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Ref.:

INTERCONEXION ELECTRICA S. A— La sociedad en refe-
rencia es una entidad oficial/de las denominadas por la le?
gislacién vigente, empresa industrial y comercial del Estado.
De la conclusién anterior es facil deducir que los servidores
de la Sociedad Interconexién Eléctrica S. A. son trabajadores
oficiales que a la inversa de lo que normalmente ocurre en la
administracién ordinaria, no son empleados publicos, sino ex-
cepcionalmente. Para efecto de prestaciones sociales, los tra-
bajadores de Interconexidon Eléctrica S. A., tienen derecho a
que se les acumule el tiempo servido a otras entidades oficiales.

Conséjo, de Estado. — Sala de Consulta y Servicié Civil.— Bogota,

D. E., diecisiete de octubre de mil novecientos sesenta y ocho.
(Consejero ponente: Doctor Alejandro Dominguez Molina).
Consulta. Expediente Ni* 215. ..

En relacion con la “Sociedad Interconexién Eléctrica S. A.” ha

formulado el sefior Ministro de Fomento la consulta que se concreta
en los siguientes puntos:

“Primero™ La sociedad dendminada “Interconexion Eléctrica
S, A.” ha sido organizada por "escritura niumero 3057 del 14 de sep-
tiembre de 1967, Notaria 8" registrada en el libro segundo numero
65818; pagina 473, copia de la cual se acomparfia; son socios la Cor-
poracion Autdénoma Regional del Cauca (CVC); la Empresa de
Energia Eléctrica de Bogot4, las Empresas Publicas de Medellin, el
Instituto de Aprovechamiento de Aguas y Fomento Eléctrico
(ELECTRAGUAS); la Central Hidroeléctrica, de. Caldas (CHEC), y
la Central Hidroeléctrica del rio Anchicaya Limitada (CHIDRAL).

“Se gquiere saber si la Sociedad Interconexién-Eléctrica S! A.
es entidad oficial o particular, y si és lo primero qué clase de en-
tidad oficial €'s ella.

“Segundo. Si los empleados que prestan sus servicios a lalSo-
ciedad Interconexion Eléctrica S. A., son empleados publicos pro-
piamente dichos o servidores oficiales vinculados a la administrar-
cién por un.contrato administrativo laboral. (



“Tercero. Si las relaciones entre la sociedad'y sus trabajadores
deben regularse por el Cédigo Sustantivo del Trabajo o por las nor-
;  mas especiales de los servidores publicos.

“Cuarto. Si para efecto de pensiones dé jubilacion del persohél
que trabaje con Interconexion Eléctrica S. A., debe acumularse o
no el tiempo servido a otras entidades oficiales o de derecho
publico”. ]

La Sala considera \ i

Mediante la escritura puablica nimero 3057 de 14 de septiembre de
1967, pasada ante el Notario Octavo del Circuito de Bogota, se consti-
tuyé la sociedad denominada “Interconexién Eléctrica S. A.”, por los
siguientes socios fundadores: La Corporacion Auténoma Regional del
Cauca (CVC), la Central Hidroeléctrica del rio Anchicaya Limitada.
(CHIDRAL), la Empresa de Energia Eléctrica de Bogota, las Empre-
sas Publicas de Medellin, el Instituto de Aprovechamiento de Aguas y
Fomento Eléctrico (ELECTRAGUAS) y la Central Hidroeléctrica de
Caldas (CHEC). Segun el articulo cuarto de los estatutos, “la sociedad
tiene por objeto: a) La interconexion de los sistemas eléctricos de la
Corporacion Auténoma Regional del Cauca (CVC), de la Central Hi-
droeléctrica del rio Anchicaya Limitada (CHIDRAL), de la Empresa
de Energia Eléctrica de Bogota, de las Empresas Publicas de Medellin,
y del Instituto de Aprovechamiento de Aguas y. Fomento Eléctrico
(ELECTRAGUAS) y de su filial, Central Hidroeléctrica de Caldas
(CHEC). La interconexién de los sistemas tiene pbr fin principal el
intercAmbio de energia para atender deficiencias donde la capacidad
de generacién no pueda servir adecuadamente la, demanda; el mejor
aprovechamiento de la capacidad de reserva*extendida a lo largo del
nuevo sistema, y la posibilidad de colocar produccién eléctrica sobrante
en todas las zonas interconfectadas; b) El establecimiento de priorida-
des en la construccién de nuevas centrales generadoras, en ,funcion de
sus ventajas técnicas y econdémicas para todo él sistema interconectado;
c) La programacién y construccion de las futuras fuentes de generar
cibn que permitan ayuda reciproca en el abastecimiento de los propios
consumos dé las entidddes mencionadas y que cubran las necesidades
de otras zonas que puedan beneficiarse de la mayor disponibilidad de
energia eléctrica y también de la mayor capacidad de generacion”. El
capital autorizado de la sociedad es de $ 200.000.000.00, representado
en 2.000 acciones de un valor nominal de $ 100.000.00.cada una, de las
cuales los socios fundadores suscribieron 200 acciones o sea en total
$ 20.000.000.00. La enajenacion de las acciones esta sujeta al derecho
de retracto, destacandose entre las reglas a que se sujeta éste, la si-
guiente: “En la enajenacion o cesion de acciones de CHIDRAL, éstas
deberan ser ofrecidas en primer lugar a la Corporacion Auténoma Re-
gional del CauCa y las acciones de la CHEC al Instituto de Aprove-
chamiento de Aguas y Fomento Eléctrico.

S6lo en el caso de que estas dos entidades, usando el mismo pro-
cedimiento indicado antes para el traspaso de las demas accibnes, no
expresen su voluntad de adquirirlas, deberan entonces ofrecerse a los
demas socios para que éstos puedan hacer uso dé la opcion, antes de
sSu enajenacion a terceros”.



La sociedad es, pues, en su estructura una persona de derecho pri-
vado que no difiere en su constituciéon y administracion de lo que és
una sociedad anénima comudn y corriente. Mas, teniendo en cuenta lo
g.ue dispone el articulo 1? de la Ley 151 de 1959, la empresa asi cons-
tituida es parte de la administracion publica, tanto por la calidad de
sus socios fundadores todos los cuales son establecimientos publicos y
empresas oficiales, segun diversos textos legales que la Sala estima in-
necesario citar, como porque el capital de la sociedad ha sido aportado
indirectamente por el Estado, pues el patrimonio de los fundadores,
por su origen, es desmembracion del patrimonio publico. Si a lo ex-
puesto se agrega que el capital de la Sociedad Interconexion Eléctrica
S. A. esta destinado, segun el objeto de la empresa, al adecuado y me-
jor suministro de energia eléctrica én las zonas interconectadas, lo cual
“es un servicio publico fundamental”, como lo expresa el articulo 19 de
la Ley 126 de 1938, cabe afirmar que tal sociedad puede ser calificada
como'una empresa industrial y comercial del Estado, de acuerdo con
lo que sobré esta clase de organismos dice el articulo 69 del Decreto
extraordinario 1050 de 1968, pues, tal actividad es de naturaleza indus-
trial, aunque sg; la califique también de servicio publico, y para su de-
sarrollo se la ha Sometido a las reglas del derecho privado.

En consecuencia, ia sociedad en referencia es una entidad oficial
de las denominadas por la legislacion vigente, empresa industrial y
comercial del Estado.

De la conclusion anterior es facil deducir qué los servidores de la
Sociedad Interconexion Eléctrica S. A. son trabajadores oficiales que a
la inversa de lo que normalmente ocurre en la administraciéon ordina-
ria, no son empleados publicos, sino excepcionalmente, cuando se tra-
ta de algunas personas vinculadas a su direccion o administracién, co-
mo lo tiene admitido la doctrina y la jurisprudencia y los consagra
también el .articulo 28 del decreto, extraordinario ya citado. Los demas
servidores son (trabajadores oficiales vinculados por contrato de trabajo
y sometidos consecuencialmente, en sus relaciones de servicio al derecho
individual y colectivo del trabajo segin las normas del Cédigo Sustan-
tivo del Trabajo y del Decreto 2127 de 1945.

Consecuencialmente, para efecto de prestaciones sociales, los traba-
jadores de Interconexion Eléctrica S. A., tienen derecho a que se lés,
acumule el tiempo servido a otras entidades oficiales.

En los términos anteriores sé responde a la consulta mencionada.

Transcribase al sefior Ministro de Fomento.

Alberto Zuleta Angel, Alejandro Dominguez Molina, Guillermo Gonzalez
Charry, Héctor Martinez Guerra.

Edné Cohén Daza, Secretarla.



CONCEPTO

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL FORMULADA
POR EL SENOR MINISTRO DE COMUNICACIONES

INVIOLABILIDAD DE LA CORRESPONDENCIA confiada a
los servicios postales del Gobierno y la facultad de la Prefec-
tura de Control dé Cambios para solicitar su entrega. Funda-,
mentdé en la Constitucion Nacional y en las leyes dé la Repu-
blica jde la no existencia de |4 facultad de la Prefectura de
Control de Cambios para revisar correspondencia privada
confiada a los Correos Nacionales.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil»-- Bogota,
D. E., noviembre cinco de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero ponente: Doctor Alberto Hernandez Mora).

Ref.: Respuesta a la consulta formulada por el sefior. Ministro de Coj-
" municaciones doctor Douglas Botero Boshell sobre la. inviolabi-
r lidad de la correspondencia confiada a los servicios postales del
Gobierno y la facultad de la Prefectura dé Control de Cambios

para solicitar su entrega.

Fecha de la providencia: Noviembre 5 de 1968.

- Publicacién: Autorizada por el sefior Ministro de’ Comunicaciones
doctor Humberto Gonzalez Narvaez en oficio N? 04859 de noviembre
20 de 1970.

“LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS LIBERTADES PUBLICAS *
EN LA CONSTITUCION COLOMBIANA”

El sefior Ministro de Comunicaciones somete a consulta con el Con-
sejo de Estado lo siguiente:

La Prefectura de Control.de Cambios se ha dirigido a la Adminié-
traciéon Postal Nacional, establecimiento publico adsqgrito a este Minis-
terio, solicitandole, la entrega de unos envios recomendados, cuyos des-
tinatarios son personas naturales o juridicas. j

Al estudiar la solicitud se ha encontrado que el articulo 38 de la
Constitucién Nacional garantiza la inviolabilidad de la correspondencia



y dispone que ella no podréa ser interceptada ni registrada “sino por la
autoridad, mediante orden de funcionario competente, en los casos y

cpn las formalidades que establezca la ley y con el Unico objeto de bus-
car pruebas judiciales”

Acorde con el precepto constitucipnal, el Cdédigo de Procedimiento
Penal en sus articulos 340, 341 y 342, incluidos en,el capitulo Il, que
se intitula “investigacion de los hechos”, faculta al funcionario de ins-
truccién para ordenar la detencién de correspondencia privada, postal
o telegrafica, que el procesado reciba o remita, y establece claramente,
que, para la apertura de la misma, se citarad al interesado el cual po-
dra presenciar la diligencia por si o por medio de representante. !

En las anteriores condicioné? considera este despacho que por cuan-
to no tjene el Prefecto de Control de Cambios la calidad de funcionario
de instruccién, no se le puede hacer entrega a la Prefectura de corres-
pondencia que no esta dirigida a ese organismo. Sin embargo, la Pre-
fectura justifica su demanda en las facultades que le confiere el ar-
ticulo 217 del Decreto-ley 444 de 1967 que a la letra dice:

“Son.funciones de ia Prefectura de Control de Cambios:

a) Ejercer la vigilancia sobre el cumplimiento de las disposiciones
que regulan el control del oro y del cambio; !

b) Solicitar de las entidades oficiales los informes generales o par-

ticulares que considere necesarios para el éjercicio dé sus fun-
ciones;

c) Adelantar toda,clase de diligencias, pesquisas, averiguaciones'
gue se estimen necesarias para comprobar que ha habido viola-
cion de las disposiciones sometidas a su vigilancia. Para estos
efectos tendra acceso a todas las oficinas publicas y a sus ar-
chivos, a los establecimientos, empresas o instituciones en que
tenga parte el Estado, los departamentos, o los municipios y
a las oficinas y domicilios de las entidades bancarias y de las
demés personas naturales o juridicas, con el solo objeto de bus-
car pruebas. Podra igualmente solicitar que se le expidan co-
pias auténticas de los documentos que alli reposan. Dentro de
las diligencias administrativas, la Prefectura tomara las me-
didas necesarias para impedir que se pierdan, destruyan, al-
teren las huellas o vestigios clel hecho, para asegurar los instru-
m mentos, cosas, objetos y efectos del mismo; para allegar Ios da-
tos y elementos que sirvan a la averiguacion;

d) Imponer multas a los infractores de las disposiciones cuya vi-
gilancia le corresponde, y

e) Enviar copias de las diligencias que practique g los jueces pena-
les cuando de lo actuado aparezca la posible comision de un de-
lito.

Paragrafo. Los documentos e informes que la Prefectura solicite u
obtenga, seguwan amparados por la reserva que la ley establece para
ellos”. - 4



“Siendo como lo es, un caso de excepcional importancia; me permito
consultarle a esa honorable corporacion si la Prefectura, de Control de
Cambios esta facultada para solicitar la. entrega de correspondencia y
en consecuencia los servicios postales deben entregarla cuando ella-la
pida y, en caso afirmativo, cual seria el procedimiento legal que la
Prefectura debe seguir para el tramite de la retencion de la correspon-

dencia”. i
La Sala considera

La consulta formulada por el Ministerio de Comunicaciones sobre,
la inviolabilidad de la correspondencia confiada a los servicios postales
del Gobierno, toca aspectos fundamentales de nuestra organizacién po-
litica y su resDtiesta exige a la Sala algunas; consideraciones previas de
caracter doctrinario, para determinar con suficiente ciardad el alcance
del precepto «institucional citado en la consulta y la finalidad tiue per-
sigue el coniunto de disposiciones de la Carta sobre derechos civiles y

garantias sociales.

I. El sistema constitucional como proteccién de las
libertades individuales '

Es seguramenté el tema de los derechos, fundamentales de la per-
sona humana y de las libertades individuales, el que con mas pasion
hé preocupado el pensamiento politico de todas las épocas. En el dere-
cho publico contemporaneo constituye el precepto predominante.

La necesidad de encontrar garantia a la libertad es el origen de
los estatutos constitucionales. , 7

Asi, surgen histéricamente con la intencién de proteger al indivi-
due de-los poderes del gobernante. Es el significado de la Carta Magna
en 1215y de la Declaracion de derechos de 1688 en Inglaterra, y el de
lais Constituciones de América y de Francia, en el siglo XVIII: que ins-
piraron y antecedieron las nuestras como Nacién independiente.

En las tendencias filoséficas que estructuraron politicamente el
nacimiento de la democracia moderna la libertad se concibe, como el
fundamento del orden social y al Estado corresponde respetar primero
y después garantizar el conjunto de derechos individuales en que se
concreta el contenido de las libertades publicas para su proteccion.

“Para el lenguaje del liberalismo burgués, sélo hay una cons-
titucion cuando .estan garantizada's propiedad privada y. libertad
personal. Cualquiera otra cosa no es “Constituciéon” sino despotis-
mo, dictadura, tirania, esclavitud cémo, se quiera llamar” (Cari
Schmitt, Teoria de la Constitucion, Pag. 42. Ed. Nacional, México,

1961). n

Todo el edificio constitucional del siglo X vIll es ufia fuerte estruc-
tura de proteccion de la libertad individual. Se proclaman los derechos
fundamentales dé la persona, se limitan los deberes de la autoridad al
amparo de la autonomia individual, se divide en 6rganos distintos el
ejercicio del poder publico para evitar el despotismo que se presume de 1



la acumulacién de funciones, y ademas, con el principio de la soberania
popular se reserva al ciudadano la escogenciia de los gobernantes y la
elaboracion, a través de sus delegatarios, de las leyes que lo obliguen.

Desde entonces, el individuo como fin ultimo del derecho y del Es-
tado es una linea constante en las convicciones politicas de la de-

inocracia.

