ley a  sus hechos e intereses 
peculiares”.

Tomemos al azar un ejemplo para ver cómo opera el método exegético y 
cómo el científico:

El artículo 905 del C. C. establece lo siguiente: “Si un predio se halla des
tituido de toda comunicación con el camino público, por la interposición de otros 
predios, el dueño del primero tendrá derecho para imponer a los otros la servi
dumbre de tránsito, en cuanto fuere indispensable para el uso y beneficio de su 
predio, pagando el valor del terreno necesario para la servidumbre y resarciendo 
todo otro perjuicio”.

Aplicando en su rigor el método exegético no podría otorgarse servidumbre 
de tránsito  a un predio que ya tiene salida así sea la más estrecha, la más incó
moda, la más antieconómica, porque el texto literal de la ley exige que no haya 
salida alguna; en cambio, invocando el método científico la jurisprudencia ha 
permitido la imposición de la servidumbre a predios que. aun teniendo alguna 
salida, ella no se compagina con las necesidades de explotación en la época actual, 
ni con los avances en los sistemas modernos de comunicaciones, con lo cual la 
ley se hace más práctica, más hum ana, más maleable.



De acuerdo, con este pensamiento veamos entonces cuál es el sentido ..de la 
exención establecida por el artículo 90 de la Ley 81 de 1960, en relación con el 
impuesto complementario de ausentismo. No estarán sujetos a ese recargo, entre 
otros, “quienes con m atrícula recibieren enseñanza universitaria en estableci- 

rmientos extranjeros reconocidos en el respectivo Estado”; no es necesario acudir 
a especiales reglas de hermenéutica para llegar a la conclusión de que la finali
dad qué con esa norma, buscó el legislador fue la de fom entar el aprendizaje uni
versitario fuera del país, la de dar oportunidad a los estudiantes para acrecentar 
sus conocimientos, aprovechando las corrientes del pensamiento foráneo o la de 
permitir la realización de carreras en el extranjero, especialmente para aquellos 
casos en que las universidades de Colombia no tengan un récord de estudios que 
abarque los avances nuevos del pensamiento científico. Pero a esta intención 
plausible debe contraponerse uña realización seria de ésos estudios en forma que 
se pueda demostrar que él educando realmente persigue aum entar el acervo de 
conocimientos, que. puedan más tarde ser aprovechables por el país, cumpliendo 
así la finalidad social de enriquecer nuestro patrimonio científico en todas las 
ramsls de la técnica y de la ciencia. Por eso jam ás puede pensarse que realiza 
esa voluntad legislativa quien sólo de uña m anera esporádica recibe una ense
ñanza, quien sólo; cumple con un  requisito de m atrícula sin presentar a la vez 
un récord aceptable de asistencia en la respectiva Universidad extranjera y lo 
que es peor quién en forma sistem ática aparéce matriculándose en un mismo año 
lectivo qüé ñüñca lo lo cual demuestra o incapacidad evidente,
o simple deseo de cumplir un  requisito legal para obtener un beneficio que la 
ley estuvo muy lejos de conceder a  quienes no tienen un a  verdadera conciencia 
universitaria. .

. Y no es que en esta forma se esté legislando, se estén exigiendo requisitos 
que el artículo 90 no reclama, como lo afirm a el dem andante; de ninguna m ane
ra;, simplemente se está extractando del sentido literal de las palabras la genuina 
intención del legislador, su verdadero pensamiento que es lo que pregona el 
método científico o lógico en estos casos: a la interpretación me cánica de la ley 
se^eontraponeel-yerdadero^aleancedeuna idea, de un  pensamiento, de una fina
lidad. Si la ley es como una regla plástica que debe ir acomodándose a  la forma 
de los hechos, según el conocido ejemplo de Aristóteles, no se cumplen los dic
tados de la. ciencia jurídica cuando se la toma rígida en sus proyecciones en el 
espació y en el tiempo. Si. el legislador hubiese pensado que se presentarían hechos 
como los que aquí se evidencian, no hay duda que habría tomado las precaucio
nes. necesarias para evitar la  evasión, exigiendo requisitos que no consideró opor
tuno  establecer, de una parte, porque la ley debe ser severa en sus expresiones y 
de.o trá , parque no podía pensar que se presentarían form as audaces de burlar 
su verdadera intención. No puede entonces el juzgador , an te  las circunstancias 
que se han  presentado cerrar los ojos a la realidad de los hechos y aplicando 
un  absurdo mecanismo, hacer caso omiso del proceso científico que le impone 
el deber de pronunciarse frente a  los hechos que el legislador no podía prever 
y que han  venido por ello a  destruir, a aniquilar su verdadero pensamiento e 
intención. ■ . .

- En el caso que nos ocupa se pone de manifiesto la intención del actor de 
eludir- el impuesto de ausentismo sin el cumplimiento serio del verdadero alcance 
de la exención. En efecto: según los certificados visibles-a los folios 39 y 84 del 
cuaderno número 1, el demandante Celio'Villalba Rodríguez h a  estado m atricu
lado como alumno oficial en el primer curso de Licenciatura de la Sección de 
Económicas de la Universidad de Madrid y recibiendo enseñanza durante los 
cursos académicos de-mil novecientos cincuenta y nueve, sesenta y sesenta y uno.



De otra parte afirma la Sección de Recursos Tributarios de Barranquilla, en la 
Resolución número 000132 de 1965 que el señor Villalba Rodríguez "venía siendo 
eximido del recargo del ausentismo en los años de 1957 a  1959 (D. L. 1961 de 1948, 
Art. 5?), con la presentación sucesiva de certificados verdaderamente universi
tarios y oficíales, expedidos por la Universidad de Madrid, Facultad de Ciencias 
Políticas y Económicas, por los que constaba que se había matriculado tres veces 
consecutiva (sic) en prim er año de Licenciatura de Ciencias Económicas sin que 
constase en esos mismos documentos que se hubiere recibido la correspondiente 
enseñanza, sino todo lo contrario por la constante repetición del primer curso 
referido”. Y que ya por el año de 1961 solicita la exención amparado con certifi
caciones'de la Universidad de Salamanca, como también para los años de 1962 
y 1963, con certificados de la misma Universidad. (Folios 9 y 10, cuaderno núm e
ro 1). Estas afirm aciones,están contenidas en un documento público o auténtico 
y como tal tienen una presunción de verdad que a la hora del pronunciamiento 
de este fallo no ha sido contradicha por el demandante, como le hubiera sido 
fácil estableciendo que ha progresado en sus estudios con la aprobación del 
respectivo curso académico y con el ingreso a otros más avanzados. De ello se 
deduce entonces que el actor ha permanecido estacionario, que siempre se ha  
matriculado en el año primero, presumiéndose, como es obvio, que ha fracasado 
en los exámenes o no h a  tenido el récord de asistencia mínima indispensable en 
toda Universidad seria; no sabemos si en la Universidad de Madrid existe el siste
m a conocido como “vagancia” en virtud del cual la mayoría de las Universidades 
colombianas no permiten la repetición indefinida de unos mismos cursos acadé
micos; todo parece decir lo contrario ya qué al señor Villalba se le permitió su 
m atrícula en el mismo año desde 1957 hasta  1963.

Repugna a la lógica pensar que el legislador quiso decir en la disposición 
que se comenta que bastaba una simple m atrícula y la demostración de que se 
había recibido enseñanza, así fuera por una hora, para quedar comprendido en 
una exención cuyo alcance cultural y finalidad social son claros y evidentes; no 
se consagraría entonces un medio de fom entar estudios académicos en universi
dades extranjeras sino una forma fácil, sencilla y expedita para que quienes por 
poseer recursos económicos suficientes pueden permanecer largo tiempo en el 
exterior, se libraran  del impuesto, con evidente contradicción de; las finalidades 
arbitristas del mismo. Todo esto nos está  diciendo que la interpretación literal 
del artículo, que es precisamente la que ha hecho el actor, contraría en forma 
flagrante el sentido del mismo y crea una situación de privilegio que jam ás estu
vo en la m ente del legislador. Ya anotábamos antes que el artículo 27 del C. C. 
se refiere no a que sean claras las expresiones literales sino el sentido de la ley 
y a nuestro modo de ver tal sentido aparece diáfano en el artículo 90 de la Ley 
81 que busca ese fomento cultural que anotábamos, por lo cual puede afirmarse 
que la interpretación dada por la Sección de Recursos Tributarios de B arran- 
quilla y la División de Impuestos Nacionales en ninguna forma viola el artículo 
27, sino que por el contrario, lo acomoda en forma muy sensata y racional al 
pensamiento del legislador.

La Sala encuentra muy exacto el pensamiento del señor Fiscal Tercero del 
Tribunal Superior de Barranquilla cuando en su Vista se expresa de la seguiente 
m anerá: “Los funcionarios de la Hacienda Nacional en las Resoluciones atacadas 
aceptaron la autenticidad del certificado y la m anera legal como fue presentado. 
Sin embargo, negaron la exención aduciendo que el mismo contribuyente en años 
precedentes aparece matriculado en el primer curso de Licenciatura de aquélla 
Facultad, como consta en el expediente, lo que implica fa lta  de aprovechamiento, 
que unida a  la avanzada edad y cuantiosa fortuna del contribuyente pone de



manifiesto la finalidad de su propósito, que no es realm ente el de adelantar estu
dios sino el de evadir el pago de impuestos’.

Y no es que el Consejo desconozca a las personas de edad -avanzada y de 
cuantiosos bienes de fortuna, el derecho a aum entar su cultura y a ingresar en 
las Universidades, al contrario es esta una actitud muy encomiable porque el 
saber no puede ser patrimonio exclusivo de los jóvenes y de los pobres; pero es 
que este propósito no se manifiesta en el actor quien durante siete años ha esta
do matriculado en un mismo año sin que aparezca por parte álguna la prueba 
evidente de que su fracaso en los estudios universitarios se ha debido a causas 
incontrolables. Luego jao; es aventurado afirm ar que su única intención ha sido 
.la de eludir el pago del impuesto de ausentismo; se configura entonces en esta 
actitud, un verdadero fraude a la ley que ocurre cuando se hace todo lo contrario 
a ia  finalidad de la misma, a su espíritu.

Como anotan los tratadistas de derecho tributario, la evasión a la ley tr i
butaria puede ser lega! o ilegal; es legal cuando el contribuyente utiliza los pro
cedimientos permitidos por la ie y  para eludir parcialmente el impuesto, como 
ocurriría con quien por medio de donaciones irrevocables o constitución de socie
dades, fraccionara su patrimonio para evitar la progresión del impuesto; la eva
sión ilegal se presenta con la ejecución voluntaria o involuntaria de ciertos actos 
cón~ér'fiñ dé''eltrdir parcial o totalmerite el impuesto, pretermitiendo normas 
legales o acomodando su actitud a ,u n  sentido y a una finalidad que estuvo muy 
lejos de la mente del legislador. En el caso de autos h a y  una violencia indudable 
a" la finalidad que se tuvo al, establecer la exención del impuesto de ausentismo 
para los estudiantes, porque no es aceptable la interpretación de que la gracia 
fuera concedida también para aquellos que sin un propósito serio de realizar una 
carrera profesional estuviesen matriculados y asistiendo esporádicamente a unas 
clases, propósito^que a la larga no se traduce en el cumplimiento de un calenda
rio universitario y en la obtención de calificaciones que les permtiesen avanzar 
en la realización de la carrera.

' Tanto el Tribunal de instancia como el señor Fiscal Segundo de esta Cor
poración acusan las Resoluciones impugnadas de exigir requisitos que la ley no 
h a sprevisto. Después de declararse integralmente de acuerdo con el pensamiento 
qué expuso el Tribunal en la sentencia acusada, dice el señor Fiscal Colaborador:

“Sobre todos los aspectos tratados en la dem anda la Fiscalía se per
mite agregar qué el impuesto de ausentismo, ta l como está establecido indica 
que no consulta del todo la justicia tributaria porque en verdad se aplica 
solamente a los colombianos. En cambio, a los extranjeros, por el hecho de 
serlos, (sic) pueden pasarse largo tiempo en el exterior disfrutando de las 
rentas que tienen en nuestro país sin qué el Estado les grave con el impuesto

■ de ausentismo. Ello quiere decir entonces que ese impuesto tiene por fina
lidad que el colombiano de empresa no le reste al país su, colaboración para 
aum entar la riqueza nacional, ni le gaste divisas, pero también hay que 
manejarlo con m ucha cautela y ciñéndose estrictam ente a la ley, a fin de 
no castigar a los nacionales que aunque ausentes, dejan  sus bienes en el 

—- -país-produciendo riquezas y dándole oportunidad de * trabajo a lo s ‘compa- 
.y. ■. triotas, como en el caso en estudio donde se justiprecia que el actor está 

vinculado a varias empresas patrias. '

• También debe decirse que las universidades extranjeras están llenas
* de hombres de edad madura de rentistas que dedican su ocio a  enriquecer



su espíritu; de gentes que después de haber logrado una independencia eco
nómica quieren adornarse con una gran cultura, sin necesidad de someterse 
a esfuerzos como la presentación de pruebas o exámenes que, como ya se 
dijo, no los requiere o exige la exención que se comenta".

Compartimos el pensamiento del señor Fiscal en cuanto al hecho de que es 
aberrante que los extranjeros no estén sujetos también al impuesto de ausentis
mo, porque si los extranjeros en Colombia gozan de los mismos derechos y garan
tías que los nacionales, obviamente deben estar sometidos a los mismos deberes, 
entre los cuales ocupa puesto preferencial el de contribuir al fisco nacional para 
atender a la prestación oportuna y eficaz de los servicios públicos; pero nos apar
tamos en cuanto a su afirmación de que se le han exigido al refclamante requisi
tos que la ley no h a  establecido, porque no propiamente se pidió la comprobación 
de exámenes sino simplemente se hizo alusión a la oportunidad y eficacia que 
tales pruebas hubieran tenido para convencer a los funcionarios administrativos 
de impuestos de que realmente el actor era un estudiante en la expresión clara y 
precisa del vocablo, y no transeúnte indefinido en el mismo tramo de formación 
académica.

Se queja el libelista de que los funcionarios de impuestos hayan hecho 
punto central de sus argumentaciones jurídicas a la teoría del abuso del derecho, 
por lo cual considera que.se violó el artículo 8? de la Ley 153 de 1887 que sólo 
permite aplicar ésa teoría cuando no haya ley exacta que reglamente el caso con
trovertido y el artículo 79 del C, J. en cuanto tales funcionarios se atribuyeron 
facultades expresamente reservadas a las autoridades jurisdiccionales.

Sobre el particular la Sala observa: no le está vedado a las autoridades 
administrativas hacer uso de los principios de interpretación de la ley y de las 
normas generales de derecho creadas por la doctrina y la jurisprudencia, cuando 
ellas están ejerciendo una función propiamente jurisdiccional, porque en la teoría 
administrativa es un principio evidente que las autoridades judiciales ejercen a 
veces funciones simplemente administrativas y a su turno las autoridades admi
nistrativas cumplen funciones jurisdiccionales cuando les toca decir el derecho 
en asuntos de su competencia, como es el caso de las Secciones de Recursos Tri
butarios y la División de Impuestos cuando tienen que decidir sobre recursos 
propuestos por los contribuyentes. Lo que ocurre es que en verdad no era necesa
ria la aplicación de la teoría del abuso del derecho en el caso controvertido, sino 
simplemente acudir al sentido y finalidad que tuvo el legislador al establecer las 
exenciones al impuesto de ausentismo, sentido y alcance que indudablemente fue 
legal y correctamente aplicado en las resoluciones impugnadas.

De acuerdo con el pensamiento expuesto, la Sala no encuentra en las reso
luciones acusadas violación a  las disposiciones legales que se indicaron como 
infringidas por el dem andante y acogidas por el Tribunal. En consecuencia, la 
sentencia apelada habrá de revocarse para negar, en cambio, las súplicas de la 
demanda.

Por las razones expuestas, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, en desacuerdo con el señor Fiscal Se
gundo de la Corporación, revoca la sentencia de 27 de junio de 1967, dictada 
por el Tribunal Administrativo del Atlántico, en el juicio de que se ha hecho 
mérito, y en su lugar,



■ /  RESUELVE:

No se accede a  las súplicas de la demanda.

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de 
origen. : ,

• Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión del 12 de 
junio de 1968.

Juan Hernández Sáenz, Hernando Gómez Mejia, Alvaro Orejuela Gómez, con 
salvamento de voto, Gustavo Salazar Tapiero.

Luis Jiménez Forero, Secretario.



Del honorable Consejero, Doctor Alvaro Orejuela Gómez.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Cuarta.
Bogotá, D. E., veinte (20) de junio de mil novecientos sesenta y ocho (1968).

Con toda consideración y con el acatamiento y respeto que siempre me han  
merecido las decisiones de la Sala, disiento de la sentencia precedente, aprobada 
por la mayoría de sus miembros, en la sesión del 12 de los corrientes.

Dicha discrepancia, que motiva este' salvamento de voto, la  apoyo y con
creto en las razones que paso a expresar seguidamente:

Como sé desprende del expediente, del fallo de prim era instancia y espe-' 
cialmente de la vista del señor Fiscal del Consejo, todo el problema contemplado 
en este juicio se reduce a dilucidar si la  exención del impuesto de ausentismo con
sagrada por el artículo 90 de la Ley 81 de 1960 que dice:

“Artículo 90. No estarán sujetos al recargo de ausentism o... quienes con 
m atrícula recibieren enseñanza universitaria en establecimientos extranjeros reco
nocidos en él respectivo Estado”, cobija o no al demandante señor Celio Villalba 
Rodríguez.

Si se aplica al pie de la letra la disposición transcrita, como es del caso 
hacerlo, por las fundadas razones que aduce, la  sentencia proferida por el hono
rable Tribunal Contencioso Administrativo tiel Atlántico y por otras que luego 
se expondrán, no cabe duda de que debe accederse a las peticiones de la deman
da, porque el actor comprobó que estaba matriculado en  la Universidad de Madrid 
(E spaña); ( que ésta es un establecimiento docente reconocido, y, además, que 
recibió enseñanza como lo acreditan los Certificados que figuran en autos.

Pero si como lo sostiene el fallo pronunciado por la Sala implícitamente se 
rechaza la exención porque el demandante se ha matriculado varias veces en el 
prim er año, ello equivale a decir que la Ley o el artículo transcrito ordena tam 
bién que se presenten exámenes; que se apruebe el año o que no se repita el curso, 
cuestiones éstas que en parte alguna establece la norma mencionada. En otras 
palabras, se pretende darle al referido precepto una extensión que no tiene, que 
no puede tener, por ser disposición de carácter fiscal y excepcional, vale decir, 
dé interpretación restrictiva. Y por ello debe aplicarse literalmente, siendo, ade
más, su texto de tan  meridiana claridad que no requiere ninguna interpretación, 
al tenor de lo dispuesto en el artículo 27 del Código Civil, que preceptúa: “Cuando 
el sentido de la Ley es claro, no se desatenderá su tenor literal a pretexto de 
consultar su espíritu”. Y la prim era parte del artículo .28 ibídem, que estatuye: 
“Las palabras de la Ley se entenderán en su sentido natural y obvio, según el 
uso general de las mismas palabras. . . ”



\ '
De tal diafanidad es la norma citada que el Gobierno al reglam entarla por 

medió del Decreto 437 de 1961, la reprodujo textualm ente en el artículo 234. Si 
hubiera querido decir algo más, ampliando, agregando o modificando su estricto 
sentido, habría tenido la  oportunidad de hacerlo en ese estatuto reglamentario 
de la Ley. Pero ni entonces, ni después, a pesar que desde 1961 a esta parte son 
muchas las disposiciones legales que se han  expedido sobre asuntos tributarios, 
no se ha modificado el texto del artículo 90 aludido, ni siquiera cuando el Gobier
no por Decreto-ley estableció que, en adelante, el ausentismo se cobre desde el 
tercer mes de ausencia, habiendo variado también las tarifas que ahora fluctúan • 
entre, el 15% y el 33%, en caso de que el colombiano permanezca todo un año 
en el exterior. '

,r En ápóyo a  lo anteriorm ente expuesto, el tratad ista  doctor Isaac López 
Freyle en su obra “Principios de Derecho Tributarid" hablando de la in terpreta
ción de las normas tributarias, dice:

“Toda excepción es de interpretación restrictiva, y, tratándose de un  
sistema politributario, la inteligencias de las leyes que lo constituyen debe 
ténder al equilibrio y perfección del mismo; no puede interpretarse cada 

v ley aisladamente, sino como parte de un conjunto armónico, y cada impues
to debe ser examinado o juzgado, no solamente en sí mismo, sino en relación 
a los otros impuestos que forman parte del conjunto impositivo; que, en 

- consecuencia, la interpretación debe tender a  que todos los impuestos se 
armonicen y llenen el fin para que han  sido creados, sin que las exenciones 
respecto de unos puedan servir para que otro deje de percibirse sobre su 
objeto o m ateria imponible especial, en su oportunidad y con el fin para 
que h a  sido creado,, satisfaciendo las necesidades públicas a que se lo. ,ha 
destinado”. 1

“Las excepciones a  las leyes impositivas deben ser interpretadas con 
criterio restrictivo y aparecer fuera de razonable duda” ; y no pueden crear- 
sé por implicancia o inferencia”. Pero si bien las excepciones impositivas 
son de interpretación estricta, este principio no alcanza a excluir de la 
franquicia a los casos que caben precisamente en los términos de la Ley o 
los que aquélla comprenda por necesaria implicancia.-

“El silencio ó la omisión en una m ateria que, como la impositiva, 
requiere ser restrictivamente aplicada, no debe sér suplida por vía de in ter
pretación analógica, y mucho menos' aún por decisión jud ic ia l... No es 
dable al poder judicial, por simple regla de aplicación, prevista explícita
m ente en la,Ley, ya que de admitirse así, se habrían  extendido o ampliado 
los efectos de la misma a objetos o casos no legislados expresamente”; (Pá
gina 141 y siguientes de la obra citada).

Y en relación con los casos dudosos que puedan presentarse, si el dem an
dante Villalba se coloca en este terreno, en gracia de discusión, ya que no lo es, 
el doctor López Freyle, comenta:

1 “En el Derecho .Tributario son aplicables reglas de interpretación cfel
—  derecho común,, siempre que no pugne con la naturaleza del derecho públi

co que caracteriza a la. legislación fiscal, pues la Ley no ha señaládo normas 
especiales de interpretación p ara  esta ram a del derecho.

• “Eri la América Latina la tendencia más caracterizada es la de adop
ta r  la interpretación en favor de la libertad fiscal. En efecto, todas las Cons-



■ tituciones de los Estados Americanos protegen la honra, vida y bienes de 
las personas residentes en sus respectivos territorios y la libertad del indi
viduo mediante la limitación de los poderes estatales. Estas garantías impo
nen la aplicación de la regla in dubio contra fiscum. Dice Bielsa que fun
dándose "este criterio interpretativo en el principio de la libertad del con
tribuyente, como habitante cuyo patrimonio es gravado en razón de hechos
o, actos realizados en virtud de su libertad de trabajo, de comercio, etc., que 
se resuelven, en general, en un derecho de propiedad adquirido por el ejer
cicio de su libertad, en casos dudosos que puedan determ inar un impuesto 
excesivo en contra del contribuyente, ellos deben resolverse en favor de éste.

“Las leyes fiscales deben tener una interpretación funcional que armo
nice los actos o hechos económicos que se gravan con la  figura jurídica que 
les dio origen; cuando exista una m anifiesta contradicción entre los fenó
menos jurídicos y los económicos, hay que atenerse a los efectos económicos 
por cuanto las leyes fiscales no tienen en m ira qué debe acontecer según los 
contratos sino qué acontece, ya que el fenómeno económico en sí es lo que 
le da capacidad contributiva al presunto sujeto pasivo de la obligación tr i
butaria. En este orden de ideas el funcionario de Hacienda, para  calificar 
los fenómenos económicos sometidos a gravamen, no puede en trar a exami
nar si el acto o hecho jurídico que determinó el fenómeno económico se 
ajusta o no a, derecho, pues es suficiente su existencia en sí. Sin embargo, 
cuando un acto o hecho jurídico ha debido producir determinados efectos 
y no los produjo, debe analizarse esta situación a la luz de las relaciones 
trabadas entre las partes para averiguar la verdad y calificar la capacidad 
económica de los contribuyentes que intervinieron en dichas relaciones, pues 
el hecho objetivo más que la abstracción jurídica es lo que determ ina la 
capacidad de pago. (Página 136 y siguientes de la obra citada) ”.

De acuerdo con las doctrinas antes expuestas tenemos, entonces, que el 
caso controvertido debió resolverse aplicando literalmente á favor del dem andan
te el artículo 90 de la Ley 81 de 1960, sin más consideraciones y sin acudir a la 
interpretación científica de dicha norma, como lo hace la anterior sentencia, en 
erudito e ilustrativo estudio, que bien puede servir de fundamento para otros 
casos diferentes, pero en m anera alguna para el que nos ocupa actualmente. Por
que como ya se dijo, el precepto tributario qúe ampara al actor Villalba Rodrí
guez, es tan  claro y preciso que no admite ninguna interpretación, ni mucho 
menos la aplicación de métodos intuitivos o deductivos que nos enseñan las escue
las filosóficas pára llegar a la verdad de las cosas; y, además, porque, en gene
ral, las leyes fiscales no tienen por qué indagar, el fuero interno o los propósitos 
del contribuyente, como sí sucede en los asuntos penales en que se investiga el 
dolo —por ejemplo—; y en donde la justicia penetra en la conciencia del delin
cuente, Pero en derecho tributario sólo cuentan los hechos.

Al in terpretar la  ley pensando en sus fines, se afirma también en el fallo 
precedente, que la exención consagrada en ella es para estudiantes, vale decir, 
para quienes constituyen lo que pudiéramos llam ar el “gremio estudiantil”.

Pero es esta una aseveración errada y sin fundamento, ya que el estudian
te, por regla general, es hijo de familia, depende siempre de sus padres econó
micamente, y, de consiguiente, carece de patrimonio y no goza de renta. Por lo 
cual aunque no existiera el artículo 90 de la Ley 81 de 1960, no podría ser g ra
vado fiscalmente, aun permaneciendo en el exterior todos .los años que quisiera. 
Luego, entonces* la excepción se hizo para las gentes de edad m adura que tenien-



dó patrimonio y ren tas suficientes,' resuelven viaj a r a otros países con el fin de 
adquirir mayores conocimientos o' de aquilatar su incipiente cultura en afam a
dos Centros Universitarios. ' • / ,  ' :

De otra parte, creo qúe son muy pocos los colombianos, —por no decir n in
guno—y qué individualmente contribuyan al fisco nacional, cada año, con más 
dé tres millones dé pesos ($ 3.000.000.00), por concepto de impuesto de Renta y 
Patrimonip, como lo hace el demandante señor Villalba Rodríguez. Ésa sola con
sideración sería suficiente para no empeorar con criterio fidealista lá situación 

. planteada por él eri autos. Piénsese en todos los extranjeros que por ser tales 
disfrutan tranquilam ente en el exterior de su patrimonio y rentas colombianas, 
sin. pagar los impuestos de ausentismo, porque no son gravados. Este hecho debe 
pesar para aplicár en su estricto sentido, sin interpretaciones de ninguna natu 
raleza, lo dispuesto por el artículo 90 de la  Ley 81 de 1960, en forma que'atenúe 
este insólito privilegio otorgado por la ley a las gentes de fuera.

j; Ahora bien: si se examina con detención el> expediente administrativo 
del presente juicio, se encuentran varios memorándumes de los funcionarios de 
Hacienda, que denotan, a simple vista, cómo hacían toda clase de esfuerzos y de 
elucubraciones mentales, cubiertas Con aparente ropaje de. legalidad, para ver la 
m anera de gravar con el impuesto de' ausentismo al contribuyente Villalba Rodrí
guez, hasta  llegar-a ta l punto de que invocaron la teoría, del; abuso del. derecho, 
para aplicarla absurdamente, al paso de autos, o aquella otra, de que a fa lta  de 
disposición especial podían gravarlo por analogía.

: ’ ’ P ara  finalizar éstas breves acotaciones al exhaustivo estudio que del nego
cio judice hizo el honorable Consejero Ponente, Cuyos razonamientos siento 
no compartir en su totalidad, quiero destacar un aparte de él, en que hablando 
de la interpretación de la ley, expone:

“Tomemos al azar un ejemplo para ver cómo opera el método exegé- 
___ :*—tíc.o..y,.cón^o..el„cien tífico ¡

• , “El artículo 905 del C. C. establepe lo siguiente: ‘Si un predio se halla 
destituido de toda comunicación con' el camino público, por la interposición 

, de otros predios, el dueño del primero/ tendrá derecho para imponer a los 
otros la  servidumbre de tránsito, en cuanto fuere indispensable para el uso 

. y beneficio .de su predio, pagando el valor del terreno necesario para la ser
vidumbre y resarciendo todo otro pérjuicio”.

! “Aplicando un su rigor el método exegético no podría otorgarse servi
dumbre de tránsito a un piredio que ya tiene una salida así sea la más 
estrecha, la más incómoda, la más antieconómica, porque el texto literal 

, de la ley exige que no haya salida; en cambio, invocando el método cientí-
—__ fico la jurisprudencia ha permitido la imposición de lá servidumbre a pre

dios que aun teniendo alguna salida, ella no se compagina con las necesi
dades de explotación en la época actual, ni. con los avances en los sistemas 

/ modernos de comunicaciones, con lo cual la ley se hace más práctica, más 
.:__ humana, más maleable’’.

v  Al anterior “ejemplo”, estimo que puede contraponerse este otro que sí 
encierra la verdad de lo que ocurre actualmente, en relación con la realidad tr i
butaria, sin que sea necesario acudir a las escuelas exegéticás o científicas, para 
desentrañar el exacto sentido, de. su certidumbre, porque es tan  claro el caso,



como lo es el artículo 90 de la Ley 81 de 1960, m ateria de la controversia en el 
presente juicio. '

✓
Desde que se hizo la primera Reforma Tributaria en el año de 1936, 'l a  

ley estableció las siguientes exenciones personales en favor de los cónyuges e 
hijos: ■$ 2.500.00 por cada cónyuge y $ 1.000.00 por cada hijo.

Tales exenciones seguramente tuvieron por fundamento que según el costo 
de la vida y el valor de la moneda en ese tiempo, podía una persona subsistir, 
anualmente, con dichas sumas, es decir, que cada cónyuge, se alimentaba y ves
tía, en una palabra, vivía, como era la realidad, con $ 250.00 mensuales o algo 
menos; y cada hijo con uná suma un poco menor de $ 100.00.

<
Pues bien: La exención anterior aún no ha variado; sigue siendo la misma, 

a pesar de que la moneda colombiana vale hoy diez veces menos, o lo que es lo 
mismo, el costo de la vida en el país vale diez veces más que en 1936.

Entonces, si la exención en referencia, que se sigue aplicando rigurosamente 
porque como ta l es de estricta interpretación, adm itiera que debe consultarse el 
espíritu de la  ley para fijarla, empleando el método científico, deberían ser hoy 
dichas exenciones de $ 25.000.00 y $ 10.000.00, respectivamente, porque con una 
suma menor ni se alimentan, ni se pisten, ni viven los cónyuges, ni los hijos de 
la clase media, para no hablar de estudiantes y obreros, pues ya se sabe que, en  
general, éstos no tributan.

Pero se hace, en la sentencia una afirmación categórica que el suscrito no 
puede pasar inadvertida en este salvamento de voto. Y es cuando asevera:

II  w

“En el cago que nos ocupa se pone de manifiesto la intención del actor 
de eludir el impuesto de ausentismo sin el cumplimiento serio del verdadero 
alcance de la exención”. . . .  “Luego no es aventurado afirmar que su única 
intención ha sido la de eludir el pago del impuesto de ausentismo; se confi
gura entonces en esta actitud un verdadero fraude a  la ley que ocurre cuan
do se hace todo lo contrario a la finalidad de la misma, a  su espíritu”.