“Nuestra tarea, dice Laski, (lia Libertad en ei Estado Moder-
no) consiste en asegurar un equilibrio armoénico entre la libertad
que necesitamos y la autoridad que es esencial, a fin de dotar al
hombre comdn de la perfecta conviccibn de que posee espacio Su-
ficiente, para la.continua expresion de la personalidad”.

El Estado de derecho tiene como finalidad esencial el sefalar fron-
teras constitucionales a todas las manifestaciones del poder publico y
transformar sU actividad en competencias cuidadosamente limitadas
y sometidas a un riguroso sistema.de controles internos.

Consagrando este principio, dice el articulo 20 de nuestra Cons-
titucion: > ,

“Los particulares no son responsables ante las autoridades si-
no por infraccion de la Constitucion y de las leves. Los funciona-
rios publicos lo son r>nr la misma causa v por extralimitaciéon de
funciones, o por omisidn en el ejercicio de éstas”. ,

Il. Los derechos individuales en el derecho publico moderno

Si en los Estados contemporaneos el bienestar y el desarrollo de la
persona humana contintia siendo el fin Gltimo del ordenamiento juri-
dico, en dos sielos de vida constitucional ha cambiado, sin embargo, el
concepto de derechos individuales, y se ha alterado fundamentalmente
la posiciéon tradicional del individuo y del gobernante dentro del Estado

liberal.

La imagen clasica 'del hombre aislado en estado de naturaleza que
renuncia a una porcion de su independencia original para constituir
la autoridad politica v aue reduce la funcién de ésta a la garantia de la
restante libertad individual, se esfuma como una entidad inexistente.

Los derechos individuales dejan de ser un mero concepto protector
de ja persona frente al Estado, para convertirse ademas en una obli-
gacion y “participacién activa en el desarrollo y bienestar de la comu-
nidad., .. [ .

La funcion del Estado no es mas de mero garante de las libertades
publicas sino aue asume un papel de sistematica intervencién para
crear las condiciones materiales y sociales que ofrezcan a todos posibi-
lidad ierual de aprovechar las libertades que definen el sistema, consti-
tucional.

El individuo de la sociedad industrial y de los paises que .despier-
tan al desarrollo econdmico no se conforma con la libertad tedrica, quie-
re que el Estado le proporcione los elementos materiales que le den vida , /



real. El concepto del hombre independiente igual o abstracto de la re-
volucidon, que no requiere sino autonomia para lograr su pleno desarro-
llo y felicidad, cede ante la del hombre aprisionado por un medio eco-
nomico y social que individualmente esta en incapacidad de superar.

Se opera un gran desdoblamiento de las libertades publicas, las que
afirman la autonomia de la persona humana y las que garantizan a
todo individuo condiciones materiales y culturales para,el desarrollo
efectivo de su personalidad. .

El derecho publico tradicional se enriquece con los nuevos concep-
tos de funcién social.de los derechos econémicos del individuo, el de los

derechos sociales .y el del Estado intervencionista, benefactor y pla-
nificador.

Sin embargo, por profunda que haya sido esta transformacion del
concepto de los derechos de la persona y de las obligaciones del go-
bernante y de los particulares, el individuo, su bienestar y desarrollo,
siguen siendo el alto fin del derecho y del Estado, pero no ya para am-
parar una libertad inexistente, sinb para crearla, fomentarla y ga-
rantizarla.

Este gran proceso se cumple dentro del Estado democratico al mar-
gen de lo que ha sido' tradicionalmerité el respeto de ciertos fueros de
la persona humana'que se refieren al hombre mismo, que lo protegen
en su dianidad, en su autonomia esencial y en la mas intima éxpresion
de su individualidad, y que cobran mayor importancia en la medida que
el Estado se toma mas poderoso.

La fin4dl'dad propia del Estado burgués de derecho, como protector
de la libertad individual, sobrevive en las Constituciones modernas, a
pesar de los-nuevos conceptos sobre obligaciones econémicas y sociales
del Estado y del contenido de funcidon social que se atribuye a los de-
rechos individuales. , !

Si se examina la evolucion de nuestro estatuto constitucional en
esté aspecto, no se encuentra una rectificacién doctrinaria sino una
acumulacion de conceptos. Sobre las libertades individuales clasicas se
construye el edificio del Estado intervencionista y socializante.

.Las libertades del hombre aislado se respetan: su libertad peisonal,
la.inviolabilidad del domicilio y el secreto de la correspondencia, son los
mismos preceptos de 1886.

La propiedad individual cede ante el interés publico, pero con fuer-
tes protecciones indémnizatorias y judiciales.

Al derecho individual se le atribuye una funcion social, pero'se le
garantiza constitucionalmente.

Al Estado se le sefialan nuevas funciones de intervencién ecoiiémi-
ca, pero se le agobia de obligaciones para Con el individuo.

En materia politica sp acrece con el voto femenino el ndmero de
ciudadanos que participan en el gobierno de la Nacion.



Si bien es cierto que en él pensamiento juridicé actual es a través
dél grupo a que pertenece como el hombre puede ser considerado des-
tinatario del derecho, indefectiblemente es en el bien del individuo en
el que halla su inspiraciéon y' su medida el proceso social, y es en el
respeto del hombre, de su integridad fisica y moral, de su intimidad y
dignidad donde encuentra su limite el ordenamiento juridico y el in-
terés colectivo*- '

“El derecho, aunque no tenga al hombre directamente por ob-
jeto, dice Burdeau-Les Libertés Publiques, ediciébn 1966, pagina 7,
va a encontrar en él un limite a sl vocaciéon de organizar lo social.
Este limite se debe a la dualidad en la naturaleza del hombre, qué
al mismo tiempo que ser social es una persona auténoma.

“En tanto que ser social él hombre puede ver su actividad in-
tegralmente subordinada a los preceptos que la idea del dereché
coloca como fundamento del orden social. Sus libertades, regla-
mentadas en cuanto a las condiciones de su ejercicio, estaran so-
metidas, a las fluctuaciones tributarias de la evolucién social. Pero
en cuanto se trate de la personalidad propia del hombre, de los
actos y de jlos pensamientos qué no importan sino a su concien-
cia, en cuanto no compromete sino-sus fines, particulares, enton-
ces la idea del derecho no tiene ningun titulo, para ejercer su co-
metido.

“Es este el primer aspecto, posiblemente el més esencial de la
libertad. Existe una libertad que' no puede cercenar ninguna idea
de derecho porque ella garantiza la facultad para el hombre, de ser
él mismo, frente a sus propias responsabilidades personales. Esta
libertad no podria ser parcelada en libertades particulares, que.
tienen cémo caracteristica la de exigir reglamentacion en su ejer-
cicio; es un absoluto, un dominio reservado. El hombre es libre por
el hecho de que fuera de su pertenencia a un grupo, él, es hombre”.

Esta doble consideracién de la persona, en su indispensable auto- .
riomia como ser humand, y en su vida de relaciébn para constituir y
gobernar la .sociedad politica, es fundamental si sé quiere apreciar en
su correcta perspectiva la significacion de las libertades publicas y
las garantias sociales que nuestro estatuto constitucional reconoce y
establece. EIl ,pod]er regulador del Estado encuentra limites distintos
cuando se trata 4e una u otra situacion.

I11. Clasificacion dé los derechos individuales

Son ciertamente diversas las clasificaciones que los tratadistas ha-
cen,de las libertades individuales, pero todas, ellas coinciden en ultimo
término en la enumeraciéon de una serie de derechos que contemplan
al individuo en sus tres situaciones posibles dentro de la comunidad:
en su vida aislada y como unidad social, enfrentado a relaciones civiles
0 participando eu el g);obierno de la Nacion.

1

Andrés Hauriou, actual profesor de la Facultad de Derecho y de
Ciencias Econémicas de Paris, en su reciente tratado de “Droit cons-
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titutionel et institutions politiques” edicion de 1968, pagina 170, con-
sidera las libertades “como derechos, poderes de accién que pertenecen
naturalmente a los individuos y que se presentan como cristalizaciéon
de su soberania individual”. ..: i or " "

Tomando esta perspectiva divide las libertades‘en: a) Libertades
de. la vida civil, y b) Libertades de la vida publica: derechos civicos y
politicos. !
" Las libertades de la vida civil, las subdivide én un grupo de liber-
tades primeras, que comprende:

a) La libertad fisica de ir y de venir o libertad personal;

La libre correspondencia y la garantia de su secreto esta vin-
culada a esta libertad;

um u . ; . S
b) La seguridad, es decir el derecho de no ser détenido sin juicio;

c) Las libertades de la familia: justas nupcias, filiacion,, auto-
. ridad, paterna y marital, libertad de donacion y dé testamento;

d) La propiedad privada., que se asimila por todas las declaraciones .
de derechos de.la época clasica a una libertad;

e) L& libertad de contratar;:

f) La libertad de empresa, es decir, la libertad de comercio o
) industria; . "o | § iy

Este grupo de libertades, anota Hauriou, que histéricamente han
aparecido en primer,lugar, contempla fundamentalmente la realizacién
para cada uno de su destino personal en el dominio familiar vy.;, profe-
sional. - .

Estas son las libertades necesarias a un hombre que desea realizar
su vida sobre el plan material, pero que poco se preocupa .de superar
este nivel, sea por la especulacién intelectual, sea*por la accidon sobre

. Sus semejantes.

El segundo grupo.de libertades corresponde, por el contrario, a
este nuevo orden de consideraciones: . r

a) La libertad de conciencia y de cultos; ,
b) La libertad -de ensefianza; ‘

c) La libertad de prensa; »

d) La libertad de reunion;

e) La libertad de asociacion y la libertad'sindical.

Las libertades de la vida publica, (derechos civicos y politicos) son:
las que se reIaC|onan con la participacion del individuo en el gobierno
de la Nacion. -

Cari Schmitt (obra citada), trae una clasificacion muy pertinente
park el propodsito de este estudio: .. .



1. Derechos de libertad del individuo aislado. La libertad dé con-
, ciencia, libertad personal, propiedad privada, inviolabilidad de
domicilio (secreto de la correspondencia).

2. Derechos de libertad del individuo en relacién con otros. Libre
' manifestacién de-las opiniones, libertad dé discurso, libertad de
,prensa; de cultos, de reunion y de asociacion.

3. Derechos del individuo en el Estado, como ciudadano. Igualdad
ante la ley, derecho de peticion, sufragio igual, acceso igual a
los cargos publicos.

4. Derechos del individuo a prestaciones del Estado. Derecho al
trabajo, derecho a asistencia y socorro, derecho a la educacion,
formaciéon e instruccién. . i .

Las .dos primeras categorias/las clasifica como “garantias liberal-
individualistas de la esfera de la libertad individual, die la libre compe-
tencia y la libre discusién”, la tercera, “como derechos politicos de-
mocraticos del ciudadano individual”; y la cuarta, como “derechos y
prestaciones socialistas” (0 mas suavemente: “sociales’).

En su Derecho de Policia, pagina 210, Miguel Lleras Pizarro, que
coincide fundamentalmente, con ia agrupacion de derechos individua-
les de Schmitt, al estudiar estas libertades desde el punto de vista*de
la policia, trae el piguienté analisis:

“Hay una clase de derechos que algunos llaman naturales y otros
apellidan fundamentales, y que son considerados universalmente co-
mo la base esencial para podér disfrutar de la libertad. Respecto de
estos, derechos, qué pertenecen tan intimamente al |ndividuo, que le
son tan necesarios para la expresion de .su personalidad, todas las
Constituciones se reveian celosas de'su enunciacidn, y precisas en las
posibilidades de su limitacién. Pertenecen en una forrea tan definida a
la esfera de'la vida, privada de cada uno, su ejercicio importa tan poco
en la vida social, que sus limitaciones preventivas so4 manifiestamen-e
te escasas. La policia, respecto de este primer erupo de derechos, en
su actuacion, esta severamente ligada por la Constitucion y la leyr
El ejercicio de ellos, dificilmenté. origina perturbaciones de orden pu-
blico, y por esa razén su naturaleza se muestra extrafia a las interven-
ciones policiales. Son los derechos cuyo ejercicio estd mas ampliamen-
te garantizado y menos sometido a restricciones. En este grupo, la in-
tervencion del Estado ordinariamente se opera por via represiva.

Los llamaremos los derechos del individuo aislado; son los que es-
tan situados mas lejos de la accion de la policia.

En consecuencia, el primer grupo podemos presentarlo asi:

Inviolabilidad Inviolabilidad Libertad de
personal del domicilio residencia «
DERECHOS DEL
INDIVIDUO Inviolabilidad de
AISLADO la correspondencia
Libertad de

«conciencia



“El ejercicio dé otros derechos/ llamados por algunos institucio-
nales, y por otros, relativos; implica siempre manifestaciones que in-
ciden en la vida social; importan a otros individuos; e ~Aimportan al
Estado. Por lo que el ejercicio de este segundo grupo de derechos se
relaciona, tan intimamente con la comunidad, por cuanto sus manifes-,
tabiones son casi siempre externas por lo que: pueden interferir el Ejer-
cicio del derecho de 6trés, en una palabra, porque pueden dar lugar a
perturbaciones del orden publico, deben ser y son méas intervenidos; por
la policia. El ejercicio de muchos de ellos reclama severas reglamen-
taciones que prevengan con eficacia las colisiones y, por tanto, las al-
teraciones del orden”. !

IV. Garantias constitucionales de la libertad individual

Objetivamente considerada la libertad es un fendmeno social que
depende del ordenamiento juridico que la proteja. El ordén adquiera en-
tonces la significacion de un presupuesto indispensable; al .ejercicio de
la libertad. . - . . T-

En la concepcion' del Estado liberal, el orden no es el sometimien-
to absoluto del individuo a la autoridad; la mera relacion de poder
.entre gobernantes y gobernados. '

El' orden, dentro del Estado liberal, resulta de,l| sometimiento dq los
agentes del poder publico y de los particulares, a una misma norma
juridica, superior a ellos, que gobierna esta relacion. Es la nocion; del
Estado'de derecho. , . v

Conforme con este criterio, Andrés. Hauriou (dbra citada) define éi
dérecho constitucional como “la técnica dé la conciliaciéon de la auto-
ridad y de la libertad en el ctadro del Estado-Nacion”. ; | ~.

, Est4; definicién coincide con-el sentido histérico del sistema qons-
titucional contemporaneo antes comentado. En nuestra época, enj que
la Constitucion es el medio comun que empléan todos los Estados para
determinar su organizacion politica y el ejercicio, de la autoridad pua-
blica, por sistema constitucional se entiende y debe entenderse, de
acuerdo con la tradicion liberal, él que garantiza efectivamente un jcon-
junto de derechos inherentes a la persona humana'y el minimo de li-
bertades que aseguran-su ejercicio. El significado propio del sistema
constitucional, no es él dé la mera adopcion de un estatuto, sino gl dé?
su virtualidad protectora dé los derechos humanos. !

Desde la aparicion de las primeras constituciones la técnica ju-
ridica del derecho publico en la garantia, de las libertades individuales*,
se ha proyectado particularmente sobre .tres aspectos basicos:

a) Reconocimiento de los derechos fundamentales;
b) Divisiébn de poderes;

c) Participacion del pueblo en la funcién legislativa por delega-
cion o directamente.

No todos estos procedimientos protectores de: la libertad tienen
el mismo alcance. La proclamacion de derechos fundamentales significa



juna declaracion tedrica que marca la tendencia y finalidad de la.orga-
nizacion..politica y que no tiene un alcance practico sino en los-paises
que consagran el control constitucional de las leyes.. En cambio, la
participacion en el ejercicio de la funcién legislativa y la llamada ~di-
visiéon de poderes, con su distincién .entre legislacién, administracion
- y justicia; contienen una garantia organica contra los abusos del poder
del Estado. Los tres procedimientos se han considerado tradicionalmen-
te en el pensamiento politico liberal como contenido necesario de toda
'constitucion auténticamente democrética.

Ya en 1789, en la Declaraciéon francesa de los derechos del hombre
(articulo 16), se consagraba:

“Toda sociedad donde no estad asegurada la garantia de los
derechos, ni determinada la separacion de los poderes, rié¢' tiene
Constitucion”. L. , : .V

Siguiendo éstas técnicas mradicionales la Constitucion colom-
biana en su preadmbulo proclama como finalidad esencial de la
organizacién politica, la de “asegurar los bienés de la justicia,-la
libertad y la paz”, y consagra'uno de sus titulos, el Ill, al reco-
hocimiento délos derechos civiles y garantias soéiales. Lo ixitegran
una serie de principios y normas que/plasman y concretan f-
nuestro derecho publico la doctrina de los derechos fundamenta-
les de la. persona humana. EIl articulo 16 sefiala que “las™ autori-
dades .de la Republica estan instituidas para proteger a todas las

i personas residentes en Colombia, én sus vidas, honra y bienes,;y
. para asegurar el .cumplimiento de los deberes sociales .dél Estado
y de los particulares”. ‘

El 51 dispone “que las leyes determinaran la responsabilidad a que
guedan .sometidos los funcionarios publicos dé todas clases que aten-
ten contra los derechos garantizados en este titulo” (el hi). ;La'se-
paracion de funciones del poder publico en diferentes 6rganos del Esf
tado la consagra el articulo 55 de I4 Carta y la confirma él 61 qué
prohibe 4 acumulacién defunciones: ?

e m“Ninguna, persona o0 corporacion podra ejercer simultanea-
mente, en tiempo de paz la autoridad politica o civil y la judicial
O la militar”. V!

El preambulo de la Carta y sus articulos 55y61, son piéceptdS
gue deben guiar al intérprete de las normas constitucionales sobre de-
rechos civiles y garantias sociales; los principios politicos* que encie-
rranrestringen la capacidad dellegislador al reglamentar y .limitarlas

libertades individuales. me' " yl1 '~ ANEAVAREE BN |

V. Limitacion de las libertades individuales o poder de policia

No obstante el concepto de libertad éfi la doctrina politica indi-
yidualista y en el orden constitucional fio és absoluto. La Ubettad né
tiene significado sino en la vida social, que: es él objeto del derecho.
La libertad es un concepto en funcién dela comunidad, y en "conse-
cuencia, por su propia naturaJeza no puede ser sino un concepto Tela-
tivo. -a' |-m -V y



El orden juridico implica necesariamente una restriccion de la
libertad que para ser posible debe ejercerse dentro de los limites que
permitan la libertad dé los demas y en armonia con los intereses gene-
raleslde la colectividad. - - - = —

Si el ordenamiento constitucional proclama los derechos fundamen-
tales y las libertades del individuo que debe respetar el poder publico,
por otra parte sefiala a éste con singular énfasis precisas funciones
para el gobierno de la Nacién. »

En la Constitucion colombiana si la autoridad esta obligada a-
proteger, los derechos fundamentales del individuo; ademas debe “ase-
gurar él cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los parti-
culares”. Al presidente corresponde como suprema autoridad admmis-
tiativa “conservar en todo el territorio el orden publico y restablecerlo .
donde fuere turbado”. Estas atribuciones constitucionales de la autori-
dad, necesariamente encierran el poder de reglamentar y limitar el ejer-
.¢icio de las libertades que reconoce la Carta, pero en armonia; con los
principios y finalidades que j:sta misma ensefia.

La obligada conciliacion de dos elementos'en principio aparente-
mente opuestos, como son el ejercicio dei poder publico y el respeto de
ciertos derechos y libertades que la Constitucion.como pacto primario
reconoce a toda persona humana, la confrontacién de intereses y obje-
tivos, que ella significa, ha dado lugar en el derecho publico a la teo-
ria conocida como “poder de policia”., que pretende organizar concep-
tuaimente la limitacion de la libertad pero dentro de un marco juridico
que permita a.la vez alcanzar los fines proplos de la colectividad y los
que pertenecen al individuo,

Esta teoria que aparece en el derecho publico norteamericano en
1827, y se debe al juez Marshall, elaborada con la intenciéon de regu-
lar todo el proceso de limitaciones de lalibertad individual dentro' del
Estado, es explicable que en el derecho europeo y particularmente en
el derecho francés se le haya circunscrito al éstrécho concepto de “or-
den publico” como nocién material del orden y a las obligaciones de
la autoridad administrativa para preservarlo y'restablecerlo, porque ,en
la tradicion europea la ley se presume constitucional y no admite con-

mfrontacién para establecer su armonia con las libertades individuales
gque proclama la Constitucion..

Pero en Colombia, como en los Estados Unidos de. Norteamérica,
dénde la Corte es juez constitucional y donde el extremo de las garan-
tias individuales es el qie méas celosamente cae bajo su control en el
examen de la ley; la teoria juridica del poder de policia es necesaria-
y ademas la cientificamente adecuada para encontrar a la autoridad
dei legislador limites razonables dentro del, marco de la Constitucion.

Algunas autores consideran que cuando el legislador interviene el
ejercicio de. las libertades-individuales para sefalarle condiciones, hace
uso de la potestad legislativa y no del poder de policia. Esta conclu-
sibn no es estrictamente cientifica. La potestad legislativa como fun-
cion reguladora general, debe ejercerse en desarrollo de las normas
constitucionales y se apoya en sus disposiciones, esta limitada por ellas
y particularmente por las que proclaman las libertades y garantias de



la persona humana. La reglamentacion y limitacion de las libertades
que puede hacer el legislador no emana de su potestad legislativa que,
es un medio para ejercer las funciones del Congreso, sino directamente
de otras normas de la Carta, como la del articulo 16 que invisten a las
autoridades de un poder general para ordenar y garantizar el ejercicio
de los derechos individuales, proteger los intereses sociales y asegurar
el desarrollo de la comunidad, que se expresa en el Congreso pur medio
de la ley y que la doctrina identifica como poder de policia. Este poder,
por la propia naturaleza de sus funciones, Corresponde al legislador y
al ejecutivo. En el primero, en el Congreso, -es un concepto que alcan-
za la plenitud de su significado. En el ejecutivo se restringe al mante-
nimiento del orden publico, en sus tres dimensiones tradicionales de
seguridad, tranquilidad y salubridad.

m En su aspecto mas amplio, la funcién de policia es la potestad del
Estado para el ordenamiento de las actividades individuales a fin dé
garantizar el conjunto'de: elementos sociales necesarios al'bienestar y
desarrollo de todos los individuos y el libre desenvolvimiento de la
actividad de cada, uno, -0 como dice Fiorini: “la actividad estatal qué
tiende a regular el equilibrio necesario entre la existencia individual

y el bien comudn cuando es perturbado” (Fiorini, Poder de Policia, Ed.
1963, Pag. 100).

; Dentro de este criterio el concepto de orden publico propio de la
funcion policiva del Estado, para crearlo, mantenerlo o restablecerlo,, es
mucho mas amplio, y comprende tanto la accién del legislador como la
del ejecutivo, aunque la acciori" de uno y otro se desarrollen en orbitas
distintas, segdn sus competencias constitucionales y en momentos y
circunstancias diferentes. Lo que importa, empero, es que la funcion
de; policia se rij,a por los mismos principios juridicos, con independencia
dé ios 6rganos en que se origina.

“La regulacion policial tiene por objeto la ordenacion, de los
1 bienes comunes en su relacion con las necesidades individuales,
creando en-consecuencia un orden general que se halla fuera de
la oOrbita particular o privada. Esta regulacion ordenada de las
cosas comunes es lo que se llama el orden publico. Este —el or-
den publico— es consecuencia necesaria de la funcion de equili-
brio que custodia la policia, pues la existencia juridica de este or-
den tiene como necesanb supuesto el ejercicio de la funcién
policial. !

“El orden publico aparece como una consecuencia de la acti-
vidad legislativa fundaméntal del Estado que encarga sus funcio-
nes de custodiar y realizar a la administracién publica. Sin una
mnormacion legislativa previa, que como, consecuencia de ejecutar
la ley fundamental establece el orden publico de un Estado, ja-
mas podria hablarse de su esencia juridica.. S6lo se concibe & la
actividad de la administracién publica en sus funciones policia-

=les, cuando existe un orden publico reconocido y establecido. Ha-
cemos estas consideraciones, pues- ciertos autores cuando definen
a la policia como la mantenedora del orden publico quieren refe-
rirse a la policia administrativa”. (Fiorini, Poder de Policia. Pags.
102 y 103).



El concepto de policia del derecho publico norteamericano como
el “poder de promover ,el bienestar general publico restringiendo y li-
mitando el uso de la. libertad y de la propiedad” segun la definicién
de Finer (Teoria y practiea del gobierno moderno, Edic. 1964) y el del
derecho francés que entiende por .poder de policia solamente el admi-
nistrativo y le sefiala la conservacion del orden publico,; como, “orden
material y exterior considerado como un Estado de hecho opuesto al
desorden, el Estado de paz opuesto al Estado de turbulencia” (MauriCe.
Hauriou), no son opuestos sino complementarios; son dos etapas de la
misma funcion.

“Confirmase entonces —dice Fiorini, ob. cit., pag. 108—, que
lo Unico que distingue a estas dos clases dé policia es el momento
de su realizacion normativa dentro del orden ldgico-juridico que
crea el Estado moderno. No existe entonces distinta clase de acti-
vidad'policial sino Una: misma funcion que se expresa en forma
distinta por el momento de'concrecidn juridica-correspondiente a
las normas.'Lo esencial, lo que caracteriza a la policia se halla
inmanente en cualquiera de las normas que la regulan, sean de la
legislacién, sean de la administraciori”.

Aceptando un Criterio integral de la policia como funcion inde-
pendiente del drgano que la desarrollalse alcanza mayor claridad cien-
tifica para determinar las competencias propias del legislador y del
ejecutivo. ]

En el derecho publico colombiano, cémo principio general, al Con-
greso que tiene la potestad legislativa compete, dentro de la Orbita
constitucional, la reglamentacién de las libertades, y eventualmente, la
limitacion para garantizar su ejercicio, En forma expresa, la regula-
cion de ciertas iibertddes el constituyente |4 reserva a la ley pero én
general la limitacion de la libertad por via reglamentaria es privativa
del legislador, por ser de'su competencia establecer el orden juridico.
La funcién dé la autoridad administrativa la limita la Constitucion
'(Art. 120, Ord. 7°), a “conservar en todo el territorio el orden publico
y a restablecerlo donde fuere turbado”, o a la inspeccion dé las “pro-
fesiones y oficios en lo relativo 'a l4 moralidad, seguridad y salubridad
publicas” (Art. 39).

Ef el caso del legislador este poder de policia que permite a la.
ley entrar en el recinto de las libertades individuales es mas amplio
y tiene que ser mas amplio, en su alta vocacion de conciliar en el ma-
nejo de la cosa, publica el interés de la comunidad con las conductas
individuales! Su finalidad no es solamente la dé establecer-y preservar
el orden juridico, la de adoptar las-normas necesarias al mantenimien-
to del orden econdémico y social de la Nacion, sino todas las medidas
conducentes a la estabilidad, fomento, desarrollo y defensa de su eco-
nomia y del bienestar colectivo e individual de sus habitantes.

El poder de policia de las autoridades administrativas esta cir-
cunscrito 4 la conservacion y restablecimiento del orden publico, con-
cebido en l4s tres dimensiones que sefiala la doctrina juridica, de tran-
quilidad, salubridad y seguridad publicas, orden que es una resultante
del ordenamiento juridico creado por el legislador. Este poder de policia
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de la administraciéon tiene como sentido profundo el de garantizar el
ejercicio .de las libertades publicas dentro del marco de la Constitucion
y la ley y el de tomar todas las medidas conducentes a esta finalidad.

El ejercicio del poder de policia se desarrolla paralelamente a la
organizacion constitucional y administrativa de la Nacion. En princi-
pio el legislador és la i6nica autoridad calificada para determinar el
régimen juridico de las libertades. Por. facultad constitucional jlas asam-
bleas desarrollan ycomplementan la, ley y regulan la policia local en
todo aquello no reglamentado' por el legislador. A su vez por atribu-
cion legal, los concejos dentro del territorio municipal ejercen él poder
de-policia. Estas disposiciones de tipo reglamentario integran en orden
jerarquico jel sistefna normativo permanente de las libertades publicas.

Por otra parte, al presidente le corresponde, conservar en! todo el
territorio el orden publico y consecuencialmente a sus agentes, go-'
bernadores o .alcaldes, en sus respectivas jurisdicciones. En'este ca-
racter las- autoridades administrativas, tienen' al mismo tiempo compe-
tencia para reglamentar las normas de policia que deben aplicar y el de
tomar las medidas de caracter juridico y de hecho encaminadas al
mantenimiento del orden publico. La primera es.una facultad supedi-
tada a la norma que se ejecuta; la segunda, es un poder auténomo que
le corresponde ala administracion como responsable del orden publico.

El sistema constitucional supone que en materias de policia el
legislador expida los reglamentos nacionales que le corresponden, lo
gué no lia'sucedido, hasta ahora, existiendo un gran vacio que llenar.
Dé’ahi la necesidad de que se dicte el Codigo Nacional de Policia, que
a sugerencia de la Sala de Consulta del Consejo de Estado,, esta con-
templado en las facultades extraordinarias que se le otorgaron al Pre-
sidente de la Republica por la Ley 16 de 1968, sobre reforma judicial. ':

*VIl. Limites del poder de policia

La idea de la libertad como fundamento del orden juridico y los.
fines del poder de policia en uno y otro 6rgano necesariamente marcan
sus limites.

El legislador puede y debe organizar el ejercicio de las libertades
dentro de los conceptos constitucionales de respeto a los derechos del
individud, obligaciones sociales del Estado y de los particulares, pre-
valencia del interés publico sobre el privado, y; observancia delas dis-
posiciones procediméntales o sustantivas que la Carta establece como
proteccion de la libertad. . Y

Segunla doctrina juridica francesa acogida por nuestra jurispru-
dencia, “la policia administrativa tiene por. fin mantener el orden pua-
blico, previniendo las perturbaciones posibles por una adecuada regla-
mentacién y reprimiendo las perturbaciones que se.produzcan por la
coercion, es decir, por un despliegue de fuerzas”.

“Si bien es cierto —dijo la Corte, sentencia octubre 7 de 1936,
ponente doctor Eduardo Zuleta Aiigél— que el Gobierno, de acuer-
do con los poderes constitucionales que tiene, en orden al mante-



nimiento dé la tranquilidad, la seguridad'y la salubridad publi-
cas, puede dictar reglamentos de policia y en ciertos casos ex-
cepcionales hacer cumplir sus 6rdenes por medio de la coercion,
esos reglamentos y el uso de esa coercion estan subordinados:

19 A la finalidad de la policia administrativa, que ,es la con-
servacion del orden publico, pero del orden exterior, ihaterial, no
del orden en los sentimientos y en las ideas; 2° A la prohibicion
de emplear medios de policia, que aunque conducentes al manteni-
miento del orden publico, no sean admisibles, y ya por ser contra-
rios a la legalidad, ya por no estar autorizados por las leyes regla-
mentarias .de las libertades publicas, cuya reglamentacion incum-

. be al legislador, ya por no tener el caracter enteramente provisio-
nal y transitorio que deben tenér. esos medios por lo que respecta
a la coercion; ya, 'finalmente, por implicar restricciones o limita-
ciones a las libertades publicas incompatibles con el espiritu dé la
Constitucion y de las leyes”.

Armonizar el ejercicio del poder de policia que.se traduce fatal-
mente en la limitacién de las libertades con el respeto. de éstas, es un
problema de interpretacion constitucional que-no puede definirse si-
no frente a las necesidades publicas que se pretende proteger y del
examen de los-medios empleados pard que resulten razonables y ade-
cuados dentro del marco de garantias constitucionales que protegen a
toda persona.

Dentro del marco constitucional y legal, el poder de policia del’
legislador y. del ejecutivo puede desarrollarse en la medida que lo re-
quieran la tranquilidad, la seguridad, él bienestar y él desarrollo de la
Nacion y con la amplitud necesaria que'las circunstancias razonablé-
mente exijan, pero sin que su ejerciqio llégue a desconocer la existenr
cid misma-de ios derechos individuales. La reglamentacion de la liber-
tad debe tener como exclusivo, propésito él de hacer socialmente posi-
ble su ejercicio. Pero la necesidad del orden no puede servir de pre-
texto para sacrificar la libertad.