Aun admitiendo en gracia de discusión que estuvo en la mente del deman
dante burlar el impuesto de ausentismo, al matricularse y recibir enseñanza uni
versitaria durante varios años en un mismo curso, ta l hecho, no alcanza, a ser 
motivo ni razón justificativa, para que el Consejo de Estado siente el funesto 
precedente de que las exenciones fiscales admiten interpretación extensiva o aco- 
modaticia a cada caso, siendo ellas de carácter esencialmente restrictivo, como 
quedó expuesto anteriormente.

Establecer una jurisprudencia de esa índole sería para los contribuyentes 
tan  peligroso y equivocado, como pretender abolir la garantía constitucional de 
que es al Congreso y no al Ejecutivo al que corresponde determ inar o imponer las 
contribuciones.

Ahora bien: el rechazo o desconocimiento por jurisprudencia o doctrina del 
principio de la  aplicación literal que debe darse a las exenciones señaladas en 
la ley, —so pretexto de consultar su espíritu—, constituye para la ciudadanía, en 
•general, un daño mayor que el que puede ocasionarse al Fisco, privándolo de una



én tradaex tráord inária , —como es el impuesto de ausentismo—, que. por impor
tante: que se la, considere, nb alcanza a ser una sexta parte de lo que normal- 

emente paga el contribuyente, quien al ver qué desaparece aquella norm a que lo 
favorecía legalmente, se sentirá desamparado ante la justicia de lo Contencioso- 
Administrativo en la cual siempre ha  tenido confianza.

Alvaro Orejuela Gómez.



IMPUESTOS NACIONALES. — RENTA 
Y COMPLEMENTARIOS

DEDUCCION DE EXPENSAS NECESARIAS. — Al estable
cer la Ley 81 de 1960 y su Decreto reglamentario como de
ducción de la ren ta  “las expensas necesarias pagadas duran
te el año”, se está refiriendo a los gastos “normalmente acos
tumbrados” en la producción de la renta denunciada. De 
ninguna manera puede considerarse como gasto normal 
acostumbrado el pago de un Gerente y de un Revisor para 
percibir los dividendos que pagan las sociedades anónimas 
y el precio de los arrendamientos de bienes urbanos. Y mu
cho menos cuando los sueldos que se denuncian como paga
dos absorben más de la tercera parte de la renta bruta "per
cibida. Lo que sí es normal es la comisión pagada a los 
administradores de bienes urbanos, y que las autoridades 

fiscales aceptan como deducción.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Cuarta. 
Bogotá, veinticuatro de junio de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Gustavo Solazar T .).

La señora M argarita Mora viuda de Villa presentó entre los gastos necesa
rios para la producción de su renta, por el año gravable de 1960, los sueldos paga
dos a sus hermanas, las señoras María Mora de Lince y Teresa Mora Mesa, en su 
carácter de Gerente y de Revisor, respectivamente, sueldos que fueron de 
$ 72.000.00 y $ 48.000.00, más las primas de servicios y cesantías consolidadas paga
das y reconocidas a las mismas.

No aceptó la Administración esas deducciones y al contestar el reclamo ele
vado por la contribuyente, la División de Impuestos Nacionales expuso las siguien
tes razones para confirmar la liquidación de impuestos:

“3> Con relación a la liquidación del impuesto sobre la ren ta  y com
plementarios y especiales a cargo de Margarita Mora de Villa, correspondien
te al año gravable de 1960, existe en el informativo la siguiente nota de 
la Sección de Liquidación.

‘Los sueldos, primas y cesantías consolidadas, fueron rechazadas (sic) 
después de haber hecho un estudio a fondo sobre la base fuente de la renta, 
pues según normas de la División de Impuestos Nacionales los gastos que no 
tengan razón y causalidad con la ren ta  no son aceptables.

‘La renta proviene de dividendos y arrendamientos y no existe razón 
justificable para el pago de un Gerente y un Revisor con los sueldos pro
puestos por la declarante.



> ‘Gastos o expensas ordinarias lo contempla claramente el Decreto 
número 818 de 1936 en su artículo 43 oídinal d), el cual está vigente, punto 
básico y por m andato de la  ley para su rechazo'.

“29 En forma amplia, las deducciones son los gastos que lá ley per
mite restar de la ren ta  bru ta para la determinación de la renta líquida (Ley 
81/60, Art. 43 y ss., Decreto 437/61, Art. 89 y ss.); De elios se sigue que para 
que un determinado gasto tenga el carácter de expensa ordinaria, y pueda 
por tanto descontarse de la  renta bruta del contribuyente, debe reunir tres 
elementos, a saber: necesidad, relación de causalidad y proporcionalidad.

“Lá necesidad, a más de estar regida por un criterio comercial, es un 
factor que como, su nombre ,1o indica hace relación a la indispensabilidad 
dél gasto para la producción, de la renta, y que se opone o prima sobre la 
noción de lo conveniente o lo útil.

“Por relación de causalidad debe entenderse la relación de causa a 
efécto entre el gasto y la ren ta  de donde va a deducirse. En otros términos, 
es el nexo que une al egreso con la ren ta  tan  estrecha y directamente que 
el uno no puede darse sin la otra.

“El elemento proporcionalidad significa que el gasto no puede ser 
excesivo para el fin propuesto, sino que debe guardar cierta arm onía o equi
librio con lá ren tá  producida. También vale como la coyuntura que p ar
tiendo de los datos generales sobre una determ inada actividad, permite con
cluir frente á l caso concreto si un gasto es o no desproporcionado en rela
ción a  la renta.

“39 El valor de las rentas recibidas por la  contribuyente en el año 
de' 1960 está constituido por dividendos y arrendamientos. Es decir, por in
gresos que se confunden con la ren ta  bruta, por ingresos que no tienen cos
tos que les sean imputables. Son pues rentas exclusivas de capital o pere
zosas, rentas que se mantienen, que permanecen independientemente de las 
circunstancias en qué se encuentra una persona; si el titu lar de, los bienes 
que las producen enferma, no sufren mengua.

“Establecido lo anterior- debe concluirse, pues que sí son conocidos los 
motivos que indujeron al liquidador a rechazar los sueldos y prestaciones 
solicitados, y que tales ‘gastos’ son indeducibles de la  ren ta  b ru ta  por no 
ser ‘normalmente acostumbrados* por el contribuyente que sólo deriva su 
única fuente de ren ta  del capital (Decreto 437/61, Art. 90).

„ “Y ello es así además porque si bien és cierto que las leyes laborales 
y fiscales no . prohíben tener como empleados a parientes del patrono, como 
anota el doctor P arra Suárez, no es menos cierto que las Oficinas de Ha
cienda están autorizadas para calificar la naturaleza y cuantía de las ero
gaciones propuestas por todos los contribuyentes (Decreto 1651/61, Art. 9?), 
con lo cual sé rechazan no sólo los traspasos o divisiones de ren ta  entre 
familiares, sino que también entre extraños. Donación o división que se 

; hace ostensible en el caso síub lite si se tiene en cuenta que las atribuciones 
inherentes a los pretendidos cargos, el manejo de u n a  cuenta en el Banco 
Industrial Colombiano de Medellín y la intervención en los arrendamientos 
recibidos por conducto de Alberto Alvarez S. & Cía. Ltda., no son suficien
tes en la Vida de los negocios para justificar unas expensas exhaustivas de



los ingresos de la contribuyente. Por eso ellas sólo se explican en el paren
tesco, en los vínculos de sangre”. (Resolución número R-01028-H. 1964).

Insatisfechas con esta determinación, las únicas sucesoras por causa de 
muerte de la contribuyente y que son también las que figuran en vida de ésta 
como Gerente y Revisor de sus bienes, señoras M aría y Teresa Mora Mesa, de
m andaron ante el Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia la revisión 
de la operación adm nistrativa, para que se haga una nueva en la que se reco
nozca la deducción solicitada y no aceptada por las autoridades fiscales.

Como disposiciones violadas en la liquidación de impuestos invocaron las 
demandantes el artículo 43, de la Ley 81 de 1960 y los artículos 89, 90 y 92 del 
Decreto número 437 de 1961. P ara sustentar la demanda dice el apoderado de las 
actoras, después de transcribir el artículo 90 citado:

“La disposición transcrita es bien clara en su texto y la deducción 
solicitada se ajusta exactamente a ella, puesto que, no pudiendo m anejar 
sus propios'negocios la mencionada M argarita Mora de Villa (ya fallecida), 
es lógico que tuviera que delegar tales funciones en otras personas y enco
m endar a  ellas la administración general de sus bienes, mediante el pago 
de un sueldo previamente convenido. En tales circunstancias, la citada con
tribuyente nombró como gerente con todas las atribuciones inherentes a tal 
cargo, a M aría Mora de Lince, quien en desarrollo de sus funciones tenía 
la obligación de velar por los intereses de su empleadora, y como Revisor, 
a Teresa Mora Mesa, la cual supervigilaba el normal funcionamiento de 
sus negocios.

“Por lo ya expuesto, se deduce con claridad meridiana que los gastos 
sobre cuya deducción versa el presente reclamo, constituyen expensas ordi
narias y  necesarias para, la producción de la renta, no existiendo base legal 
para su rechazo por parte de la Oficina Liquidadora, la cual posiblemente, 
procedió en la forma indicada, considerando el parentesco entre la contri
buyente y sus empleados; mas no existe en Colombia disposición laboral 
que prohiba tener como empleados a p aren tes  del patrono, ni disposición 
fiscal que rechace deducciones por concepto de sueldos y prestaciones socia
les pagadas a  los mismos. Al respecto sólo existe el límite establecido por 
el artícülo 145 del Decreto 437 de 1961, en cuanto, a  bonificaciones, gratifi
caciones o regalos voluntarios hechos a algún trabajador que sea pariente 
de cualquiera de los socios vinculados a una sociedad de personas lo cual 
tampoco es aplicable al caso discutido, sino que por el contrario, confirma 
categóricamente que sí puede existir contrato de trabajo entre parientes, 
puesto que limita la deducción por tales conceptos a un  sueldo mensual. Por 
otra parte debe tenerse en cuenta que la División de Impuestos Nacionales 
dio su opinión sobre tal aspecto, en  la Conferencia de Auditores célebrada 
en 1957, en los siguientes términos:

‘Las compensaciones por trabajos prestados realmente, deben acep
tarse cualquiera que sea su denominación, ya sean pagadas a parientes o 
extraños. No hay razón alguna para exigir prueba escrita preconstituida 
cuando las personas que prestan* los servicios sean parientes del contribu
yente. Es claro que la compensación no puede exceder los límites estableci-
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y  dos en el artículo 11 del Decreto 2317 de 1953 y debe corresponder a  trabajo 
realmente prestado, so pena de su rechazo total en este último caso’. '

¡ '
, El Tribunal del conocimiento falló el negocio por sentencia de 15 de diciem

bre de 1965, negando las peticiones de la demanda, con báse en el siguiente razo
nam iento: -

“Las leyes tributarias han  venido evolucionando en el aspecto regu- 
. lador de los sueldos como expensas necesarias de la producción de la renta, 

deducible para la determinación de la gravable, en el sentido de no dejar 
~ a  la apreciación del liquidador su razonabilidad o proporcionalidad, sino 

fijando topes cuantitativos o numéricos; pero conservando invariablemente 
como condición para que sean deducibles, su carácter de necesidad —ni 
siquiera conveniencia—, necesidad que es referida al dato de lo normalmen
te acostumbrado.

“Luego el 'funcionario administrativo al interpretad la norm a debe 
extraer su decisión en parte primordial de los datos empíricos que la pro
pia realidad comercial le suministre, a  fin  de acomodar sus decisiones a 
cada caso concretó atendiendo a la lógica in terna que emana de esa 
norma. No es actividad propiamente discrecional, sino interpretación de la 
ley que-emplea conceptos tan  indeterminados como son en este caso los de 

; necesidad y ‘normalmente acostumbrados’.

v r “Resulta apenas obvio, dentro de los conocimientos empíricos a que 
hay que ocurrir, que las llamadas rentas perezosas no necesitan de gerencia 
ni de revisorías tan  espléndidamente pagadas, (más de un trein ta  por cien
to de su total) que no están, no pueden estar dentro de lo normalmente 
acostumbrado. Máxime si se tiene en cuenta que se tra ta  de percepción de 
dividendos en sociedades anónimas y de arrendaíhiento de propiedades in 
muebles, en cuya, percepción se pagaron, respectivamente, comisiones a ter- 
ceras personas (v. Fls. 45 antecedentes adm inistrativos).

“No juega, entonces, ningún papel'ia  realidad del gasto, ni la moti- 
 ̂ yación íntim a que haya movido a  la  señora Mora v. de Villa para contratar 

laboralmente con sus sucesores, ni las condiciones subjetivas en que se 
encontrare si esos sueldos no eran objetivamente necesarios, ni norm al
m ente acostumbrados; si no determinan la producción de la renta, no pue
den ser deducibles”.

, Interpuso recurso dé apelación contra esta sentencia el apoderado de las 
señoras Mora Mesa y llegado el negocio al honorable Consejo de Estado, no se 
expusieron las razones que tuviera el recurrente contra el fallo de prim era ins
tancia. En cambio, el señor Fiscal Segundo de esta Corporación expuso su con
cepto de fondo de la siguiente m anera:

“Evidentemente, de acuerdo con todas las probanzas que se allegaron 
. al plenario se puede apreciar que la Administración de Impuestos Naciona- 

: les.-de-Medellín liquidó a  la actqra el valor de sus impuestos y fue notifi- 
cada bajo el número 7062 del día 18 de octubre de 1961, pero desestimó del 
valor propuesto como deducciones ep. lá suma de $ 140.000.00 correspondien
tes a sueldos y prestaciones sociales pagados durante el ejercicio de 1960 a 
algunas personas que prestaron servicios relacionados con el manejo de los 
bienes de sucesión.



“¡En este caso enjuiciado se evidencia que el valor de las rentas reci
bidas por la actora en el año discutido está formado por dividendos y arren
damientos y se aspira a  que se acepten como deducciones los sueldos y 
prestaciones sociales pagados, por tratarse ' de expensas ordinarias en la 
explotación de un capital productor de renta gravable.

“Siempre se ha sostenido, como norma del Derecho Tributario, que 
para que una sum a determinada sea deducible debe conservar su carácter 
de necesidad y, especialmente que exista causalidad en relación con la 
renta. Vale decir, que haya indispensabilidad del gasto para la producción 
de la renta y, además, que él consumo no sea excesivo sino que debe con
servar cierto equilibrio con la utilidad producida.

“De modo, pues, que no se justifica por ningún aspecto, como se ha 
dicho, si la ren ta  proviene de dividendos y arrendamientos, el pago de un 
Gerente y un Revisor con los sueldos que fueron señalados en la declara
ción de renta para unos familiares.

“Por las precedentes consideraciones y las expuestas por el Tribunal 
Administrativo de Medellín la fiscalía es de concepto que se confirme la 
sentencia apelada”.

La Sala comparte tanto las razones que expuso la División de Impuestos 
Nacionales para rechazar las deducciones solicitadas, así como las que sirvieron 
de base al Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia para negar las 
súplicas de la demanda. Y de igual modo prohija los argumentos expuestos por 
el señor Fiscal Segundo del Consejo para solicitar la Confirmación del fallo 
recurrido.

Al establecer la Ley 81 de 1960 y su Decreto reglamentario como deducción 
de la renta “las expensas necesarias pagadas durante el año”, se está refiriendo 
a los gastos “normalmente acostumbrados” en la producción de la ren ta  denun
ciada.

De ninguna m anera puede considerarse como gasto normal acostumbrado 
el pago de un Gerente y de un Revisor para percibir los dividendos que pagan 
las sociedades anónimas y el precio de los arrendamientos de bienes urbanos. Y 
mucho menos cuando los sueldos que se denuncian como pagados absorben más 
de la tercera parte de la ren ta  bruta percibida. Lo que sí es normal es la  comi
sión pagada a  los administradores de bienes urbanos, y que las autoridades fis
cales aceptaron como deducción.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta, de acuerdo con su Colaborador Fiscal, adminis
trando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad dé la  ley,

FALLA

Confírmase el fallo de 15 de diciembre de 1965 proferido por el Tribunal 
Contencioso Administrativo de Antioquia en el presente juicio.

Copíese, publíquese, notifíquese y devuélvase.
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Se deja constancia que la anterior providencia la estudió y aprobó la Sala 
en  la sesión del día 20 de junio de 1968.

Juan Hernández Sáenz, Gustavo Solazar T., Hernando Gómez Mejía, Alva
ro ^rejuela Gómez.

Luis Jiménez Forero, Secretario.

/



T I T U L O  V I I
JURISDICCION COACTIVA

CAPITULO PRIMERO

APELACIONES





I. ACUMULACION DE ACCIONES. — Cómputo de la 
masa valuable del pleito. 

II. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO. — Para 
conocer de apelaciones e incidentes de excepciones y 
tercerías en juicios par jurisdicción coactiva.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Cuarta.
Bogotá, m ajo  veintiuno (21) de mil novecientos sesenta y ocho (1968).

(Consejero Ponente: Doctor Hernando Gómez Mejía).

El- presente juicio de jurisdicción coactiva, instaurado por la Nación contra 
Gaseosas Posada Tobón S. A., h a  subido al Consejo de Estado en apelación de los 
autos de mandamiento de pago de fechas enero 28 de 1964, febrero 20 y marzo 3 
del mismo año, dictados por la  Administración Regional de Impuestos Nacionales 
de Péreira.

Al examinar los autos, se observa que el Consejo de Estado no es compe
tente para conocer del presente juicio porque él debe ser decidido, én única 
instancia, por el Tribunal Administrativo de Risaralda, al tenor de lo dispuesto 
en el artículo 25 de la  Ley 16 de 1968.

En efecto: se ejercitan acciones acumuladas con fundamento en títulos 
distintos, ninguna de las cuales es superior a la suma de $ 20.000.00.

La Administración de Impuestos Nacionales de Pereira, por auto de 17 
de marzo de. 1964 (folios 18 a 20, Cuaderno N<? 1), decretó la acumulación de los 
siguientes juicios:

Primer juicio. Por la suma *de $ 2.000.00, más los costos y costas de la 
ejecución en que sirvió de título ejecutivo la Resolución número 80 de 8 de 
noviembre de 1963, em anada de la División de Asuntos Colectivos del Ministerio 
del Trabajo.

Segundo juicio. Por la suma de $ 2.000.00, cuyo título, ejecutivo es la Reso
lución número 066 de 28 de enero de 1964, proferida por la Inspección Nacional 
del Trabajo de la ciudad de,Pereira.

Tercer juicio. La cuantía de cada uno de esos juicios es de $ 1.000.00 y sirvie
ron como títulos las Resoluciones números 118, 125, 127, 131 bis, 135 bis, 136, 137, 
143, 146, 147, 146 bis, 148, 149 y 150, todas proferidas por la Inspección Nacional 
del Trabajo de Pereira.

Para conocer qué cosas deben computarse para formar la m asa valuable 
del pleito, hay que comprender en el cómputo todo, y sólo lo que constituye el 
objeto de la cuestión que debe decidirse, cuando el actor deduce en juicio varias 
acciones acumuladas objetivamente en una sola demanda, o cuando se decreta



la  acumulación de autos; para determ inar la competencia, deberá tenerse en 
cuenta el valor separado, de cada acción, cuando proviene de distinto título; en 
cambio no sucede lo mismo cuándo las acciones dim anan de un mismo título, 
sea que éste se halle contenido en uno solo o en varios documentos. Así, si la 
ejecución por jurisdicción coactiva' se . solicita con base en distintas resoluciones 
que prestan mérito ejecutivo, se presenta el fenómeno de la  acumulación concu
rrente de acbiones, pero una de ellas, al menos, ha de ser de $ 20.000.00 para 
que -sea competente; según los casos, el Consejo de Estado para  conocer de 
apelaciones y recursos de hecho o de ios incidentes de excepciones y tercerías. 
De manera, pues, que en estos casos, no se suman las cuantías siempre y cuando 
procedan de distinto titulo, sino que cada una se aprecia independientemente.

'  Es de advertir que en m ateria de intereses, de gastos y 'de daños anteriores, 
cuyas .demandas suelen, como accesorios acompañarse, a la principal, debe dis
tinguirse así: *

Los intereses ya vencidos, los gastos y daños anteriores, a  la demanda 
judicial sevisuman al capital para calcular el valor del pleito; en cambio, no se 
computan los intereses no cencidos, ni los gastos aún no realizados, ni los 
daños posteriores1 a la démánda judicial, porque tales cosas no constituyen pro-- 
píamente objeto de la cuestión deducida en pleito ni son, en el estado actual 

'del-juicio,- susceptibles de- ser declaradas y liquidadas. ........

. El artículo 25 de la Ley. 16 de 1968 qué modificó él o rd in a l 39 del artículo 
30 del Decreto 528 de 1904, establece que el Consejo de Estado conoce de las 

" apelaciones y recursos de hecho y • de lo s , incidentes de excepciones y tercerías 
en los juicios por jurisdicción, coactiva de que conozcan funcionarios nacionales 
cuando la, cuantía principal del juicio sea ó exceda de $ 20.000.00. n

Y a  su turno el artículo 26 dé la citada disposición, establece que los 
Tribunales Administrativos conocen en única instancia, de los incidentes de 
excepciones-.^...de. las tercería? en los juicios por, jurisdicción coactiva de qúe 
conozcan funcionarios nacionales, departam entales o municipales, cuando la 
cuantía de la acción principal sea inferior a $ 20.000.00, lo cual significa, en 
otras palabras/ que en* esta clase de negocios, cuando la  cuantía es inferior a 
$ 20.000.00, el Consejo de Estado no conoce ni de los incidentes de excepciones 
y tercerías, ni de las apelaciones y recursos de hecho". Las disposiciones de la 
ley citada tienen efecto general inmediato al tenor de lo dispuesto por él artículo 
40 de la Ley 153 de 1887.

; Ahora bien: ya se vio cómo la cuantía en cada uno de los juicios acumu
lados, que tienen títu los. distintos, es de $ 2.000.00 en dos de ellos y de $ 1.000.00 
en los demás, lo que 'significa que el Consejo de Estado no es competente para 
conocer de este juicio, ni en primera, ni en  segunda instancia.

Por ló expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis
trativo, Sección Cuarta,

1 ^  ‘ RESUELVE:

Remítase este expediente al Tribunal Administrativo de Risaralda, por 
ser de su competencia. v .

. i: , Notifíquese y cúmplase.



Esta providencia, fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión de 21 
de mayo de 1968.

Juan Hernández Sáenz, Hernando Gómez Mejia, Alvaro Orejuela Gómez, 
Gustavo Solazar Tapiero.

Luis Jiménez Forero, Secretario.





CAPITULO SEGUNDO 

EXCEPCIONES





JURISDICCION COACTIVA. — Con fundamento en la fal
ta  de notificación del reconocimiento rio puede prosperar 

la excepción de invalidez del titulo ejecutivo.

Consejo de Estado, — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Tercera.
Bogotá, D. E., marzo veintinueve de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Gabriel Rojas Afbeláez). 

Ref.: Expediente N9 628. Bavaria S. A., Excepciones.

Dentro del juicio ejecutivo adelantado por la Tesorería Municipal de Cali 
contra “Consorcio de Cervecerías Bavaria S. A.”, la Compañía Ejecutada propuso 
las excepciones que denominó así: a) Invalidez del Título Ejecutivo; b) Inexis
tencia de la  obligación. Se dijo para fundam entar la primera, que el Reconoci
miento de 27 de septiembre de 1965, por la suma de cuatrocientos noventa y 
cinco mil ciento noventa pesos con. seis centavos ($ ,495.190.06) no le fue noti
ficado al presunto deudor, y que esa notificación debió haber sido hecha, con
forme lo ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado; que tampoco le 
fueron notificados a la entidad demandada, ni eí aforo del impuesto' ni la 
Resolución número 070 de septiembre 15 de 1965, por la cual, la Secretaría de 
Hacienda del Municipio de Cali, dispuso asignar a la Empresa Bavaria S. A. 
una Placa de Industria y Comercio, y que por lo mismo ''tales actos no han pro
ducido ningún efecto legal, “y mal pueden servir para basar en ellos el reconoci
m iento de la deuda a  cargo de la Compañía demandada y a favor del Tesoro 
Municipal”

Como razón sustentoria de la segunda excepción se dijo que las cervezas 
nacionales se encuentran gravadas con dos impuestos de carácter nacional, y 
que como por el artículo 21 de la Ley 88 de 1928, relacionado con lo dispuesto 
en el artículo 171 del Código de Régimen Político y Municipal, se prohibió a 
Departamentos y Municipios imponer gravámenes sobre la fabricación y consu
mo de las cervezas nacionales, la obligación que pretende hacer efectiva la 
Tesorería de Cali, por medio del Reconocimiento antes citado, carece de res
paldo legal y por lo mismo dé existencia jurídica.

El Tribunal tram itó el incidente, recibiendo las pruebas que pidieron eje
cutante y ejecutado, y mediante providencia del 29 de abril de 1966 declaró 
no probadas las excepciones propuestas.

Del fallo apeló la sociedad demandada.

SE CONSIDERA

Son dos los hechos que invoca la parte excepcionante para sostener que 
el título ejecutivo es inválido: el primero es que no se le notificó el Reconoci
miento, y el segundo, que tampoco se le notificó el aforo x> acto por medio del 
cual se le fijó el gravamen de Industria y Comercio. Para respaldar su alegación



cita lo que esta Corporación ha expresado en varias providencias respecto a la 
procedencia de notificar los Reconocimientos. . r

Efectivamente fue tesis de la antigua Sala de Negocios Generales, tesis 
que esta Sección ha aplicado, la de que los Reconocimientos que menciona el 
num eral 29 del artículo 1059 del C. J. se deben notificar al ejecutado para que 
éste tenga la oportunidad de im pugnar la obligación y hacer valer sus derechos. 
Sin embargo, se puede reexam inar aquel planteamiento para establecer si debe 
ser mantenido.

En el cobro de las deudas fiscales, los funcionarios públicos, que tienen 
jurisdicción coactiva proceden ejecutivamente, como procede el juez ordinario 
en el cobro de deudas no fiscales u ocasionadas e n . las relaciones de derecho 
privado. Es ésto lo que dispone el artículo 1058 del Código citado anteriormente.
Y según el artículo 996 de la  misma obra, “cuando a  un juez competente se le 
presente por parte iegítima un título de los que conforme a la  ley traen  apa
rejada ejecución, y se pide, en consecuencia, que se decrete la obligación que 
él1 expresa, el juez sin citar ni oír al deudor, la decretará inmediatam ente”. 
No hay, según ésto, ninguna notificación que anteceda al decreto o m anda
miento de págo, y como en esta parte no hay disposición especial que r i ja  las 
ejecuciones fiscales, no hay razón para, que deba notificarse el título ejecutivo 
cuando sé tra ta  de ejecuciones por jurisdicción coactiva, y no se notifique en 
los casos de ejecución por la jurisdicción ordinaria.

La notificación que se hace es la del mandamiento de pago, notificación 
ésta que debe ser hecha personalmente al deudor, y en razón de la cual nece
sariam ente se da a conocer el título con base en el cual se profirió el auto 
ejecutivo. Es cierto que en los juicios por jurisdicción coactiva el título suele 
provenir, no del deudor sino de la Administración que lo produce contra aquél, 
por lo cual pudiera pensarse que. en esté último caso la notificación se justifica. 
Pero debe tenerse en cuenta no sólo que a los documentos enumerados en el
artículo 1059 del C..J. la ley les da mérito ejecutivo, o sea que con base en
ellos permite decretar la ejecución "sin citar ni oír al deudor”, sino también que 
al notificarse del mandamiento de pago el demandado puede hacer valer sus 
derechos mediante la alegación de excepciones, y que la  existencia de una 
deúda'-fiscal supone que ella sea “actualmente exigible”, lo que quiere decir que 
se convino con ella o que se agotaron los procedimientos administrativos y judi
ciales dispuestos para poder controvertirla.

. Exactamente, no es que un Reconocimiento sea el último acto "del proce
dimiento administrativo, sino el primero de procedimiento judicial de cobro. Ese 
acto no puede producirse sino cuando ya existe la deuda, y lo que hace es reco
nocerla y no crearla.

No hay, según lo dicho, razón que justifique la notificación del título 
ejecutivo, como acto previo a la notificación del m andam iento de pago.

La Sala, en consecuencia, rectifica la anterior tesis, y por lo mismo no 
estima que con fundamento en la  fa lta  de notificación del Reconocimiento pue
da prosperar la prim era de las excepciones propuestas.

Pero si a  la  Sociedad ejecutada no se le notificó la. fijación del gravam en'
o aforo de que hablan los autos, eso sí puede constituir un  hecho fundamento 
de una excepción.



Los actos administrativos no obligan sino en virtud de su notificación; es 
entonces cuando se dice que son oponibles a terceros y cuando son eficaces. 
Cuando no se han notificado no son eficaces, aunque intrínsecamente no sea 
discutible su juridicidad. Sin la notificación en alguna de las formas previstas 
en los artículos 74 y 75 del C. C. A., y en lo referente a  actuaciones adminis
trativas de carácter nacional, no producirá efectos legales la respectiva provi
dencia, a  menos que la parte  interesada convenga en ella o utilice en tiempo los 
recursos legales. Pero, el primero de los efectos legales de un  acto llamado a  
crear una situación jurídica es que ese acto pueda obligar.

Con la notificación personal, o con la  sustitutiva por edicto, comienza el 
procedimiento gubernativo, procedimiento que se aplica tam bién a  los asuntos 
departamentales y municipales, a menos que las ordenaciones departam entales 
y municipales establezcan reglas especiales en asuntos que sean de la compe
tencia de las Asambleas. Según ésto, y a  falta de tales reglas, la  notificación, 
que es el prim er paso del procedimiento gubernativo, debe hacerse personal
mente o por edicto.

Pero cualquiera sea la. forma escogida para poner en conocimiento la 
providencia adm inistrativa, sea edicto, notificación personal, o simple comuni
cación, es claro que ellas no pueden surtirse sino con la persona que ha  de 
resultar obligada. x

Según lo indican los autos, al representante legal de “Consorcio de Cerve- 
verías Bavaria S. A.” no se le hizo ninguna de aquellas notificaciones para poner 
en su conocimiento el gravamen de Industria y Comercio; y el Oficio número 
720 de 9 de agosto de 1965, suscrito por el Jefe de Ejecuciones Fiscales, y diri
gido al Gerente de Bavaria S. A. en Cali, comunicación que se ha tomado como 
equivalente a la notificación, aunque no lo sea, se destinó a persona distinta 
del representante legal de la Sociedad demandada. La errada actuación se 
puede explicar por varios hechos: a) Porque en la certificación expedida por el 
Presidente y Secretario de la  Cámara de Comercio de Cali a petición del Juzgado 
de Ejecuciones, Fiscales, se indicó al doctor Luis Eduardo Henao como repre
sentante legal de "Consorcio de Cervecerías Bavaria S. A.” para la ciudad de 
Cali; b) Porque la misma indicación se hizo en la Resolución número 070 de 
septiembre 15 de 1965, expedida- por la Secretaría de Hacienda Municipal de 
Cali, por la cual se asignó a  “Bavaria S. A.” la placa de Industria y Comercio 
número 15808; c) Porque es común confundir en el concepto de Gerente la 
representación total de un a  persona jurídica. Sin embargo, nada de ésto puede 
ir  en detrimento de esa persona cuando no ha estado realmente representada.

El simple nombre de Gerente no implica siempre representación jurídica, 
y por eso en los estatutos de “Consorcio de Cervecerías Bavaria S. A.”, se esta
bleció, como puede verse del documento que obra al folio 54 y siguientes del 
cuaderno principal, que estaría a cargo del Presidente “Representar a la Socie
dad como persona jurídica”. Por lo mismo la certificación de la Cámara de 
Comercio de Cali adolece de inexactitud. Se dice en ella que “el representante 
legal de “Consorcio de Cervecerías Bavaria” para la  ciudad de Cali es el doctor 
Luis Eduardo Henao, como Gerente encargado, según Circular General número 
00-4100-32 fechada en Bogotá, D. E., el 25 de agosto de 1964 y registrada en 
esta oficina el 23 de septiembre de 1964, bajo partida número 28417 del libro 
respectivo. . .  ” Pero en la aludida Circular, que puede verse al folio 17 del cua
derno de pruebas del Municipio, no se dice sino que “Para Gerentes de Fábricas 
y Filiales y Administradores de M aterias” en Calí y Armenia se encargó a los



'doctores Luis Eduardo Henao y Raúl Vargas, respectivamente. Lo de la “repre
sentación legal” fue, pues, cosa de la cosecha dé la Cám ara de Comercio de Cali.