“El orden democratico, dice Burdeau (obra citada, Pag. 31),
supone la existencia de las libértades y. las utiliza. Hemos'visto
que es inexacto oponer libertad y’ reglamentacion, y peligroso,
porque el antagonismo.supone restricciones y, de restriccién en
restriccion se llega a la desaparicion de la libertad. En'realidad
la democracia no podria”™ sin renegar de su principio, limitar las
libertades, ella las utiliza. Qué quiere decir? Simplemente esto:
gque una reglamentacion democratica propone a las actividades in-
dividuales fines conformes con la libertad contemplada én su ejer-
cicio social. Cuando el codigo de la ruta decide que la circulacién
tenga lugar a la derecha, no paraliza la libertad de circular a la
izquierda porque, socialmenté, no es posible tener -libertad de
circular en los dos sentidos; él utiliza la libertad individual exis-

tente para introducirla en el cuadro de la vida social: n6 la mutila,-
la hace posible”.

“El derecho, por le mismo que contempla los comportamientos
sociales, integra la actividad individual en la vida, colectiva; le



.- ofrece la, posibilidad de existir, no en el munido sofiado sino en el
mundo tal como es. Asi hace el derecho las libertades. Los cuadros
que les ofrece son también condiciones de su existencia, y “decir
que la libertad tiene, sus condiciones, no és negarla, ni disminuirla,
sino definirla” (A. Sorel, Nouv. essais de crit, et d’hist., 1898, Pag.
26) . No se trata de saber si, sin régimen,de derecho o de policia, la

. libertad seria mas amplia y mas comoda porque, sin reglas no ha-
bria orden y,, sin orden, no habria libertades. Elforden democratico
es un instrumento de las libertades precisamente porque organiza
su ejercicio.

“Asi como la reglamentacion no se opone al derecho indivi-
dual, el orden publico no se opone a la libertad. Si esto es asi
es porque las libertades no son absolutas. En el momento en que

' ellas se integran en el orden juridico positivo, su definicién y su
garantia 'estan implicitamente subordinadas a las condiciones de
este orden. En otros términos, ellas no son validas sino en la. me-
dida, en que su ejercicio no implica una violacion del orden.,

1 “En Un régimen democratico seria ,una herejia, el concebir
el orden como un cementerio de las libertades cuando él no puede
y no debe ser sino un arreglo de las libertades. La reglamenta-
cion no las asfixia sino las define. Y si finalmente no hay,' sobre
el plan del derecho, contradicciones entre el orden y la: libertad,
es porque no existen sino libertades definidas, esmdecir condicio-
nadas por su uso social, por su utilizacién>en el orden.

“Pero si las 'libertades deben ser concebidas en funcién del
orden, el orden a su turno no puede comprenderse sino a través
de las libertades cuyo ejercicio asegura. De esto resulta que no se
sabria apreciar una medida de policia teniendo en cuenta sola-
mente su utilidad para el orden. Es preciso considerar también
la extensién del dafio que ella cause a la libertad contemplada.
El orden es un fin al que los medios no son indiferentes. Los go-
bernantes ni la administraciéon deben olvidar que él se obtiene con
las libertades, y que si, exteriormente, el orden se caracteriza por
él resultado material que es la seguridad"y la tranquilidad, juri-
dicamente se analiza por el equilibrio de las libertades. En este
sentido el cuidado de la libertad es un componente del orden. Se
puede decir sin paradoja, que la concepcion del orden depende.
menos, del resultado que se persigue que de la idea que se tiene
de las" libertades. Es por esto qué, las teorias politicas y sociales
relativas' a'la libertad son de Una importancia capital: ellas fijan'
toda la organizacién juridica de la vida social que no es, en defini-
tiva, sino la realizacion de las libertades’=.

Conclusiones

Sentadas las premisas generales que sefialan la filosofia que se
plasma en nuestro sistema constitucional y los principios doctrinarios
-que deben orientar el intérprete de los preceptos de la Carta, llega la
Sala a las siguientes conclusiones:



; a) Sobre los derechos humanos

sentido de proteccion de los derechos fundamentales de la persona hu-
mana y de garantia de las libertades .publicas que los protegen.

| EIl concepto dé derechos individuales y de libertades publicas no
. es sin embargo, absoluto, sino relativo al interés general, al bienestar
,y desarrollo de la’comunidad y de cada uno de sus miembros dentro
'dél. concepto democratico de igualdad social. Al individuo, correspon-
den deberes sociales que el Estado ha de hacer efectivos y la garantia

del ejercicio de la, libertad individual implica su reglamentacion,

y limitacion. . ' -

e ' Si bien es cierto que de acuerdo con la Constitucion los derechos

y libertades individuales que consagra la Carta debéh ejercerse en ar-
monia Con el interés social, que los cbndiciona y limita en su ejercicio,
.los principios en que se fundamenta nuestra Organizaciéon 'politica re-
pudian la subordinacidon incuestionable del individio a. la sociedad y
obligan a la preservacion de la I|bertad individual como un factor esen-
cial del orden juridico.

-La restriccién de la libertad individual por necesidades de interés

social o de orden publico, estd supeditada al Concepto predominante °

jen la :Constitucion de respeto a ciertos derechos ,esenciales a la perso-
na- humana y a la observancia de los procedimientos y competencias
que garantizan al individuo imparcialidad y seguridad siempre que el
interés privado deba ceder al publico o social.

"7 b) Sobre la proteccién constitucipnal de las libertades individuales.

En la Constitucion colombiana'los derechos y las libertades indi-
vidaales' que proclama la Carta en su titulo il no son una barrera
iAfraniqueabié ante las conveniencias publicas.

# 3 Silos ceden pero los caminos que la misma Constitucién sefala,
para que el individuo al someter al interés de la comunidad sus mas
preciados bienes, la libertad, la intimidad de su domicilio y su corres-
pondencia, la propiedad y demas prerrogativas que se le reconocen co-
mo persona humana, ‘se sienta protegido por -la Iéy como expresion de
la voluntad popular, por la independencia de la autoridad que la apli-
.cay por ios'procedimientos que garanticen su defensa: io-

Es en ésta, inténcidon doctrinaria .e institucional donde debe bus-
carse el sentido verdadero de la divisién de las funciones del poder pu-
btliCo.en diferentes 6rganos y el de la mencién;que preceptos constitu-
cionales déi titulo Il hacen de la “autoridad judicial”, o de la- “auto-
ridad competente”.

La interpretacién de estos preceptos constitucionales, como de to-
da disposicién constitucional, no puede empobrecerse sometiéndola al
mezquino cerco de su expresion gramatical. No todo el derecho esta en
la norma-. Esta que; és. una: verdad elemental en todos los planos del
ordenamiento -juridico; es inexorable realidad efi el sistema constitu-
cional de una Nacion.

El ordenamiento constitucional de la Republica tiene Gn preciso .

1



Mas alla del texto aislado esta ej'.conjunto de las disposiciones de
la Carta y_sobre ellas las fuentes, filoséficas y doctrinarias que inspira-
ron al constituyente en la intencién de crear un instrumento idéneo
para gobernar dentro de los mismos conceptos politicos, una Sociedad;
que evoluciona. n -\ !

La norma constitucional de separacion dé funciofies es \uri6 de
aquellos, principios que domina toda la estructura del sistenia de go-
bierno de la Nacion. Histéricamente; se le concibe .como un recurso con-

tra...el despotismo, dentro de la:técnica juridica es, Un precioso medio .

para ~garantizar el Estado de derecho y .su observancia idea preponde-
rante en la proteccion de las libertades individuales. -

El articulo 58 de la Carta dispone que la “Corté Suprema de Jus-
ticia, «los tribunales superiores deldistrito' y5demas tribunales vy. juz-.
gados !que establezca, la ley, administraran justicia”; lo, que significa
que la funcién jurisdiccional del Estado esta reservada a los jueces.

El ejercicio dé la funcion jurisdiccional’ con .las finalidades qué le;

son propias en el sistema democratico, requiere ademas la indepen-
dencia del juez ante los otros 6rganos del Estado y ante sus superio-
res jerarquicos, para llevar al sentimiento ciudadano la seguridad de
la proteccion de la ley y al de los litigantes el Ue la imparcialidad de
las decisiones.

; Si la Constitucién rodea al juez de tanta independencia, es pre-
cisamente para que sea el Unico que con plena confianza de la comuni-
dad pueda arbitrar las desavenencias privadas y los conflictos entre
el Estado y los particulares, y sea. también el Unico que. pueda privar
al individuo, salvo excepciones constitucionales muy precisas, de los
derechos fundamentales a toda persona humana que la propia Consti-
tucién garantiza, y en los casos y por los procedimientos que sefiale la
ley. ‘ Di-

Entre mas independiente sea el.juez encuentran mayor protecciéon
los derechos fundamentales de la persona y. la opinién- mayor namero de
razones para confiar en las decisiones de la .justicia y respétarlas; ' '

Es en la separacion de funciones que reservan al juez el podér ju-
risdiccional de la autoridad, y en su independencia, donde la teoria
politica y la técnica legal hallan ia verdadera garantia de la libertad
del individuo.

En. estos principios que son fundamentales en todos los pueblos
civilizados se inspira, nuestra Constituciéon y ella los traduce en Aor-
mas positivas.

Las garantias constitucionales de:la libertad condicionan ,el ejer-
cicio del poder de-policia asegurando que la finalidad sera cumplida no
s6lo por la autoridad competente y con observancia de los procedi-
mientos que sefiala la Carta, sino por medios compatibles con el res-
peto de los derechos esenciales de la persona humana, para que al re-
glamentar su ejercicio no se incurra en su eliminacion.

-



30 . FUNCION CONSULTIVA
\

c) Sobre la inviolabilidad de la correspondencia

El derecho a la intimidad es uno de los que con mayor celo y
sabiduria protege nuestro- sistema constitucional (articulos 23fy 38 C.
N.) j en su garantia organica el constituyente se glia por el concepto
tradicional de que la libertad individual corre menos riesgo cuando su
guarda se confia a jueces “profesionalmente calificados y moralmente
independientes”. '

Este derecho, en sns dos aspectos esenciales, la inviolabilidad de
domicilio y el secreto de la correspondencia y papeles privados, ade-
mas dé su garantia constitucional encuentra proteccion de la ley en
él Codigo Penal, .articulo 302, 303, 304.y 305, ,

El articulo 38 de la Carta consigna la inviolabiliddd de- la corres-
pondencia confiada a los telégrafos y correos. Ademas dispone que “las
cartas y papeles privados no podran ser interceptados ni registrados
sino por la autoridad mediante orden de funcionario competente, en
los casos y con las formalidades que establezca la ley con el Unico ob-
jeto de buscar pruebas judiciales” (subraya la Sala). .

El mismo ordenamiento constitucional establece una sola excep:
cion hiuy jprecisa y concreta: para tasar los impuestos y para los casos
de intervencion dél Estado, podra exigirse la presentacion de los li-
bros de contabilidad y demas papeles anexos. 1

Sobre; los derechos que consagra la norma comentada deben rete-
nerse dos-econceptos que ilustran su S|gn|f|caC|on y senalan su hatura-
. leza: Jnm ‘e

El primero lo expresa asi Burdeau (Ob. Cit. Pap 163):

‘(Si hay un derecho inscrito en la naturaleza dél hombre, es
bien Jaquel ,de hacer de su casa y 4e su correspondencia un lugar
de delectacion y de paz

i

El secundo es la condicién de derecho fundamental absoluto que
garantizadla inviolabilidad de la correspondencia, dérecho cuyo conte-
nido no s§ desprende de la ley ni se “garantiza coni arreglo a las leyes”
y en el que solamente puede penetrar la ley por via de excepcién y con
una finalidad previamente sefialada en la propia Carta.

La inviolabilidad de la correspondencia encuentra como todos los
derechos y libertades publicas limitaciones, pero fuera del caso pre-
visto en el mismo precepto constitucional, sobre tasacién dé impuesr
tos e intervenciéon del Estado, las limitaciones estan reservadas a la, ley
y restrifiidas exclusivamente a la represion de losijdelitos por él érga-
no jurisdiccional “con el Unico objeto de buscar pruebas judiciales”, es
decir, las jgue decreta un juez (Art. 58 C. N:>.

A los funcionarios administrativos en ningan caso les reconoce la
Carta atribucién para interceptar y registrar la correspondencia pri-
vada. La Constituciéon solamente los autoriza para exigir la presenta-
cion de 19S libros de contabilidad y comprobantesjanexos en diligen-
cias de tasacién de impuesto o de intervencién del Estado. (Art. 32
C. N.) coij las finalidades sefialadas en este precepto.



v INVIOLABILIDAD.DE 1a.CORRESPONDENCIA 31

d) Sobre el Decreto-ley 444 de 1967 > >

Las funciones que el Decreto-ley 444 de 1967 le atribuye a la Pre-.
fectura dé Control de Cambios, articulo 217, son de mera pesquisa y
averiguacion administrativa, para “comprobar que ha habido violacién
de disposiciones sometidas a su vigilancia”, y en tales casos imponer
emultas mediante actos que estan sometidos al control de los tribunales-
contencioso administrativos. El mismo decreto (Art. 217, ordinal c)
dispone que, cuando de lo actuado aparezca la posible comisién de un
delito, su conocimiento corresponde a los jueces penales. Segun esté
precepto legal los funcionarios de la Prefectura no conocen de los de-
litos, ni tienen la calidad de jueces de instruccién, ni competencia para
instruirlos.

1

Si la correspondencia y los papeles privados, no pueden intercep-
tarse y registrarse sino por mandato judicial cuando la: comisién de un
delito desata la actividad represiva del Estado, resultarida a todas luces
inconstitucional que derechos de tanta entidad como los que protege
eel articulo 38 de la Carta, pudieran desconocerse por un funcionario
administrativo, no ya. para investigar un delito sino para averiguar si
se ha cometido. Seria ignorar el proposito y el alcance de la proteccion
constitucional a la intimidad de la persona.

v En el sistema constitucional colombiano la funcion permanente de
administrar justicia corresponde a Ips jueces (Art. 58) y “a los funcio-
narios del Ministerio Publico...” perseguir los delitos y contravencio-
nes que turben el orden social” (Art. 143). La actividad represiva'del
Estado debe ser ,desarrollo de estos.dos principios constitucionales.

., kO? funcionarios administrativos pueden intervenir en la instruc-
cién-criminal cuando la ley les haya asignado esta tarea. No obstante,
la observancia estricta de los principios y preceptos constitucionales
que establecen la separacion de funciones, y la garantia de las liberta-
des publicas, determinan que cuando en la investigacién de los de-
litos deban tomarse decisiones que las afecten tales como la detencién
preventiva, el embargé de bienes, el allanamiento de domicilio u otras
similares, o deban practicarse pruebas que' por exigencia, constitucional
requieran orden judicial, unas y otras deben ser adoptadas' por funcio-
nario con categoria de juez de la Republica y con competencia para
dictarlas o bajo su inmediato control. La practica contraria que en es-
-taS'materias ha tolerado-el pais, por inveterada y general que sea,

no purga estos procedimientos del vicio de inconstitucionalidad.
1 - q

Si razones de conveniencia general para proteger la. integridad mo-
netaria del pais, justifican la limitaciéon del comercio de oro y de divi-
sas extranjeras, y actividades anteriormente licitas dejan de serlo, pue-
de el legislador o el Gobierno en uso de facultades extraordinarias, co-
mo es el caso, crear los organismos que administren y vigilen el sistema
de control, pero en este campo no puede sefialar a los fincionarios res-
pectivos atribuciones propias de los jueces conforme al sistema de se-
paracion de funciones que establece la Constitucién para el ejercicio
del poder publico.

Si lo dispuesto por el Decreto-ley 444 de 1967, articulo 217, ordinal
c), se interpretara en el sentido de que un funcionario administrativo



puede interceptar y registrar la correspondencia privada confiada a los
Correos Nacionales, la norma resultaria ostensiblemente inconstitucio-
nal, ademas de opresiva como 'medio de, sancién legal, como lo, €S ,a jui-
ci6 de la Sala la atribucién que la disposicion comentada le confiere a'
los funcionaiios de la Prefectura para penetrar en el domicilio privado
de las personas en busca de pruebas, sin que exista proceso penal rii
orden previa de! juez competente. V.

, Estos procédimientos investigativos ademas de inconstitucionales
aparecen excesivos para el fin qué se proponen, eséncialmente\de va-
lor transitorio, como es el relacionado con el control del comercio de
dividas internacionales, y como medio de pesquisa administrativa re-'
pugnan a la tradicién democrética del pais. ' 1

. Encuentra en consecuencia la Sala fundada en la Constitucién y
en las leyes de la Republica la negativa del sefior. Ministro de Comuni-
caciones a entregar a la-Prefectura de Cambios para su revision, cier-
ta, correspondencia privada confiada a los Correos Nacionales. !

En los términos anteriores se responde la consulta formulada.

Transcribase al sefior Ministro de Comunicaciones.

Alberto Hernandez Mora, Alberto Zuleta Angel, 'Guillermo Gonzéalez Charry-,
Alejandro Dominguez Molina. | ]

Edné Cohén Daza, Secretaria.
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REVISION DE CONTRATOS.— Que requieren otorgamiento
de escritura publica. ElI Consejo de Estado, cuando se trata dé
contratos que requieran el otorgamiento de escritura publica,
lo que revesa es el contrato de promesa respectivo, pues de. otra
suerte la revision recaeria sobre un contrato ya perfeccionado,
cpn lo cual se desvirtuaria la finalidad de tal revision. Por otra
parte, tampoco revisa él Consejo de Estado contratos que el
Gobierno celebra sin previa autorizacion del Congreso (Ord. 16
del Art. 76 de la Constitucion Nacional), pues el objeto de la
revisién es prepisamente establecer: si el contrato se ajusta a
. “la autorizacion legal en virtud de la cual se celebra, la compe-
- tcncia de los funcionarios y la capacidad-de las demas partes
que en él intervienen, er régimen legal de las estipulaciones
acordadas y las prescripciones de orden fiscal” (Art. 246 del
C. C. A)).

Consejo de.Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Bogota,
D. E., octubre 31 de mil novecientos sesenta y ocho.

(Consejero ponente: Doctor Alejandro Dominguez Molina).

Ref.: Contrato. Expediente N2 260.

El sefior Contralor General de la Republica, con oficio de fecha
16 de septiembre, devolvid sin refrendar con su firma, al sefior Ministro
de Hacienda y Crédito Publico, “los pagarés ,por valor de US
$ 40.677.360.85 emitidos de conformidad con el contrato celebrado entre
él Gobierno Nacional y la Comparfiia Colombiana de Electricidad, segun
escritura publica N° 2210 de 4 de junio de 1962 ante el Notario 79 de
este Circuito, por advertir la Contrataria que al mencionado contrato
le falta el requisito esencial a su formacién, consistente en la revision
del honorable Consejo de Estado”. En vista de esta situacion, él sefior
Ministro citado, en oficio fechado el diez de los corrientes, remitié al
Consejo el contrato referido con Sus documentos pertinentes.

.Estudiado el expediente por la Sala, observa:

El contrato de compraventa de bienes, raices se perfecciona con el
otorgamiento de la escritura publica en que se hace constar, segun el
articulo 1857 del Cddigo Civil. Teniendo en cuenta esta consideracion
y ,para que pudiera surtirse la tramitacion administrativa a que pre-
viamente deben sujetarse los contratos que se celebren en nombre, del
Estado, el Decreto 427 de 1936 en su articulo 29 dispuso que respecto
de aquellos “que por su naturaleza requieran el otorgamiento de es-



critura publica registrada, antes de proceder a extender ésta, se ce-
lebrard un contrato/privado de promesa de contrato en el cual consten
tedas las condiciones del respectivo negocié, conforme lo previene el
articulo 89 de la Ley 153 de 1887. Esta promesa de contrato sera la
que debe someterse a la correspondiente tramitacién administrativa,
verificada la cual y aprobados sus términos se. procede al otorgamiento
de la escritura publicd, que convierte en contrato firme el contrato
prometido”.

La norma que se acaba de transcribir estaba incorporada en un
decreté reglamentario, del cual fue autor el doctor jorge Soto del Co-
rral como .Ministro de Hacienda y Crédito Pdblico, mas fue reprodu-
cido después en. el articulo 3° del Decreto legislativo 2927 dé 1954 que
conserva su fuerza legal por virtud de la Ley 141 de 1961.

Lo antes expuesto sirve para demostrar que el Consejo de Estado,
cuando se trata de contratos que requieran,el otorgamiento de escritura’
publica, lo que revisa es el contrato de promesa respectivo, pues de
otra suerte la revisidén recaeria sobre un contrato ya perfeccionado, con
lo cual js= desvirtuaria la finalidad de tal revision.

Segun la Constitucién Nacional ,el Gobierno puede celebrar con-
tratos mediante autorizaciéon concedida por el Congreso (ordinal 11,
articulo 76), o con la aprobacién posterior, de ésta, cuando no exista
la autorizacion previa (ordinal 16, articulo 76). El primer s~tema exi-
ge la revision del contrato celebrado, por el Consejo de Estado, para
establecer: si el contrato se. ajusta a “la autorizacién legal en virtud
.de la cual se celebra, la competencia de los funcionarios y la capaci-
dad de las demd'a%>artes que en él intervienen, el régimen legal de las
estipulaciones acordadas y las prescripciones de orden fiscal” (articulo
246 del C. C. A.). El segundo sistema no exige la revision del .Consejo
de Estado porque se refiere precisamente a contratos que el Gobierno
celebra sin autorizacion y por ello los pasa al Congresb para que los
apruebe.

Segun las céristancias que obran en el expediente, el Gobierno
Nacional celebré con la Compafiia Colombiana de Electricidad un con-
trato de promesa de compraventa de todos los bienes muebles e in-
muebles de ésta, situados en el territorio nacional, contrato que fue
sometido al Congreso y que éste, mediante la Ley 13 de 1962, auto-
rizd celebrar de acuerdo con los términos de la promesa cuyo tenor
se insertd dentro del articulo 1? de la dicha ley. En la clausula deci-
moséptima, con el titulo “reouisito de la legalizacién”, dijo el con-

trato de promesa inserto en la ley y que hace, por tanto parte de
ella: -

“El Contrato que se celebre en cumplimiento de la presente pro-
mesa, requiere para su validez la expedicion por el Congreso Nacional
de la correspondiente ley oue la apruebe, y la posterior aprobacion del
mismo por el sefior Presidente de la Republicd, previo concepto ,fa-
vorable del Consejo de Ministros. Si dentro de losaseis (6) meses si-
guientes a la fecha de la firma de esta promesa no se hubiere expe-
dido la ley de aprobacion, quedara sin efecto alguiié salvo lo que en
contrario acuerden las partes. Dentro de los treinta (30) dias siguien-



a

tes a la japrobacion que le imparta el sefior Presidente de la Republica,
se elevara, a escritura publica el respectivo contrato, de compraventa
con sus anexos Yy constancias del tramite cumplido para ia validez
dol mismo, utilizando los servicios de la notaria de Bogota que indi-
que el Gobierno”.

Segun esto, el Congreso Nacional aprobd, por, medio de una ley,
el .contrato de promesa de compraventa lo cual bastaba para prescin-
dir de la formalidad de la revision por el Consejo de Estado, y de
ahi que fio se exigiere ésta entre los requisitos de legalizacién dél con-'
trato, prometido, en la referida clausula decimoséptima.

Lo expuesto es suficiente para concluir,que el mencionado con-
trato no es revisable por el Consejjo de Estado. En consecuencia, de-
vuélvase al sefior Ministro de Hacienda y Crédito Puablico.

Copiése.

Alejandro.Dominguez Molina, Guillermo Gonzalez Charry, Alberto Hernan-:
dez-Mora, Blas Herrera Anzoategui, Conjuez.

Edné Cohén Daza; Secretaria.
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JUICIO ORDINARIO DE MINAS

RESERVA NACIONAL.— Gas carbénico.—No se encuentra en \%
nuestra legislacion disposicién alguna que establezca como, “re-
serva nacional” las emanaciones que contienen gas carbonico,

-y por tanto no son de aplicacién a estos casos las normas per-
tinentes del Decreto 805 de 1947. .,

Consejo de Estado;— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccién
Tercera.— Bogot4, D. E., veinte de septiembre de mil novecientos
sesenta y ocho. , 1 ' =

(Consejero ponente: Doctor Carlos Portocarrero M.).

Ref.: Expediente N9 788. Ordinario. Actor: Rumigas — Femando Pé-
rez Pallares— Sucesores.

Ante él Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto la socie-
dad “Rumigas Limitada — Fernando Pérez Pallares — Sucesores” por
medio de apoderado presentd, demanda/‘para que previos los tramites
de un juicio ordinario de mayor cuantia, se hagan en sentencia defi-
nitiva las siguientés declaraciones:

“Primera. Que la propuesta de concesién formulada por el
doctor Adan Arriaga Andrade al Ministerio de Minas y Petroéleos,
con fecha 23 de julio de 1949, para |4 explotacion de gas carbo-
nico (anhidrido carbénico), con fundamento en el articulo 4?, or-
dinal c), articulo 110 del Cddigo Fiscal y los pertinentes de la
.Ley 85 de 1945 y Decreto numero 805 de 1947, ia que fue acep-
tada por dicho Ministerio por Resolucion ndmero 700 de 22 de
septiembre de 1949, en cuanto ella comprende los terrenos de pro-
piedad de la sociedad, de la finca denominada “Rumichaca”, es
inoperante, porque él gas carbonico no puede escatalogarse como
mina o yacimiento de metal o sustancia mineral no metalica de
la reserva nacional.

“Segunda. Que el gas carbdnico existente en el terreno Ru-

, michaca de propiedad de la sociedad “Rumigas Limitada — Fer-
nando Pérez Pallares — Sucesores”, ubicado en el municipio de
Ipiales, por los linderos determinados en los hechos de esta de-
manda, resulta de la acciéon volcanica andesitica pasada. (tercia-"
rio superior o cuaternario), por tratarse ile un gas puro y se de-



riva de la roca andesitica misma, es decir, como sobrante del en-

friamiento lento de ella en el subsuelo y no se deriva del contacto

de la masa andesitica ignea con roca caliza o de carbdn, porque
1 de este contacto se produce gas carbdénico impuro. n

“Tercera. Que consecuencialmente a la anterior declaracion,
. el gas carbdnico puro existente en el subsuelo de la finca.deno-
minada Rumichaca, de propiedad de la sociedad demandante, por
los linderos determinados en la peticiéon cuarta de esta demanda,
no es de reserva nacional, porque aparte de ser el gas carbonico
una sustancia no’ catalogada por la legislacién vigente como de
reserva nacional, la legislacion del Estado Soberano del Cauca,
del cual,formé parte el actual territorio del departamento de ,Na-
rifo, cedié en propiedad el subsuelo al propietario de la superfi-
cie mediante la Ley 59 de 25 de octubre de 1873, con sdlo las li-
mitaciones expresadas en el articulo primero de, dicha ley.

“Cuarta. Que pertenecen a la sociedad “Rumigas. Limitada
Fernando Pérez Paliares— Sucesores”, con domicilio en la ciudad

de. Ipiales, constituida por escritura puablica namero 9i9 dé' (7-

de septiembre de 1949, de la Notaria 2” del Circuito de Ipiales, los
depésitos de gas carbonico (anhidrido carbodnico) existentes en

la finca denominada “Rumichaca” de propiedad de la citada so-
ciedad, finca ubicada en jurisdiccion del municipio de Ipiales, con
una cabida de tres (3) hectareas cuatrocientos ochenta y-nueve
(489) metros cuadrados y comprendida por estos lin'deros: to-
mando como punto de partida el puente denominado “Rumicha-
ca”, por el pie limita con el rio “Carchi”,, aguas arriba, hasta en-
contrar las propiedades de Moisés Récalde; por él costado izquier-

do, con propiedades de Moisés Recalde, tapias y zanja al medio,

m luego con terrenos de Arsenio Terapuez y de Amelia Quenguan,
, zanjas al medio; por la cabecera con terrenos de propiedad de
Amelia Quenguan hasta encontrar la carretera que de Ipiales con-

\ duce al Ecuador, zanjas en toda sU extension, por; medio; y por
el costado derecho, con terrenos de varios propietarios, la carre-
tera que de Ipiales conduce, al Ecuador por medio, hasta llegar al
puente Rumichaca, punto desde'donde se inicid la alirideracion; v,

“Quinta. Que en caso de oposicidon, por parte dél doctor Adan
Arriaga Andrade, se lo condene al pago de las costas procesales”.

Los hechos que dieron lugar al ejercicio de la accion, pueden re-
sumirse asi: \

19 EIl doctor Adan Arriaga Andrade formuldé ante el Ministerio de
Minas y Petroleos la correspondiente propuesta de contrato para la ex-
ploracion y explotacion de gas carbdnico en una extensiéon de terreno
de 170 hectareas, ubicado en el municipio de Ipiales, departamento de
Narifio. =

22 Por encontrarse dentro del perimetro de la concesidon solicitada
el terreno denominado “Rumichaca”, de propiedad de la sociedad de-
mandante, ; ésta, dentro del término legal correspondiente, formulo
oposicion a la concesion. i -



39 El Ministerio de Minas y Petr6leos admitié la oposicion formu-
lada y remitié las diligencias al Tribunal Superior dpi Distrito Judi-
cial de Pasto para que alli se decida “previa la formalizacion dé que
trata el articulo 39 de la Ley 85 de 1945 y mediante un juicio'ordinario
cie mayor cuantia, si pertenece al Estado o a la sociedad Rumigas Li-
mitada, con domicilio en Ipiales, los depdsitos o yacimientos de gas
carbonico (anhidrido carbdnico) encerrados por los linderos de la finca
“Rumichaca” situada en jurisdiccion de Ipiales, departamento de Na-
rifio”.

49 La sociedad actora fue constituida por escritura publica N9
919 dé 17 de septiembre de 1949, segun certificado de la Cédmara de
Comercio de Pasto y es propietaria dé la finca denominada“ Rumi-
chaca”, segun los titulos que en su oportunidad fueron presentados.

59 El gas carbdnico existente en la finca “Rumichaca” de propie-
dad de la sociedad “Rumigas Limitada” resulta de la accion volcanica
andesitica pasada (terciario superior o cuaternario) -por tratarse de
un gas. puio y se deriva de la roca andesitica misma, es decir, como
sobrante del enfriamiento lento de ella con él subsuelo y no del con-
tacto de la masa andesitica ignea con roca caliza o de carbén, porque
de ese contacto se produce gas carbdnico impuro. -

69 El gas carbodnico (ya sea puro o impuro) no ha sido objeto de
reserva nacional, de acuerdo a la legislacién de la Republica dé Co-
lombia.

79 Todas las sustancias que se encuentran en el subsuelo, dentro
del territorio que formd parte del Estado Soberano del Cauca, con las
excepciones que ha hecho la ley, entre las cuales no figura el gas
carbénico, pertenecen al propietario de la superficie, porque asi lo de-
termind la Ley 59 de 26 de octubre de 1873 del dicho Estado Soberano
y lo confirma el numeral 39 del articulo 19 del Cdédigo de Minas, vi-
gente en el territorio de la Nacion.

89 La finca “Rumichaca”, ubicada en el municipio de Ipiales, por
los linderos determinados en el plano y en el punto cuarto de estos
hechos, ha sido poseida por la sociedad “Rumigas Limitada — Fer-.
naiido Pérez Pallares — Sucesores” y por sus tradentes desde tiempos
inmemoriales, pacifica y tranquilamente, bajo una explotacion econé-
mica y racional.