• . Un “Gerente de Fábrica” no pertenece a los Organos de la Sociedad Anó
n im a/que, como es sabido, están constituidos por la  Asamblea, por la Jun ta  
Directiva y por el .Presidente, Administrador o Gerente General. Un Gerente de 
Fábrica no es más que un subalterno de la Administración; por tanto sus acti
vidades están limitadas a l manejo del establecimiento fabril. U n'G erente de. esa 
clase no pertenece á la categoría de los mandatarios de la Sociedad, a que se 
refiere el artículo 550 del Código de Comercio, a los que atribuye la adminis
tración de la Sociedad, y que, por cierto, no pueden delegar la representación 
de ella sin que esa facultad esté consagrada en los estatutos qué rigen la vida 
de la entidad.

En él caso en estudio, como sé anotó anteriormente, la representación 
jurídica de la Sociedad quedó reservada al Presidente, sin que conste que a  
éste sé le hubiera dado autorización para delegarla, ni que la hubiere delegado. 
Fue é s ta ' una circunstancia que no debió escapar a lá  averiguación de los fun
cionarios encargados de hacer conocer el acto impositivo, ni a los que profi
rieron la Resolucón sobre asignación de la placa de Industria y Comercio.

1 Máxime esto que. se observa, si se tiene en cuenta la  reiterada manifestación 
verbal y escrita del Gerente dé la Fábrica, respecto a que él no era el repre
sentante legal del Consorcio “Bavaria" y lá  indicación hecha por él mismo 
sobre quién era ése representante. :

r Resulta entonces de lo dicho, que el acto administrativo por él cual la 
ju n ta  dé Aforos de Cali fijó a “Consorcio de Cervecerías Bavaria S. A.” el 
impuesto de Industria y Comercio, no fue notificado a la Sociedad mencionada; 
qué ese. acto carece del elemento de obligatoriedad, y que por ésto no es oponi- 
ble a la Sociedad dicha, como ocurre con todos los actos que no han  sido noti
ficados ó.que lo han  .sido en forma irregular. En consecuencia, el título ejecu
tivo, o sea el Reconocimiento de fecha veintisiete de septiembre de mil nove
cientos sesenta y cinco, hecho por la Tesorería Municipal de Cali, fue viciosa
mente constituido, no expresa por ésto una obligación exigible, y hace que apa
rezca configurada la excepción de ineficacia del titulo ejecutivo.

■ ; DECISION 

: Por lo expüesto anteriormente, se dispone:

.19 Declárase, probada la  excepción de ineficacia del título ejecutivo.

29 Ordénase cesar la  ejécuc’ón y levántanse los embargos y secuestros a 
que haya habido lugar como consecuencia de ella.

. ’ ' Cópiese, notifíquese, devuélvase al Tribunal Administrativo del Valle para 
que esta entidad , a la vez lo haga llegar a la oficina de origen. Revalídese el 
papel común empleado en la actuación.

Gabriel Rojas Afbéláez, Samuel de Sola Roncallo, Carlos Portocarrero Mu
tis, Jorge A. Velásquez D.

Víctor M. Villaquirón M„ Secretario.



CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. — Orbita 
de sus funciones. — No pueden las autoridades adminis
trativas menoscabar o interferir la actividad fiscalizadora 
de. la Contraloría. Ni ésta puede tampoco, so pretexto de 
fiscalizar, inmiscuirse en las labores meramente adminis
trativas de las primeras, ni juzgar sobre la legalidad o ile
galidad intrínseca de los 'actos u  operaciones, de aquellas 
autoridades, pues ello es atribución que incumbe privativa
mente a los funcionarios jurisdiccionales, de acuerdo con la 

competencia que les atribuya el legislador.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Cuarta.
Bogotá, mayo quince de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Juan Hernández Sáenz).

El Juez Nacional de Ejecuciones Fiscales promovió acción contra el señor 
Gonzalo López Arango para exigirle el pago de la suma de $ 29.348.34 más in te
reses a la ra ta  del 12% anual, y adujo como recaudo el Fenecimiento número 2 
del 17 de junio.de 1964, emanado de la Auditoría Fiscal de la Caja de Previsión 
Social de Comunicaciones y confirmadp por la Contraloría General de la Repú
blica mediante providencia número 6956 del 30 de septiembre del mismo año. 
Tales actos dedujeron un alcance por la cantidad ya indicada y a cargo del 
señor López Arango, ex-Tesorero de la Caja de Previsión Social de Comunica
ciones, por haber pagado, un auxilio de cesantía definitivo al señor Víctor 
Yela Benavides, cuyo reconocimiento y pago consideró ilegal la Auditoría des
pués de ,haberle sido cubierta al señor Yela aquella suma.

Una vez notificado del mandamiento de pago, el ejecutado excepcionó con
tra  él con báse en los siguientes argumentos: a) Que. el reconocimiento de la 
cesantía del señor Yela no fue hecho por el Tesorero, señor López Arango, sino 
por el Gerente de la Caja, empleado a quien estatutariam ente le correspondía 
esa función, y quien dictó para el efecto la Resolución correspondiente; b) Que 
la orden de pagar la cuenta por el valor de la cesantía reconocida fue im par
tida tam bién por el Gerente como ordenador de gastos de la entidad y que el 
Tesorero fue un simple ejecutor de esa orden, toda vez que la Auditoría también 
visó la cuenta en su control previo el pago; c) Que, como consecuencia de los 
hechos anteriores, el Tesorero López Arango se limitó a Cumplir con la atribu
ción de su cargo al pagar dicha cuenta que había sido tram itada con las forma
lidades legales pertinentes; d) Que, en la hipótesis de haberse consumado un 
acto ilegal en perjuicio de los intereses nacionales, las acciones del caso deben 
dirigirse contra quienes reconocieron y ordenaron el pago de la cesantía defi
nitiva al señor Yela y no contra el Tesorero López, mero ejecutor m aterial de 
la orden de pagar esa cuenta, orden im partida por funcionario con facultad esta
tu taria  para hacerlo; é) Critica, por último, el excepcionante las razones ju rí
dicas que contiene el Fenecimiento con Alcance número 2 para calificar como
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ilegal el reconocimiento y pago de la  cesantía varias veces mencionada, y le 
im puta a la Contraloría un desconocimiento de la estructura y organización de 
las entidades sujetas a  su control.

Esta es, en síntesis, la m ateria del incidente de excepciones, y como está 
surtido el trám ite de ley, resulta oportuno decidir.

Conviene esclarecer, en primer término, cuál es d isen tid o  y alcance de 
las atribuciones que los artículos 59 y 60 de la Constitución Nacional le confieren 
a la Contraloría General de la  República, en lo que atañe a la vigilancia de la 
gestión fiscal de la Administración.

Al respecto, el inciso 29 del mencionado artículo 59, dice:

“La Contraloría será una oficina de contabilidad y de vigilancia fis
cal, y no ejercerá funciones administrativas distintas de las inherentes al 
desarrollo de su propia organización”.

Y el artículo 60, en sus incisos 19, 29, 39 y 49, complementa y desarrolla el 
principio anterior al señalar como atribuciones propias del Contralor General, 
las siguientes: .

“1» Llevar las cuentas generales de la Nación, inclusive las de la deu
da pública in terna y externa.

“2* Prescribir los métodos de ia  contabilidad de todas las dependen
cias nacionales y la m anera de rendir cuentas los empleados responsables.

“3  ̂Exigir informes a los empleados públicos, nacionales, departam en
tales o municipales sobre su gestión fiscal.

........“4& Revisar y fenecer las cuentas de los responsables del Erario”.

El contenido mismo de las normas constitucionales transcritas, hace nítido 
que la órbita propia de la Contraloría General de la República dentro de la orga
nización estatal colombiana se refiere a la fiscalización del manejo de los bienes 
y rentas oficiales, a la adecuada y técnica contabilización de estas últimas y de 
la deuda pública y a  la vigilancia de las inversiones y gastos que se hagan por 
cuenta del Erario, con el fin de lograr la plena observancia de las formalidades 
exigidas para el caso por las normas fiscales, la correcta ejecución d-é la ley de 
presupuesto y él réintegro al Tesoro Público de las sumas indebidamente emplea
das por los responsables de su manejo, o perdidas por culpa o dolo de los mismos.

Pero el cumplimiento de estos deberes no lleva ni puede llevar a la  Con
traloría al ejercicio funciones administrativas paralelas a las de aquellos orga
nismos, dependencias o entidades oficiales sujetas a  su vigilancia, desde luego 
que ello, además de llevarla a compartir lógicamente la responsabilidad en los 
actos puram ente administrativos que aquellos realizan con su aquiescencia o 
intervención, daría lugar a continuas fricciones e interferencias de la autoridad 
ejecutiva y la. autoridad fiscalizadora, de suyo independiente cada cúal en su 
ámbito, con clarísimo perjuicio para la correcta organización del Estado, que 
tiene como fundamento el equilibrio de las distintas potestades y el desarrollo 
armónico de sus diversas funciones de interés público, con miras a conseguir su 
objetivo supremo: el bienestar y progreso de la colectividad. -



No pueden, pues, las autoridades administrativas menoscabar o interferir 
la actividad fiscalizadora de la Contraloría. Ni ésta puede tampoco, so pretexto 
de fiscalizar, inmiscuirse en las labores meramente adm inistrativas de las p ri
meros ni juzgar sobre la legalidad o ilegalidad intrínseca de los actos u ope
raciones de aquellas autoridades, pues ello es atribución que incumbe privativa
mente a los funcionarios jurisdiccionales, de acuerdo con la competencia que les 
atribuya el legislador. ,

A este respecto, es muy clara la doctrina del Corisejo de Estado cuando 
sbstuvo lo siguiente :

“Las contralorías son organismos esencialmente administrativos, a 
cuyo celoso cuidado están encomendados los patrimonios públicos en orden 
a m antener su destinación ceñida estrictamente a  las finalidades consigna
das en las normas reguladoras, supervigilando para  ello a aquellos funcio
narios, encargados del manejo y distribución de los fondos comunes, pero 
sin que su acción pueda incluirse, en el significado técnico jurídico de los 
términos, dentro del 'control jerárquico' o ‘tutela adm inistrativa’ que en 
la organización del Estado regula la interdependencia entre los organis
mos superiores e inferiores, y que da lugar a revocación o reform a dé cier
tos actos que pudieran considerarse inconvenientes o ilegales. Sus facul
tades, por consiguiente, se reducen a revisar o confrontar, por un proce
dimiento mecánico de simple contabilidad, aquellas cuentas, pagos, con
tratos y órdenes de funcionarios que tengan a su cargo él manejo de los 
caudales públicos, para  ver si están ajustados o no a la norma superior 
sobre apropiaciones o autorizaciones, y en vista de ello, im partirles o no 
su refrendación. La conveniencia o inconveniencia del gasto, su legalidad o 
ilegalidad, su necesidad u oportunidad son consideraciones qiie quedan al 
juicio y responsabilidad de los Gerentes de los servicios públicos y absolu
tamente ajenos a  la simple función contabilizadora de los Contralores. De 
otra suerte quedarían las actuaciones de los ministros o gobernadores suje
tas-a un control jerárquico no previsto en la ley”.

Refuerza también la tesis expuesta el claro y autorizado concepto del doc
tor Hernando Gómez Mejía en su obra “Lecciones de Derecho Administrativo” 
cuando, al tratar, de las funciones de la Contraloría, dice lo siguiente:

“La Contraloría dispone de atribuciones suficientes para ejercer la 
vigilancia y control fiscal en todos los ramos de la administración pública, 
y tiene jurisdicción en cuanto lo requieren la naturaleza de las funciones, 
dentro del campo administrativo.

El problema que en traña esta cuestión , es el de saber si la Contra
loría en el campo de hacer efectiva su labor, puede intervenir en aquello 
que es propio de las ramas del poder público. Es ind\i dable que la Contra
loría carece de funciones judiciales y que de ningún modo interviene en 
las legislativas. Pero acontece con frecuencia que se confunden las órbitas 
de la ram a ejecutiva con las del control fiscal, ya porque la  procedencia y 
actos del Gobierno relacionados con la administración del patrimonio y el 
manejo de fondos necesitan la intervención de la Contraloría, o también 
porque las reglamentaciones del control en sus diferentes aspectos son dé 
carácter obligatorio para  los funcionarios dependientes del gobierno. Es 
claro que el punto por establecer no es precisamente el de que se restrin
jan  o se amplíen las facultades ■ f iscalizadoras, pues éstas deben ir hasta



donde sea preciso en el interés dél tesoro y de los,bienes nacionales.^Pero 
aquello que corresponde al gobierno por causa de la  dirección de los servi- 

f cios públicos y del manejo general de los intereses de la comunidad no 
puede ser afectado por los organismos de control, pues de esa m anera se 
incurriría en el error grave de confundir ramos administrativos que deben 
obrar separadamente, ya que de otro'modo pasarían a manos de la entidad 
fiscalizadora atribuciones no solamente* ajenas sino opuestas a ese objeto 
prim ordiar. (Ob. Cit. Págs. 126 y 127). \

Las consideraciones hechas pérmiten analizar ya el caso $ub judice;

' Consta en autos (FLs.. 25 y 34); que el Gerente de la Caja de Previsión Social 
dé  Comunicaciones, mediante Resolución número 3549 del 17 de septiembre de
1963, reconoció; y ordenó pagarle auxilio de. cesantía definitivo al señor Víctor 
Segundo Yela Beríavides por un monto de $ 49.488.54, del cual habían de dedu
cirse dos anticipos que recibió por éste concepto el beneficiado y un saldo Inso
luto de su cuota de afiliación a la Caja. Consta además (Fls. 25 v. a  26 y 35) 
que el señor Yela presentó la  cuenta de cobro correspondiente al reconocimiento, 
la. cual ordenó pagar el Gerente dé la  Caja y le fue cubierta por la entidad al 
beneficiado Yela. Y consta, por último (Fl. 36), que tan to  la aludida resolución 
de reconocimiento como la cuenta consiguiente fueron refrendadas por el Revi
sor dé la Aüdit'oría Fiscal ante- la  Caja y -que-todos los cheques girados por 
dicha entidad deben llevar como requisito indispensable la refrendación del Audi
tor Fiscal, cuya firm a se encuentra registrada en los bancos”, según dice textual
mente el certificado dé la  Gerencia de lá  Caj a, que obra al folio 36;

Y en lo que-atáñe a los estatutos dé la Caja, que están contenidos en ,el 
Decreto 2661 de 1960, aparece que el artículo 28, ordinal 59 le atribuye al Gerente 
la función de / ‘Dictar las resoluciones relacionadas con las solicitudes que se 
formulen sobré las prestaciones a cargo de la Caja” ; que la Caja es un estableci
miento público! con autonomía jurídica, adm inistrativa y patrim onial (Art. 29, 
Decreto- 2661 )-;--que-«L Gerente es el representante legal de la entidad y su adm i
nistrador inmediato (Art. 27 ibid.) y, por ende, el ordenadoí principal de gastos 

' de la,m ism a; y. qúe es función dél Tesorero “pagar con cheques refrendados fcor 
la Auditoría Fiscal, mediante examen de comprobantes, contra nóminas y cuen
tas de cobro legalizadas”, según reza, el artículo 30, le tra  d ), de los estatutos.

De otra parte, st se analiza la motivación del Fenecimiento con Alcance 
número 2, proferido por la  Auditoría Fiscal ante la Caja contra el ex-Tesorero 
López Arango (Fls. 3 a.6)j resulta a  las' claras que la glosa no dice relación a que 
la cuenta que nos ocupa hubiera sido pagada por el empleado de manejo, a  pesar 
de. adolecer de fallas en su tramitación, ordenación, refrendación u otros requisi

t o s  fórmales de índole fiscal, sino a  que el Auditor encuentra reparos a la validez
i intrínseca de los actos de reconocimiento y pago de. cesantía definitiva al señor 
Víctor Yela Benavides, porque, en concepto de la Sección Jurídica de la  Con- 
traloría compartido por la Auditoría; talés actos están viciados de ilegalidad 

¿-pues, se dice,, que el beneficiario señor Yela continuó su labor oficial en la Admi
n is trac ió n  del Servicio de Giros y Especies Postales, luego de separarse del em- 
.pleorde-Gerente encargado,.de la  C aja.de Previsión Social de Comunicaciones.

;r No compete a esta Sala juzgar ahora sobrxe la legalidad 'o  ilegalidad del 
reconocimiento y pagó de. cesantía definitiva al señor Víctor Yela, ni sobre la 
responsabilidad qué apareja el reconocer y ordenar pagar prestaciones con fondos 
de la Caja, por ser cuestiones extrañas al litigio.



T an sólo corresponde esclarecer ahora si los fundamentos del fenecimien
to con Alcance número 2, que ya quedaron analizados, están  dentro de la órbita 
de las atribuciones de la autoridad fiscal o si, al contrario, la sobrepasan. Y, 
sobre este punto, no es necesario detenerse en razonamientos abundantes, pues 
bastan las consideraciones hechas al principio sobre la  función propia de la Con-, 
traloría, para encontrar muy claro que los motivos tenidos en cuenta por la 
Auditoría para  elevarle a alcance al señor López Arango el pago hecho al señor 
Yela, escapan a las funciones de d ic h a . oficina y, en consecuencia, no tienen 
virtud suficiente para proferir el Fenecimiento con Alcance, traído a  este juicio 
como recaudo ejecutivo. Lo mismo le ocurre a  la providencia número 6958 de 
1964, em anada de la Contraloría, que confirmó el aludido fenecimiento.

En consecuencia, si, como quedó visto, no resulta eficaz contra el señor 
López Arango el título ejecutivo que se adujo, prospera la excepción que in ter
puso y, por lo tanto, la ejecución ha de cesar, ta l como habrá de declararlo este 
fallo.

Por lo expuesto, el Consejó de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

19 Declárase probada la excepción perentoria de ineficacia del título eje
cutivo.

29 Como consecuencia de la declaración anterior, se ordena cesar la  eje
cución, proceder al desembargo de bienes del' ejecutado señor Gonzalo López 
Arango y archivar después del expediente.

39 Revalídese el papel común.

Copíese, notifíquese y devuélvase.

Se deja constancia de que la providencia anterior fue discutida y aproba
da por la Sala en la sesión del 14 de mayo de 1968.

Juan Hernández Sáenz, Hernando Gómez Mejía, Gustavo Solazar Tapiero, 
Alvaro Orejuela Gómez. ,

Luis Jiménez Forero, Secretario. '



EFECTOS DE LA LEY PROCESAL EN EL TIEMPO. — Se 
ha  discutido mucho por los procesalistas, nacionales y ex
tranjeros, sobre el efecto de la ley procesal en cuanto al 
tiempo; muchos afirm an que tiene efecto retroactivo y que 
contra ella no pueden alegarse derechos adquiridos de nin
guna clase; pero como el proceso está constituido por una 
serie ele actos, estrechamente unidos entre sí, ocurre, que 
siempre que existe un caso de cambio de leyes procesales, 
se encuentran situaciones o partes del proceso que venían 
rigiéndose por leyes anteriores y que van a continuar bajo 
el imperio de esas mismas leyes, pero en cambio, los hechós 
pendientes y los futuros deben someterse al imperio de la 
ley nueva desde el momento en que ésta empezó a regir, 

salvo lo que en contrario establezca la misma.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo . — Sección Cuarta.
Bogotá, D. E., mayo quince (15) de mil novecientos sesenta y ocho (1968).

(Consejero Ponente: Doctor Hernando Gómez Mejía).

Ref.: Exp. N<? 887. — Jurisdicción coactiva. — Actor: Tesor. Mun. de B/manga.
Contra: M aría Luisa Kougués Mantilla.

Al examinar el presente juicio se encuentra que el Consejo de Estado, no 
es competente hoy para, conocer del incidente de excepciones en 1 una sola ins
tancia, por las razones que a  .continuación se expresan:

EFECTOS DE LA LEY PROCESAL EN EL TIEMPO

Aunque de acuerdo con el artículo 30 del Decreto 528 dé 1964, ordinal 39, 
el Consejo de Estado era competente para decidir sobre las excepciones propues
tas, la  situación jurídica ha cambiado en virtud de lo dispuesto en la Ley 16 de 
1968 sobre Contrarreforma Judicial, que varió la  competencia para conocer de 
las excepciones en los juicios sobre jurisdicción coactiva.

Se ha discutido mucho por los procesalistas, nacionales y extranjeros, 
sobre el efecto de la ley procesal en cuanto al tiempo; muchos afirm an que 
tiene efecto retroactivo y que contra ella no pueden alegarse derechos adquiri
dos de ninguna clase; pero como el proceso está constituido por una serie de 
actos, estrecham ente unidos entre sí, ocurre que siempre que existe un  caso 
de cambio de leyes procesales, sé encuentran situaciones o partes del proceso 
que venían rigiéndose por leyes anteriores y que van a  continuar bajo el imperio 
de esas mismas leyes, pero en cambio, los hechos pendientes y los futuros deben 
someterse al imperio de la  ley nueva tiesde el momento en que ésta empezó a 
regir, salvo lo que en contrario establezca la misma.

Chiovenda analiza el fenómeno distinguiendo entre procesos terminados, 
iniciados y pendientes. Según su pensamiento, los efectos del proceso tram i



tado conforme a  la ley anterior, son ínmodificables; los que se inician después 
de la vigencia de la nueva ley, se regulan íntegramente por ésta; en los proce
sos en curso, al realizarse el cambio de legislación, los actos ya cumplidos y sus 
efectos, se rigen por la ley anterior, pero la nueva ley se aplica a  los actos que 
se ejecuten con posterioridad.

El artículo 40 de la Ley 153 de 1887, preceptúa: “Las leyes concernientes 
a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde 
el momento en que deban empezar a regir, pero los términos que hubieren empe
zado a  correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuviesen iniciadas, se 
regirán por la ley vigente al tiempo de su iniciación”.

Para deducir el alcance de esta  disposición, hay que establecer la diferen
cia entre las norfnas sobre organización judicial, preceptos procedimentales o de 
ritualidad de los juicios y normas sobre derecho probatorio. La doctrina ha acep
tado que las normas sobre organización judicial tengan aplicación inm ediata y 
por ello, precisamente, la  competencia se rige por el nuevo estatuto, porque no 
puede alegarse respecto a ella derechos adquiridos. Por ello, si la nueva ley modi
fica la competencia por razón de la cuantía, naturaleza del asunto o calidad 
de las partes, el proceso debe pasar al funcionario que señale la ley nueva.

En cuanto a  preceptos procedimentales, se aplican desde luego los de la 
ley nueva, con la salvedad de que los términos qué hayan empezado a correr, 
las actuaciones ya surtidas y los recursos interpuestos, jse rigen por la  ley an te
rior. Con relación a  las pruebas, no tiene aplicación el ̂ artículo 40 de la Ley 153 
de 1887, porque ellas se aprecian conforme a  la ley vigente en el momento en 
que fueron creadas, aunque su aporte al juicio quede sometido a  las nuevas dis
posiciones procedimentales.

Refiriéndose a este problema dice el doctor Hernando Morales en su obra 
“Curso de Derecho Procesal Civil”, página 117: “La ley procesal que debe apli
carse es la vigente en el momento en que el respectivo derecho se ejercita. Si 
una ley procesal suprime algunos,modos de actuación de la ley y algunos medios 
de actuaría, se extingue al mismo tiempo el derecho de pedir su aplicación, y 
por lo tanto, baja el imperio de la nueva ley no se puede pedir su actuación con 
aquellos medios y en aquella forma, y esto prescindiendo absolutamente del 
tiempo en que naciera el derecho de pedirla. Viceversa, cuando la léy admite 
nuevos modos de actuación de la ley o aum enta su número o introduce nuevos 
medios de ejecución, dicha ley es eficaz aun con respecto a los derechos nacidos 
anteriormente, y válidamente pueden invocarla los titulares de aquéllos. Es efi
caz la ley nueva en relación a competencia, capacidad de las partes, excepciones 
procesales, derechos y deberes de las partes, a  la forma y a los efectos de los 
actos procesales”. (Se subraya).

El doctor Hernando Devis Echandía en su “Tratado de Derecho Procesal 
Civil, Tomo I, glosando algunos conceptos de Carnelutti y de Chiovenda, se 
expresa en los siguientes términos, a las páginas 94 y 95:

“Todos los efectos que la norma jurídica atribuye a un hecho efec
tuado bajo su dominio, y únicamente ellos, subsisten, pese al cambio de 
la ley. Y trae dos ejemplos: Si una ley posterior priva al ciudadano del de
recho a presentar dem anda judicial para  la solución de una determinada 
categoría de litigios, subsiste, no obstante, el deber del juez de pronunciar
se acerca de un litigio de esta clase si la demanda fue interpuesta durante



la vigencia de la ley anterior, porque la presentación de la demanda, en 
su debida forma, es el hecho necesario y suficiente, para  producir el efec
to jurídico consistente en atribuir al juez aquella obligación; y, por otra 
parte, si una ley posterior modifica la competencia para juzgar de deter
minada clase de litigios, el juez que conocía de uno de ellos y que con
forme a la, nueva ley no puede conocer, pierde su competencia para juz
gar, porque de la presentación de la demanda nace él deber, más no el 

■ poder del juez de juzgar, y no existe un hecho efectuado durante la  vigen
cia de la  ley anterior que le atribuye al juez el efecto de la competencia. 
Igualmente la ley posterior que modifica las normas del juicio, rige tam 
bién los procesos iniciados en virtud de una dem anda debidam ente pro
puesta durante la  vigencia de la ley anterior, porque no h a  nacido el efecto 
de iijiponerle al juez el deber de juzgár conforme a la ley anterior”. (Se 
subraya).

Y más adelante, a la página 96 dice: “La Corte ha dicho que las leyes 
que cambian la jurisdicción y competencia son de orden público y por consi

gu ien te  tienen un  carácter absoluto; inmediato y obligatorio; que son leyes de
sorden público y de aplicación inmediata aun respecto de los asuntos pendien
tes, a  no ser que en la  misma ley se disponga otra cosa; que en m ateria proce
sal no se ve cuál pueda ser el derecho adquirido que se arrebate cuando el legis
lador dispone que un juicio sea fallado por o tra autoridad distinta; que el artícu
lo 40 de la Ley 153 de 1887, .corno también el atrículo 1228 del C. J., se refieren 
al tránsito de la legislación ‘en lo concerniente a  la sustanciación y ritualidad de 
los juicios’ y no en cuanto a la jurisdicción y competencia, que es m ateria dis
tinta, y que las leyes que regulan estas últimas m aterias no pueden confundirse 
con las de procedimiento dicho”. (G. J. XLVIII, Pág. 543. G. J. LIX, Pág. 1045; 
LXXXII, Pág. 513).

✓ \
■ De acuerdo con los principios sentados, se tiene lo siguiente:

En virtud de lo establecido por el Decreto 528 de 1964, el Consejo de Esta
do venía conociendo en única instancia, de los incidentes de excepciones y ter
cerías en los juicios por jurisdicción .coactiva,'cuando la  cuantía era superior 
a  $ 10.000.00; esto, en - razón de tesis jurisprudenciales, porque las norm as del 

" Décreto, al respecto, eran por cierto muy confusas.

Pero ocurre que la competencia para conocer de tales excepciones y ter~ 
perías fue modificada por la Ley 16 de 1968; en efecto: preceptúa el artículo 26 
de la citada ley, lo siguiente:

“El literal f) del ordinal 19 del artículo 32 del Decreto ley 528 de 
1964, quedará así:

f) De los incidentes de excepciones y de las tercerías en los juicios 
por jurisdicción coactiva de que conozcan funcionarios nacionales, depar
tam entales o municipales, cuando la cuantía de la  acción principal sea 
inferior a $ 20.000.00; si la cuantía fuere superior, en negocios departamen
tales y  municipales, el Tribunal conocerá de tales incidentes en primera 
instancia”. (Se subraya).

Ahora bien: la  cuantía del presente juicio, según se deduce del m anda
miento ejecutivo, es de $ 58.553.17, más los intereses de esta suma a la ra ta  del 
1% mensual y por las costas a  que diere lugar (folio 2, cuaderno número 1), lo



que significa, a la luz de las disposiciones citadas, que debe ser decidido, en pri
m era instancia, por el Tribunal Administrativo de Bucaramanga y así se resol
verá.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Cuarta,

RESUELVE:

Remítase este expediente al Tribunal Administrativo de Santander por 
ser de su competencia la decisión de las excepciones propuestas.

Copíese, notifíquese y cúmplase.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en su sesión de 14 
de mayo de 1968.

Juan Hernández Sáenz, Hernando Gómez Mejía, Alvaro Orejuela Gómez,
Gustavo Solazar Tapíero. '

, • l
Luis Jtonénez Forrero, Secretario.
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OCUPACION PERMANENTE DE BIENES INMUEBLES.
¿A quién corresponde el conocimiento de estos asuntos? 
Cuando la ocupación es permanente, sea por trabajos pú
blicos o por una causa cualquiera, corresponde el conoci
miento al Juez Municipal, según lo ordenado en el numeral 
69 del artículo 69 del Decreto 528 de 1964. En la tesis va im
plícita la protección de la propiedad inmueble, de la que 

la jurisdicción ordinaria se erigió en entidad tutelar.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo. — Sección Tercera. 
'Bogotá, D. E., febrero quince de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero Ponente: Doctor Gabriel Rojas Arbeláez).

Reí.: Expediente número 749.

En dem anda presentada ante el Tribunal Superior de Bogotá el 3 de 
septiembre de 1963, las señoras Justina Ospina de Stand y Mercedes Ospina Chin
chilla obrando por medio de apoderado pidieron se hicieran las siguientes decla
raciones:

“Primera. Que la sucesión del señor Justino Ospina S. es dueña del 
lote de terreno que ocupa la Base Aérea de Madrid, Cundinamarca y que 
forma parte de la Hacienda denominada ‘El Sosiego’ y 'San .Francisco’, lote 
que tiene un área de veinticinco (25) fanegadas, aproximadamente, com
prendido dentro de los siguientes linderos especiales: ‘Por el sur, en una 
éxtensión de 691 metros con el camino Madrid-Barroblanco, que es el mis
mo que va para la Mesa (puntos 1 a  2); por el occidente, en una exten
sión de 185 metros, formando ángulo de cien grados, trein ta  minutos (100*? 
30”) con el lado anterior, con terrenos de herederos de Justino Ospina o 
Hacienda El Sosiego y San Francisco (puntos 2 a 3); por el norte, en una 
extensión de 616 metros, con terrenos de herederos de Justino Ospina 
(puntos 3 a. 4) (estos puntos: uno, dos, tres y cuatro, se refieren al plano 
de esas 25 fanegadas, que fue levantado para una negociación con Taca 
de Colombia S. A.); por el oriente, en una extensión de 317 metros, con 
terrenos de la  Base Aérea de Madrid, sobre la 'z an ja  divisoria con ésta’.

"Los linderos generales de la hacienda San Francisco y el Sosiego, 
d e kla cual forma parte el lote m ateria de esta petición son los siguientes: 
‘Por el oriente (sic), con el camino o carretera que va para La Mesa, que 
es el mismo que conduce a  Barroblanco; por el sur, y el occidente (sic) 
con tierras de Miguel Sánchez y viuda de Venancio Afanador; por el nor
te, con el camino o carretera que va para Facatativá; por el oriente (sic) 
con tierras de herederos de B altasar Gil y del General Juan  N. Valde- 
rram a’.