El demandante, después de hacer un breve resumen histérico de
la legislacién minera en Colombia termina diciendo:

“El articulo 49 del Codigo Fiscal vigente (Ley'110 de i912),
enumerd en sus apartes a), b), c), d) y e) otras clases de minas
como bienes fiscales de la Nacion. Y paréa el caso, como la conce-
sion solicitada por el doctor Arriaga Andrade se funda en apéarte
c) de la disposicion indicada, me permito transcribirlo:

“‘Las minas distintas de las mencionadas en el articulo 202
dé la Constitucion y en el aparte anterior de este articulo, como
las de carbdn, hierro, azufre, petréleo, asfalto, etc., descubiertas
0 que se descubran en terrenos baldios y en los que conltal carac-



tiva

—_

ter hayan sido adjudicadas con posterioridad al 28 de octubre de
1874- (sic), sin perjuicio asimismo de los derechos adquiridos por
personas naturales o juridicas’.

“La Ley 85 de 1945 expresa, que admitida una propuesta- por
el Ministerio del ramo para explorar y explotar yacimientos dé
metales preciosos, metales no preciosos o sustancias minerales rio
metalicas, de la reseca nacional,-sé seguira el procedimiento que
esa misma ley indica. ' '

“Por la legislacion esbozada a grandes rasgos, es incuestio-
nable, que se trata de minas o mineras, dé yacimientos de me-
tales preciosos, metales no preciosos 0 sustancias minerales no me-
talicas, pero no de otras sustancias, como el gas carbénico,, que
bajo ningun aspecto se lo puede catalogar en las disposiciones le-
gales que acabo de mencionar. Asi pues, infortunada, por decir
lo menos, es la solicitud de concesion que formulé el doctor Arria-
ga Andrade ante el Ministerio, el cual no, hizo un estudio, como
debio hacerlo, p~ra llegar a la conclusién de que no se trataba de
un depédsito de reserva nacional, ni menos podian ser aplicables
las disposiciones invocadas en la solicitud como de derecho sus;
tantivo y de procedimiento.

“Por lo dicho, de manera inconfundible, se desprende que la
solicitud de concesion, es inoperante tanto en sus fundamentos
de derecho como en su procedimiento.

“En ninguna parte de la legislacion colombiana he encon-
trado, como no la encontrard ese honorable Tribunal Superior,
disposiciéon ,que determine que los depdsitos de gas carbénico per-
tenezcan a la Nacion como reserva ,qué hubiese hecho de tales
depodsitos. En esas circunstancias ellés son de propiedad.del due-
fio del terreno, del propietario de la superficie, porque tiene apli-

cacion estricta el principio consignado en la Ley 59 de 1873 del
Estado Soberano del Cauca”. 1

Tramitado el juicio el a quo dicté sentencia, cuya parte resolu-

es del tenor siguiente: , 1 ,
“l. Absuélvese a la Nacion de los cargos formulados en la
demanda. - *

“1l. Una vez en firme esta sentencia, vuelva el expediente al
Ministerio de Minas y Peéréleos para Ig de su cargo./
[ ]

“l1l1. Costas de primera instancia a cargo del demandante”*

De este fallo apeld el representante de la parte actora y el nego-

cio pas6 a la Corte Suprema de Justicia en donde.se le dio el tramite
correspondiente, hasta citar a las partes para sentencia! En este es-
tado entr6 en vigencia el Decreto 528 de 1964 y el expediente fue re-
mitido por competencia al Consejo de Estado. Repartido a la Secciéon
I, aUi se resolvieron algunos incidentes propuestos por el apoderado de
la parte demandante; habiendo entrado en vigencia el acuerdo Ol de
1967, el negocio pas6 a la Seccion IIl y repartido nuevamente el 9 de
marzo de (dicho afio.



No observandose causal de nulidad que invalide 10 actuado se en-
tra a resolver en el fondo, previas las siguientes consideraciones:

El fallo de primera instancia, para negar las 'sUplicas de la de-
manda se fundamentdé: 1° En que el gas carbdnico es una sustancia
mineral y por consiguiente las “mofetas” de donde se toma son una
mina; y 29 En que la parte actora no demostré que los terrenos que
dice ser de su propiedad hubieran salido del patrimonio del Estado con
anterioridad a octubre de 1873. - n

En la segunda instancia al alegar de conclusiéon el apoderado de
la compafia actora hace especial hincapié en el dictamen pericial ren-
dido pior trés expertos en ingenieria y geologia. Dice en una parte de
sU escrito:

“AUn mas: los expertos, a través dé su cuidadoso y bien fun-
dado estudi6 demuestran, inclusive recurriendo a los gréaficos con
que ilustran su dictamen, que la captacion dei gas carboénico uti-
lizado por mi mandante “no puede considerarse como mina” sino
que los yacimientos minerales en que se origina la mencionada sus-
tancia pertenécen al subsuelo de la Republica dél Ecuador, lo que
conlleva un delicado problema sobre la competencia de la juris-
diccion colombiana para decidir cualquier aspecto legal en rela-
cion con tales yacimientos y con las sustancias de cualquier na-

. turaleza que en ellos tengan origen.

“Con base en este hecho propongo la excepcion de incompe-
tencia de jurisdicciéon pues considero que la justicia y la ley co-
lombianas tienen como limites naturales de su operancia los mis-
mos limites geograficos de la Republica.

Este medio exceptivo, como es obvio, apenas iiabra de exa-
minarlo la honorable Corte en caso de que llegare a encontrar
viable la accién pero la prosperidad de ésta se enerva' ante la sola
circunstancia de que no es posible aplicar la legislacion minera
a lo que cientificamente no es una mina, sino un fluido aeriforme,
que no forma parte del subsuelo del cual se separa por cauces na;
turales 0] artlfl(:lales

EI sefior Procurador Primero Delegado en lo C|V|I “por considerar
que el gas carbonico como mineral pertenece a la reserva del Estado, y
.por cuanto en este juicio .no .se acredité que los terrenos en donde exis-
ten los yacimientos del elemento mencionado salieron del patrimonio
del Estado, con anterioridad al 28 de octubre de 1873" solicita sea con-
firmada la providencia recurrida.

De lo hasta aqui expuesto se deduce que lo primero que debe es-
tudiarse es si el “gas carbénico” puede o no calificarse de “gas.na-
tural”, si es 0 no un mineral o sustancia mineral, y si las “mofetas”
de donde aquél se capta caben o no dentro de la definicion de “mina”
De llegar a una conclusién en el sentido afirmativo, lo segundo a es-
tudiar seria lo relacionado con la propiedad del subsuelo, para lo cual
se impone analizar la titulacion traida al expediente por la compaifiia
demandante, teniendo en cuenta nuestra legislacién minera.



Pero si la conclusion al primer aspecto planteado'fuere negativa,
es decir, que:ni el gas carbénico cabe dentro de la definicién de “gas
natural”, ni es un mineral o sustancia mineral, ni las “mofetas” pue-
deri -considerarse como “mina”, rid6 hay lugar, al estudio de los titulos,
por cuanto la explotacion y aprovechamiento del anhidrido carbdénico
no esta regulada por el Cédigo de Minas. n

En el fallo recurrido se considera al gas carbdnico como “gas na-
tural” y se sostiene que es un derivado del carbén (fl. 69). Agrega
mas adelante, después de hacer un estudio sobre la legislacién colom-
biana referente a las minas dé carbdon, que “se ve claramente el cri-
terio uniforme de la Nacién de constituir como reserva suya las minas
o0 depdsitos de carbdn, criterio que por otra parte, viene de la legis-
lacion espafiola de manera semejante, segun también queda transcrito”..

/ En seguida copia parte de un fallo de la Corte Suprema de Jus-
ticia sobre el alcance y contenido de “las reservas ést”blecidas por la
Ley 30 de 1903” y termina con el siguiente comeritario a la. referida
sentencia:

“Si la,Corte al iriterpretar las disposiciones antes citadas, tu-
yo asidero legal para afirmar, sostener y fallar que el petrdleo es-
taba comprendido en la reserva nacional del Cdédigo Fiscal de
1873, aunque la Ley 30 de 1903 reconocia que el petrdleo no fue
incluido, con mayor razén el gas carbdnico, en calidad de gas na-
tural, siendo como es derivado del carbéon o como llamé el articulo
939 del Cdodigo de 1873, anexidad, cuando, precisamente, las dispo-
siciories del Cédigo Fiscal referentes a minas de carbon se tomaron .
por la Ley 30 como tipo de reserva para aplicarlas a los depdsitos
de asfalto de cualquier clase, consistencia o color y a las de petro-
leos o aceite mineral dé cualquier grado o clase y gas natural y a
cualesquiera otros productos de la misma o analoga naturaleza,
por la razén muy sencilla de que el carbén era materia mineral
incluida dentro de las reservas de la Nacion.

“De donde se deduce, por virtud de la Ley 30 de 1903, que
el gas natural fue una reserva de la Nacién desde ei 28 de octu-
bre de 1873. \% ,

“En la expresion genérica, gas natural, usada por la ley Ca-
ben cualesquiera clase de gases producidos por la actividad vol-
canica, asi como los hidrocarburos gaseosos destilados bajo condi-
ciones naturales por los aceites acumulados en estratos porosos”. O

A lo anterior la Sala observaren primer lugar, que el gas carbo-
nico o anhidrido carbénico no puede considerarse como “gas natural”
propiamerite dicho.

La acepcién,corriente y técnica de “gais natural” —y ésta es la
explicacion de que la exploraciéon, explotacién y aprovechamiento de
éste, lo contemple el Cédigo de Petréleos— es la siguiente:

“Mezcla de hidrocarburos parafinicos de bajo peso molecular
(metano, etand, propano y butano) con pequefias cantidades de
hidrocarburos mas elevados, que frecuentemente contienen tam-



bién nitrégeno, dioxido de carbono, ¢sulfuro de hidrogeno y oca-
sionalmente pequefas cantidades de helio. El metano es casi siem-
pre el constituyente méas importante; se usa directamente como
combustible o para la preparacion de negro de humo, y como ma-
teria prima para la sintesis quimica del amoniaco, metanol, etanol,
' etc. Surge del suelo en algunos puntos de la tierra, en especial de
los yacimientos petroliferos” (Diccionario Enciclopédico Quillet).

Los expertos en su dictamen claramente rebaten lo dicho por el
Tribuhal, en los siguientes términos: '

“En el caso que contemplamos es una fuente saltante, es decir,
que sale por si misma a la superficie, de agua caliente minera-
lizada y mezclada con anhidrido carbénico, es decir, es una tipica
mofeta. Estas emanaciones de anhidrido carbdnico son de origen

'm  magmatico, y se caracterizan porque tienen poco calcio y silice;
grandes cantidades de anhidrido carbdénico y a veces acido sulfi-

e drico, y cantidades pequefias de boro, flaor, yodo* arsénico, etc.
(Lindgren Ob. Cit. P4g. 53). Respecto al origen del agua de es-

tas fuentes, como la de “Rumigas Ltda.”’, de acuerdo con los tra-
tadistas, proviene de aguas del-magma mismo o de aguas subterra-
neas que van hasta el magma profundo, o una mezcla de ambas”.

Lo anterior se'corrobora con el siguiente parrafo tomado del “Tra-
tado de quimica orgéanica” por el profesor'Torres Gonzalez, catedréa-
tico de la Facultad de Farmacia de Madrid:

“El metano y sus homdélogos gaseosos, son los componentes
del llamado “gas natural” que se desprende espontaneamente en
'los terrenos petrolifero”™, pero a veces también en otros lugares. El
gas natural, mezcla de composicidon variable, no puede tomarse en
consideracién para la obtencién de cada uno’ de los términos de
la serié que le componen. Utilizase como combustible en los paises
de origen, o en ellos se polimeriza industrialmente para transfor-.
marle en homdlogos superiores, que son componentes de la gaso-
lina o bencina”. 1

No sobra agregar que, segun el mismo profesor citado, “con el:
nombre de hidrocarburos se designan las combinaciones organicas que
estdn compuestas exclusivamente.de los elementos carbono e hidré-
geno” y que el “gas natural” estd comprendido entre los “hidrocarbu-
ros jsaturados”.

No sobra agregar —y ya para terminar este aspécto de la cues-
tion planteada— que los peritos, en el dictamen a que anteriormente
se hizo referencia, se expresan en los siguientes términos en relacién
con el “gajs natural”: '

“En la pagina 69 del expediente, lineas 18 a 26 (se refieren
los expertos al fallo recurrido), trae una .definicion de gas natural
tomada del Diccionario Tecnoldégico de Chambers, con la cual no
estamos de acuerdo, ya que se ha conocido y se conoce como gas
natural a una mezcla de hidrocarburos con exclusiéon de todo otro
gas (el subrayado es de la Sala), a menos que esté presente can-



tidades minimas, consideradas como impurezas. G. M. Rice, en
su Dictionary of Geological Terms, P4g. 148. (Edward Brothers Inc.
Ann Arbor Michigan, 1941), trae la siguiente definicion: ‘Gas, na-
tural. Compuestos de hidrocarburos gaseosos de origen organico,
y usualménte asociados mas o menos intimamente con el petréleo’,
(Cox-Dake and Muilemburg)” (fl. 24 vto. cuaderno N9 11).

Y mas adelante agregan los mismos peritos:

“Del ‘Informe sobre gas carbonico’, publicado por el .doctor
Silvano Uribe en el hiumero 29 del Boletin de Minas y Petréleos,
Pag. 7, agosto de 1956, tomamos él siguiente parrafo: ‘Los hidro-
carburos que acompafan al petréleo crudo, con (sic) todos efi su
estado fisico y gaseoso y reciben la denominacién de gas natural
qué puede presentarse seco o humedo” (lo subrayado es del autor
de dicho informe). Por las anteriores consideraciones y a pesar
de la definicion de Chambers,' consideramos que el gas carboénico
o anhidrido carbénico o-biéxido de carbono o diéxido de carbono
(C02), no puede quedar comprendido en la denominacién de gas
natural, que los tratadistas modernos y él uso han reservado para
los hidrocarburos gaseosos” (fl. 25 cuaderno N9 11).

Todo lo hasta aatii expuesto lleva a concluir que cuando la ley
habla de “gas natural” se esta refiriendo sin lugar a duda a “hidro-’
carburos saturados” (metano, propano, etc.) y en ningdn caso al an-
hidrido carbdnico cuya formula quimica —como puede verificarse en
cualquier .libro sobre la materia es totalmente diferente & aauéllos.
Tan cierto es esto, ciue el estudio del “gas natural”, su composiciéon y
obtencidn se encuentra UGnicamente en los tratados de quimica or-

ganica. - . ,

Descartado el supuesto de aue el anhidrido carb6nico pueda ca-
lificarse como “eras natural”, cabe ahora presruntar: es o no un “deri-
vado del-carbon” como lo sostiene la sentencia recurrida? En el caso
presente lia respuesta debe ser también negativa por las razones que a
continuacién se exponen.

Sabido es aue el eras carbdénico, llamado también anhidrido car-
bénico o diéxido de carbono o &cido carbdénico sé encuentra libre en el
aire en una proporcién de 0.03%; aue proviene principalmente de la
respiracion de las plantas y de los animales y de la descomposicién de
los mismos; de la combustién de los hidrocarburos y sustancias car-
bonadas y también de los volcanes. Su obtencion en el laboratorio se
consigue por accion del aéido clorhidrico sobre fragmentos de mar-
mol o de piedra caliza, elementos éstos que estan constituidos por car-
bonato de calcio. Pero el caso aue sé viene estudiando no tiéiié.relacion,
alguna con los que se acaban de enumerar.