“Estos linderos con los que figuran en el titulo de adquisición del 
causante, y tienen el error indicado en los puntos cardinales. Los linderos 
actuales son: ‘Por un  lado la carretera que va de Bogotá y Madrid a Fa-



cata tivá; por el fondo con otra carretera que va dé Madrid a Barroblanco, 
que la separa de la  Hacienda de las Mercedes; por un costado la  Base 
Aérea de Madrid, y por el otro costado la Hacienda de Carlos Montenegro”. 
El área general, incluyendo el lote ocupado por la Nación, conforme a los 
títulos de adquisición, es de aproximadamente 150 fanegadas, y la  parte 
que está en posesión de mis m andantes es de 114 fanegadas con 2.151 v.2, 
conforme jal plano levantado por el ingeniero José Joaquín Espitia, en el 
mes- de octubre de 1961, que se acompaña para mejor claridad y precisión 
sobre la identificación del inmueble.

‘‘Segunda. Que la  Naíción debe restituir a la sucesión de Justino Ospi
na, representada por mis m andantes, el lote de terreno de que tra ta  la 
anterior petición, con todos sus accesorios y mejoras, dentro de los cinco 
días siguientes a la ejecutoria de la sentencia.

“En subsidio: Que-la Nación debe pagar a  la  sucesión ilíquida de 
Justino Ospína,/representada por mis m andantes, el valor comercial actual 
que tenga ese lote de terreno conforme al avalúo que se haga en el juicio 
o en incidente posterior.

“Tercera. Que lá  Nación debe pagar a la sucesión ilíquida de Justi
no Ospina, representada por mis m andantes, el valor de los frutos y pro
ductos que hubiera podido producir ese lote de terreno, durante el tiempo 
que lo h a  tenido en posesión y hasta  la fecha de,su  restitución m aterial
o del pago de su valor comercial,. conforme a  lo pedido en la anterior 

. petición.

- “Cuarta. Que la Nación no tiene derecho a reclam ar el pago de m e
joras de ninguna clase, por carecer de título y por tan to  de buena fe en 
su posesión”'.

, -  . HECHOS ,

Para fundam entar la  acción, el actor relacionó lps hechos siguientes:
- ’ \ ’ ■

19,Las demandantes son hijas naturales del señor Justino Ospina, y como 
tales fueron declaradas por el Tribunal Superior de Bogotá én sentencia ejecu
toriada.

>. 29 El señqr Ospina murió y se siguió su causa mortuoria; pero en virtud 
ide la sentencia antes mencionada, la sucesión quedó nuevamente ilíquida, pues 
la partición que se había verificado se declaró sin valor y se cancelaron los 
registros.

39 La sucesión del señor Justino Ospina es, por tanto, dueña del inmueble 
denominado “San Francisco’'’ y  “El Sosiego”, de unas 150 fanegadas de extensión, 
ubicado en el Municipio de Madrid, de pste Departamento, adquirido por el 
causante así: la  m itad por remate verificado en el Juzgado Tercero Civil, del 
Circuito de Bogotá, en el juicio divisorio de Rafael Antonio Calderón contra 
M aría Estela Calderón y otros, registrado el 25 de junio de 1939, en la Oficina 
dé Bógót'á, en el libro 19, página 579, número 5747, y la otra m itad por compra 
a  Rafael Antonio Calderón, según escritura número 1567 de 23 de marzo de 
1939, de la Notaría Cuarta de Bogotá.



49 Hace unos diez añós la Nación, sin título alguno, y por tan to  sin buena 
fe, por conducto de quienes tenían la dirección de la Base Aérea de Madrid, 
procedió a ocupar una parte de la hacienda, en extensión aproximada de 25 
fanegadas, para uso de la  misma Base, lote que está encerrado por los linderos 
que en la petición primera se detallan.

5? Nadie h a  otorgado título a la Nación, ni autorizado la  ocupación de 
hecho del inmueble a  que se hizo referencia anteriormente.

6*? Debido a que existía el juicio sobre filiación natural y petición de he
rencia, ya mencionado, lo mismo que otro promovido por Rosalía Galindo, en 
el cual se registró la demanda, no había sido posible la iniciación de este juicio, 
n i la exigencia directa a la. Nación para que pagara el valor de lo ocupado.

79 Si los herederos hub ie ran  podido cultivar u ocupar con ganados el lote 
de que se apropió la  Nación, hub ieran  obtenido u n  buen provecho.

89 Prim ero el causan te  y luego la  sucesión, estuvieron en posesión m a te 
ria l de la 'H ac ien d a  d u ran te  cerca de 15 años y de la  parte  restan te , a  p a r tir  
de la  ocupación parcial de la  Nación, h a s ta  hoy; los dueños an teriores poseye
ron  la  to talidad por m ás de 30 años.

99 La Nación continúa en posesión del lote reivindicado.

DERECHO

En Derecho dijo fundarse el demandante en los artículos 946 a  971, 1008 
y siguientes del C. C., y en el 76, 734 y siguientes del C. J. También invocó la 
Ley 45 de 1936.

Remisión de los autos a esta Corporación

Mediante providencia del 26 de octubre de 1965, y cuando ya se habían 
practicado todas las pruebas solicitadas, el Tribunal ordenó remitir el expedien
te al Consejo de Estado, invocando para ello lo dispuesto en el ordinal b) del 
numeral 19 del artículo 30 del Decreto 528 de 1964.

Correspondió el negocio al señor Consejero Juan Benavides Patrón, quien 
continuó la actuación hasta  citar a  las partes para sentencia. De conformidad 
con el Acuerdo número 1 de 7 de febrero de 1967, y por auto del 13 de los mismos, 
el proceso se remitió a esta Sección, donde se hizo el reparto el 28 de los citados 
mes y año.

PARA RESOLVER, SE CONSIDERA

Conformándose a lo dispuesto en el numeral 19 del artículo 76 del Código 
Judicial, el demandante ejercitó la acción ante el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Bogotá. Según aquel precepto, los; Tribunales Superiores de Distri
to Judicial conocen, entre otros, de los asuntos contenciosos en que tenga parte 
la Nación y en que se ventilen cuestiones de derecho privado, salvo los juicios 
de expropiación y los contemplados en el artículo 40 del Código en referencia.

Indica eso que tan to  para el actor como para la entidad que asumió el 
conocimiento, y también para el representante de la Nación, que no adujo nada 
en contrario, la litis se encam inaba a  ventilar con la Nación una cuestión de



derecho privado. Y lo que debe averiguarse es si lo que entonces era de derecho 
privado, por alguna razón especial ha  venido a convertirse en una cosa de dere
cho público.

Cuando nuestro Código de Organización Judicial y Procedimiento Civil 
en disposiciones como el artículo 76 y el 109 asigna las competencias para el 
conocimiento de aquellos litigios con la  Nación, Departamentos o Municipios en 
que se planteen cuestiones de mero derecho privado, es porque el Legislador 
profesa el principio de la doble personalidad del Estado, y admite la división 
entre Actos de Gestión y Actos de Poder Público. Dada esa pauta en la  ley, 
el Juez no puede menos que conformar , a  ella sus decisiones. Ante el caso que 
se le presente está obligado a examinar de qué clase de actuación se tra ta . ,

Entre los particulares y el Estado caben, pues, según los supuestos de las 
disposiciones mencionadas, dos especies de controversias: aquellas en que se ven
tilen cuestiones de mero derecho privado, y otras en que se controvierten asuntos- 
de derecho público. La dificultad consiste, sin embargo, en que la  ley no da un  
criterio de distinción de esas m aterias para efecto de los-litigios, como tampoco 
lo ha dado para diferenciar los contratos de derecho privado de los contratos 
específicamente adm inistrativos’ Concurre también la circunstancia de que las 
múltiples y crecientes actividades del Poder Público lleven a  éste a  actuar con 
personería distinta, a usar indiscriminadamente de los procedimientos de ambos 
derechos, y a  perm itir que hacia el campo de las personas privadas se desplacen 
gestiones y prestaciones que en buena ley debieran corresponderle. Fue esto lo 
que contribuyó a  restar virtualidad y nitidez a la noción de servicio público.

Por lo que a  lós Contratos respecta tampoco se ha consignado un criterio. 
Se ha dicho que de lo prescrito en el numeral 14 del artículo 120 de la  Consti
tución, según lo cual puede el Presidente de la República, como suprema auto
ridad adm inistrativa, “celebrar contratos administrativos para la  prestación de 
servicias y ejecución de obras públicas, con arreglo a las leyes fiscales y con 
la  obligación de dar cuenta al Congreso en sus sesiones ordinarias” resulta con
figurado y definido el Contrato Administrativo.

' ' f ■ . ' •
El texto viene de , la Constitución de 1886, y al darle el alcance mencio

nado, se supone que los Constituyentes dé entonces andaban ya con la preo
cupación de las dos clases de contratos y con el propósito de distinguirlos desde 
la Carta fundam ental; que daban al término “servicio” un  sentido excluyente 
y propio. Y sobre todo, que al prescribir la  observancia de las “leyes fiscales”, 
sé referían a las administrativas situando la celebración de esos pactos term i
nantem ente en el campo del derecho público, y suscitando de una vez la  nece
sidad ú& la jurisdicción especial, llam ada a conocer de las contenciones en ellas 
originadas.

-  No hay razón para pensar cosa distinta a que cuando en la disposición 
antes citada se habla ele “contratos administrativos”, se significan en forma 
genérica los Contratos • de la Administración, que tan to  pueden ser adm inistra
tivos como civiles. El num eral 14 del artículo 120 de la Constitución corresponde 
al numeral 16 del artículo 76, y aquí no se hace ninguna especificación de con
tratos. Aquél sólo atribuye al Presidente de la República la  facultad- correlativa 
& la  que en el último sé otorga al Congreso.

A su vez el término fiscal contenido en la expresión “leyes fiscales”, no 
tiene allí otro sentido que el que se encuentra en los artículos 7<?, 59 y 60 de



la Constitución. Se refieren todos ellos a la Hacienda Pública, y ésta no puede 
identificarse con la Administración porque es apenas un aspecto de ella. Según 
el artículo 29 de la Ley 110 de 1912, o Código Fiscal, es “el conjunta de bienes 
e impuestos que pertenecen al Estado”.

Resulta, por lo mismo, que el contrato administrativo no aparece\ confi
gurado de ninguna disposición constitucional ni legal, y que para distinguirlo i 
del contrato de derecho privado hay que acudir necesariamente a los criterios 
que la doctrina ha ingeniado, y que son: la finalidad inm ediata de servicio 
público y la posición privilegiada de la Administración.

El Decreto-ley 528 de 1964 no puso fin a la indeterminación de ese con
cepto, como tampoco acabó con la separación entre las cuestiones de derecho 
privado y las cuestiones de derecho público; registrada con toda claridad en el 
Código de Procedimiento Civil. Lo que hizo ese estatuto fue radicar en la juris
dicción pertinente, esto es, en la de lo Contencioso Administrativo, el conoci
miento de las controversias originadas en los contratos administrativos, elimi
nando así el inveterado adefesio consistente en negar competencia a la juris
dicción especial para conocer de las contenciones nacidas de todo contrato, y 
asignar, en cambio, a la jurisdicción ordinaria, la decisión de las que tuvieran 
origen en un contrato cualquiera. También sustrajo ese Decreto del campo de 
la justicia común otras materias de evidente carácter administrativo, como 
aquellas de que venía conociendo la Sala de Negocios Generales de la Corte 
Suprema.

Pero el Decreto 528 mantuvo la distinción entre asuntos de derecho pri
vado y  asuntos de derecho público, contenida en los numerales 19 y 29 del 
artículo 76 del Código Judicial, y apenas modificó la competencia para conocer 
de los primeramente nombrados. Los asuntos de derecho privado en que sea 
parte la Nación dejaron de ser de conocimiento de los Tribunales Superiores, 
y pasaron a serlo de los Jueces Municipales en lo Civil. Así se dispone en el 
numeral 19 del artículo 69 del Decreto.

Resulta, entonces, por lo que al presente juicio respecta, que lá natu ra
leza de él no podía cambiar con la expedición del Decreto 528; y que si aquélla 
era de derecho privado ha continuado siéndolo. Lo que ha cambiado es el juez; 
pero éste en ningún caso puede buscarse en la Jurisdicción de lo Contencioso 
Administrativo.

La remisión de los autos se hizo por el Tribunal Superior, invocando lo 
prescrito en el ordinal b) del numeral 19 del artículo 30 del Decreto 528 de
1964, que en el artículo 68 consagró la responsabilidad de la Administración 
Pública en general, por sus hechos u operaciones. La explicitez que en el Decre
to se hace, ninguna innovación implica en el texto del Código, que ya llevaba 
implícito ese contenido, como había tenido oportunidad de afirmarlo la juris
prudencia. '

Lo que se discute en los autos es la titularidad d e . un  derecho real; se 
ejercita' la  acción reivindicatoría, y se persigue la restitución de un inmueble, 
cuyo título de dominio se le niega a la Nación. En la demanda se afirma que 
la Nación ocupó el terreno sin título alguno, y por tanto  sin buena fe; que 
continúa ocupando el lote reivindicado, y que nadie h a  otorgado título a la 
Nación, ni autorizado su ocupación de hecho. Se tra ta  evidentemente de una 
acción de carácter civil, como se pensó desde el momento en que fue instaurada.
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Sin embargó, lo que más demuestra la incompetencia de la jurisdicción 
especial es el propio Decreto 528 de 1964, que en el num eral 6? del articulo 69, 
se hace eco o recoge la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, mediante 
la cual se distinguió entre la ocupación permanente y la ocupación transitoria 
de lá.propiedad inmueble, para  atribuir el conocimiento de los conflictos a  la 
jurisdicción ordinaria en el primer caso, y a la especial en el segundo.

Según el numeral 69, citado, los Jueces Municipales en lo Civil deben 
conocer:

“De las controversias que se susciten entre un particular y la Nación,
un departamento, un municipio, una intendencia, una comisaria o un
establecimiento público descentralizado por la ocupación permanente de
bienes inmuebles con ocasión de trabajos públicos”.

Quiere decir lo anterior que cuando la ocupación es transitoria, otro es el 
juez de la causa. Y que cuando la  ocupación es perm anente, sea por trabajos 
públicos, o por una causa cualquiera, corresponde el conocimiento al juez m uni
cipal. En la tesis va implícita la protección de la propiedad privada inmueble, 
de la  que la jurisdicción'ordinaria se erigió en entidad tu telar, ál tenor de la 
jurisprudencia a que antes se hizo referencia.

Ocupación perm anente de un bien raíz es la que se acusa en la demanda, 
y en consecuencia el conocimiento, de la litis no corresponde a esta jurisdicción 
sino a la ordinaria.

DECISION

Por lo expuesto anteriormente, el Consejo de Estado, en Sala de lo Con
tencioso Administrativo, Sección Tercera, declara nulo lo actuado en este juicio, 
a p artir del auto dél 10 de marzo de 1966, inclusive, y ordena que una vez ejecu- 

-toriada-esta providencia. por la Secretaría, se remita el proceso al Tribunal de 
donde provino para que por esa autoridad se provea lo pertinente.

Revalídese. el papel común. Copíese, notifíquese, cancélese la radicación.

Jorge A. Velásquez, Samuel de Sola Roncallo, Carlos Portocarrero Mutis, 
Gabriel Rojas Afbeláez. ■ ' '

Víctor M. Vülaquirán M\, Secretario.



Distribución de negocios entre las distintas secciones de 
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de 

Estado.

CONSEJO-DE ESTADO. SALA PLENA

ACUERDO NUMERO 1 DE 1968 
(enero 30)

El Consejo de Estado, -

en uso de la facultad que le confiere el ordinal 49 dél artículo 141 de la Cons
titución Nacional y en cumplimiento de la Ley 50 de 1967,

ACUERDA:

Artículo 19 P a ra  efectos del repartim iento , los negocios de que conoce la 
Sala de lo Contencioso Adm inistartivo, tan to  en única como en segunda in s ta n 
cia, se d istribu irán  en tre  sus cuatro Secciones, así:

A LA SECCION PRIMERA

19 Los juicios de simple nulidad de actos adm inistrativos que no versen 
sobre asuntos laborales.

29 Los juicios de plena jurisdicción que no sean de carác ter laboral.

Se exceptúan los juicios que por este Acuerdo se asignan a la Sección 
Cuarta.

A LA SECCION SEGUNDA

19 Juicios de simple nulidad de actos administrativos que versen sobre 
cuestiones laborales.

29 Juicios de plena jurisdicción de carác ter laboral.

39 Juicios de revisión de pensiones o reconocimientos periódicos.

A LA SECCION TERCERA

19 Juicios de indem nización por responsabilidad contractual o extracon- 
trac tu a l, por hechos u operaciones adm inistrativas (artículo 68 del C. C. A.) y 
por ocupación transito ria  de propiedad privada.

29 Juicios sobre petróleos y concesiones o permisos mineros*



3? Juicios sobre actos administrativos del INCORA (extinción del dominio, 
adjudicación de baldíos, etc.).

A LA SECCION CUARTA

19 Juicios de simple nulidad y de plena jurisdicción de actos adm inistra
tivos que no sean de carácter laboral, emanados de las siguientes entidades: 
Junta Monetaria, Superintendencia de Comercio Exterior, Superintendencia de 
Regulación Económica y Superintendencia Bancaria. 
i „ ,

29 Ac.tos administrativos que se relacionen con impuestos, además de los 
juicios de revisión dé que tra ta  el Capítulo XXIII del C. C. A.

39 Juicios ejecutivos por jurisdicción coactiva.

Artículo 29 Cada Consejero de las tres Primeras Secciones de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo rem itirá con auto, a la Secretaría de la respec
tiva Sección y según la m ateria que corresponda a la nueva distribución, los 
negocios que ya no le conciernan.

Artículo 39 La Secretaría de la Sección Cuarta será desempeñada por la 
Secretaría General del Consejo.

Artículo 49 El presente Acuerdo modifica el número 1 del 7 de febrero 
dede 1967, y entrará a regir desde el momento en que comience a funcionar la 
Sección Cuarta.

Dado en Bogotá, a los trein ta  días del mes de enero de mil novecientos 
sesenta y  ocho.

El Presidente, Enrique Acero Pimentel.

El Secretario, Luis Jiménez Forero.
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ACCION DE REVISION. .
P áginas

El artículo 164 del C. C. A. la ha establecido para que tanto el Con
sejo de Estado como el respectivo Tribunal Administrativo revisen 
solamente sus prvpias sentencias. — La acción, de revisión ante el 
Consejo de Estado o an te el respectivo Tribunal Administrativo, 
sólo tiene lugar cuando se tra ta  de sentencias sobre reconocimientos 
que impongan al Tesoro Público la obligación de cubrir una suma 
periódica de dinero, según los términos del artículo 164 del C. C. A. 
y tiene por objeto modificar o desconocer los efectos que entre las 
partes haya producido o pueda producir la respectiva sentencia de 
dichas entidades. Por eso, teniendo en cuenta la naturaleza de este' 
recurso, se comprende por qué el. citado artículo 164 la ha establecido 
para que tanto el Consejo de Estado como el respectivo Tribunal Ad
ministrativo revisen solamente sus propias sentencias. Así pues, esa 
revisión se lleva a  cabo en única instancia, bien ante el Tribunal 
Administrativo o ya ante7 el Consejo de Estado, por lo cual esta Cor
poración no puede en tra r a  revisar en segunda instancia sentencias 
de los Tribún'ales Administrativos en las cuales se han  revisado 
sentencias de- dichas entidades o se ha denegadp el respectivo re- • 
curso de revisión. A esa conclusión se llega también cuando el a r
tículo 30 del Decreto 528 de 1964, en el numeral 49 dice que el Con
sejo de Estado conoce “de la acción de revisión consagrada en 
los artículos 164 y siguientes de la Ley 167 de 1941. Esto significa 
que, la acción de revisión no quedó incluida en la disposición del 
numeral 2<? del citado artículo, que le da competencia al Consejo de 
Estado para conocer “en segunda instancia, de todos los asuntos 
atribuidos en primera instancia a los Tribunales Administrativos”.
Auto de 30 de abril de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, 
Sección Segunda. Consejero Ponente: Doctor Belisario Arciniegas. 
Recurso de Hecho. Actor: Aníbal Pérez Sotomayor. (Ver N<? 91 del 
Indice) ............................................ ........... ......... . . . . . .  .................................  255

ACCION INDEMNIZATORIA.

Personería sustantiva de los herederos para ejercitarla. — Son cono
cidos principios del derecho sucesorio los seguientes: a) Que no hay 
solución de continuidad entre el causante y el heredero, porque d e - ' 
ben reputarse como úna sola persona éste y aquél; b) Que la herencia 
se defiere en el momento de la muerte; c) Que el heredero sucede 
en todos los derechos y acciones del difunto: In omnia jura. A la



luz de los principios mencionados se impone la conclusión de que 
en el caso de los accidentes mortales, los herederos de la víctima son 
titulares de los derechos que ella tenía; y como toda persona tiene 
un derecho elemental pero grande, que es el derecho a la vida que 
ha recibido, éste es un título que ella ostenta, y un  elemento patri
monial transmisible. El prim er derecho de una persona es el derecho 
a conservar su existencia, y por eso quienes la continúen o sucedan 
pueden accionar con el título que les proviene de ese haber básico y 
primordial del causante. M uerta una persona en las condiciones de 
riesgo o culpa con causa en un tercero, ese derecho se resuelve en  
una indemnización; indemnización que obviamente no podrá soli
citar el causante, pero que sí pueden perseguir sus causahabientes.
Dé la calidád de herederos nace, pues, la personería sustantiva para 
ejercitar ía  acción. Esto es lo que el causante transm ite, y en ningún 
caso la indemnización misma que es apenas una perspectiva tanto 
en él como en los que lo suóeden. Sentencia de 25 de abril de 1968;
Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tertfera. Consejero 
Ponente: Doctor Gabriel Rojas Arbeláez. Indemnizaciones. Actor: 
Rósalbina Forero vda. de Reina. (Ver VN<? 53 del Indice) ....... 236

ACTOS ADMINÍSTRATÍVOS. -  .

Distinción entre situaciones generales e individuales. — En derecho 
administrativo reviste particular importancia la distinción éntre las 
situaciones generales y las individuales, porque cada una de ellas tiene ' 
un régimen propio que sé" desprende ,de la naturaleza misma de la 
relación jurídica y de la clase de derechos y obligaciones que origi
na. En lasv situaciones generales o impersonales su contenido es nece
sariamente el mismo para todos ■ los individuos titu lares de esta 
situación jurídica y no dan lugar al nacimiento de derechos subje
tivos individuales, sino al ejercicio de ciertos poderes dentro del 
marco dé la ley, iguales para todas las' personas colocadas en las mis
mas circunstancias de hecho. (Situación de las personas en relación 
con su edad o su estado civil, competencia de funcionarios, etc.).
En las situaciones jurídicas individuales o subjetivas su contenido 
se determina individualmente y puede variar de u n  titu la r a otro.
Los poderes jurídicos a que dan lugar se originan-de m anera p ar
ticular en fayor o en contra de una persona (contratos, liquidación 
de impuestos, etc.). Las situaciones jurídicas generales derivan su 
contenido de la  ley o reglamento, y son por esencia modificables 
por la administración para que ésta, dentro de las competencias 
legales pueda encam inar su actividad al beneficio del interés públi
co. lia situación jurídica individual o subjetiva deriva su contenido, 
no de una norm a legal ó reglamentaria, sino del acto individual, 
que a la vez crea la situación jurídica y la confiere a su titular, 
en desarrollo d e ' competencias o capacidades que el derecho objetivo 

. establece para la administración o reconoce a los particulares. Las 
--situaciones individuales o subjetivas no se afectan por las modifica
ciones de las leyes y reglamentos, salvo el caso contemplado en el

1 artículo 30 de la C. N. Principios jurídicos como la  no retroacti- 
vidad de las leyes y la intangibilidad de los efectos individuales de 
los actos administrativos las • am paran de modificaciones por vía 
general. Pueden sí ser modificables por nuevos actos adm inistra- -



tivos de alcance individual que se adopten en ejercicio de compe
tencias legales. (Ver Nos. 58, 92 y 93 del Indice) ................. ..................  9

4. ACTOS DE LA ADMINISTRACION.

Según la más amplia acepción registrada por la doctrina, es toda 
m anifestación de voluntad, de parecer y aun  de deseo, emanada de 
los Agentes del Poder Público. Sin embargo, también se tiene esta
blecida la diferencia entre los simples actos de la Administración y 
los auténticos actos Administrativos, porque éstos están definidos 
poy las normas de obligatoriedad y ejecutoriedad que no todos aque
llos pueden ostentar. Sentencia de 20 de febrero de 1968. Sala de 
lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Consejero P onen te :1 
Doctor Gabriel Rojas Arbeláez. Actor: Alberto Rojas Chaux, en 
acción de plena jurisdicción contra el Acta número 328 de 3 de julio 
de 1963, dictada por la Jun ta  Directiva del Instituto de Fomento 
Algodonero. (Ver N9 26 del Indice) ............................................................ 129

5. ACUMULACION DE ACCIONES.

Cómputo de la masa valuable del pleito y competencia del Consejo 
de Estado en juicios por jurisdicción coactiva. — Para conocer qué 
cosas deben computarse para forinar la masa valuable del pleito, 
hay que comprender en el cómputo todó, y sólo lo que constituye 
el objeto de la cuestión que debe decidirse, cuando el actor deduce 
en juicio varias acciones ,acumuladas objetivamente en  una sola 
demanda, o cuando se decreta la acumulación de autos; para deter
m inar la competencia deberá tenerse en cuenta el valor separado de 
cada acción, cuando proviene de distinto título; en cambio no suce
de lo mismo cuando las acciones dim anan de un mismo título, sea 
que éste se halle contenido en uno solo o en varios documentos.
Así, si la ejecución por jurisdicción coactiva sé solicita c,on base en 
distintas resoluciones que prestan mérito ejecutivo, se presenta el 
fenómeno de la acumulación concurrente de acciones, pero una de 
ellas, al menos h a  de ser de $ 20.d00.00 para que sea competente, 
según los casos, el Consejo de Estado para conocer de apelaciones 
y recursos de hecho o de los incidentes de excepciones y tercerías.
De m anera pues que en estos casos, no se sum an las cuantías siem
pre y cuando procedan de distinto título, sino que cada una se apre
cia independientemente. Auto de 21 de mayo de 1968; Sala de lo 
Contencioso Administrativo, Sección Cuarta. Consejero Ponente:
Doctor Hernando Gómez Mejía. Juicio por jurisdicción coactiva ins
taurado por la Nación contra Gaseosas Posada Tobón S. A. (Ver 
N<? 60 del Indice) ........... .......... .......................................... ..................

6. ACUMULACION DE ACCIONES.

Acción de plena jurisdicción y  acción indemnizatoria. — La doctri
n a  del Consejo tiene establecido que se puede pedir indemnización 
de perjuicios por la vía del artículo 68 que autoriza a solicitar el 
restablecimiento del derecho, cuando la causa de la violación es un 
hecho u operación administrativa. No será necesario en este caso,

f



dice el ordenamiento, ejercitar la acción de nulidad; sino demandar 
directamente de la administración las indemnizaciones o prestacio
nes correspondientes; y esto es claro cuando no h a  sido dictado acto 
administrativo cuya nulidad pueda pedirse, sino cuando se está en 
presencia de un hecho u operación que no consta ni en decreto, ni 
en resolución ni en providencia alguna. En este evento, no hay acto 
que dem andar y no habiéndolo, es necesario pedir las indemniza
ciones directam ente dé la administración que si á ello se negare, 
deberá m anifestarlo así justificando esa actitud, la  cual es m ateria 
de controversia administrativa. Mas existiendo el acto es apenas 

v lógico que sea éste el susceptible de tacha ante la jurisdicción admi
nistrativa, porque es ella competente para reparar el derecho y acor
dar las indemnizaciones a que hubiere lugar. Hay casos en que por 
np 'existir al tiempo de la demanda acto alguno formal ni m aterial 
sobre el cual rebaiga la  discusión de nulidad, la  acción • no puede 
tener como objeto sino las iñdemnizaciones Correlativas a hechos 
u operaciones ejecutadas; pero hay casos en que al tiempo de la 
demanda existe el acto formal y en ese evento, éste debe deman
darse para obtener el restablecimiento del derecho. Sentencia de 22

...... de. marzo de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección
Primera. Consejero Ponente: Doctor Enrique Acero Pimentel. Actor: 
Curtiembres España Ltda. Acción de plena jurisdicción contra los 
Decretos 0376 y 0384 de 1960, expedidos por la  Gobernación de Cun- 
dinamarca. (Ver Nos. 31, 74 y 75 del Indice) ......................... ............ . .  193

7. AGENTES VIAJEROS. , ,

Se anulan los artículos 29 y su parágrafo 39, y sus dos parágrafos, 
y el literal b) del artículo 11 del Decreto 3072 de 21 deAnoviembre 
de 1962',; por el cual se reglamenta la Ley 48 de 1946. Sentencia de
4 de marzo de .1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec
ción Primera. Consejero ponente: Doctor Alfonso Arango Henao.
Actor: Diógenes Reyes Posada, en acción pública contra el Decreto 
3072 de 1962. (Ver N9 77 del Indice) ................................. .................... 52

8. ATRIBUCIONES DE LOS GOBERNADORES.

Entre ellas no está la de fijar sueldos a los empleados departamen
tales. — Dice el artículo r 187 de la Constitución Nacional que corres
ponde a las Asambleas Departamentales, “59 La fijación del núme
ro de empleados departamentales, sus atribuciones y; sueldos”. Si el 
Gobernador por medio de un  decreto fija sueldos a  los empleados 
departamentales, indudablemente está ejercitando funciones que no 
son propias de su cargo, sino que por el contrario corresponden de 
m anera privativa a las corporaciones departam entales en cuestión, 
de donde se observa un quebrantamiento de la norm a constitucio- 
nal citada. Auto de 5 de febrero de 1968; Sala de lo Contencioso Ad- * 
ministrativo, Sección Primera. Consejero Ponente: Doctor Alfonso 
Arango Henao. Actor: Ramón Lozano Garcés, en acción de nulidad 
contra los. Decretos 198 y 204 de 1967, dictados por la  Gobernación • 
dél Chocó . . . . . —  ............. ............................................... . 203



9. AUSENCIA TEMPORAL DEL PRESIDENTE.

P á g in a s

Debe ser suplida por el Designado o por los Ministros, según el orden 
establecido. — Es claro el texto del artículo 124 de la Constitución 
cuando dice: “El Congreso elegirá cada dos años uh. Designado, quien 
reemplazará al Presidente en caso de falta de éste”. No hay duda 
alguna que cuándo el Presidente se ausente del país hay una fa lta  
de aquél, así la ausencia obedezca al cumplimiento de una misión 
oficial. Es una falta temporal sui generis, pero es en definitiva una 
falta, que debe llenarse —también temporalmente— obedeciendo a 
lo que estatuye el artículo 124 comentado. Si no hay .Designado en 
ese momento, debe seguirse el ordenamiento del artículo 125 dé la 
Carta según el cual, “a  fa lta  de Designado (s) entrarán  a ejercer el 
Poder Ejecutivo los Ministros, en el orden que establezca la ley, etc.”
Este orden fue establecido por el artículo 73 del C. de R. P. y M.; 
y para el caso de que la ausencia del Presidente tenga lugar duran
te la vigencia de la Reforma Plébiscitaria de 1957, conforme al a r
tículo 29 del Acto legislativo número 1 de 1959, la persona que reem
place al Presidente en caso de fa lta  de éste, será de su misma 
filiación política, lo que da por resultado que debe observarse el 
orden del C. P. y M. atemperado a la disposición plebiscitaria. Cuan
do de acuerdo con el artículo 125 de la Carta es un Ministro quien 
reemplaza al Presidente, aquél no en tra  a ejercer como Ministro 
sino como Designado con todas las prerrogativas y derechos de tal.
(Ver Nos. 23, 24, 28 y 79 del Indice) ........................................................... 63

C

10. CARRERA ADMINISTRATIVA.

Empleados escalafonados con anterioridad al Decreto-ley 1732 de 1960. 
Este Decreto no admitió en forma incondicional en el nuevo escala
fón de la Carrera Administrativa, a quienes fueron escalafonados 
de conformidad con la Ley 165 de 1938. Los empleados públicos que 
habían obtenido ese estado, quedaron sometidos á  que la Comisión 
Nacional del Servicio Civil se lo refrendara, mediante la observancia 
de ciertos requisitos. De conformidad con el Decreto-ley 1732 de 
1960, los actuales empleados que fueron admitidos en la Carrera Admi
nistrativa, de acuerdo con la Ley 165 de 1938, se consideran funcio
narios de carrera para los efectos de las disposiciones de dicho es
tatuto, pero para poder obtener el reconocimiento de su estado de 
inamovilidad, es indispensable que la Comisión Nacional del Servicio 
Civil haya considerado cada caso, y les haya expedido la resolución 
correspondiente en que ratifique la  situación adquirida por el em
pleado, para que se escalafonen en las clases y grados ocupacio- 
nales correspondientes, si hubieren estado prestando sus servicios 
a  la dministración pública nacional en calidad de empleados el 18 
de julio de 1960. La nueva ley respetó los derechos adquiridos por 
aquellos empleados escalafonados, pero como es lógico, en cuanto 
aí ejercicio dichos derechos quedaron condicionados en la forma y 
términos establecidos por el artículo 172 del Decreto 1732 de 1960,



reglamentado por el Decreto 1017 de 1961. Sentencia de 27 de fe
brero de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Se
gunda. Consejero Ponente: Doctor Belisario Arciniegas. Actor: Ma
ría Victoria Ortega A., en ¡acción de plena jurisdicción contra las 
Resoluciones 1391 y 1527 de 1963, originarias de la Contraloría Ge
neral de la República ..............................................................................  135

11. CAUSALES DE ANULACION.

De los actos administrativos. — De manera general todas las causa
les de anulación de los actos admiiíistrativos proceden de violación 
de la ley, íhas ésta puede provenir de causas diferentes que según 
el legislador y la doctrina se resumen en incompetencia del autor 
del acto, vicios de forma, error en la motivación, infracción de nor
ma superior y desvío de poder. Estos defectos pueden alegarse tanto 
en vía gubernativa, como en la jurisdiccional, y cuando ocurre en la 
última, se tra ta  de la llam ada acción de nulidad. En este campo, 
pues, es donde se evidencia el sometimiento de la administración 
.pública a las normas jurídicas, o sea la operancia del principio de 
legalidad, que busca que el funcionario o entidad que dicta el acto 
esté investido de la  facultad de hacerlo; que al efecto llene los re
quisitos legales y que contenga precisamente la medida jurídica que la 
ley h a  ideado p ara  conseguir los fines previstos, sin quebrantar norma 
que sea obligatoria para dicha autoridad. Sentencia de 25 de mayo 
de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera. 
Consejero Ponente: Doctor Alfonso Meluk. Apelación del fallo del ' 
Tribunal Administrativo de Córdoba que decretó la nulidad de la 
Ordenanza número 6 de 1963, orgánica del Municipio de "Los Cór
dobas”. (Ver Nos. 21, 22 y 100 del Indice) ......... \ .................................. 186

12. COMPETENCIA.

. De las jurisdicciones ordinarias y contenciosa en litigios en qué sea 
parte una entidad pública.. —, Entre los particulares y el Estado ca
ben, dos especies de controversias: aquéllas en que se ventilen cues
tiones de mero derecho privado, y otras en que se Controvierten 
asuntos de derecho público. La dificultad consiste, sin embargo, en 
que la ley no da un criterio de distinción de esas m aterias para 
efecto de los litigios, como' tampoco lo ha dado para diferenciar los

v contratos de derecho privado de los contratos específicamente admi
nistrativos. Concurre tam bién la circunstancia de que las múltiples 
y crecientes actividades del Poder Público lleven a  éste a actuar con 
personería distinta, a usar indiscriminadamente de los procedimien
tos de ambos derechos, y a permitir que hacia el campo de las per
sogas privadas se desplacen gestiones y prestaciones que en buena 
ley debieran corresponderle. Fue ésto lo que contribuyó a  restar vir
tualidad y nitidez a la noción de servicio público. Por lo que a  los 
contratos respecta tampoco se ha consignado un criterio, por lo 
mismo, el contrato administrativo no aparece configurado en n in
guna disposición constitucional ni legal, y para distinguirlo del con
tra to  de derecho privado hay que acudir necesariamente a  los 
criterios que la doctrina ha ingeniado, y que son: la  finalidad in-



P ág inas

m ediata de servicio público y la  posición privilegiada de la Admi
nistración. El Decreto-ley 528 de 1964 no puso fin a la indetermina
ción de ese concepto, como tampoco acabó con la separación entre 
las cuestiones de derecho privado y las cuestiones de derecho públi
co, registrada con toda claridad en el Código de Procedimiento Civil.
Lo que hizo ese estatuto fue radicar en la jurisdicción lo pertinente, 
esto es, en la de lo Contencioso Administrativo, el conocimiento de 
las controversias originadas en los contratos administrativos, elimi
nando así el inveterado adefesio consistente en negar competencia 
a la jurisdicción especial para conocer de las contenciones nacidas 
de todo contrato, y asignar, en cambio, a  la jurisdicción ordinaria, 
la decisión de las que tuvieran origen en un contrato cualquiera. 
También sustrajo ese Decreto del campo de la justicia común otras 
m aterias de evidente carácter administrativo, como aquellas de que 
venía conociendo la Sala de Negocios Generales de la Corte Supre
ma. Pero mantuvo la distinción entre asuntos de derecho privado y 
asuntos de derecho público, contenida en los numerales 19 y 29 del 
artículo 76 del Código Judicial, y apenas modificó la competencia 
para conocer de los primeramente nombrados. Los asuntos de de
recho privado en que sea parte la Nación dejaron de ser de. 
conocimiento de los Tribunales Superiores, y pasaron a serlo de 
los jueces municipales en lo civil. Así se dispone en el numeral 19 
del artículo 69 del Decreto. Auto de 15 de febrero de 1968; Sala 
de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Consejero Po
nente: Doctor Gabriel Rojas Arbeláez. Autoras: Justina Ospina de 
Stand y otra, en acción reivindicatoría. (Ver Nos. 20 y 48 del Indice) 349

COMPETENCIA.

Para conocer de actos de la Corporación Autónoma Regional del 
Cauca. — Impuesto de Valorización. — Entre las normas que adicio- . 
nan y reforman la Ley 167 de 1941, está el Decreto-ley 528 de 1964, 
que en s u . artículo 32, numeral 29, literal g) estableció la primera 
instancia ante los Tribunales Administrativos en las ¿ontroyersias 
que se susciten sobre el monto, distribución o asignación de los 
impuestos nacionales, departamentales y municipales, cuando la 
cuantía sea q exceda de $ 10.000.00. La C. V. C. es un establecimiento 
público descentralizado, ya que con tal carácter fue creado por el 
Decreto 3110 de 1954 y reorganizado mediante el Decreto-ley 1707 
de 1960. Es, por cónsiguiente, una entidad nacional y sus actos ad
ministrativos, por lo mismo, tienen carácter nacional. Es decir, que 
la norm a del literal g) del numeral 29 del artículo 32 del Decreto 
528 es aplicable a las controversias que se susciten sobre la materia 
a que ella se refiere. El artículo 48 del Decreto-ley 1707 no estableció 
en m ateria de competencia un fuero especial para definir los con
flictos que surjan con motivo de los actos de la C. V. C., ya que la 
misma disposición, expresa que contra ellos hay recurso an te el 
Consejo de Estado, pero “de acuerdo con las normas generales seña
ladas en la Ley 167 de 1941”, y, obviamente, de conformidad con 
aquellas que la modifiquen o reformen, como es el artículo 32 del 
Decreto-ley 528 ya citado. Auto de 5 de febrero de 1968; Sala de lo 
Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Consejero Ponente:



Doctor Belisario Arciniegas. Actor: Marco Trujillo & Cía. en acción 
de revisión de impuestos , . \ . ..................................................... 283

14. COMUNIDADES.

Están exentas del impuesto sobre la renta, — Sefeún el artículo 69 
de la  Ley 78 de 1935, n o .se  gravarán con impuesto las sociedades 
colectivas ni en comandita simple, ni las sociedades cooperativas, 
aunque los socios sí están obligados a  pagar el impuesto sobre parti
cipación en la  ren ta  líquida de la sociedad; y en cuanto a  las comu
nidades de bienes se dio también la  exención otorgada a las ante
riores, en virtud de lo dispuesto por el artículo 19 de la Ley 132 de 
1941. Sentencia de 17 de junio de 1968; Sala de lo Contencioso Ad
ministrativo, Sección Cuarta. Consejero Ponente: Doctor Hernando 
Gómez Mejia. Actor: “Comunidad Ley’' en acción de Revisión de 
Impuestos. .(Ver Nos. 15 y 16 del Indice) ........................... .................... 295

15. COMUNIDAD Y SOCIEDAD.

. _ Diferencias. — 19 Por el origen se distingue la comunidad de la socis- 
' dad; al paso que aquélla aparece como situación ocasional de copro

piedad en una cosa universal o singular, sin que se haya' contratado 
sociedad, que puede dar origen á una colaboración entre los comu- 

. ñeros y a una explotación conjunta de la cosa común, la sociedad 
en cambio no se forma ocasionalmente, sino mediante un pacto en 
que se m anifiesta la intención dé los socios en el aporte de un  capi
tal para la explotación de un negocio, contrato en el cual se m ani
fiesta claramente el. llamado “Animus Societatis” que es característico 
de la sociedad. 29 La sociedad forma una persona jurídica distinta 
de los socios individualmente considerados. En cambio la comunidad 
carece- de -esa-autonomía o existencia jurídica separada de los mis- 

: . mos comuneros, porque son éstos los dueños de la  cosa común y los 
que se obligan y adquieren derechos en relación con ella; cada uno 
sigue siendo dueño exclusivo de la cuota que le corresponda en la 
cosa común y subsiste entonces una pluralidad de intereses jurí- 
dicaménte distintos que no pueden ser representados sino por los co
muneros como tales. 39 El derecho real del comunero sobre la  cosa 
común no lo tiene el socio sobre las cosas llevadas al fondo social, 
ya que por razón del contrato, entran  al dominio de la persona 

, 'jurídica que surge, y el asociado adquiere simplemente ciertos derechos 
personales contra la sociedad; tal sustitución del derecho real del so
cio sobre la  cosa aportada por simples derechos personales contra la 
sociedad, es consecuencia directa de la personalidad jurídica que la 
ley le reconoce a  aquélla. 49 Ninguno de los comuneros está obli- 

s gado a permanecer en la indivisión aunque puede pactarse entre 
ellos estado de comunidad hasta por cinco años, prorrogables desde 
luego por iguales lapsos sucesivos. Los socios por el contrario, no 
soló contraen la obligación de llevar un aporte al fondo social, sino 
lá de m antener o conservar' sus aportes en dicho fondo, esto es, en el 
patrimonio de la  persona jurídica, hasta cuando se verifique la li
quidación del patrimonio social; es decir, deben conservar el aporte 
hasta que venza el'térm ino de duración de la compañía. Sentencia 
de 17 de junio de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo,



Sección Cuarta. Consejero Ponente: Doctor Hernando Gómez Mejía 
Actor: “Comunidad Ley”, en acción de Revisión de Impuestos. (Ver 
Nos. 14 y 16 del Indice) ................................. ..............................................  295

16. COMUNIDAD Y SOCIEDAD DE HECHO.

Diferencias. — En la sociedad de hecho siempre existe el animus 
societatis, la colaboración paralela y simultánea de los socios y su 
actividad igualitaria en cuanto a derechos y obligaciones, tan to  res
pecto de la sociedad como respecto de terceros; claro está que, como 
no es lógico tra ta r  legalmente de igual modo la sociedad regular y 
la de hecho, ésta no constituye una persona jurídica distinta de los 
socios y se produce entonces una situación semejante pero no idén
tica a la de la comunidad por cuanto los derechos se adquieren y las 
obligaciones se contraen en favor y en contra de todos los socios de 
hecho, a  diferencia dé lo que ocurre en la sociedad regular, en la 
que el sujeto de tales derechos y obligaciones es la persona jurídica, 
pero es cosa evidente que la sociedad de hecho supera el simple 
estado de copropiedad porque el animus societatis o voluntad de co
laboración coloca a  los socios en una situación de solidaridad por 
las operaciones celebradas en interés de la empresa social, solidaridad 
que no opera en el caso de la simple comunidad, en la que cada 
comunero responde ante terceros por las deudas contraídas por él 
en pro de la comunidad y en la que aun en el caso de que se con
traigan colectivamente obligaciones por todos los comuneros, sin 
expresión de cuotas, éstos responden por partes iguales. (Ver Nos.
14 y 15 del Indice) ................................................. ......................................  295

16 BIS. CONCEJOS MUNICIPALES.

Facultad impositiva. — La Ley 4^ de 1913 sobre régimen político y 
municipal, da a  los Concejos la  atribución de imponer contribucio
nes para el servicio municipal, dentro de los límites señalados por 
la ley y las ordenanzas, y reglam entar su recaudación e inversión.
La Ley 84 de 1915 hizo extensivo a todos los Concejos las autoriza
ciones que la Ley 97 de 1913 dio al Concejo de Bogotá para crear 
impuestos sobre ciertas y precisas materias, pero siempre que la 
respectiva Asamblea Departam ental concediera dichas atribuciones.
Sin embargo, posteriormente, la Ley 89 de 1936 facultó a los Concejos 
de las capitales de Departamento y a las ciudades con presupuesto 
anual no menor de trescientos mil pesos, para cjrganizar libremente 
sus rentas, percepción y cobro, sin necesidad de previa autorización 
de la  Asamblea Departamental, lo mismo que para  crear los im 
puestos y contribuciones que estimen necesarios, dentro de la Cons
titución y las leyes. Sentencia de 27 de junio de 1968; Sala de lo 
Contencioso Administrativo, Sección Cuarta. Consejero Ponente: 
Doctor Gustavo Salazar T. Actor: Guillermo Pinzón, en acción de 
nulidad contra el artículo 13 del Acuerdo número 66 de 1965, expe
dido por el Concejo de Bucaramanga . ....... ............................................  220

17. CONSEJO DE POLITICA ADUANERA.

Gratamen arancelario a vehículos de servicio público. — No cabe 
duda de que el Consejo de Política Aduanera puede exigir a los par-



ticulares requisitos para  hacerlos, acreedores al beneficio de impor
ta r Vehículos con destino al servicio público como previa condición 
para nacionalizarlos. Consecuencia lógica de ello sería que, realiza
da ya esta operación, se restringiera el libre comercio de los tales 
vehículos para asegurar su permanente continuidad en el servicio.
La intervención del Consejo en esta m ateria tiene basamento legal; 
pero es lo cierto que debe mantenerse en los límites de sus faculta
des legales. La Administración no puede desbordarlos yendo más allá 
de los que él legislador le ha demarcado, puesto que la  intervención 
está condicionada al m andato legal que determina su campo dentro 
del cual puede realizarla reglamentándola orgánica y funcionalmen
te con actos o resoluciones. Los literales b) y e )  del artículo 49 y 
el artículo 69 de la  Resolución 0001 de 1965, que se fundam entaron en 
las facultades que confiere el literal d) del apéndice 39 del arancel 
de aduanas, reglam entan m aterias no previstas én el Decreto 3168 
de 1964, lo que configura exceso de poder y extralimitación de facul
tades. Por o tra parte si la norma superior requiere imprescindible
mente los conceptos favorable's del Departamento de Planeación y 
de la Jun ta de Comercio Exterior, y éstos no se produjeron, resalta la 
violación directa y ostensible del artículo 69 del Decreto 3168 ya citado. 
(Sentencia de 17 de mayo de 1968; Sala de lo Contencioso Adminis
trativo, Sección Primera. Consejero Ponente, doctor Enrique Acero 
Pimentel. Actor: Vasco J. Vejarano, en acción de nulidad contra los 
literales b) y e) del artículo 49 y el artículo 69 de la Resolución 0001 
dé 1965, originaría del Consejo de Política Aduanera) ...................... - 158

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.

Orbita de sus fundones. — El contenido mismo de las normas Cons
titucionales hace nítido que la órbita propia de la  Contraloría Ge
neral de la  República dentro de la organización estatal colombia
na se refiere a la  fiscalización del manejo de los bienes y rentas 
oficiales, a la  adecuadá y técnica contabilización de estas últimas 
y de la deuda pública y a  la  vigilancia de las inversiones y gastos 
que se hagan por cuenta del erario, con el fin de lograr la plena 
observancia de las formalidades exigidas para el caso por las normas 
fiscales, la  corrécta ejecución de la ley de presupuesto y el reinte
gró al Tesoro Público de las sumas indebidamente empleadas , por 
los responsables de su manejo, o perdidas por cupa o dolo de los 
mismos. Pero el cumplimiento de estos deberes no lleva ni puede 
llevar a la Contraloría al ejercicio de funciones adm inistrativas pa
ralelas a las de aquellos organismos, dependencias o entidades ofi
ciales sujetas a su vigilancia; desde luego que ello, además de lle
varla a  compartir lógicamente la  responsabilidad en los actos pura
mente ' administrativos que aquéllos realizan con su aquiescencia o 
intervención, daría lugar a Continuas fricciones e interferencias de 
la autoridad ejecutiva y la  autoridad fiscalizadora, de suyo inde
pendientes cada cual en su  ámbito, con clarísimo perjuicio para la 
correcta organización del Estado, que tiene como fundamento el 
equilibrio de las distintas potestades y el desarrollo armónico de sus 
diversas funciones de interés público, con miras a  conseguir su ob
jetivo supremo: el bienestar y progreso de la colectividad. (Sentencia 
dé 15 de mayo de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
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ción Cuarta. Consejero Ponente, doctor Juan  Hernández Sáenz. Jui
cio por jurisdicción coactiva contra Gonzalo López Arango). (Ver N?
36 del Indice) ...................................................................................................  337

19. CONTRATO ADMINISTRATIVO.

Momento en el cual nace la convención. — Basta que el pliego de 
cargos para licitación con las especificaciones y condiciones reque
ridas tenga aceptación del presunto contratista y se expida la reso
lución que adjudica el contrato, para que nazca la convención, es 
decir, el acuerdo de voluntades, con todas las consecuencias jurídi
cas. Este no puede desconocerse ni invalidarse sin que las partes m a
nifiesten claramente su deseo de no llevarlo a cabo. Pero una de ellas 
solamente, carece del derecho de invalidar el pacto o contrato por su 
propia cuenta. Sentencia de 5 de febrero de 1968; Sala de lo Conten
cioso Administrativo, Sección Primera. Consejero Ponente, doctor En
rique Acero Pimentel. Esta providencia confirma la proferida por el 
Tribunal Administrativo de Bolívar en el juicio de nulidad del acto 
proferido el 22 de febrero de 1965 £ór la Jun ta  de- Licitaciones Mu
nicipales de San Andrés. Actor: Alfonso Borrero Vargas .....................  227

20. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

No se ha consignado un criterio, por lo mismo, no aparece configu
rado en ninguna disposición constitucional ni legal, y para distin
guirlo del contrato de derecho privado hay que acudir necesariamen
te a los criterios que' la doctrina ha ingeniado y que son: la fina
lidad inm ediata de servicio público y la posición privilegiada de la 
Administración. (Ver Nos. 12 y 48 del Indice) ....................................  349

21. CREACION DE M UNICIPIOS.

En qué momento deben ser acreditados los requisitos. — Es en el 
momento en que la Asamblea va a  expedir la Ordenanza cuando de
ben estar acreditados los requisitos que exige la ley. Si no lo están 
no puede aquélla expedir la Ordenanza porque la  ley ordena la  pre- 

. via demostración de todos aquellos requisitos. Si se admitiese lo con
trario  se crearía un peligroso antecedente, cual es el de que las Asam
bleas puedan crear o suprimir municipios sin el lleno de las exigen
cias legales, para que luego y en el transcurso del tiempo se aduz
can pruebas tendientes a demostrar que cuando una Asamblea dictó 
la Ordenanza, el nuevo municipio reunía los requisitos que exige la 
ley. En esta forma se quita a las disposiciones legales toda la rigu
rosidad que el legislador quiso darle a la m ateria en asunto tan  deli
cado y trascendental como es el de erigir municipios o segregar tér
minos municipales. (Salvedad de voto de los- doctores Jorge de Ve- 
lasco Alvarez y Alfonso Arango Henao a la sentencia de 25 de mayo 
de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, 
de la que fue ponente el doctor Alfonso Meluk. Juicio de Nulidad de 
la Ordenanza número 6 de 1963 expedida por la Asamblea de Córdo
ba, orgánica del Municipio de “Los Córdobas”). (Ver Nos. 11, 22 y

100 del Indice) ...............................................................................—  186
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Requisitos. Los requisitos de fondo son los que siguen, de acuerdo 
con el. artículo 19 de la  Ley 49 de 1931, 19 de la  Ley 62 de 1939 y 49 
úe la Ley 38 de 1942: a) Que el nuevo Municipio tenga por lo menos 
diez mil habitantes y  . que cada uno de los Municipios de los cuales 
se segrega, quede cuando menos con una población nó menor de 
quince mil habitantes; b)' Que en cada uno de los tres años anterio
res haya aportado a las rentas del Distrito o Distritos de que se 
segrega, una suma no menor de seis mil pesos, y que esté en capa
cidad de organizar rentas y contribuciones, cuyo monto anual no sea 
menor de catorce mil pesos; c) Que tenga una población en donde 
residan 150 familias, por lo menos, y suficiente número de perso
nas aptas para servir los destinos públicos municipales; que existan 
locales adecuados para escuelas, casa municipal, cárcel y hospital; 
que en caso de -no ser propios del Municipio que se va a  crear, éste 
cuente con los suficientes para construirlos; c) Que cada uno de 
los Distritos que sufren la segregación quede cuando menos con las 
dqs terceras partes de su territorio. (Sentencia de 25 de mayo de 
1968; Sala da lo Contencioso Administrativo, Sección Primera. Con
sejero Ponente: Doctor Alfonso Meluk. Juicio de Nulidad de la Orde
nanza número 6 de 1963, orgánica del Municipio de los Córdobas”).
(Ver Nos. 11, 21 y 100 4el Indice) ................................................... . 177

23. DELEGACION DE FUNCIONES.

Del Presidente de la República a los Ministros. — Del texto del a r
tículo 135 de la Constitución fluyen las siguientes conclusiones en 
m ateria de delegación: En los Ministros —como tales— sólo se pue
den 'delegar funciones administrativas; estas funciones deben ser 

- señaladas por la  ley. En consecuencia, no se puede hacer una dele
gación plena de atribuciones presidenciales porque éstas compren
den las atribuciones constitucionales que no son delegables. La 
Constitución atribuye al Presidente de la República, en sus artículos 
118, 119 y 120, funciones que sólo él puede desempeñar, vr. gr. la  de 
promulgar y sancionar las leyes o la  de nom brar y separar Minis
tros y Gobernadores; y al hacerse una delegación de todos los po
deres presidenciales, se le dan al Ministro íntegram ente las funcio
nes del Presidente, cuando la C arta fundam ental no contiene n in
guna norma que lo permita. (Sentencia de 15 de mayo de 1968; Sala ; 
de lo Contencioso Administrativo, Sección Prim era. Consejero Po-

- líente: Doctor Jorge de Velasco Alvarez. Salvedad de voto de los doc
tores Enrique Acero Pimentel y Alfonso Meluk. Actor: Doctor César 
Castro Perdomq, en acción de nulidad contra el Decreto 624 de 1967).
(Ver Nos. 9, 24, 28 y 79 del Indice) ................ ....................................  63

24. DELEGACION O ATRIBUCION DE FUNCIONES.

Ausencia del Presidente de la República. — Sobre la base de que es 
necesario que al viajar el Presidente quede algún funcionario en la
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posibilidad de ejercer algunas funciones presidenciables, se abren 
dos caminos de interpretación: el de la delegación y  el de la atri
bución de funciones. En cuanto al primero tiénese que la delegación 
debe ser precisa y legalmente permitida y que hay funciones consti
tucionales indelegables. La delegación (Art. 135 de la  Carta) es fa 
cultad condicionada en su ejercicio y extensión a  la ley. No puede 
ejercerse sin ella y lo delegable es lo que ella autorice. Véase si no 
cómo de la Ley 202 de 1936 aparece que el delegatario no puede expe
dir decretos reglamentarios, ni nombrar ministros, ni gobernadores, 
etc., lo que está indicando que además de que sus funciones son 
muy limitadas, no son en ningún caso suficientes para reemplazar 
eventualménte al Jefe del Estado. Conviene agregar que las funcio
nes delegables ya lo han sido casi en su totalidad y en todas los Mi
nistros por lo cual el que fuera delegatario al salir el Presidente al 
exterior se hallaría en las mismas condiciones jurídicas de sus cole
gas, no tendría la calidad de suprema autoridad adm inistrativa ni 
haría  “Gobierno” (Art. 57) para tom ar decisiones indispensables. De
sechada ante su inutilidad jurídica la tesis de, la delegación, queda 
el otro camino interpretativo: el de la atribución de funciones. Y ya 
se han expuesto razones suficientes para conceder prevalencia a es
ta  tesis sobre, la otra: razones que no son otras distintas a las de dos 
calidades del Presidente como Jefe de Estado y como Jefe del Gobierno
o suprema autoridad administrativa. (Salvedad de voto de los docto
res Enrique Acero Pimentel y Alfonso Meluk al fallo de 15 de mayo 
de 1968; del que fue ponente el doctor Jorge de Velasco Alvarez. Sala 
de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera. Actor: Doctor 
César Castro Perdomo en acción de nulidad contra el Decreto 624 de 
1967). (Ver Nos. 9, 23, 28 y 79 del índice) .......................................... .. 63

25. DEMANDA EN FORMA.

Vía procesal equivocada. — En el presupuesto procesal —demanda 
en forma— está comprendida también, entre otras irregularidades, 
la que consiste en que la demanda se adelante por una vía procesal 
inadecuada, es decir, que no es la señalada por la ley según la cla
se de juicio de que se trate , como si un proceso que debe seguirse por 
la vía ordinaria se sigue por la especial o al contrario. En tales ca
sos no existe propiamente la  denominada ineptitud sustantiva de la  
demanda, o petición de modo indebido, como se le denominaba an ti
guamente, sino un impedimento procesal. (Ver el N<? 81 del Indice) 285

26. DERECHO DE PETICION Y RECURSOS JURISDICCIONALES.

Nuestro sistema legal no los confunde, porque el punto envuelve 
una cuestión de regularidad y seguridad administrativa, de estabi
lidad institucional, y en síntesis, de orden público. En el Estado que 
solemos calificar como “de derecho” por su sometimiento a las le
yes, y como “democrático” por el origen de la soberanía que ejer
cita, es explicable que el cogobernante y a la vez delegante de auto
ridad que es el ciudadano, pueda pedir ampliamente. Pero aun allí 
el derecho de petición tiene un límite: ese límite consiste en no 
poder dar virtualidad a las acciones prescritas, porque lo contrario



conllevaría un  elemento antijurídico y un grave factor de perturba
ción pública. Se tiene entonces, que si, como lo prescribe el artículo 
79 del, Decreto ley 2733 de 1959, “el simple derecho de petición es 
distinto de la acción de litigar en causa propia o ajena”, se impone 
a veces distinguir cuándo una acción se ha ejercitado contra el acto 
administrativo, no solicitado sino autónomo, y que es la  causa po
sitiva de los efectos jurídicos a los que un particular atribuye lesio
nes patrimoniales. La distinción es necesaria no sólo porque ella 
surge de la disposición mencionada, sino porque el espíritu de ésta 
no es otro que el de m antener la intangibilidad de la ley procesal, 
ordenamiento de interés público, (Ver N9 4 del Indice) ...................  129

27. DEROGACION TACITA DE LAS LEYES.

La ley posterior deroga la anterior cuando ambas tienen la m ism a  
generalidad o la misma especialidad, pero la especial, aunque sea 
anterior a una general, subsiste en cuanto se refiere a la materia 
concreta regulada en ella, a menos que la segunda derogue expresa
m ente la primera, o que entre ellas exista incompatibilidad. —Estos 
principios aparecen desarrollados en nuestro derecho positivo. Dicen 
los artículos 71 y 72 del Código Civil que hay derogación tácita  “cuan
do la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con 
las de la ley anterior” y que la “derogación tác ita  deja vigente en 
las leyes anteriores, aunque versen sobre la misma m ateria, todo 
aquello que no pugna con las disposiciones de la  nueva ley”. Ello 
significa que si las normas pueden conciliarse y, por lo tanto, no 
pugnan en razón de la especialidad de unas y de la generalidad de 
otras o por ocuparse de m aterias distintas, no se opera la de
rogación tácita. Con idéntico criterio, los artículos 29 y 39 de la 
Ley 153 de 1887 establecen el principio de la prevalencia de la ley 
posterior, pero lo lim itan en sus alcances al expresar que hay insub- 
sistencia de una disposición: 19 Por “declaración expresa del legis
lador” ; 29 Por “incompatibilidad con disposiciones especiales poste
riores”, que no por aparente incompatibilidad con disposiciones ge
nerales posteriores. Y es apenas lógico que así sea, porque ordina
riam ente no hay oposición entre normas anteriores que se expiden 
en consideración a las modalidades singularísimas de una m ateria 
específica, y las que se dicten posteriormente en razón de condicio
nes generales que no correspondan a  las características peculiares 
y requerimientos particulares del asunto regulado en  aquéllas. Para 
estos casos, la insubsistencia de los ordenamientos especiales an te
riores sólo procede en  virtud de mandato expreso del legislador o en 
él evento, de ra ra  ocurrencia, en que haya verdadera incompatibi
lidad, y 39, Por “existir una ley nueva que regula íntegram ente la  
m ateria a  que la  anterior disposición se refería”. Ello implica que si 
las m aterias son diferentes y si el nuevo estatuto no reglamenta, de 
m anera específica, los puntos concretos de que se ocupaban los an 
teriores preceptos, subsistirán estos últimos. Sentencia de 30 de enero 
de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera. 
Consejero Ponente: Doctor Alfonso Arango Henao. Actor: Maiden 
Form Inc., en acción de nulidad contra algunas resoluciones del Mi
nisterio de Fomento. (Ver N9 82 del Indice) ...........................................  87



28. DESIGNADO.
P á g in a s

Debe reemplazar al Presidente de la República en todo caso de ausen
cia temporal o permanente. — Puede afirmarse que en el país, al 
menos desde el año de 1936 hasta  el año de 1967, había existido una. 
especie de constante histórica y doctrinal sobre el hecho de que la 
salida del país de un Presidente, así sea con su investidura y para 
cumplir en el exterior funciones de Jefe de Estado, crea una falta 
in terna que debe ser transitoriam ente suplida por el Designado o 
por el Ministro (hoy del mismo partido político) a  quien ello corres
ponda dentro de la precedencia establecida por la ley. La asunción 
de los poderes presidenciales no delegables, mediante posesión del 
mando, constituye simplemente un caso de cooperación en la fun
ción administrativa. La misma Constitución contempla un caso de 
colaboración del Designado al ejercicio de las funciones presidencia
les cuando, en el ordinal 89 del artículo 120, preceptúa que si el Pre
sidente titu lar estima conveniente dirigir operaciones de guerra en 
su carácter de Jefe de los Ejércitos de la República y ejerce el mando 
m ilitar fuera de la capital debe quedar el Designado, encargado de 
los otros ramos de la administración. No podrían los sostenedores 
de la pretendida dualidad de presidentes restarle fuerza al argumen
to con la excusa de que se tra ta  de un caso excepcional, pues la 
premisa mayor de su razonamiento estriba en la imposibilidad de 
que sea consumado el llamado fenómeno de los dos mandatarios. 
(Sentencia de 15 de mayo de 1968; Sala de lo Contencioso Admi
nistrativo, Seccióíi Primera. Consejero Ponente: Doctor Jorge de 
Velasco Alvarez. Salvedad de voto de los doctores Enrique Acero Pi- 
m entel y Alfonso Meluk. Actor: Doctor César Castro PerdomQ, en 
acción de nulidad contra el Decreto 624 de 1967). (Ver Nos. 9, 23,
24 y 79 del Indice .......................................................'.................................... 63

29. DESPERDICIO DE GAS.

Las normas respectivas de la Ley 10 de 1961 y su decreto reglamen
tario pueden ser aplicadas a contratos anteriores a su vigencia. —
De los artículos 14 de la Ley 10 de 1961 y 33 del Decreto 1348 del 
mismo año, se desprende con claridad meridiana que si pasados tres 
años de iniciada una exploración petrolífera, el beneficiario no toma 
las medidas conducentes para evitar el desperdicio del gas que no 
utilice, el gobierno puede disponer del gas desperdiciado gratuita
mente, en cualquier tiempo, y contratar su aprovechamiento con el 
explotador o con terceros, lo que se justifica porque tal producto se 
entiende abandonado por su dueño puesto que se pierde en la a t
mósfera. Y del artículo 34 del Decreto mencionado, que el gobierno 
dio un  término de tres años contados a partir de la vigencia de la 
Ley 10 de 1961, 16 de marzo de 1961, para que los concesionarios 
que en esa fecha estuvieran en etapa de explotación, tom aran todas 
las medidas técnicas necesarias para evitar el susodicho desperdicio, 
so pena de que el Gobierno tomara para sí el hidrocarburo desper
diciado, o sea, les aplicara el artículo 14, disposición esta última tam 
bién muy razonable que, además de ser de utilidad pública, no vul
nera derechos adquiridos aplicándola a los contratos anteriores a 
su vigencia, dadas sus características. (Sentencia de 12 de junio de 
1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Con-



sejeró Ponente: Doctor Samuel de SolaJ Roncallo. Juicio Ordinario de 
Minas y Petróleos; actor; Texas Petroleum Company) ........................  111

30. DESVIACION DE PODER.

En la creación de tributos. — Los Concejos Municipales no gozan 
de facultades arbitrarias y caprichosas para la fijación de tributos, 
hasta el punto de desconocer las garantías al derecho de propiedad. 
Porque tal cosa configura sin duda desviación y abuso de poder, 
que consiste, como ,1o ha dicho la doctrina, en el hecho de que la 
administración, con la, competencia suficiente para dictar un acto 
ajustado en Iq externo a las ritualidades de forma, lo ejecuta no en 
vista del fin para el cual se le ha investido de esa competencia, sino 

' para otros distintos. (Ver Nos. 40, 46, 49 y '94 del Indice) ...................  213

31. DISCRECIONALIDAD DE LA ADMINISTRACION.

Si bien es cierto que la tesis de la discrecionalidad ha sido expuesta 
por autores de valíp., no lo es menos que en nuestro sistema no se 
ha reconocido y antes bien está consagrada la regla para toda acti
vidad de la administración en virtud del principio de que los fun
cionarios no pueden hacer sino lo que la ley les perm ite .' Por lo 
demás, no es cierto que esta jurisdicción carezca de elementos de 
juicio para valorar .un concepto técnico, desde luego que puede ape
lar a expertos designados por ella con el fin  indicado. (Ver Nos. 6,
74 y 75 del Indice) . . . . . . . . . . .  .....................  ........................................... 193

e ___ ___ .. .

32. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS.

Dictadas en juicio administrativo de simple nulidad. — Tienen los 
mismos efectos de las que se dictan en juicio de inexequibilidad ante 
la Corte Suprema de Justicia: Es decir, contienen un a  declaración t 
de que el acto acusado, en todo o en parte es violatorio de una nor
m a superior y lo fue desde su expedición. Por eso cuando no ha h a
bido suspensión provisional del mismo, que se m antenga hasta la 
expedición de la  sentencia, ésta tiene la virtud de re tira r desde su 
ejecutoria el precepto acusado de la norrhación jurídica p a r a ‘ im
pedir que se siga aplicando, y de considerar que hacia el pasado 
nunca existió ni produjo efectos válidos, excepción hecha de los ca
sos que bajo su imperio hicieron tránsito a  cosa juzgada. Cuando ha 
habido tal suspensión, la inaplicabilidad de la  norm a comienza en

1 V la práctica desde cuando ella queda en firme, de modo que sus efec
tos vienen a confundirse, s i n . solución, de continuidad, con los de 
la sentencia. Concepto de 5 de abril de 1968; Sala de Consulta y 
Servicio Civil. Consejero Ponénte: Doctor Guillermo González Cha- 
rry; relativo a, patentes de drogas y su prórroga. Publicación autori
zada mediante Of. N<? 3203 de 21 de mayo de 1968 del señor Minis
tro de Fomento. (Ver Nos. 67, 83 y .90 del Indice) . . . . . .  .................... 13



33. ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS.
P á g in a s

Industria Licorero, de Bolívar. — Constituyen una necesidad del Es- 
' tado moderno, no sólo por la  complejidad de la administración pú

blica, sino para organizar, en forma más eficiente la prestación de 
los servicios, así como la tecnificación de la producción y el con- 

t trol de los recaudos, como en el caso de la Industria Licorera de 
Bolívar, creada por la Ordenanza número 52 de 1964. Y resulta igual
m ente claro que para tal efecto, a dicho establecimiento tenía que 
dársele plena autonomía para su administración, como lo dice la 
Ley 151 de 1959, ya que de lo contrario la Empresa Licorera carece
ría de herram ientas para darle la organización requerida, que co
rresponde a la  finalidad buscada con su creación. Sentencia de 20 
de marzo de 1968. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Primera. Consejero Ponente: Doctor Alfonso Meluk. Actor: Doctor 
Ricardo Camargo Sierra en acción de nulidad contra varios artícu
los de la Ordenanza número 52 de 1964 ......... ........................................  173

34. EXCEPCIONES PERENTORIAS.

La circunstancia de que las súplicas del libelo sean incompletas y, 
por ello, no puedan calificarse a fondo las pretensiones del actor, 
no puede ser llamada una excepción, y menos todavía perentoria, 
desde luego que este medio de defensa supone una acción correcta
mente encaminada, ya que precisamente esa acción es la que pretende 
desvirtuar la excepción. Lo que acontece cuando la demanda es 
incompleta en sus alcances mínimos indispensables para el debido ' 
ejercicio de la acción incoada, es que fa lta  un presupuesto procesal, 
o sea una de las bases absolutamente necesarias para que en un 
caso determinado pueda ejercerse a plenitud la función esencial 
de los jueces: adm inistrar justicia. (Ver el N<? 59 del Indice) .......... 289

F

35. FACULTAD IMPOSITIVA DE LOS CONCEJOS MUNICIPALES.

Su delegación es abiertamente inconstitucional. La facultad para im
poner contribuciones, en cuya acepción se encuentran tanto los im
puestos como las tasas, es privativa de los Concejos Municipales, por 
m andato del artículo 197, numeral 2<? de la C. N. y del artículo 169 
del C. de R. P. y M., lo cual está indicando que la delegación hecha 
por el Concejo Municipal de Medellín a las “Empresas Varias Mu
nicipales” es abiertamente inconstitucional. (Ver N<? 99 del Indice) 209

'36. FUNCIONES DE LA CONTRALORIA.

El contenido mismo de las normas constitucionales hace nítido que 
la órbita propia de la Contraloría General de la República dentro 
de la organización estatal colombiana se refiere a la fiscalización 
del manejo de los bienes y rentas oficiales, a  la adecuada y técnica 
contabilizaron de estas últimas y de la deuda pública y a  la vigi
lancia de las inversiones y gastos que se hagan por cuenta del



Erario, con el fin de lograr la plena observancia de las formalidades 
exigidas para el caso por las hormas fiscales, la correcta ejecución 
de la ley de presupuesto y el reintegro al Tesoro Público de las sumas 
indebidamente empleadas por los responsables de su manejo, o pér
didas por culpa o dolo de los mismos. (Ver el N9 18 del Indice) 337
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37. GENERALES.

El Decreto 188 de 1968 reajustó, para el porvenir y desde su vigen
cia, elevándolos, los sueldos de retiro a quienes, en virtud de lo dis
puesto por el artículo 7*? de la Ley 126 de 1959 y por el Decreto 3220 
de 1953, habían estado recibiendo su asignación de retiro en la 
equivalencia de los haberes correspondientes a u n  Brigadier Gene
ral; pero, al mismo tiempo, aquella disposición del Decreto 188 esta
blece que ella no da a los beneficiarios derecho a  reclam ar ninguna 
suma por concepto de la diferencia existente, en él pasado, entre 
las asignaciones recibidas hasta  la fecha, como Brigadieres Gene
rales, y las que en adelante les corresponden como Generales. Sen
tencia de 12 de junio de 1968; Sala dé lo Contencioso Administrativo, 
Sección Segunda. Consejero Ponente: Doctor Andrés Holguín. De

sm andas acumuladas de la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas 
Militares y el General (r) Domingo Espinel. (Ver Nos. 38 y 87 del 
Indice) ..; ¿. ---- - • * .............. ........■........... ..................... ...................... • 258

38. GENERALES.

Revisión de , las Sentencias del Consejo de Estado que aplicaban la 
excepción de mconstitucionalidad del artículo 7Q de la Ley 126 de 
1959. — Dice el artículo 165 del C. C. A. que puede solicitarse la 
revisión “cuándo la cuantía ha sido aum entada o disminuida por 
disposición postprior al reconocimiento, o cuando la (disposición)
0 ie  sirvió de fundam ento a éste fue mal aplicada o interpretada,>.
Esta parte final de la causal sexta es aplicable a estos casos, puesto 
que el Consejo no tuvo en cuenta en estos fallos el. artículo 7*? de 
la Ley 126 de 1959, por considerarlo inconstitucional y la Corte Su
prem a posteriormente, en sentencia del 27 de noviembre de 1964 
declaró exequible la disposición. Además, al dejar de aplicar el citado 
artículo 79, el Consejo aplicó disposiciones que no eran las perti
nentes, ya, que habían sido sustituidas por la norm a que la Corte 
declaró exequible. Sentencia de 12 de junio de 1968: Sala de lo 
Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Consejero Ponente: 
Doctor Andrés Holguín. Demandas acumuladas de la  Caja de Suel
dos de Retiro de lap Fuerzas Militares y el General (r) Domingo 
Espinel. (Ver Nos. 37 y 87 del Indice) .. —  .................................... .........  258

Nota. Ésta sentencia rectifica la  doctrina sentada en  diferentes fa 
llos; entre ellos, el de 18 de octubre de 1966, del que fue Ponente 
el doctor Guillermo González Charry.



H

39. HUELGA ILEGAL.
P á g in a s

Despido de trabajadores. Siendo la declaratoria de ilegalidad del ce
se de actividades laborales un acto administrativo que está facul
tado el Ministerio del Trabajo, para dictar previa información co~

, rrespondiente y ante la constatación dé que se está dentro de alguno 
o algunos de los casos previstos en el artículo 450 del C. S. del T., 
dicho acto le pone fin a  esa actuación gubernativa con el efecto 
excepcional de que deberá cumplirse inmediatamente y contra ella 
no existen recursos en la  misma vía. Se tra ta  de evitar qiife la cesa
ción de labores cause mayores perjuicios y tiende a que ellas se 
reanuden inmediatamente. Desde luego tal declaración es un acto • 
que crea derechos al empresario, en relación con el despido de aque
llos trabajadores que fueron culpables del paro de actividades y de 
quienes persistieron en él una vez declarada su ilegalidad. Pero, res
pecto de los primeros, con el objeto de proteger a quienes no sean 
responsables de haber suspendido la labor, continúa la intervención 
del Ministerio del Trabajo, por medio de sus funcionarios autoriza
dos, para examinar la lista de los que el Empresario quiere despedir 
por haber participado o intervenido en la suspensión del trabajo 
no determ inada por circunstancias ajenas a su voluntad o creadas 
por las condiciones mismas en que se desarrolló el paro. Sin el 
examen de cada caso concreto en el informativo que el funcionario 
debe levantar y la resolución motivada que autorice el despido, no 
puede el empresario efectuarlo. Se deduce de lo anterior que declara
da la ilegalidad del paro se debe iniciar de inmediato la gestión del 
empresario en orden a  obtener la autorización para los despidos. 
Sentencia de 10 de junio de 1S68; Sala de lo Contencioso Adminis
trativo, Sección Segunda. Consejero Ponente: Doctor Ricardo Boni
lla Gutiérrez. Actor: M anufacturas de Cerámica S. A. en acción de 
plena jurisdicción contra la Resolución 745 de 1965, em anada del 
Ministerio del Trabajo. (Ver N? 65 del Indice) ........................................  101
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40. IMPUESTOS.

No se pueden establecer con miras a crear monopolios. — Tratadis
tas de la Hacienda Pública concuerdan en el concepto de que la 
relación tributaria del Estado con los contribuyentes, debe m ante
nerse en cauces de derecho desde los mismos presupuestos o condi
ciones que constituyen el motivo del tributo, y traen como antece
dentes históricos los de pueblos que abrumados por el peso de cargas 
antieconómicas e injustas, han promovido trascendentales movimien
tos, fuente de las transformaciones que la humanidad ha  alcanzado 
en este campo. Cierto es que las divergencias doctrinarias y filosó
ficas acerca de la justificación del tributo han dificultado la  estruc
turación conceptual de una teoría que haya llegado hasta los propios 
textos legales. Mas verdad es, sin embargo, que el fin del Estado es 
esencialmente jurídico y su actividad no puede manifestarse sino 
conforme a  derecho. Añádase, además, que en m ateria tributaria el



concepto de Estado tiene aplicación igual en tratándose de Estado, 
Departamento o Municipio. Nuestra Carta (Art. 31) no admite la 
existencia de monopolio sino cómo arbitrio rentístico, en virtud de

 ̂ ley y previa indemnización; y consagra (Art. 32) la intervención del 
Estado en las empresas públicas y privadas, pero solamente para 
obtener los fines indicados en la misma, es decir, lá racionalización 
dé la producción, distribución y consumo de las riquezas o la justa 
protección a  que el trabajador tiene derecho. Un hacendista ha  
dicho qué siendo innegable que todo acto encaminado a  aplicarse a 
la. comunidad debe estar precedido de consideraciones sobre la dig
nidad hum ana, lógico resulta que hechos qué tan  directamente la 
afectan como los que se desprenden de exigirle tributos, tengan en 
m ira ante todo los efectos que mediante tales actos se puedan oca
sionar a la sociedad, (Ver Nos. 30, 46, 49 y 94 del Indice) ...................  213

41. IMPUESTO A LAS VENTAS.

El artículo 10 del Decreto reglamentario número 1881 de 1966, fue \ 
más allá de lo preceptuado por el artículo 19 del Decreto legislativo 
número 1595 del mismo año, al disponer que se liquidara el impues-

■ to a la  venta conjuntamente con los derechos arancelarios, de m er
cancías introducidas al país, es decir, sobre operaciones no reali
zadas en territorio colombiano, violando no solamente el decreto re
glamentado, sino contrariando abiertamente la finalidad del impuesto 
sobre las ventas, reducido a gravar la compraventa o permuta, al. 
verificarse la  entrega real o simbólica de la mercancía negociada 
dentro del país. Sentencia de 22 de febrero de 1968. Sala de lo Con
tencioso Administrativo, Sección Primera. Consejero Ponente: Doc-

* tor Alfonso Meluk. Actor: Doctor Alfonso Charria A. en acción pú
blica contra el inciso 29 del artículo 10 del Decreto reglamentario 
1881 de ju lio 25 de 1966 ............ .................................. ................................ . .  32

42. IMPUESTO DE AUSENTISMO.

Finalidad de la exención establecida por el artículo 90 de la Ley 81 
de 1960. — No es necésario acudir a  especiales reglas de hermenéu
tica para llegar a. la conclusión dé que la finalidad que con esa nor
ma buscó el legislador fue la de fom entar el aprendizaje universi
tario fuera del país; la de dar oportunidad a los estudiantes para 
acrecentar sus. conocimientos, aprovechando las corrientes del pen
samiento foráneo o la de perm itir la realización de carreras en el 
extranjero, especialmente para aquellos casos en que las universida
des de Colombia no tengan un récord de estudios que abarque los 
avances nuevos del pensamiento científico. Pero a  esta intención 
plausible debé. contraponerse una realización seria de esos estudios 
en forma que se pueda demostrar que el educando realmente per
sigue 9-umentar el acervo de conocimientos que puedan más tarde 
ser aprovechables por el país, cumpliendo así la finalidad social de 
enriquecer nuestro patrimonio, científico en todas las ram as de la 
técnica y de la  ciencia. (Sentencia de 20 de junio de 1968; Sala de 
lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta. Consejero Ponente: 
Doctor Hernando Gómez Mejía. Salvedad de voto del doctor Alvaro 

. Orejuela Gómez. Actor: Celio Villalba, en acción de Revisión de Im 
puestos) . (Ver Nos. 44, 45, 55, 56 y 57 del Indice) ...................................  301

/



43. IMPUESTO DE CONSUMO.
P á g in a s

Cervezas. — Aunque es el industrial cervecero quien deposita en las 
arcas departamentales el monto del gravamen, ello sólo obedece al 
simple deseo de lograr una mayor rapidez y facilidad en su recau- 

v do, ya que el industrial cuando vende su producto recarga el precio 
en el equivalente del valor del impuesto, y la mismo hacen tanto 
el distribuidor mayorista como el. comerciante al por menor, sin que 
haya base alguna para objetar ese procedimiento; desde luego que 
legalmente el sujeto pasivo del tributo no es el industrial ni el co
merciante sino el consumidor de la bebida. Es evidente entonces que 
cualquier aumento en el monto del aludido impuesto debe recaer 
sobre las existencias de cerveza no dadas al consumo público en la 
fecha en que ese aumento haya de comenzar a regir, por cuanto en 
esa fecha el verdadero sujeto pasivo del tributo obviamente no lo 
ha satisfecho todavía, sin que la circunstancia de que el fabrican
te, al despachar la  bebida, hubiese consignado en las arcas oficiales 
la suma equivalente a tal impuesto, pueda entenderse que desinte
resa definitivamente al fisco departam ental y libera, en consecuen
cia, al consumidor de pagar un aumento del impuesto decretado en - ' 
tre tanto; desde luego que esa consignación del industrial puede en
tenderse apenas como un anticipo del impuesto, que hace éste a 
nombre y por cuenta del consumidor, que es el sujeto pasivo del tr i
buto, puesto que contra él repiten sucesivamente el fabricante, el 
distribuidor mayorista y el expendedor minorista, a través del recar
go en el precio de venta. Sentencia de 11 de junio de Í968; Sala de 
lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta. Consejero Ponente:
Doctor Juan Hernández Sáenz. Actor: Bavaria, S. A. en acción de 
revisión de impuestos ..................................  ..............................................  292

44. IMPUESTOS, EVASION DE.

Como anotan los tratadistas, la evasión a la ley tributaria puede ser 
legal o ilegal; es legal cuando el contribuyente utiliza los procedi
mientos permitidos por la ley para eludir parcialmente el impuesto, 
como ocurriría con quien por medio de donaciones irrevocables o 
constitución de sociedades, fraccionara su patrimonio para, evitar 
la progresión del impuesto; la evasión ilegal se presenta con la eje
cución voluntaria o involuntaria de ciertos actos con el fin de elu
dir parcial o totalm ente el impuesto, pretermitiendo normas legales 
o acomodando su actitud a  un sentido y a una finalidad que estuvo 
muy lejos de la mente del legislador. (Sentencia de 20 de junio de 
1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta. Con
sejero Ponente: Doctor Hernando Gómez Mejía. Salvedad de voto, 
del doctor Alvaro Orejuela Gómez. Actor: Celio. Villalba, en acción 
de Revisión de Impuestos). (Ver Nos. 42, 45, 55, 56 y 57, del Indice) 301

45. IMPUESTO DE AUSENTISMO.

Exención establecida por el artículo 90 de la Ley 81 de 1960. —
Si b^en las excepciones impositivas solí de interpretación estricta, 
este principio no alcanza a excluir de la franquicia a  los casos que 
caben precisamente en los términos de la ley o los que aquélla com



prenda por necesaria implicancia. El artículo 90 de la Ley 81 de 
1960 debe por tanto aplicarse literalmente y sin' acudir a  su  in ter
pretación científica. Las leyes fiscales no tienen por qué indagar el 
fuero interno o los propósitos del contribuyente, como sí sucede en t 
los asuntos penales en que se investiga el dolo y en donde la justi
cia penetra en la conciencia del delincuente; pero en derecho tr i
butario sólo cuentan los hechos. (Salvedad de voto del doctor Alva
ro Orejuela Gómez a la sentencia de 20 de junio de 1968, de la  que 
fue Ponente el doctor Hernando Gómez Mejía. Sala de lo Contencio
so Administrativo, Sección Cuarta. Actor: Celio Villalba, en acción 
de Revisión de Impuestos). (Ver Nos. 42, 44 y 55 a, 57 .del Indice) 301

46. IMPUESTOS DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

No puede ser utilizado como pretexto para la creación de monopolios. 
Ciertamente en el sistema impositivo municipal colombiano no exis
te  norm a que limite la cuantía del Impuesto de Industria y Comer
ció, pero jam ás puede' de ello deducirse que los Concejos gocen de 
facultades arbitrarias y caprichosas para señalarla hasta  el punto 
de que, absorbiendo la casi totalidad de utilidades, limite, o destru
ya la  libertad de industria y de contera choque con la  garantía al 
derecho de propiedad. Porque tal cosa configura sin duda desviación 
y abuso de poder, que consiste, como lo ha dicho la  doctrina, en  el 
hecho de que la administración, con la competencia suficiente para 
dictar un acto ajustado en lo externo.a las ritualidades dé forma, lo 
ejecuta no en vista del fin  para el cual.se le ha investido de esa 
competencia, sino para otros distintos. Los loables propósitos de 
combatir la especulación, de garantizar a la comunidad contra abu
sos de intermediarios, pueden alcanzarse por medios ajustados a de
recho y dentro de cauces legalmente preestablecidos; mas no bor
deando peligrosamente límites vedados por preceptos constituciona
les que garantizan no solamente la libertad de industria, sino la 
de escoger actividades lícitas de trabajo. Con el lleno de formalida
des legales puede establecerse un monopolio previa indemnización y 
como arbitrio rentístico. Lo que no puede hacerse s in  incurrir en

• desviación de poder es conseguir por medios arbitristas los mismos 
fines del verdadero y autorizado monopolio. Sentencia de 30 de 
abril de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Prime
ra. Consejero Ponente: Doctor Enrique Acero Pimentel. Actor: Doc
tor Uladislao Domínguez, en acción'de nulidad contra ios artículos 
67 y 69 del Acuerdo número 21 de 1965, expedido por el Concejo Mu
nicipal de Buga. (Ver Nos. 30, 40, 49 y 94 del Indice) ...........................  213

47. IMPUESTO SOBRE LA RENTA.

Deducción de “Expensas necesarias”. — Al establecer la Ley 81 de 
1960 y su Decreto reglamentario como deducción de la ren ta  “las 
expensas necesarias pagadas durante el año”, se está refiriendo a 
los gastos “normalmente acostumbrados” en la  producción de la 
ren ta  denunciada. De ninguna m anera puede considerarse como gas
to normal acostumbrado el pago de u n  Gerente y de un Revisor pa

i r a  percibir los dividendos que pagan las sociedades anónimas y el
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precio de los arrendamientos de bienes urbanos. Y mucho menos 
cuando los sueldos que se denuncian como pagados absorben más de ~ 
la tercera parte de la  ren ta  bruta percibida. Lo que sí es normal es 
la comisión pagada a  los administradores de bienes urbanos, y que 
las autoridades fiscales aceptan como deducción. (Sentencia de 24 
de junio de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Cuarta. Consejero Ponente: Doctor Gustavo Salazar Tapiero. Actor: 
Sucesión de, M argarita Mora vda. de Villa en juicio de Revisión de 
Impuestos) .......................................................................................................  319

48. INCOMPETENCIA DE JURISDICCION.

El Consejo de Estado no es competente para conocer de asuntos re
lacionados con la ocupación permanente de la propiedad, inmueble 
por parte de las entidades públicas; dichos conflictos están a tri
buidos a  la  justicia ordinaria. (Ver Nos. 12 y 20 del Indice) .......... 349

49. INCORA.

Explotación Económica. .— De conformidad con la Ley 200 de 1936, 
dictada en desarrollo del principio constitucional que consagró la 
función social de la propiedad privada, todo fundo en que el pro
pietario por sí o por medio de terceros no establezca una explotación 
económica adecuada, constanté y regular,, en un  lapso de diez años
o más, regresa al patrimonio del Estado, mediante declaración que 
desde la vigencia de la Ley 135 de 1961, hace o debe hacer el Insti
tuto Colombiano de la Reforma Agraria, por providencia en que 
declare extinguido el derecho de dominio del propietario.

Se entiende por explotación económica adecuada de predios dedica
dos a  la  agricultura, aquellos que en realidad se cultiven en forma 
constante y no esporádica, en cuanto lo permitan las calidades de 
los suelos; y tratándose de ganaderos, los que se ocupan permanen
temente o éstacionalmente con ganados, según la mayor o menor 
bondad de las tierras, permitiéndose en todos los casos las reservas 
de bosques indispensables para la conservación de las aguas, pro
visión de maderas para el sostenimiento de la finca, ensanchamien
tos futuros del negocio, o para evitar la erosión de las tierras em
pinadas o inutilizables. Sentencia de 30 de marzo de 1968. Sala de lo 

' Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Consejero Ponente:
Doctor Samuel de Sola Roncallo. Actor: Brígido Cano Gámez en Re
visión de actos administrativos del Incora. (Ver Nos. 30, 40, 46 y 
94 del Indice) ................... ............................ ...................................................

50. INCORA.

Extinción del dominio. - Prescripción de 10 años. — La inexplota- 
ción en el lapso de diez años que la ley señala para que por abando
no pueda declararse extinguido el dominio privado de una finca ru 
ral, debe ser ininterrumpida, es decir, ha debido tener lugar por lo 
menos en los últimos diez años inmediatamente anteriores al de la 
fecha en que el Instituto la declare, sin solución de continuidad, a



lo que no se opone cualquier explotación esporádica, como cuando 
en el lapso indicado se la ocupa accidentalmente con ganados o cul
tivos no permanentes, pues, como se ha visto, la ley habla de ex
plotación estable y no transitoria. Significa ello tam bién que si un 
fundo abandonado en los últimos nueve años precedentes a la de
claración referida, no lo estuvo en los años anteriores, o sea tuvo 
explotación permanente y estable con posterioridad a, la vigencia 
de la Ley 200 de 1936 en uno o varios lapsos comprendidos entre ese 
año y la época actual, sin que durante ese tiempo se hubiera com
pletado un período de abandono de diez o más años, no es posible 
tampoco la declaración de la extinción del dominio de que se viene 
hablando porque, como ocurre con toda prescripción, una vez que 
ésta se interrumpe Se pierde el tiempo corrido anteriorm ente para 
ganarla, a .menos que se trate  de interrupciones producidas por he
chos ajenos e irresistibles a  la voluntad de la persona en vía de per
der o adquirir algún derecho por este modo, como en los casos con
templados por el numeral 19 del artículo 2522 del C. C. o del De
creto legislativo 328,de 1958, en que no hay propiamente interrupción 
sino suspensión de la prescripción extintiva o adquisitiva. (Sentencia 
de 30 de marzo de 1968. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sec
ción Tercera. Consejero Ponente: Doctor Samuel de Sola Roncallo.
Actor: Brígido Cano Gámez en Revisión de actos administrativos del 
INCORA) ...................................................... . ...........................................  143

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.

Por destrucción de un bien perteneciente a una sociedad conyugal 
en liquidación. —  La sociedad conyugal disuelta é ilíquida por el 
fallecimiento de uno de los cónyuges, entra en liquidación, convir
tiéndose en cuanto a los bienes, en una mera comunidad, y es pre
cisamente dentro del juicio de sucesión del cónyuge fallecido dentro 
del cual se procede en primer término a liquidar tal sociedad, deli
m itando así qué patrimonio corresponde al cónyuge muerto y cuál 
al supérstite e incorporando como elemento constitutivo del haber 
sucesoral del cónyuge muerto lo que por concepto de gananciales 
hubiere de corresponderá en la liquidación del haber social. Por 
consiguiente, con relación á  los perjuicios materiales dependientes 
de la destrucción de un bien de la sociedad en liquidación, no pue
de uno de los cónyuges demandar para sí la indemnización corres
pondiente, cuando en realidad se debe pedir para  la dicha socie
dad. (Sentencia de 10 de junio de 1968; Sala de lo Contencioso Ad
ministrativo, Sección Tercera. Consejero Ponente: Doctor Jorge A. 
Velásquez D. Actor: M ariana Becerra vda. de P a rra ) . (Ver No 89 
del Indice) ................. ......................................................................................  244

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.

Por pérdida de mercancía extranjera en las aduanas. Tipo de cam
bio a que debe liquidarse. — Si la Nación causa un daño por defi
ciencias en el servicio de aduanas debe indemnizarlo por expresa 
disposición de la  ley. La indemnización no puede ser o tra que lo 
que pagó el importador por la mercancía perdida, es decir, su valor
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en dólares convertido a moneda colombiana al tipo de cambio a 
que se los otorgó el Estado, daño emergente, más los intereses lega
les sobre dicha suma desde que dicha mercancía debió ser entrega
da hasta  que se verifique el pago de aquélla, lucro cesante, porque 
ese y no otro fue el daño patrim onial inferido. La obligación del 
Estado proviene de la ley y no del contrato de compraventa que dio 
origen a  la importación de los bienes. Y no importa que el día en 
que el Banco hizo el reembolso al exterior, los dólares hubieran esta
do a un precfo más alto, pues una vez que se otorga la licencia de 
Importación se fija  el tipo de cambio. Auto de 15 de febrero de 1968.
Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Consejero 
Ponente: Doctor Samuel de Sola Roncallo ................................................ 233

53. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. '

Pueden demandarla los herederos de la víctima en su calidad de ta
les o en su propio nombre. — No se puede privar a los herederos 
del derecho de dem andar para la sucesión, o lo que es lo mismo, de 
presentarse en nombre del causante. No se les puede obligar a obrar 
en nombre personal, o sea como damnificados no más, o víctimas 

ediatas de un accidente que hizo víctima inmediata a la persona.
No se puede prescindir del principio contenido en nuestra legisla
ción, y que es de la más pura cepa romana, de que en el heredero 
continúa la persona dél difunto, y que al adquirir mortis causa, se 
h a  adquirido “peruniversitatém”. En el ca,so de accidente mortal es 
libre el heredero para dem andar a nombre personal, como simple 
perjudicado con la muerte de la persona que lo sostenía o le ayu
daba, o para actuar en su calidad de causahabiente, y por lo mismo 
en representación del causante. Pero ni en la jurisprudencia más 
pretoriana es dado sostener que cuando se pretenda indemnización 
por muerte causada en accidente, no puede el actor hablar en su 
calidad de heredero, y por lo mismo en representación de la vícti
ma, sino que necesariamente debe obrar a nombre personal, como 
un tercero perjudicado. Esto sería nada menos que un deshereda
miento por jurisprudencia. (Ver N<? 2 del Indice) ............................  . 236

54. INSTITUTO COLOMBIANO DE SEGUROS SOCIALES.

Incompetencia del Consejo de Estado para conocer de controversias 
suscitadas por la aplicación de la Ley 90 de 1946. — Los artículos 68 
de la Ley 90 de 1946 y 6<? del Deereto ley 2324 de 1948 fijan  de m a
nera especial la competencia de la justicia del trabajo para dirimir 
las controversias que suscite la aplicación de la Ley 90 de 1946 en
tre patronos y trabajadores, o entre el Instituto o las Cajas y los 
patronos, asegurados o beneficiarios, y las que susciten las normas 
del seguro obligatorio o facultativo y de los adicionales, sea entre 
patronos o trabajadores entre sí o entre el Instituto o las Cajas con 
los beneficiarios de tales seguros o con las personas o entidades le
galmente obligadas al pago de las cotizaciones respectivas. (Senten
cia de 11 de junio de 1068; Sala de lo Contencioso Administrativo, 
Sección Segunda. Consejero Ponente: Doctor Belisario Arciniegas.
Actor: Gaseosas Colombianas S. A. en acción de plena jurisdicción 
contra la Resolución 863 de 1964 emanada del Instituto Colombiano 
de Seguros Sociales) .............................................. — ................... .. 162



Esquela Científica. — Frente a la escuela de la  exégesis se presenta 
la escuela científica de interpretación de la ley cuyo objetivo es el 
de buscar el pensamiento o voluntad del legislador; como es impo
sible que éste pueda prever la multiplicidad de casos que se presen
tan  en la práctica, como el derecho es una ciencia de hechos hum a
nos y éstos son múltiples en sus manifestaciones, corresponde al 
juzgador una labor de adaptación deí texto literal a esos mismos 
hechos para que la justicia cumpla su tarea  esencial dé encontrar la 
verdad jurídica en el campo de los hechos. El método exegético ha 
sido superado para dar paso a la interpretación científica de la  ley 
que-ha permitido a  nuestra jurisprudencia hacer grandes avances 
e incorporar a nuestro derecho las corrientes jurídicas m ás avanza
das y las grandes teorías que como el abuso del derecho, el enri
quecimiento sin causa, la responsabilidad extracontractual, el frau
de a la  ley, etc., han  venido a  enriquecer el pensamiento jurídico de 
la era contemporánea; de ah í por qué es principio que ya nadie 
discute que en la  solución de los conflictos, el juez debe no sólo 
atenerse a lo que dicen las palabras del legislador sino que interpre
tando su genuinain tención , debe encontrar la solución más racio
nal y adecuada al caso controvertido. (Sentencia de 20 de junio de 
1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta. Con
sejero Ponente1: Doctor Hernando. Gómez Mejía.' Actor: Celio Villal
ba, en acción de Revisión de Impuestos). (Ver Nos. 42, 44, 45, 56 y 
57 del Indice)1___. . . . . . . .......  ......................................................................  301

INTERPRETACION DE LA LEY.