En efecto: en él dictamen pericial que obra a folios 47 y 47 vto.
del cuaderno N9 8 se lee lo siguiente:

“El alto contenido de C02 (gas carbénico) en las emanaciones
gaseosas de Rumichaca demuestra que éstas se derivan de la masa
andesitica como sobrante del enfriamiento lento de ella en el sub-
suélo; c) La circunstancia de que las emanaciones gaseosas presen-



tan un alto contenido (96.4%) de gas carbénico y el hecho de
que én el sur de Colombia no existen yacimientos de carbén ni
hay formaciones calcareas en las proximidades de Rumichaca, co-
rrobora la;aseveraciéon hecha en el punté b) dé que las emanacio-
nes gaseosas de Rumichaca provienen de la roca andesitica misma
y no del cpntacto de ésta con mantos de carbdén o deZkaliza, puesto
que entonces el andlisis acusaria la presencia de metano, de sulfu-
ras 0 de compuestos de calcio y potasio; >dj Existen en la region
. porosos formados por cenizas volcanicas del tipo de piedra pomez,
superpuestos por mantos arcillosos impermeables. Las emanacio-
nes gaseosas bien han podido acumularse en los mantos poro-
sos quedando alli atrapadas porque los mantos impermeables
e no les. permiten la salida, o bien pueden estar brotando a me-
dida que se desprenden de la roca-ignea por medio'de grietas
gue sé entienden desde ella, hasta la superficie; e) Las ema-
naciones gaseosas dé Rumichaca ese desprenden espontanea-
mente por medid de grietas aue se extiendén, ya sea hasta los
mantos porosos donde se pudieron haber acumulado, o ya sea
' hasta la misma roca andesitica de origen de donde se desprenden
mllas’ emanaciones y son conducidas por las grietas hasta la super-
ficie a medida que se Van produciendo; en estas condiciones las
emanaciones gaseosas no pueden considerarse como' rocas sedi-
mentarias en el sentido de los mantos de carbén, caliza o petro-
leo ni como vetas o aluviones; f) Desde el punto de vista técnico
la palabra mina se aplica a excavaciones hechas en la, tierra con
él propoésito de extraer rocas o minerales. En este sentido no puede
; aplicarse el término mina al aprovechamiento de, las emanaciones
gaseosas espontadneas de, Rumichaca que son captadas encima de
la superfcie del terreno sin que medie propiamente una operacion
dé mineria.

“Respuesta a la pregunta formulada por el doctor Lépez den-
tro de la diligencia de inspeccion ocular: La captacion de las ema-
naciones gaseosas tal como la lleva a efecto la sociedad Rumigas
Limitada no activa el desprendimiento del gas sino aue se reduce

e a un aprovechamiento de emanaciones espontaneas bajo su pre-
sion natural y mediante captaciones hechas sobre la superficie,
del terréno por medio de campanas de concreto que encauzan el
gas hacia las tuberias de conduccién. De esta.manera no se esta
extrayendo un material, ni disminuyendo un depésito definido quel
pudiera conservarse, sino que se estd haciendo el aprovechamien-
to de una sustancia que al no captarse se difundiria en la at-
mosfera”;

. Finalmente: el gas carbdnico es un “mineral 6 sustancia mineral”
y las .mofetas de donde,se capta son un “yacimiento mineral”? Aten-
diendo a los conceptos de autorizados autores y con base en lo que so-
bre él particular dicén los expertos en el dictamen varias veces citado,
la Sala considera que la respuesta debe ser igualmente negativa.

En efecto, segun el Diccionario Enciclopédico Quillet, “mineral
propiamente.dicho, es toda sustancia homogénea y cristalizada que no

4. Anales t.IxxvV.



procede de seres organizados; por ejemplo: cuarzo, calcita, oro. Puede
estar formado por una o varias sustancias quimicas pero en este caso
las mismas (conocidas como minerales) deben e”tar intimas,y homo-
géneamente mezcladas entre si”’.  ---——-—- e .-

Los expertos en su dictamen dicen 16 siguiente:

c) Mineral. Dana y'Ford (A Textbook ;of nrneralogy, Pag..
1 1?7, John Wiley & Sons Inc. New York, 1921) definen asi este con-
cepto: ‘Un mineral es un cuerpo producido por procesos de natu-
raleza inorganica, el cual Usualmente tiene una' composicion qui-
mica definida,,y si se ha formado én condiciones favorables, .tiene
una estructura atémica caracteristica, la cual sé expresa en su
forma .cristalina y en- o,tras propiedades fisicas’. ;.. ‘d) Yaci-
miento mineral. Truscott (J. S. Truscott; Mine Economics, pa-
gina. 3 Mining pubiications Ltda. London, 1947) define asi este
concépto: Yacimiento mineral son aquellas porciones excepciona-
les de la. corteza terrestre donde se presentan minerales Uutiles, en
forma mas o menos concentrada’.>EL Servicio Geoldgico Americano
define asi yacimiento mineral: ‘Es un agregado natural de uno
0 mas minerales del cual se-pueden extraer uno o mas metales

utiles en forma provechosa’.

No sobra agregar, como lo anotan los peritos que en el tratado
.mas completo sobre mineralogia escrito hasta hoy, en donde se clasi-
fican y nominan mas de dos mil minerales (Dana’'s system of minera-
_logy) “ni siquiera sé menciona este compuesto” (se refieren al gas car-
' bonico). Y mas adelante agregan: “Las mofetas, como tales,'no pue-
dan considerarse como un yacimiento mineral, si ngs. atenemos a la,
definicion dada por Louis, en una de las paginas anteriores, pues di-
cho gas, tal como se presenta no es parte constitutiva de la corteza te-
rrestre”. Las mofetas, por tanto, no pueden catalogarse ni como “mi-
nas”, ni como “yacimientos minerales”. No sobra agregar,” que el “gas
carbonico por rio tener una estructura cristalografica ni magroscoépica.
ni microscopicamente, se puede incluir .dentro de los “minerales”. y

. Para terminar, y aun.a riesgo'de hacer demasiado extenso este
estudio, la Sala considera importanté transcribir algunos.apartes to-
mados, de la Enciclopedia Juridica Omeba en el capitulo correspon-
diente a la “mina” (709). v 1

Dice citando & Joaouin V. Gonzalez (Legislacion de minas) que
“En sentido juridico — agrega— llamaremos mina al criadero o depo6-
sito de substancias minerales determinadas susceptibles de apropiacion,
al conjunto de derechos constitutivos de esa propiedad, a la extension
de terreno mineral, limitado por la ley a los efectos de la explotacion
y aun al titulo y concesién que la representan. j ¢

“Para Peyret-Lallier ‘la palabra mina tiene ,una doble acepcidn:
Tanto significa la excavacion practicada en el seno de la tierra para
extraer de ella las sustancias minerales como designa los depdésitos, de
minerales’.

“Basado en el elemento geoldgico exclusivamente Delebecque ex-
presa que ‘la palabra mina comprende en su acepcion mas general to-



das las masas de sustancias minerales o fésiles, encerradas en el seno.

de la tierra’.
0
“Para Escriche” ‘mina es aquella parte de la tierra en que se for-
man los metales o minerales’.

“Esas ideas previas nos permiten decir que para nosotros ‘mina es
el criadero o depdsito natural de sustancias minerales utiles, suscepti-
bles desaprovechamiento econémico, que se encuentra en el subsuelo o
en la superficie de la tierra’.

a) Al decir qué ‘mina es el criadero o depdsito’ de sustancias mi-
nerales no soélo utilizamos la terminologia técnica que se ha empleado
con mayor frecuencia en nuestro Codigo de mineria sino que recurri-
mos a dos vocablos — ‘criadero’ y ‘depdsito'— que representan con ma-
yor exactitud la idea de ‘acumulacién’, sea que los yacimientos se en-
cuentran entré las-rocas, sea que se hallen en la superficie, sea que se
presenten 'en estado solido, liquido o gaseoso, etcétera”.

Establecido como queda del estudio hecho hasta aqui, que el gas
.carboénico no es un mineral o .sustancia mineral; que tampoco puede
considerarse entre los denominados “gas natural” y que las mofetas
no son minas o yacimientos minerales, pasa ahora la Sala a estudiar Ia
primera peticion formulada en *la demanda a saber:

“Primera. Que la propuesta de concesiéon formulada por el
doctor Adan.Arriaga Andrade al Ministerio de Minas y Petréleos,
m con fecha 23 de julio de 1949, para la explotacién de gas carbé-
nico (anhidrido carbdnico), con fundamento en el articulo 49, or-
dinal c), articulo 110 del Cdédigo Fiscal y los pertinentes de la Ley
85 de 1945 y Decreto N? 8Ce de 1947, la que fue aceptada por di-
cho Ministerio por Resoluciéon N9 700 dé 22 de septiembre de 1949,
en cuanto ella comprende los terrenos de propiedad de la sociedad,
de la finca denominada “Rumichaca”l es inoperante, porque el
gas carbdénico no puede, catalogarse como mina o yacimiento de
metal o sustancia mineral no metalica de la reserva nacional”.

El articulo 49 del Cddigo Fiscal dice que son bienes del Estada:

a) Los que tienen este caracter-entre los enumerados en el
articulo 202 de la Constitucién, sin perjuicio de los derechos ad-
quiridos por personas naturales o juridicas;

“b). Las minas de cébre existentes en el territorio nacional,
sifi perjuicio también de los derechos adquiridos por personas na-
turales o juridicas;

c) Las minas distintas de las méncionadas en el articulo 202
de la Constitucion y el aparte anterior.de este articulo...como las
de carbon, hierro, azufre, petrdleo, asfalto, etc., descubiertas o
que se descubran en terrenos baldios y en los que con tal caréac-
ter hayan sido adjudicados con posterioridad al 28 de octubre de

, ' 1874 (sic) sin perjuicio asimismo de los derechos adqumdos por
personas naturales' o juridicas; ,



d) Los depdsitos de guano y otros abonos descubiertos o que
se descubran en terrenos que sean o hayan sido baldlos* con la
misma limitacién; y *.

“ A

€) Los demas bienes que por cualquier titulo pertenezcan al
Estado y los que éste adquiera conférme a derecho”.

Y El articulo 202 de la Constitucion es dei tenor siguiente:

“Pertenecen a |4 Republica de Colombia:

“19 Los bienes, rentas, fincas, valores, derechos y acciones, que '
pertenecian a la Unién Colombiana en 15 de abril dé 1886. - '

2™ Los baldios, minas y salinas que pertenecian a los Estados;
.cuyo dominio récobra la Nacion, sin perjuicio de los derechos cons-

tituidos a favor dé terceros por dichos Estados, o a favor dg éstos
por la Nacion a titulo de” indemnizacién. =

“39 Las minas de oro, de plata, de platino f de p'edras pre-
ciosas que existan en el territorio nacional, sin perjuicio de los -
derechos que por leyes anteriores hayan adquirido los descubri-
dores y explotadores sobré, algunas de ellas”.

;Por su parte él articulo 110 del Cdédigo Fiscal dice:
a) Que la duracion del contrato no exceda dé treinta afos;

b) Que a ,su expiraciéon queden de propiedad del Estado, a
titulo gratuito, las carreteras, ferrocarriles, tranvias, cables aé-
reos, maquinas, aparatos y en. general, todos los medios de trans-

porte y elementos de explotacion empleados por el empresario o
empresarios; y - .

v

] “c) Que el beneficio que el Estado reporte de la explotaciéon
. no baje del 15 por 100 del producto bruto de la empresa”.

Y el articulo r? del Decreto 805 dé 1947 estatuye:

“La exploraciéon y explotacion de las minas de metales.pre-
ciosos, .metales rio preciosos y. substancias minerales no metali-
cas pertenecientes a la;reserva nacibnal, deberan llevarse a cabo
mediante contratos celebrados con el Gobierno en los términos
prescritos en este decreto. Tales contratos aledan regidos en for-
ma absoluta e incondicional por todas y cada una de las presentes
disposiciones, las cuales se considerardn incorporadas como clau-
sulas en los respectivos convenios” ..

Ahora bien, la propuesta de concesion formulada por él doctor
Arriaga Andrade al Ministerio de Minas y Petréleos-y admitida por
éste, segun Resolucion N° 7.00 de 22 de septiembre de 1949 se finda-
ménta en los articulos 6?, 7?2, 9?, 14, 15y 22 del Decreto 805 de 194?.
Para el caso los articulos que interesan son los siguientes:

“Articulo 6? El obieto dé estos contratos sera la exploracion y
explotacion de las substancias de aue tratan los apartes c) y d),
dél articulo 4? del Cddigo Fiscal. Dichos contratos jsolamente po-



B dran referirse a los yacimientos y minas que se encuentren en te-
rrenos baldios o eh tierras que, habiendo sido baldias, hayan sido
adjudicadas con posterioridad a la fecha en que entraron a regir
las leyes, que reservaron para la Nacién tales substancias.

“Articulo 79 Los contratos sobre exploracion y explotacion de

.las minas a que se refiere el aparte c) del articulo 4? del Cdédigo

Fiscal, comprenderan un globo de terreno de extensidon continua

que guarde una relacién no inferior'a la de uno a tres entre su

- latitud media y su mayor longitud, tomadas perpendicularmente
entre si, y cuya superficie maxima serad de cinco mil hectareas.

“Articulo 9? La explotacion de cada substancia sera objeto de .
contrato separado. El concesionario tendra derecho a explotar
eaquellas substancias que: resulten como subproductos de la explo-
tacion, pero en ningun caso los yacimientos, depdsitos o filones en

que el mineral determinante sea distinto del. que.es objeto. del
contrato.

“Paragrafo. Se entiende por mineral determinante el que con
prescindencia.de los demas pueda explotarse econdmicamente.
Cuéando se considere que un yacimiento es comercialmente explo-
table por razén de la existencia eh él de varios minerales, el mi-

neral determinante sera aquél que pueda producir él mayor ren-
dimiento econémico. -

it

“Articulo 14. Las propuestas para la celebracién de contratos
de concesiéon de metales no preciosos 0 d$ substancias minerales
no metalicas deberan presentarse al Ministerio de Minas y Petré-
leos, y en ellas se expresara: ~ '

“a) Nombre, apellido, nacionalidad y domicilio del propo-
nente o proponentes;

“b) Nombre del municipio o municipios y del. departamento,
intendencia o comisaria en cuya jurisdiccién se encuentre la zona
pedida en contrato;

“fc) Linderos de la zona y area encerrada por ellos;

“d) Si el terreno situado dentro de la zona solicitada es bal-
dio o si habiéndolo sido fue adjudicado con posterioridad a la fe-
cha en que entraron a regir las leyes que establecieron para la Na-

cion la reserva de las substancias de que trata el a,rticulo 110 del
Cddigo Fiscal; y

*e) Las informaciones que indiquen las caracteristicas de la
region y las posibilidades de una futura explotacién minera”.

De la simple lectura de los textos transcritos se concluye que
estad disposiciones no son aplicables al gas carboénico, ni a las mofetas,
por cuanto, se repite, no son minerales o sustancias minerales, ni minas
0 yacimientos minerales.



Ademas, como él anhidrido carbdnico tampoco es un “gas natu-

ral”, ni es un “derivado del carb6n” —punt6 éste aclarado ya—, tam-
poco son aplicables los articulos 3? y 49 de la Ley 30 de 1903 cuyo texto
es el siguiente: ... \ — 1.

“Articulo 3? Las disposiciones del Cddigo Fiscal referentes a
minas, de carbon se aplicaran también a los depésitos de asfalto
de cualquier clase, consistencia o color, y a las de petréleo o aceite
mineral de cualquier grado o clase, y gas'natural y a cualesquiera
otros productos de la misma o analoga liaturaleza.

“Articulo 49 La situacién de las minas de carbdn y deposiito
de asfalto, petroleo, etc., a que se refieren el Cdédigo Fiscal y la
présente ley respecto del litoral maritimo, o de los rios navegables,
*en nada afecta los derechos que sobre esas minas o depdsitos se
reserva la Nacion o. puede' establecer diferencias entre los varios
-yacimientos para los efectos de hacer, posible su enajenacion tem-
poral o definitiva o su, explotacién por contratos en condiciones es-
peciales”.

- No se encuentra en nuestra legislacion disposicién alguna que es-
tablezca como “reserva nacional” las emanaciones que contienen gas
carbonico; tampoco lof£ textos cuya transcripcion se ha hecho permiten
tal interpretacién. En estas circunstancias la. primera peticion de la’
compafiila demandante estd llamada -4 prosperar. -

La .segunda peticién esta concebida en los siguientes términos:

“Segunda. Que el gas carbonico existente en él terreno Ru-
michaca de propiedad de la sociedad “Rumigas Limitada —Fernan-
do Pérez Pallares-— Sucesores”, ubicado en el municipio de Ipiales,
por los linderos determinados en los hechos de esta demanda, resul-

t ta de la accion volcanica, andesitica pasada (terciario superior o
cuaternario), por tratarse de un gas puro y se deriva de la roca
andesitica misma, es decir, como sobrante del enfriamiento lento
de ella en el subsuelo y no se deriva del contacto dé la masa an-
desitica ignea con roca caliza o de carbdn, porqué de este contacto
se-produce gas carbdnico impuro”.