Escuela de la exégesis. — Tiene su origen remoto en los glosadores 
y postglosadores dé la  Edad Media y tuvo auge especial a raíz de 
la expedición del Código Napoleón; para sus seguidores, la  suprema 
norma de interpretación es el texto mismo de la ley, él sentido y 
alcance gramatical de la misma, ellos se ciñen estrictamente a es
tos tres principios que vinieron a ser los cánones orientadores de 
esta escuela: a) Todo el Derecho Civil se encuentra en el Código; 
b) La ley debe interpretarse estudiando cuidadosamente las palabras 
empleadas en la  redacción de los artículos; c) Los jueces deben apli
car los Códigos siguiendo rigurosamente su sentido literal en la  so
lución de "los casos objeto del litigio. Puede decirse que el pensa
miento de esta escuela fue plasmado en el artículo 27 del Código 
Civil colombiano que da importancia excepcional a la  expresión gra
matical, al sentido literal de las palabras; “Cuando el sentido dé la 
ley sea claro, no se desatenderá Su tenor literal so pretexto de con
sultar su espíritu”. En principio, esta es la consagración del método 
exegético, aunque, es bueno anotar desde ahora que la  ley habla del 
sentido, no de las palabras, de la interpretación gram atical de las 
mismas. (Sentencia de 20 de junio de 1968; Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta. Consejero Ponente: Doctor Hernan
do Gómez Mejía. Actor: Celio Villalba, en acción de Revisión de Im 
puestos) . (Ver Nos. 42, 44, 45, 55 y 57 del In d ice )..... ............................  301



57 . INTERPRETACION DE LEYES FISCALES.
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Estas leyes son de interpretación restrictiva; y el rechazo o desco
nocimiento por jurisprudencia o doctrina del principio de la apli
cación literal que debe darse a las exenciones señaladas en la ley,

. —so pretexto de consultar su espíritu— constituye para la ciudada
nía en general, un daño mayor que el que puede ocasionarse al Fis- 

\ co, privándolo de una entrada extraordinaria, como es el impuesto 
de ausentismo, que por im portante que se la considere, no alcanza 
a  ser una sexta parte de lo que normalmente paga el contribuyente, 
quien al ver que desaparece aquella norma que lo favorecía legal
mente, se sentirá desamparado ante la ' justicia de lo Contencioso 
Administrativo en la cual siempre ha tenido confianza. (Ver Nos. 42,
44, 45, 55 y 56 del Indice) ............... .......................... . . . . ............................ 301

\
58. INTERVENCION ECONOMICA DEL ESTADO.

j Puede traducirse en actos de carácter general o de carácter subjetivo.
La intervención económica del Estado contemplada en el artículo 
32 de la Carta, como toda actividad administrativa, puede traducirse 
en actos creadores de situaciones jurídicas generales que se imponen 
a la voluntad de los asociados en forma impersonal y abstracta, o 
en actos creadores de situaciones jurídicas individuales. Los prime
ros crean, determinan, condicionan o modifican el derecho objetivo, 
son actos-reglas según la nomenclatura de Duguit, o leyes en senti
do material; los segundos crean, modifican, suprimen o reconocen 
un situación subjetiva, particular y concreta. En derecho adminis
trativo reviste particular, importancia la distinción entre las dos si
tuaciones, las legales y las individuales, porque cada una de ellas 
tiene un régimen propio que se desprende de la naturaleza misma 
de la relación jurídica y de la clase de derechos y obligaciones que 
origina. Concepto de 11 de marzo de 1968, sobre la facultad de la 
Administración para revocar directamente las resoluciones de la

- Superintendencia de Regulación Económica para el control de pre
cios. Sala de Consulta y Servicio Civil; Consejero Ponente: Doctor 
Alberto Hernández Mora. Publicación autorizada mediante Oficio nú
mero 2335, del señor Ministro de Fomento. (Ver Nos. 3, 92 y 93 del 
Indice) .............................................................................. ........... . 9

J

59. JU IC IO  DE IM PUESTOS.

Debe dirigirse contra la liquidación misma del tributo . — Cuando 
quiera que el libelo que promueve ün juicio de impuestos no ataque 
la  liquidación misma del tributo, que es la esencia de la inconformi
dad que el contribuyente busca satisfacer con el juicio, la demanda 
no se acomoda a la forma propia que la. ley y la naturaleza misma 
del negocio exigen para que la justicia pueda en tra r a calificar la 
procedencia o improcedencia intrínseca de las pretensiones del de
m andante. S in  embargo, la circunstancia de que las súplicas del li
belo sean incompletas y, por ello, no puedan calificarse a fondo las

25 -  A n a les  - T . LXJx.iv



pretensiones del actor, no puede ser llamada una excepción y me
nos todavía perentoria, desde luego que este medio de defensa su
pone una acción correctamente encaminada, ya que precisamente 
esa acción es la  que pretende desvirtuar la excepción. Lo que acón- 

. : tece cuando la dem anda es incompleta en sus alcances mínimos in- .
; - dispensables para el debido ejercicio de la acción incoada, es que 

fa lta  un presupuesto procesal, o sea una de las. bases absolutamente 
necesarias para que en un Caso determinado puéda ejercerse a ple
nitud la  función esencial de los jueces: adm inistrar justicia. (Sen
tencia de 22 de mayo dé 1968; Sala de lo Contencioso A dm inistrati
vo, Sección Cuarta. Consejero Ponente: Doctor Juan  Hernández 
Sáenz. Juicio de Revisión de Impuestos; Actor: Ramón Peñaranda 
C.). (Ver N? 34 del Indice) . . ............................................ ......................  289

60. JU R ISD IC C IO N  COACTIVA.

Competencia del Consejo de Estado según la Ley 16 de 1968. — El 
artículo, 25 de la Ley 16 de 1968 que modificó el ordinal 39 del a r
tículo 30 del Decreto 528 de 1964, establece que el Consejo de Esta
do conoce de las apelaciones y recursos de hecho y de los inciden
tes de excepciones y tercerías en los juicios por jurisdicción coactiva 
de que conozcan funcionarios nacionales cuando la cuantía princi
pal del juicio sea ó exceda de $ 20.000.00. Y a su tum o el artículo 
26 de la citada disposición, establece que los Tribunales Administra
tivos conocen en única instancia, de los incidentes de excepciones 
y de las tercerías en  los juicios por jurisdicción coactiva de que co
nozcan funcionarios nacionales,' departam entales o municipales, 
cuando la cuantía de la  acción principal sea inferior a  $ 20.000.00, 
lo cual significa, en  otras palabras, que en esta clase de negocios, 
cuando la  cuantía es inferior a  $ 20.000.00, el Consejo de Estado no 
Conoce ni de los incidentes de excepciones y tercerías, ni de las 

; apelaciones y recursos de hechorLas disposiciones de la ley citada 
tienen efecto general inmediato al tenor de lo dispuesto por el a r
tículo 40 de la Ley 153 de 1887. (Ver N<? 5 del Indice) ................. . 327

61. JURISDICCION COACTIVA.

Notificación del reconocimiento. '■— En el cobro de las deudas fisca
les, los funcionarios públicos que tienen jurisdicción coactiva pro
ceden ejecutivamente, Como procede el Juez ordinario en el cobro 
de deudas no fiscales u ocasionadas en las relaciones de derecho 
privado. Es esto lo que dispone el artículo 1058 del Código Judicial.
Y según el artículo 996 de la  misma obra, “cuando a un  Juez com
petente se le presente por parte  legítima un título de los que con
fórme a  la ley traen  aparejada ejecución, y se pide, en consecuencia, 
que se decrete la  obligación que él expresa, el juez sin citar ni oír 
al deudor, la decretará inmediatam ente”. No hay, según esto, n in
guna notificación que antecede al decreto o m andam iento de pago, 
y como en esta p arte 'n o  hay disposición especial que rija  las eje
cuciones fiscales, no hay razón para que deba notificarse el título 
ejecutivo cuando se tra ta  de ejecuciones por la jurisdicción ordina
ria. La notificación que se hace es la del m andamiento de pago, no
tificación ésta que debe ser hecha personalmente al deudor, y en 
razón de la cual necesariamente se da a conocér el. título con base
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en el cual se profirió el auto ej ecutivo. Sentencia de 29 de marzo 
de 1968. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. 
Consejero Ponente: Doctor Gabriel Rojas Arbeláez. Juicio Ejecutivo 
por jurisdicción coactiva, del Municipio de Cali contra “Consorcio 
de Cervecerías Bavaria S. A. (Ver Nos. 64 y 85 del Indice) ______  333

L
62. LEYES PROCEDIMENTALES.

Aplicación; alcance del artículo 40 de la Ley 153 de 1887. —
Se ha discutido mucho por los procesalistas, nacionales y extran
jeros, sobre el efecto de la ley procesal en cuanto al tiempo; muchos 
afirm an que tiene efecto retroactivo y que contra ella no pueden 
alegarse derechos adquiridos de ninguna clase; pero como el proce
so está constituido por una serie de actos, estrechamente unidos en
tre sí, ocurre que siempre que existe un caso de cambio de leyes 
procesales, se encuentran situaciones o partes del proceso que ver 
nián rigiéndose por leyes anteriores y que van a continuar bajo el 
imperio de esas mismas leyes, pero en cambio, los hechos pendientes 
y los futuros deben someterse al imperio de la ley nueva desde el 
momento en que ésta empezó a regir, salvo lo que en contrario es
tablezca la misma. El artículo 40 de la Ley 153 de 1887 preceptúa:
Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios 
prevalecen sobre las anteriores desde el momento eri que deban em
pezar a regir, pero los términos que hubieren empezado a correr, y 
las actuaciones y diligencias que y^ estuviesen iniciadas, se regirán 
por la ley vigente al tiempo de su iniciación”. Para deducir el al
cance de esta disposición, hay que establecer la diferencia entre las 
normas sobre organización judicial, preceptos procedimentales o de 
ritualidad de los juicios y normas sobre derecho probatorio. La doc
trin a  ha  aceptado que las normas sobre organización judicial ten
gan aplicación inm ediata y por ello, precisamente, la competencia 
se rige por el huevo estatuto, porque no puede alegarse respecto a 
ella derechos adquiridos. Por ello, si la nueva ley modifica la com
petencia por razón de la cuantía, naturaleza del asunto o calidad 
de las partes, el proceso debe pasar al funcionario que señale la 
nueva ley. En cuanto a preceptos • procedimentales, se aplican desde 
luego los de la ley nueva, con la salvedad de los términos que h a
yan empezado a correr, las actuaciones ya surtidas y los recursos 
interpuestos, se rigen por la ley anterior. Con relación a las prue
bas, no tiene aplicación el artículo 40 de la Ley 153 de 1887, porque 
ellas se aprecian conforme a la  ley vigente en el momento én que 
fueron creadas, aunque su aporte al juicio quede sometido a las 
nuevas disposiciones procedimentales. (Auto de 15 de mayo de 1968;
Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta. Consejero 
Ponente: Doctor Hernando Gómez Mejía. Actor: Tesorería Muni
cipal de Bucaramanga, en juicio por jurisdicción coactiva contra 
M aría Luisa Nougués Mantilla ............... .............................. 342

63. LICENCIAS A EMPLEADOS PUBLICOS.

Justa causa para la prórroga. — Quien va a  otorgarla tiene el de-, 
recho y el deber de examinar la justa causa que la apoya, pues es
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principió admitido dentro de las "reglas de administración del per
sonal, qué la entidad nominadora debe ocuparse por regla general 
de cualquier modalidad de separación del servicio por el nombrado, 
bién sea transitoria o definitivamente. Esa apreciación debe tener 
lídiites subjetivos en el empleado y objetivos respecto de la admi
nistración, para que los fines de la licencia no se conviertan en una 
corruptela dentro de la misma. Dicho en otras palabras, la causa 
debe ser tal, que física o moralmente impida transitoriam ente 
al empleado regresar a  su cargo, y que para la administración no 
constituya' lin hecho incompatible con su organización y fines. Con
cepto dé' 29 de febrero de 1968. Sala de Consulta y Servicio Civil. 
Consejero Ponente: Doctor Guillermo González Charry. Consulta de 
la Directora del Departamento Administrativo del Servicio Civil 25

64. NOTIFICACION.

— De actos administrativos..— Los actés administrativos no obligan si
no en virtud de su notificación; es entonces cuando se dice que son 
oponibles a terceros y citando son eficaces. Cuando no se han noti- 

•v ficado no son eficaces, aunque intrínsecamente no sea discutible su 
juridicidad. Sin la  notificación en alguna de las formas previstas en 
los artículos 74 y 75 del C., C. A., y en lo referente a actuación 
adm inistrativa de carácter' nacional, no producirá efectos legales 
la respectiva providencia, a menbs que la parte interesada convenga 
en ella o utilice en tiempo los recursos legales. Pero, el primero de 
los efectos legales de un acto llamado a crear üna situación jurídica

i es que ese acto pueda obligar. Con la notificación personal, o con 
lá súWt'utiva: po r edicto, comienza el procedimiento gubernativo, 
procedimiento que. sé aplica también a los asuntos departam entales 

. o municipales, a menos que las ordenaciones departam entales y mu
nicipales establezcan reglas especiales en asuntos que sean de la 
competencia de las Asambleas. Según ésto, y a fa lta  de tales reglas, 
la notificación, que es el primer paso del procedimiento gubernativo, 
debe hacerse personalmente o por edicto. (Ver Nos. 61 y 85 del

'65. NOTIFICACION.

fc-í
66. PARTICIPACIONES FISCALES.

. r , v  ,  v  . ■■ ■

|  Están exentas dél impuesto sobre la renta. — M ientras el artículo 47,
( ¿  ’ i1 r ordinal 2? de la  Ley 81 dé 1960, declara exentas del impuesto sobre 

¿ ' í ’■ la renta las participaciones fiscales, o sea las que determ ina el ar- 
tículo 26 de la misma Ley, que correspondan a las sociedades y co-

’í ■ . ■- . ' ,

101

De los detos administrativos. — Sin ella no produce ningún efecto 
el respectivo acto. (Ver N<? 39 del Indice) ......... ......... ..............................  101



munidades que el mismo ordinal especifica, en las utilidades de otras 
compañías o comunidades de que forman parte, el artículo 19 del 
Decreto 15 de 1967, desconoce tal exención cuando dice, sin distin
guir ni aclarar nada sobre el particular, que tales participaciones 

. “forzosamente se com putarán como renta bruta de los socios perso
nas naturales” ; lo cual significa que la norma reglam entaria viene 
a contradecir un texto expreso de la ley. Sentencia de 22 de mayo 
de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta. Con
sejero Ponente: Doctor J u a n , Hernández Sáeruz. Actor: Carlos del 
Castillo R. en acción de nulidad contra los artículos 19 y 29 del De
creto 15 de 1967. (Ver N9 88 del Indice) ...... ................................, ............. 81

PATENTES DE DROGAS.

Prórroga. —  La Sala Contencioso Administrativa del Consejo de 
Estado, suspendió provisionalmente primero, y anuló luego, los a r 
tículos 19, 29, 39 y 49 del Decreto 1707 de 1931, reglamentario de las 

. Leyes 31 de 1925 y 94 de 1931 sobre protección'de la propiedad indus- . 
trial “en todp aquello en que estas disposiciones se refieren a com
puestos farmacéuticos, medicamentos, bebidas’ o alimentos de cual
quier especie y forma para uso hum ano”. Ahora bien. La prórroga 
de una patente supone el derecho a  la misma, pues sin éste aquélla . 
no puede concebirse. Más aún: cuando las disposiciones citadas esta
ban vigentes, el derecho a  la patente y a  su prórroga para que- en 
conjunto el favorecido gozara del privilegio hasta por veinte años, 
eran virtualmente uno mismo, y como lo afirma la  consulta, para 
perfeccionarlo "bastaba una petición oportuna y el pago de los im
puestos y derechos” correspondientes. Fácil es concluir entonces, que 
declarada la nulidad de los preceptos, desapareció el derecho a obte
ner patentes y consecuentemente a las presuntas prórrogas del pri
vilegio, así como quedó enteram ente claro que las que se concedieron 
en vigencia del decreto reglamentario lo fueron con violación de la 
ley reglamentada. Esto no se opone a adm itir que los efectos de di
chas patentes se surtieron hasta  la fecha de la suspensión provi
sional y que ellos ya no pueden ser alterados. Pero de allí en ade
lante incluyendo la sentencia definitiva que confirmó' el fondo de la 
decisión, las providencias que otorgaron esas patentes quedaron sin 
sustento legal de ninguna clase y por lo mismo no podían continuar 
produciendo efectos válidos. Otra interpretación conduciría a hacer 
nugatoria la sentencia del Consejo de Estado, pues so pretexto dé 
prorrogar lo que erradamente se estima como un derecho legítimo, 
aquel fallo sólo vendría a aplicarse cuando las dichas prórrogas hu
bieran terminado, es decir, dentro de cinco o diez años según los 
casos, cuando lo cierto y jurídico es, como ya se dijo, que debe pro
ducir sus efectos inmediatamente tanto  hacia el pasado como hacia 
el futuro, con la excepción mencionada. Por tanto, el Gobierno no 
puede, sin desconocer el fallo del Consejo, otorgar ninguna prórroga 
a las patentes concedidas y señaladas por el fallo. Concepto de 5 
de abril de 1968 sobre patentes de drogas y su prórroga. Sala de 
Consulta y Servicio Civil; Consejero Ponente: Doctor GuUlermo Gon
zález Charry. Su publicación fue autorizada mediante Oficio número 
3203 de 21 de mayo de 1968, del señor Ministro de Fomento. (Ver 
Nos. 32, 83 y 90 del Indice) ........................................................... .............. 13



68. PENSION DE INVALIDEZ.
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Policía Nacional; artículo 11 de la Ley 72 de 1947. El inciso del 
artículo 11 relativo al desaparecimiento de la incapacidad cuando el 
individuo estuviere entre los cincuenta y los sesenta años de edad 
para el efecto del derecho a  seguir percibiendo un 50% de la pensión 
de que venía disfrutando quiere decir que la incapacidad total desa
parezca en esa edad y no antes de llegar a  ella. (Ver el N9 76 del 
Indice) ................................ .......................................... ....... ....... . . . . . . . . . .  266

69. PENSION DÉ JUBILACION.

Reajuste ordenado por la Ley 49 de 1966. — De acuerdo con los 
artículos 49, 59 y 69 de la Ley 4^ de 1966, se modificó la cuantía de la : 
pensión de jubilación, para los trabajadores oficiales, elevándola de 
las dos terceras partes que señalaba el artículo 39 de la Ley 65 de
1946, a las tres cuartas partes del promedio de los salarios devenga- 
gados en el último año de servicios; se dispuso aum entar, por una 
sola vez, las pensiones reconocidas con anterioridad a la vigencia 
de la nueva ley hasta  el 75% “de la asignación actual del cargo o 
cargos que sirvieron de base para la liquidación, o su equivalente”; 
y se señaló como tope mínimo para esta clase de prestaciones el de 
$ 500.00 mensuales. En relación con las pensiones reconocidas con 
anterioridad, la intención del legislador no fue solamente la de que 
fueran reajustadas elevándolas dé su base primitiva, de las dos te r
ceras partes, a la  nueva de tres cuartas partes del sueldo, sino la 
de hacer desaparecer la injusta desproporción que se presentaba, 
por razón de los aumentos de sueldos ocasionados por las crónicasx 
desvalorizaciones de la moneda, entre las pensiones de jubilación 
anteriores y las reconocidas después por servicios prestados en los 
mismos cargos o en sus equivalentes. En otros términos que las pen
siones ya reconocidas por servicios,.en. un. determinado cargo, tuvie
ran  cuantía igual a los que se liquidaran por-el mismo cargo y por 
la  asignación, que éste tuviere al en trar a regir la ley, o sea, que las 
pensiones anteriores se liquiden nuevamente como si apenas fueran 
a ser reconocidas al entrar en vigencia la ley. Concepto de 17 de 
mayo de 1968; Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: 
Doctor Alejandro Domínguez Molina. Interpretación del artículo 59 
de la Ley 4^ de 1966. Su publicación fue autorizada mediante Ofi
cio número 3734 del señor Ministro de Fomento., (Ver N9 84 del 
Indice) ................... ........................... . ....................... . .............. 17

70. PENSIONES DE JUBILACION E INVALIDEZ.—LEY 4* DE 1966.

Los ordenamientos 49 y 59 de esta Ley, dejaron sin efecto alguno lo 
previsto por el artículo 99 de la Ley I** de 1963. Las limitaciones con
templadas por este precepto y que no afectaban al Cuerpo Diplo
mático, quedaron rigiendo en virtud de la Ley 4$, de m anera única 
y  exclusiva para el mencionado Cuerpo. (Ver el N9 71 del Indice) 61

71. PENSIONES DE JUBILACION E INVALIDEZ.

Limitaciones. — Por virtud de los ordenamientos 49 y 59 de la Ley 
4* de 1966, quedó sin efecto alguno lo previsto por el artículo 99 de
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la Ley 1^-de 1963. Las limitaciones contempladas por este precepto 
y que no afectaban al Cuerpo Diplomático, quedaron rigiendo, en 
virtud de la  c itad a . Ley 4% de m anera única y exclusiva para el 
mencionado Cuerpo. Así las cosas, el inciso 29 del artículo 69 del 
Decreto 1743 de 1966, al disponer que ninguna pensión por jubila
ción o invalidez podrá liquidarse o reajustarse con base en sueldo 
o salario superior a los de los Ministros del Despacho Ejecutivo, ex
tralim itó la potestad reglamentaria. Sobra decir que las únicas limi
taciones impuestas por la Ley 4^ en cuanto a  liquidación, rea ju ste . 
y pago de. pensiones, dicen relación al Cuerpo Diplomático y al valor 
mínimo de ellas que no pueden ser inferiores a quinientos pesos. 
Sentencia de 10 de mayo de 1968; Sala de lo Contencioso Adminis
trativo, Sección Primera. Consejero Ponente: Doctor Enrique Acero 
Pimentel. Actor: Roberto Barbosa Manrique, en acción de nulidad 
contra el inciso 29 del artículo 69 del Decreto 1743 de 1966, regla
m entario de la Ley 4^ del mismo , año. (Ver N9 70 del Indice) 61

72. PERSONEROS MUNICIPALES.

Son los representantes del Municipio y como tales deben ser citados 
en los litigios contra dicha entidad, para los fines legales consiguien
tes. — Sábese que es el Fiscal quien representa a  la administración 
en los litigios que contra ella se establezcan. Mas como el Municipio 
está representado por su personero, debe citársele para los fines le
gales consiguientes, y basta hacerlo sin expresar el nombre de'quien 
ejercía en ese momento él cargo porque se cita a la entidad muni
cipio, representada por su personero y no a  persona determinada.
Es claro que la citación se hará a quien en ese momento esté en 
ejercicio de la función y no a un extraño, primeramente porque la 
diligencia se practica por empleados oficiales y luego porque el ex
traño rehusaría comparecer siendo completamente ajeno al juicio.
Es cuando el personero se presente a hacerse parte en la litis, don
de tiene que acreditar su calidad de tal. Auto de 16 de enero de 1968;
Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera. Consejero 
Ponente: Doctor Enrique Acero Pimentel. Consulta de la sentencia’ 
de 27 de febrero de 1967, proferida por el Tribunal Administrativo 
de Cartagena ......... ..................... ........................................................ ............. 225

73. PLANES . DE VIVIENDA.

Decreto legislativo 2349 de 1965 y Decreto reglamentario 979 de 1966.
La intención del legislador es la de proteger a los ciudadanos que 
por no tener recursos económicos suficientes tienen que apelar al 
crédito y demás facilidades que se les brindan para  hacerse a una 
vivienda. Tales ofrecimientos deben estar respaldados por el Estado 
mediante lo dispuesto en el artículo 32 del Decreto 2349 de 1965. Este 
análisis lleva al siguiente interrogante: dentro de un plan de vi- 

( viendas, puede excluirse el terreno que es parte integrante y princi
pal de ellas? Obviamente no. El plan de vivienda a que se refiere 
el Decreto extraordinario 2349 de 1965 es una referencia genérica. 
Entonces el Gobierno Nacional al reglamentar ese Decreto extra
ordinario, podía y debía especificar que los solares de las urbaniza-



c.iones para esta clase de planes, entraban, como parte integrante 
de las viviendas, dentro de aquellas operaciones, tendientes a faci
litar mediante el pago de cuotas la adquisición de las habitaciones 
de familia. Justam ente, los decretos reglamentarios deben. —y ésta 
es su razón de ser— aclarar el ordenamiento de la ley y hacer ésta ' 
operante, ' sin desbordar desde luego la norma que reglamentan. 
Sentencia de 27 de enero de 1968; Sala de lo Contencioso Adminis
trativo, Sección Primera. Consejero Ponente: Doctor Jorge de Ve- 
lasco Álvarez. Actor:,-Carlos Delgado Morales, en acción pública 
contra el artículo 40 del Decreto reglamentario 979 de 1966 .................  29

PODER DE POLICIA.

£a adopción y aplicación, de medidas de policía como la clausura de 
establecimientos industriales o de casas públicas por razones de or
den público, seguridad personal, salubridad y moralidad públicas, 
son del resorte exclusivo del Tpoder de policía y extrañas por com
pleto a la competencia de la ram a jurisdiccional y en consecuencia 
las respectivas resoluciones se, dictan en ejercicio de la actividad 
adm inistrativa que es propia de la s ' autoridades de policía. Precisa
m ente, conlo lo dice el salvamento de voto, los artículos constitu
cionales invocados por la dem anda como transgredidos, constituyen 
el origen del poder ds policía que tienen los gobernadores y que les 

' pérmiten actuar 'con miras a preservar, por un  la;do y' a realizar, 
por otro, el bien común de los-ciudadanos. (Ver Nos. 6, 31 y 75 del 
Indice^ ........................... ......... .. . .. ...............  ......................................... 193

PODER DE POLICIA:

En un país jurídica y democráticamente organizado tienen que exis- 
tir autoridades con facultades jurídicas para hacer respetar el des
linde entre .lo que es necesario al interés general y lo que corres
ponde a  la iniciativa particular. En el lenguaje del Derecho Admi
nistrativo, según Walline, el término policía indica la limitación por 
una autoridad pública y en interés público de'actividades de los d ú 
danos que no por ésto, dejan de ser privadas. Esta actividad no 
deja de ser libre sino en la medida en que no está restringida por 
las prescripciones de policía. La seguridad, la  salubridad, etc., son 
elementos constitutivos de la noción de policía. Hay por ello nor
mas que lim itan el uso y la disposición de la propiedad p ara  aco
modarlo jal bien público, de' ahí, por ejemplo, las regulaciones u r
banísticas, la prohibición de construir fábricas en ciertos sectores, 
la de instalar bombás de gasolina a menos de cien metros de dis
tancia de hospitales, colegios, etc.; las condiciones de higiene y 
seguridad que se imponen a bares, teatros y lugares de aglomeración 
de público; y, en fin, las limitaciones al uso y goce de la propiedad 

: en cuanto, a  higiene, aireación, distribución de pisos, etc. Estas 
nociones de higiene y seguridad están ín t?mamente relacionadas con 
la de orden público que considerada genéricamente, se confunde con 
la de bien común. Y lo ha expresado acertadamente el salvamento 
de voto cuando considera que el principal deber de las autoridades 
es procurar la realización del bien común no entendido como la 
suma de.los bienes particulares o individúales, sino como el que se



concreta en el conjunto de condiciones morales, intelectuales y 
materiales necesarias al logro del perfeccionamiento humano. (Ver 
Nos. 6, 31 y 74 del Indice) ............................................................................. 193

76 POLICIA NACIONAL.

Pensión de invalidez. Artículo 11 de la Ley 72 de 1947. — El inciso 
del artículo 11 de, la Ley 72 de 1947, relativo al desaparecimiento 
de la incapacidad cuando el individuo estuviere entre los cincuenta 
y los sesenta años de edad para el efecto del derecho a  seguir per
cibiendo un  50% de la pensión de que venía disfrutando, quiere decir, 
que la  incapacidad total desaparezca en esa edad y no antes de 
llegar a  ella. Se considera entonces que está nuevamente capacitado 

, p ara  alguna clase de trabajo y la pensión, reducida a  la mitad, tiende 
sólo a compensar el deterioro físico producido por la edad. Por eso 
el inciso siguiente estatuye que si la incapacidad permanente y ' 
to tal desaparece cuando ya el sujeto ha cumplido sesenta añós se 
le siga pagando la totalidad de la pensión. En este caso, son ya 
innecesarios los exámenes médicos periódicos para comprobar si la 
incapacidad permanente y total subsiste. La edad es bastante para 
determ inarla según la voluntad de la ley. Los casos de invalidez 
relativa por enfermedad adquirida en el servicio, pero no dé ca
rácter profesional, tendrán que remitirse al artículo 39 de la Ley 
74 de 1945 que les da derecho “a la indemnización que determina 
la ley”. Y parece lógico que lo mismo ocurra con quienes pasaron 
de una incapacidad absoluta y permanente a una invalidez relativa, 
aun cuando sea permanente. Sentencia de 25 de junio de 1968;
Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Consejero 
Ponente: Doctor Ricardo Bonilla Gutiérrez. Actor: Justo Albañil 
Guerrero en acción de Revisión de Reconocimientos. (Ver N9 68 
del Indice) ........... .. .................................................................................. .. 266

77. POTESTAD REGLAMENTARIA.

La facultad o potestad reglam entaria se ha dado “p ara  la  cumplida 
ejecución de las leyes” (Ord. 39, Art. 120, C. N.), el decreto que se 
expide en ejercicio de tal potestad debe limitarse a  dar vida prác
tica a la ley que tiende a  desarrollar y sólo puede desenvolver lo que 
explícita o implícitamente está comprendido en la ley, y por tanto, 
no puede introducir normas que no se desprendan natural y lógi
camente de sus disposiciones. Lo contrario implica una extralimi- 
tación de funciones y constituye una invasión en el campo propio 
del legislador. (Ver N9 7 del Indice) . . .  —  . . . . ............... ......................  52

78. POTESTAD REGLAMENTARIA.

Esta facultad de reglamentación que la C arta otorga al Gobierno 
debe ceñirse al pensamiento y a la intención del legislador sin 
excederlo en su contenido; puede el reglamento llenar vacíos, pro
veer a la cumplida ejecución de la ley, procurar su mejor inteli
gencia y eficacia. Pero no puede en m anera alguna adicionar el 
texto de la ley, ni restringirlo o ampliarlo. Sentencia de 23 de fe-



brero de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Ter
cera. Consejero Ponente: Doctor Enrique Acero Pimentel. Actor: „ 
Doctor Bernardo Zuleta en acción de nulidad contra los Decretos 
1478, artículo 59 y 1634, artículo 39, de 1962 ........................ . —  . . . .  36

PRESIDENTE DE LA REPUBLICA.

Jefe de Estado y  Jefe de Gobierno. Ausencia temporal. — En nues
tro sistema, a  diferencia. de lo que ocurre en el Dferecho Francés, 
no están expresamente delimitadas las funciones de Jefe de Estado 
y de Jefe de Gobierno; sin embargo la Carta colombiana sí las de
limita aunque no con precisión. El artículo 120 dice cuáles corres
ponden al Presidente de la República como suprema autoridad ad
ministrativa, pese a  que en el numeral 20 se in tercalan  las de Jefe  , 
de Estado; y en las normas precedentes (Arts. 118 y 119) se regu
lan las que le corresponden frente a  las otras ram as del poder 
público. Al viajar en ejercicio de su cargo, el presidente conserva 
las de Jefe de Estado y el Designado o el Ministro, en su caso,
Ejerce las de Jefe de Gobierno, vale decir las de Jefe de la Admi
nistración Pública. Y en este evento, no;puede hablarse de la  exis
tencia de dos Presidentes a la vez. Estas dos calidades —Jefe de 
Estado y Suprema Autoridad Administrativa— ampliamente acep
tadas por la, teoría constitucional, recaen en el régimen parlam en
tario en dos personas diferentes. Entre nosotros debe referirse la 
primera, principalmente, a la coiiduceión de las relaciones in ter
nacionales y  la segunda a la dirección de los asuntos internos, ca
lidades ambas que en nuestro sistema, posee el Presidente de la 
República. Salvedad de voto de los doctores Enrique Acero Pimen
tel y Alfonso Meluk .al falló de 15 de mayo de 1968, del que fue 
ponente el doctor Jorge de Velasco Alvarez; Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Primera. Actor: César Castro , Perdomo, en 
acción de nulidad contra el Decreto 624 de 1967. (Ver Nos. 9, 23,
24 y 28 del Indice) ...............  . . . . . . . . . . . ........ .................. .. 63

PRESTACIONES SOCIALES.'

De suboficiales de la Policía que gozan de pensión de invalidez.
En lo que concierne al monto de sus haberes y prestaciones, su situa
c i ó n  e s  la  misma del personal en servicio activo. (Ver Nos. 97 y 98 
del Indice) .. > . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . ___. . . . . . .  95

PRESUPUESTOS PROCESALES.

Demanda en forma, i— Pueden definirse los presupuestos procesales 
como los requisitos exigidos por la ley para la constitución regular 
de la relación jurídico-procesal; sin ellos no puede iniciarse ni desa
rrollarse.válidamente ningún proceso. En todos los juicios son los
siguientes: 19 Demanda en forma. 29 Competencia del juez. 39 Ca
pacidad para ser parte, y 49 Capacidad para obrar procesalmente 
(agére o legitimatio ad procesum). Por lo que hace al presupuesto 
procesal de demanda en forma, se refiere al hecho de que el libelo 
no reúna los requisitos exigidos por las disposiciones de los Códigos



Páginas

de Procedimiento, ya Civil, ya Administrativo, según la clase de 
juicio. Si la demanda no llena tales requisitos y el juez no ordena su 
corrección, entonces, en el momento de fallar, debe declararse inhi
bido para dictar sentencia de mérito. En este caso, las pretensiones 
del actor son desestimadas por motivos meramente procesales,' no 
por improcedencia sustancial, sino por inconducencia formal. En 
este presupuesto está comprendida también, entre otras irregulari
dades, la que consiste en que la demanda se adelante por una vía 
procesal inadecuada, es decir, que no es la señalada por la ley según 
la clase de juicio de que se trate, como si un proceso que debe se
guirse por la vía ordinaria, se sigue por la especial, o al contrario 
uno que debe adelantarse por la vía especial se tramita por la 
ordinaria. En tales casos no existe propiamente la denominada inep
titud sustantiva de la demanda, o petición de modo indebido, como 
se le denominaba antiguamente sino, como ya se anotó, un impedi
mento procesal. Sentencia de 10 de mayo de 1968; Sala de lo Con
tencioso Administrativo, Sección Cuarta. Consejero Ponente: Doctor 
Hernando Gómez Mejía. Actor: Cooperativa Santandereana de Trans
portes Ltda. en acción dé plena jurisdicción contra una liquidación 
del impuesto sobre la renta y complementarios. (Ver N9 25 del 
Indice) ..... ......................................... ................................. ............. . .. 285

82. PROPIEDAD INDUSTRIAL.

Término para interponer los recursos pertinentes. — El Decreto 2733 
de 1959, debe aplicarse a tos asuntos relativos a la propiedad indus
trial en armonía con el 209 de 1957, por ser éste de carácter espe
cial. De allí que para terceros que no hayan intervenido en la actua
ción, los recursos en las gestiones marcarlas tengan que ejercitarse, 
a falta de notificación personal, dentro de los 15 días, contados 
desde la fecha de la publicación en la Gaceta de Propiedad Indus
trial. Si así no se hace, la respectiva providencia quedará ejecuto
riada. Sentencia de 30 de enero de 1968; Sala de lo Contencioso Ad
ministrativo, Sección Primera. Consejero Ponente: Doctor Alfonso 
Arango Henao. Actor: Maiden Form Inc., en acción de nulidad con
tra algunas resoluciones del Ministerio de Fómento. (Ver N9 27 
del Indice) ............................. ............................... ....................... ; —  87

83. PRORROGA.

De patentes de drogas. — Declarada la nulidad de los artículos 19,
29, 39 y 49 del'. Decreto 1707 de 1931, reglamentario de las Leyes 31 
de 1925 y 94 de 1931, desapareció el derecho a obtener patentes y 
consecuencialmente a  las presuntas prórrogas del privilegio. (Ver 
Nos. 32, 67 y 90 del Indice) ............. ............ ............................ ............  13

R

84. REAJUSTE PENSIONAL.

Base para liquidarlo según él artículo 59 de la Ley 49 de 1966. 
Si los artículos 29 y 39 de la Ley 65 de 1946 determ inan como sueldo
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básico para la  liquidacióp de la cesantía o la pensión de jubilación 
“no sólo el salario fijo sino lo que se perciba a cualquier otro título 

‘ y que ¡implique directa o indirectam ente retribución ordinaria y 
permanente de servicios, tales como la  prima móvil, las bonifica
ciones, etc;% en  lo cual dicha ley resulta armónica con lo que 
constituye la noción de salario para los trabajadores particulares, 
según el artículo 127 del C. S. del T., es en extremo forzado in ter
p re tar el artículo 5<? de la Ley 4^ de 1966, por cuanto emplea la 
expresión “asignación actual del cargo o cargos” que se quiso re
ferir sólo a  la  remuneración fija u ordinaria y no a todo lo que se 
comprende jurídicam ente por salario o sueldo. El vocablo “asigna
ción” como acertadamente lo dice el señor Ministro de Fomento 
en su 'consulta, está empleado en la  ley como sinónimo de salario, 
dado el' significado que le da el Diccionario de la ¡Real Academia Espa
ñola, y, como tal lo emplea . evidentemente el legislador en otros 
textos legales como en el artículo 99 de la Ley l 5* de 1963 y en el 
artículo 25 de lá  Ley 72 de 1947 en que expresamente se dijo: “Las ■'
asignaciones mensuales de los empleados de la Caja (se refería a 

. la Caja de Protección Social de la Policía Nacional) serán aum enta
das en un cuarenta por ciento sobre las actuales’’. Por consiguiente, 
la interpretación lógica es la de qué por “asignación actual” , base 
para liquidar él 75% del reajuste pensional concedido por la Ley 4  ̂
de 1966, no puede entenderse, simplemente, la remuneración fija u 
ordinaria, es decir el sueldo de nómina, sino lo que legalmente se 
tiene por sueldo, salario o remuneración, porque de no ser así, se 
burlan en la práctica las finalidades o propósitos buscados por el 
legislador al expedir dicha ley. Concepto de 17 de mayo de 1968, 
sobre la  interpretación del artículo 5? de la Ley 4$ de 1966. Sala de 
Consulta y Servicio Civil. Consejero Ppnente: Doctor Alejandro Do
mínguez Molina. Su publicación fue autorizada m ediante Oficio nú-

...__ mero 3734 del señor Ministro de Fomento. (Ver N9 69 del Indice) 17

85. RECONOCIMIENTOS.

¿Es obligatoria Su notificación? Es cierto que en los juicios por 
jurisdicción coactiva, el título suele provenir, no del deudor sino de 
la Administración que lo produce contra aquél, por lo cual pudiera 
pensarse que en este último caso la notificación se justifica. Pero 
debé tenerse en cuenta no sólo que a los documentos enumerados en 
el artículo 1059 del C. J. la ley les da mérito ejecutivo, o sea, que 
con base en ellos permite decretar la ejecución “sin citar ni oír al 
deudor”, sino tam bién que al notificarse del m andam iento de pago 
el demandado puede hacer valer sus derechos mediante la alega
ción de excepciones, y que la existencia de una deuda fiscal supone 
que. ella sea “actualmente exigible”, lo que quiere decir que se con
vino cón ella o que se agotaron los procedimientos administrativos 
y judiciales dispuestos para poder controvertirla. Exactamente, no 
es que un Reconocimiento sea el último acto del procedimiento ad
ministrativo, sino el primero del procedimiento judicial de cobro.
Ese acto no puede producirse sino cuando ya existe la duda, y lo 
que hace es reconocerla y no crearla. No hay, según lo dicho, razón 
que justifique la notificación del título ejecutivo, como acto previo 
a la notificación del m andam iento de pago. Sentencia de 29 de m ar-
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zo de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. 
Consejero Ponente: Doctor Gabriel Rojas Arbeláez. Juicio Ejecutivo 
por jurisdicción coactiva, del Municipio de Cali contra “Consorcio de 
Cervecerías Bavaria S. A.” (Ver Nos. 61 y 64 del Indice) ..................  333

Nota. En esta providencia la Sala rectifica las anteriores tesis del 
Consejo, relativas a  la notificación de los reconocimientos.

86: REFORMA AGRARIA.

Extinción del dominio. Calificación de la conducencia de las pruebas 
sobre explotación económica. — El artículo 23 de la Ley 135 de 1961, 
establece un término de 30 días para solicitar las pruebas que deban 
practicarse, y el 24 establece que sólo se podrá demostrar la explo
tación económica mediante las pruebas •que determ ina la 'm ism a  
norma en forma por demás taxativa e imperiosa de m anera que el 
artículo 4? del Decreto 1902 de 1962 a más de sobrar en el reglamen
to, ya que las pruebas señaladas por el artículo 24 de la  Ley, son 
de necesario recibo en los trám ites administrativos de extinción de 
dominio por lo cual no hay lugar a la calificación de su conducen
cia, es violatoria de la ley al dejar a la discrecionalidad de un fun
cionario administrativo una cuestión que la  norma que se pretende 
reglam entar ha definido en forma exacta y precisa. No cabía regla
mentación de este tipo para la norma comentada, estableciéndose 
con ello una peligrosa limitación al contenido de la Ley 135 de 1961.
De m anera que existiendo una tarifa probatoria señalada por la 
ley no cabe calificación sobre la conducencia de las pruebas: La ley 
ha hecho previamente la calificación, las consagradas en la tarifa  
son conducente^, las que no lo están son inconducentes. Por m anera 
que también aquí se ha violado lá ley, al establecer el reglamento 
un criterio de discrecionalidad en una m ateria en la que no cabe 
por estar previamente definida en la ley la cuestión probatoria. Se 
modifica con ello el contenido de la  norma reglamentada limitán- 

 ̂ dola, e introduciéndole un nuevo elemento: la  arbitraria discreció-
nalidad del funcionario administrativo. Sentencia de 23 de febrero 
de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera. 
Consejero Ponente: Doctor Alfonso Arango Henao. Actor: Bernardo 
Zuleta Torres en acción pública contra el Decreto 1902 de 1962 39

87. REINTEGRO DE SUELDOS.

No hay lugar a él cuando las sumas fueron recibidas de buena fe y 
más aún, con apoyo en un fallo jurisdiccional, pues en ese caso rio 
hay pago indebido. Sentencia de 12 de junio de 1968; Sala de lo 
Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Consejero Ponente:
Doctor Andrés Holguín. Demandas acumuladas de la  Caja de Suel
dos de Retiro de las Fuerzas Militares y el General (r) Domingo 
Espinel. (Ver Nos. 37 y 38 del Indice) ............ ............... .........................  258

88. REPARTO DE UTILIDADES ENTRE LOS SOCIOS.

Renta bruta. — M ientras el artículo 26, ordinal b), de la  Ley 81 
de 1960 acepta el principio de que las estipulaciones contractuales



entré particulares son válidas jurídicamente, siempre que no con
travengan el, orden público ni las buenas costumbres, al atenerse a 
las disposiciones estatutarias sobre reparto de utilidades entre los 
socios, el artículo 29 dél Decreto 15 de 1967 no reconoce valides; ante 
las autoridades, fiscales a  las cesiones de cuotas de interés social o 
de acciones, de utilidades o participaciones que verifiquen los socios 
entre sí, las compañíás con sus asociados o unas sociedades con otras 
sociedades,, si de tales negocios resulta merma en las participaciones 
que correspondan a las personas naturales vinculadas como socios 
á dichas compañías. O sea,, que la  norma reglam entaria introduce 
una limitación no contemplada en la ley al reconocimiento pleno 
del principio dé la autonomía de la voluntad en lo que atañe a la 
distribución de las ganancias entre los socios de una compañía, sean 
éstos, personas naturales o jurídicas. Por otra parte, m ientras el a r
tículo 26 de la  ley les reconoce plena validez fiscal a las normas con
tenidas en el contrato social sobre, reparto de las utilidades entre los 
socios, trátese de personas naturales o jurídicas porque la  ley no 
establece diferencias; el artículo 19 del Decreto 15 no tiene en cuenta 
las provisiones estatutarias que en concreto regulen la distribución

...........de. los .beneficios sociales, para disponer que esos beneficios o utili
dades forzosamente deban computarse como ren ta bru ta de los so
cios personas naturales. Es decir, que por este aspecto el reglamento 
viene a  restringir el alcance del querer del legislador. Y m ientras el 

. artículo .26, ordinal b) de la Ley 81 no establece distinción entre 
personas naturales y morales al referirse a la forma como deben 
distribuirse las utilidades de una compañía entre sus asociados, el 
artículo 19 del Decreto sí distingue las dos especies de socios, para 
disponer qúe los beneficios de la compañía forzosamente deban con
tarse como, ren ta  bruta de los socios personas naturales, sin m en
cionar para nada a los socios que sean personas jurídicas. Lo cual 
implica-que-el reglamento introduce discriminaciones en el régimen 
impositivo de los socios contribuyentes, que no e s tá n ' contempladas 
én la ley. Sentencia de 22 de mayo de 1968; Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta. Consejero Ponente: Doctor Juan  
Hernández Sáenz. Actor: Carlos del Castillo R. en acción de nulidad

7 contra los artículos 19 y 29 del Decreto 15 de 1967. (Ver N9 66 del
Indice) ......... .. . . . . . . .......... . . . . . . . . . . . .  ................ .........  81

89. RESPONSABILIDAD DÉL ESTADO.

Excepción perentoria temporal o del juicio. —  Con relación a  los 
perjuicios materiales dependientes de la  destrucción de un bien per
teneciente a la sociedad conyugal en  liquidación, no puede uno de 
lós cónyuges dem andar para sí la indemnización correspondiente, 
'cuando en  realidad de verdad se debe pedir para la  sociedad conyu
gal disuelta e ilíquida (Sentencia de 10 de junio de 1968; Sala de lo 
Contencioso . Administrativo, Sección Tercera. Consejero Ponente:
Doctor Jorge A. Velásquez. D. Actor: M ariana Becerra vda. de Parra).
(Ver N9 51 del Indice) ........_______________________________ . . . . . .  244

! 90. • REVISION DE PATENTES.

Productos farmacéuticos. — Ante la  obligación constitucional y legal 
err.que se encuentra él Gobierno de dar cumplimiento a una decisión



de los jueces, conforme a  la cual el decreto que reglamentó en este as
pecto las Leyes 31 de 1925 y 94 de 1931, las quebrantó en su texto 
y espíritu, pues permitió conceder patentes en casos y para pro
ductos que la ley negaba, las patentes otorgadas pueden y deben 
ser revisadas a fin de levantar el privilegio concedido. Concepto de
5 de abril de 1968; Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Po- 

, nente: Doctor Guillermo González Charry. Su publicación fue auto
rizada m ediante oficio 3203 de 21 de mayo de 1968. (Ver Nos. 32, 67 
y 83 'del Ind ice)-___. . ____ _____ . . . . . _______ . . . .  ...............................  13

91. REVISION DE SENTENCIAS.

El artículo 164 del C. C. A. la ha establecido p ara  que tanto el Con-* 
se jo de Estado cómo el respectivo Tribunal Administrativo revisen 
solamente sus propias sentencias. (Ver el N9 1 del Indice) ...............  255

92. REVOCACION DIRECTA. /

De los actos de la Superintendencia dé Regulación Económica, cuan
do fijan  precios para uri articulo, — A juicio de la  Sala, no cambia 
el propósito ni la naturaleza jurídica del acto administrativo cuando 
la Superintendencia-de Regulación Económica fija  precios para un 
artículo, bien determinándolo por su nombre exclusivamente, o ya 

' sea indicando también la persona que lo produce y sus calidades dis
tintivas. En uno y otro caso el propósito de la Superintendencia es 
el de regular en  forma general y abstracta las operaciones comer
ciales de compraventa que se realicen con determ inada mercancía, 
en número indefinido m ientras esté vigente la providencia de control.
Si en algunas resoluciones se indica el nombre del productor y las 
calidades del artículo, es simplemente para mejor identificar la mer
cancía controlada, o para  restringir el control a determinados a r
tículos según lo requieran las necesidades del mercado, pero no con 
el propósito de crear un  derecho subjetivo individual para determi
nado fabricante o productor, inmodificable unilateralmente por la 
administración. Providencias de este alcance irían  contra la finali
dad misma de la intervención en m ateria de precios que es la de 
am parar al consumidor controlando objetiva y permanentemente la 
actividad económica de acuerdo con factores y circunstancias esen
cialmente variables. Así lo establece expresamente el Decreto 3092 de 
1966 en su artículo 19. Son pues, providencias de carácter normativo, 
general y abstracto, que no crean situaciones jurídicas individuales 
o subjetivas y, en consecuencia, puede la administración revocarlas 
o modificarlas unilateralmente, como actos reglamentarios que son, 
dentro de la órbita de sus competencias legales y con observancia de 
los procedimientos que establezca la ley. (Ver Nos. 3, 58 y 93 del 
Indice) ............ .................................................. ..............................................  9

93. REVOCACION DIRECTA.

De los actos administrativos. — El Decreto-ley 2733 de 1959, en su 
Capítulo III, consagra la revocación directa de los actos adm inistra
tivos cuando no estén conformes con e} interés público o social, o



atenten contra él, o cuando con ellos se cause agravio injustificado 
a úna persona, pero limita y condiciona la  revocación de íos actos 
adrriinistrativos que hayan creado una situación jurídica individual
o reconocido un derecho de igual categoría, al consentimiento ex
preso y escrito del respectivo titular. En la aplicación de estas normas 
resulta, en consecuencia, indispensable la distinción de las situaciones 
jurídicas creadas para establecer los poderes de la  administración en 
la revocación directa de sus actos. Para distinguir cuándo se está 
frente a situaciones jurídicas legales o individuales, debe tenerse en 
cuenta la finalidad y alcance del acto administrativo, el propósito 
que cosl ,él se persigue. Si éste contiene en sí mismo una disposición 
que no desaparece por ser aplicada a un caso concreto, sino que so
brevive a esta aplicación y puede y debe aplicarse, m ientras no se 
derogue, a todos los casos idénticos al previsto, la situación jurídica 
es de carácter general, abstracto, impersonal y reglamentario. Si por 
el contrario, la administración dispone exclusivamente para un caso 
particular y aplicada la decisión al caso previsto desaparece su obje
to, la situación que crea el acto administrativo es individual y sub
jetiva. (Ver Nos. 3, 58 y 92 del Indice) ....... ........... .......  ........................ 9
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94. SISTEMAS IMPOSITIVOS.

No pueden extremarse hasta desconocer el artículo 30 de la Consti
tu c ió n  Nacional. — Abundante es la doctrina de esta ‘Corporación so
bre el alcance que tiene el texto del artículo 30 en donde la propie
dad se encuentra garantizada así como los derechos a los cuales 
am para un justo título. Y si ella no es absoluta y está condicionada

- al bien ..común* como no es absoluto ningún derecho, ello no signi
fica que pueda desconocérsela. Además, llegar por el camino del a r
bitrio rentístico al linde del monopolio con el p re tex to , de combatir 
la especulación y el acaparam iento de productos esenciales para la 
vida, comunitaria, choca contra el precepto de la norm a del artículo 
31 de la Carta. Igualmente la  libertad de escoger profesión u oficio 
y la garantía al trabajo (Art. 39), se ven afectadas por la imposi
bilidad en, que un “impuesto exorbitante coloca a  quienes afecta para 
continuar el desarrollo normal de una actividad que venía ejerci
tándose bajo el amparo de la ley. Sentencia de 30 de abril de 1968;
Sala; de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera. Consejero 
Ponente: Doctor Enrique Acero Pimentel. Actor: Doctor Uladislao 
Domínguez, en acción de nulidad contra los artículos 67 y 69 del 
Acuerdo número 21 de .1965, expedido por el Concejo Municipal de 
Buga. (Ver Nos. 30, 40, 46 y 49 del Indice) .......................  ■.... í-.......... 213

95. SOBREGIROS.

Facultad de la Superintendencia Bancaria al respecto. Cuando el 
legislador en el artículo 19 de la Ley 133 de 1948 adscribió al Super
intendente Bancario la función de “expedir certificados acerca del 
monto líquido que arrojen, de conformidad con las constancias exis
tentes en los libros y documentos de los bancos, los saldos en contra
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de clientes de éstos por concepto de pagos de sobregiros o descubier
tos en cuenta corriente” lo hizo habida consideración de que él 
mismo, al crear la  Superintendencia Bancaria, puso en sus manos 
el control y vigilancia de los establecimientos de esta índole. La fun
ción de expedir certificados de la naturaleza del que se estudia, 
deriva, pues, de la más alta de controlar y vigilar a  los bancos. Y 
no es, no puede ser m era función mecánica, función de amanuense 
la que está llamada a cumplir la Superintendencia, porque para pro
ducir certificación acerca del monto que arrojen los saldos por con
cepto de sobregiros, el propio ordenamiento legal le indica que debe 
hacerlo de conformidad con las constancias existentes en libros y 
documentos de los bancos, lo que implica que anteladam ente 
a la expedición del certificado deba examinarlos. Ciertamente, < 
no es privativa de la ram a jurisdiccional la aplicación de la ley 
a casos concretos. La administración la aplica también porque sus 

, funciones implican la actividad estatal hacia el logro de la cumplida
ejecución de la ley. Bien dice la doctrina del Consejo que el acto 
administrativo es manifestación por excelencia de la función admi
nistrativa y aplica el derecho, bien a través de disposiciones regla
mentarias de contenido general e impersonal, ya por medio de deci
siones particulares y concretas. Sentencia de 12 de febrero de 1968.
Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera. Consejero 
Ponente: Doctor Enrique Acero Pimentel. Actor: Banco Comercial 
Antioqueño, en acción de plena jurisdicción contra algunos actos de 
la Superintendencia Bancaria .....................................................................  119

96. SUBSIDIO FAMILIAR.

Al confrontar, los artículos 9<?, 11 y 20 del Decreto 1521 de 1957 y el 
artículo 59 del Decreto 3151 de 1962, con los Decretos 118 y 249 de 
1957, se observa que en éstos no se habla ni de caducidad del dere- 

; cho al subsidio, ni se extiende a “los hijos adoptivos y a  los ente
nados o hijastros”; sino simplemente a los “hijos legítimos o n atu 
rales” del trabajador; ni de la  remuneración de $ 1.500.00 por mes, 
en ciudades de cien mil habitantes, y de $ 1.000.00 la del resto del 

' país, aumentadas a  $ 2.000.00 y $ 1.500.00 por el Decreto 3-151 de 
1962, ya que tales decretos no establecen limitación alguna en cuan
to a remuneración, lo cual está indicando que tales artículos exce
dieron la potestad reglamentaria, al referirse a aspectos no con
templados en los decretos que reglamentan, por lo cual debe de
cretarse su nulidad. En cuanto al parágrafo del artículo 26 del 
Decreto 3151 de 1962, al decir que la caducidad establecida en el 

¡ artículo 99 del 1521 sólo es alegable respecto de los subsidios rela
tivos a  los meses en que el empleado haya cumplido cabalmente con 
sus obligaciones, al declararse la nulidad de dicho artículo, lógica
mente también lo es esta norma, que establece cuándo es alegable 

| : dicha caducidad. Sentencia de 28 de marzo de 1968; Sala de lo Con
tencioso Administrativo, Sección Primera. Consejero Ponente: Doc
tor Alfonso Meluk. Actor: Manuel Manotas Manotas, en acción de j  nulidad contra algunos artículos de los Decretos 1521 de 1957 y 3151

i de 1962, reglamentarios del subsidio familiar . . . ....................................  57

26 -  Anales. T. LXXIV.



97. SUBOFICIALES DE LA POLICIA NACIONAL.

Pensionados por invalidez. — Para electos4 de prestaciones sociales, 
se equiparan al personal en servicio activo. (Ver Nos. 80 y 98 del 
Indice) .............................................................................. ; .............  ...............  95

98. SUBSIDIO FAMILIAR.

De oficiales y suboficiales de la Policía pensionados por invalidez.
La situación del pensionado por invalidez —cuando se ha recono
cido que tiene derecho al sueldo y demás asignaciones correspon
dientes al funcionario en actividad— es la misma de éste en lo 
que concierne al monto de sus haberes y prestaciones. No resulta 
adecuado por lo mismo, aplacar al pensionado por invalidez, las nor
mas sobre subsidio fam iliar correspondientes a quienes están en 
retiro. Los casos que pueden surgir respecto a  prestaciones sociales 
de este personal son tres: un suboficial en actividad, un suboficial ' 
en retiro, un suboficial retirado por invalidez. A este último, por 
disposición de la ley, se le debfen aplicar, como ya se d'jo, las dispo
siciones correspondientes al personal en servicio activo. Sentencia 
de 6 de mayo de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec
ción Segunda. Consejero Ponente: Doctor Andrés Holguín. Actor;
José Eurípides Martínez, en acción de plena jurisdicción contra la 
Resolución 6421 de 1965, emanada del Ministerio de Defensa. (Ver 
Nos. 80 y 97 del Indice) .................................................................................. 95

T

99. TASAS E IMPUESTOS. ’

Servicio de aseo, y recolección de basura. — Impuesto, ha dicho Se- 
ligman, es "el tributo obligatorio exigido por el Estado a  los indi
viduos para atender a las necesidades del servicio público sin tener 
en cuenta compensaciones o beneficios especiales”, a cuya defini
ción corresponde lo que debe entenderse como tal, en lo cual se en
cuentran acordes los demás tratad istas de la m a te r ia .. En cambio, 
Tasa es el valor cobrado por el Estado, llámese Nación, Departa
m ento o Municipio, por la prestación de un servicio. Es decir, el im 
puesto tiene carácter impositivo, sin contraprestación alguna, fun
damentado en la  Soberanía del Estado, con el fin de allegar recursos 
para atender a los gastos públicos que exige la organización Estatal. 
En cambio, el cobro de la Tasa requiere una compensación con
sistente en la prestación de un servicio, sin cuya retribución 
a  quieia lo recibe no puede serle exigible. De aquí se con
cluye, como primera premisa, que el servicio de aseo y re
colección de basura, establecido por el Municipio de Medellín,, 
es una, simple tasa, por lo mismo que con ello le está pres
tando un servidlo a  la ciudadanía, para m antener la higiene de sus 
habitaciones y establecimientos industriales, así como la limpieza de 
la ciudad. Por lo mismo, no puede hablarse de “impuesto predial 
o especial”. De otra parte, para hacer efectivo dicho cobro, tenía 
que adoptarse un sistema. Cobrar por el sistema de avalúo catastral
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e s . lo técnico, no sólo porque es de presumir que él mayor valor de 
la propiedad exige también un mayor servicio de aseo, sino porque 
lo equitativo es que ese avalúo deba traducirse en una tasa más 
elevada, como se cobran todos los servicios públicos, no resulta lógi
co, por ejemplo, que el propietario de una casa modesta pagase lo 
mismo que el de un edificio de varios pisos. El fundamento legal del 
cobro de ta l servicio, se encuentra en la Ley 97 de 1913, cuando 
autorizó al Concejo Municipal de Bogotá para establecer el "impues
to sobre barrido y limpieza de las calles”, que la Ley 84 de 1915 hizo 
extensiva a los demás municipios, en su artículo 19. Sentencia de 
22 de febrero de 1968; Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec
ción Primera. Consejero Ponente: Doctor Alfonso Meluk. Actor: Ja i
me Soto Gómez, en acción de nulidad contra los Acuerdos 30 de 1956 
y 51 de 1962 proferidos por el Concejo Municipal de Medellín. (Ver 
N9 35 del Indice) ......................................... ............... ............................ ' . . .  209

VICIOS DE FORMA.

Causal de nulidad de los actos administrativos. — Se desprende de 
que los actos administrativos deben formarse mediante procedi
mientos previstos en la ley y de que la observancia de la forma es 
la  regla general, no sólo como garantía para evitar la arbitrariedad, 
sino porque la actividad de la administración es instrumental, para 
asegurar la certeza documental y para constituir pruebas de los actos 
respectivos, que perm itan examinarlos respecto a  su validez, al revés 
de lo que sucede en la actividad privada, que muchas veces se ejer
ce mediante negocios jurídicos que se perfeccionan con el simple 
intercambio del consentimiento de las personas que en ellos in ter
vienen. La doctrina divide las formas en tres categorías a saber:
Las previas o requisitos que es menester llenar antes de dictar el 
acto administrativo correspondiente; las concomitantes que deben 
adoptarse al tiempo de la expedición del acto, y las posteriores cuan
do la ley las establece para ser cumplidas después de la emisión del 
acto. Aunque generalmente las formalidades hacen parte integrante 
de la m anera de manifestarse la voluntad de la administración, no 
toda omisión de ellas acarrea la nulidad del acto. P ara distinguir entre 
las formas sustanciales y las accidentales, los Tribunales deben exa
m inar cada caso, con base en que sólo las que constituyan una 
verdadera garan tía y por ende, un derecho para los asociados, sú 
incumplimiento induce a nulidad. Sentencia de 25 de mayo de 1968;
Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera. Consejero 
Ponente: Doctor Alfonso Meluk. Salvedad de voto de los doctores 
Jorge de Vejasco Alvarez y Alfonso Arango Henao. Apelación del 
fallo del Tribunal Administrativo de Córdoba que decretó la nulidad 
de la Ordenanza número 6 de 1963, orgánica del Municipio de “Los 
Córdobas”. (Ver Nos. 11, 21 y 22 del Indice) ..........................................  186
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