Durante el periodo de prueba fueron' allegadas al “expediente
escrituras que demuestran la propiedad privada del terreno —previa-
mente identificado en las inspecciones oculares y/que forma parte del
contrato de conce'siéii— a partir dé 1891 (es este el titulo mas antiguo)
y asi lo reconoce el fallo de primera instancia. ,

Ahora bien, la propiedad privada del terreno descrito en la peti-
cidén cuarta de la demanda es indudable y si, por otra parte, ni técnica
ni juridicamente puede- calificarse el gas carbdnico como mineral o
sustancia mineral ni'las mofetas como minas o yacimientos.minerales,
necesariamente ha de concluirse que la sociedad, “Rumigas Limitada
—Fernando Pérez Pallares— Sucesores”, propietaria inscrita de los’ te- ,
rrenos antes, aludidos puede aprovechar el gas carbénico que de ellos
emana a través de las mofetas. 1,



Para terminar, es importante observar que como, segun los peri-,
tos “el magma residual donde se calientan las aguas y se forman los
gases se origina en el subsuelo que pertenece a la Republica dél Ecua-
dor” no hay lugar a declarar como se solicita en la peticion cuarta
de la demanda que “los depoésitos del gas carbdnico” .pertenecen a la
sociedad. Estos gases, segun los expertos, salen y se captan de las mo-
fétas que se encuentran en la finca Rumichaca .en virtud de la “falla”
o0 agrietamiento de la roca de la superficie terrestre que sirve de con-
ducto al mencionado gas carbénico.

Por lo expuesto,’ el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccion Tercera, administrando justicia, en nombre de la
Republica, de Colombia y por autoridad de la ley,

v Falla: n

Revocase la sentencia apelada de que' se ha hecho mérito en la
parte motiva de esta previdencia y en su lugar,

Se dispone:

1? El gas carbdnico n6 es, ni ha sido en ningln, momento objeto
de “reserva nacional” y por tanto no son de aplicacién las normasper-
tinentes del Decreto 805 de 1947.

2? El anhidrido carbdénico captado de las mofetas que se encuen-
tran en la finca denominada “Rumichaca” cuyos linderos se determi-
nan en la peticion cuarta de la denianda, es de propiedad de los duefios-
del suelo, es decir, de la sociedad “Rumigas Limitada —Fernando Pé-
rez Pallares— Sucesores”. .

39 Niéganse las demas peticiones de la demanda.

Revalidese el papel comun empleado en la actuacion. *

m Copiese, notifiquese y archivese. ,

' ' Gabriel Rojas Arbeldez, Ricardo Bonilla Gutiérrez, Carlos Portocarrero M.,
Jorge A.Vela'squez D.

Victor M. Villaquiran M,, Secretario.



PROPIEDAD PRIVADA DEL SUBSUELO— Los “terceros” a
que.se refiere la Constituciéon de 1886 en el articulo 202, hoy
vigente, son los concesionarios o adquirentes en virtud de un
titulo especial, o sea, los particulares colocados en una situa-
cion juridica individual con un acto de esta indole, y no todas
las personas duefias de tierras, colocadas en una situacién ge-
, hneral y legal, susceptible de ser modificada ppr otra ley y con
mas razén por la que se llama la “ley de leyes”. Que el pen-
samiento del Constituyente de 1886 fue el que se ha expresado,
jo confirma el articulo 192 del proyecto, donde después de de-
finir como pertenecientes a la Republica de Colombia las fin-
cas, rentas, valores y derechos que pertenecieron a ia extingui-
da Union Colombiana, se dijo: “Exceptuase lo que por medio
de leyes especiales haya sido enajenado o cedido a cualesquiera !
personas o entidades”. [ |

Oonseio de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccion
Tercera.— Bogota; D. E., noviembre oché de mil novecientos se-1
senta y ocho. ‘

(Consejero ponente: Doctor Gabriel Rojas Arbeléez).

Ref.: Expediente ndmero 679.— Actor: Maria Luisa Tejada dé Navia.,

En demanda presentada el 11 de julio de 1966 la sefiora Maria
Luisa Tejada de Navia, obrando por medid de apoderado pidié .se hi-
cieran las siguientes, declaraciones:

“19 Que es del dominio privado y exclusivo dé mi poderdante,
séfiora Maria Luisa.Téjada”e Navia, por ser duefia del suelo y el
subsuelo del predio denominado “Playa de Soldado” o “Punta de
Soldado”, ubicado en jurisdiccion del municipio de Buenaventura,
departamento del Valle del Caulca, delimitado especialmente de
conformidad con los titulos de propiedadlexpedidos a favor de mi
representada, en la siguiente forma: Pur el Oriente, el -Estero de .
Machetajg o Machetajero; por el Occidente, él Mar Pacifico; por

- el Norte, la Bahia de Buenaventura, y por el Stfr, la Playa de Ru-
manes”. - .

“2? Que es del dominio privado de mi representada sefiora
Maria Luisa Tejada de Navia, y pertenece exclusivamente a ésta,



el petréleo, gases y demas hidrocarburos que se encuentran en el.
subsuelo del mencionado predio denominado Playa, de Soldado o

- Punta de Soldado anteriormente individualizado por su situacion
y linderos.

“39 Qué por ser del dominio priyado de la sefiora Maria Luisa
Tejada de Navia el subsuelo del predio denominado Playa de Sol-
dado o Punta de Soldado anteriormente individualizado, y por per-
tenecér exclusivamente a la misma sefiora Tejada de Navia el
petréleo que exista en el referido predio, carece de valor en cuanto
al mismo predio de Playa de Soldado o Punta de Soldado, ya de-
limitado la admisidon que ha, hecho el Ministerio de Minas y Petro6-
leos de la propuesta para contratar la exploracién y explotacion
petrolifera formulada por el sefior Harold L. Yoh, de acuerdo, con
la Resolucion namero 1469 de 23 de septiembre de 1964 a aue dice
referencia el aviso inserto en el Diario Oficial namero 31721, afio
Cll de fecha 10 de agosto de 1965, publicado en cumplimiento del
Decreto 3050 de 1956”. 1

Hechos

Como fundamento de la accion el demandante hizo relacién de va-
rios,hechos asi: . . [

“19 Por Resolucion N9 1469 de 23 de septiembre de 1964 el Go-
biemo Nacional admitié la propuesta que para la, exploracién y
explotacion de petrdleo hizo el sefior Harold L. Yoh, el 9 de enero de
1963. Esa propuesta fue registrada bajo el N9 1380 y se remite a un
globo de terreno de 24.046 hectareas coii 7.279 metros cuadrados,
ubicado en jurisdiccion del municipio de Buenaventura y compren-
dido dentro de la siguiente alindacién: Punto de partida. Se toma
como punto de referencia para alindacién del lote solicitado el as-
trondmico constituido por Una pilastra de concreto que se halla
situada en el kilbmetro 8 mas-860 metros del ferrocarril del Pa-
cifico en sus proximidades, cuyas coordenadas geogréaficas fue-
ron determinadas por la U. S. S. Nolomia, en colaboracién con la
comisién hidrogréfica de Colombia, con los siguientes resultados:
Latitud 3953'088" 3 Norte. Longitud 77900'51” C W de Gr. A es-
tas coordenadas geograficas corresponden las siguientes coordena-
das cartogréaficas en el sistema* de Proyeccién Conforme de .Gauss,
con origen al Observatorio Astronémico Nacional de Bogota: X =
921.675.91, Y=674.062.82. Este mojon astronémico se halla mar-
cado en el plano topogréafico con la letra “A” que a su vez sirve
de punto inicial de la alindacién. Descripcion demslinderos. Par-
tiendo del mojon astrondmico descrito anteriormente, que a.su
vez es punto “A” de partida de alindacién, se sigue en linea, recta
con una longitud de 5.859 metros y un rumbo de S. 32930'00” W
hasta llegar al vértice “B”; de este vértice se sigue en linea recta
con una longitud de 8.200 metros y un rumbo verdadero sur has-
ta encontrar el vértice “P”; de este vértice se.sigue en linea recta
con una longitud de 17.200 metros y un rumbo verdadero de N.
86930'00" W hasta encontrar el vértice “D”; de este vértice se
continlia en linea recta con una longitud de 12.379.36 y "un rum-
bo de N 12932'42” W hasta llegar al vértice “E”; finalmente par-



tiendo del punto “E” se sigue en linea recta con una longitud de
23.000 y un rumbo verdadero este, ,hasta llegar al vértice “A” de
partida. Todo los rumbos descritos anteriormente sé refieren al
meridiano astrondmico o. verdadero”.

; “2? El proponente présent6é un plano topografico dé la re-
gion, en el.cual aparece dibujado el lote de terreno a que su pro- .
puesta se refiere. Acompafia copia de dicho plano de la propues-
ta que se conoce con el nombre de “Basan A. N? 1380 A municipio
de Buenaventura, departamento del Valle del Cauca”.

“39 El inmueble perteneciente .a la sefiora Maria Luisa Tejada
de Navia, y sobré el cual ésta alega, la propiedad del suelo-y del;
subsuelo esta comprendido dentro de ,la alindacion de la propues-
ta formulada por'ej sefior Harold L, Yoh, a que antes/se hizo re-
ferencia”. ..

“49 El aviso referénte g la admision de la propuesta, de fe-
cha 7 de mayo de 1965 fue publicado en el Diario Oficial, afo y
numero antes-citado, edicién correspondiente al 10 de agosto dé
1965, y por lo mismo me encuentro dentro dél término habil para
presentar esta demanda”.

“59 La sefiora Maria Luisa Tejada de Navia es duefia de los
terrenos conocidos con el nombre de Playa de Soldado'o Punta de
Soldado alindados en la peticion primera de ésta demanda por
haberlos adquirido asi: a) En parte, por'adjudicacion que se le
. hizo.en su calidad de subrogataria de los derechbs'de Micaela Aro-
semena vda. de Blum, Emilia y Micaela Blum, y Leonor Blum vda.
de Tejada, en la particion de los bienes de la .sucesion de Adolfo
Rafael Blum, particién gque justamente con el juicio' de: sucesion,
se encuentra protocolizada en la Notaria Primera de Palmira por
escritura publica N9 247 de 31 dé julio dé 1934. La particion fue
registrada’' en la correspondiente oficina de Buenaventura el 25
de noviembre de 1936 bajo partida 134, tomo 19, folios 226 y 227,
libro 19, y en el libro de causas mortuorias, partida 9, folio 10 viol-
to) En otra parte, por compra qué hizo a Leonor Blum vda. de Te-
jada, Emilia Blum y Micaela Blum por escritura publica N9 47
de 11 de noviembre.de 1960, de la Notaria/Primera de Cali, re-
gistrada en Buenaventura el 13 de los mismos mes y afo, bajo
partida N9 2, folios 212 y 213 del libra 19, tomo 29, matricula 489,
folio 279, tomo 29. Las inscripciones de estos titulos se encuentran
vigentes”.

“69 La tradiciéon de los terrenos.mencionados, en la relacion con
los antecesores de la demandante es la siguiente segun la relacidon
dél demandante:, “Las vendedoras Leonor Blum vda. de Tejada,
Emilia Blum y Micaela Blum adquirieron-por adjudicacion que se
les hizo en la particion de los bienes de la sucesién dé Adolfo Ra-
fael Blum, quien fue duefio exclusivo de todo el suelo, parti-
ciébn a que ya se hizo referencia. Adolfo Rafael Blum adquirié por
razén .de un pago que le hicieron los sefiores Nicanor Vera, Gre-
gorio. Rivera y Custodio Vera, conforme a transaccién celebrada
el de noviembre de 1878, aprobada por .el sefior Juez del Circuito
de Buenaventura segun sentencia del 2 de diciembre de 1878 tran-.



' saccion y dacién en pago que pusieron fin al juicio ejecutivo se-
guido por el sefior Blum contra los sefiores Vera y Rivera. Dicha
transacciéon, con las diligencias judiciales de aprobacion) fue re-
gistrada en Buenaventura el 8 de noviembre de 1878, bajo parti-
da N9 62, folio 26 vto.; y todo,, transaccioti, aprobacién y regis-
tro, fue protocolizado en la Notaria de Buenaventura por escri-
.tura N9 566 de 20 de septiembre de 1918, inscrita,el 22 de julio
de 1964, bajo partida 261, folio 319, libro 29. tomo 25, matricula
N9 489, tomo 29, folio 279. El sefior Nicanor Vera habia dado en
hipoteca los terrenos de Playa de Soldado o Punta de Soldado al
sefior Adolfo Rafael Blum, conforme la escritura publica N9 7
de 11 de abril de 1867, otorgada en la Notaria de Buenaventura, y
tal hipoteca tiene nota de haber sido cancelada en virtud de la
transaccion y dacion en pago hecha por el deudor a favor de Adol-
fo Rafael Blum. Nicanor Vera, obtuvo por adjudicaciéon que se le
hizo como Unico heredero del sefior Julio. Villa, segun sentencia
de 19 de febrero de 1867, proferida por el Juez del Circuito de Bue-
naventura, sentencia que aparece protocolizada en la escritura
N9 7 de 11 de abril de 1867 de la Notaria de Buenaventura. Ju-
lio Villa adquiri6 en su calidad de Unico heredero de la sefiora
Maria de la Luz Vera. Julio Villa era hijo legitimo de Ana Josefa
Rivera, hija legitima ésta, a st™ turno del matrimonio de Pedro

.1 Rivera con Maria de la Luz Vera. Todo esto consta del testamento
otorgado por Maria de la Luz Vera ante el Notario de Buenaven-
tura en 1859; y en ese mismo testamento consta que la testadora
Maria de la Luz Vera era duefia de esos terrenos.denominados
Punta de Soldado, por haberlos adquirido pory:ompra hecha a su
hermano legitimo Balvino Vera y por herencia dé su padre. Con
la présente demanda acompafio todos los titulos que dejo mencio-
nados, los que acreditan el dominio de la sefiora Maria Luisa Te-
jada de Navia sobré los terrenos de Playa de Soldado o Punta de
Soldado, con la historia de la tradicion de ese dominio, en cade-
na no interrumpida hasta el afio de 1859, incluyendo la certifica-
cion del sefior Registrador de Instrumentos Publicos y Privados de
Buenaventura sobre suficiencia de los referidos titulos, certifica-
cion sefialada con el.N9 648, excedida el 23 de julio. de 1964 con
los requisitos exigidos por el articulo 635 del Cédigo Judicial”.

“79 Tanto mi poderdante, como sus antecesores en el- dominio
de los terrenos de que se ha hecho mencién, han poseido mate-
rialmente dichos terrenos ejercitando sobre ellos actos positivos de

:m explotacién econdémica del'suelo, y esta posesion material ha sido
. publica, continua, efectiva, pacifica y no disputada”.

“89 La sefiora Maria Luisa Tejada de Navia, ha ejercido la
posesion material sobre los terrenos de Playa de Soldado o Pun-
ta de Soldaddo por conducto de administradores designados con-
forme a-las escrituras Nos. 244 de 11 de julio de 1929 y 181 de
1943, otorgadas ambas en la Notaria de Buenaventura”.

Derecho

Cémo fundamento de la accion, en cuanto a derecho se refiere el
demandante-invoco los articulos 30, 202 y concordantes de la Consti-



tuciéon Nacional; 1? de la Ley 59 de 1873 del Estado Soberano del Cau-
ca; 669, 673, 674, 675, 740 y siguientes, 756 y siguientes, -785, 2577, 2637
y siguientes y demas disposiciones concordantes del Cédigo Civil; ar-
ticulos 59y concordantes del Cédigo de Petréleos, especialmente la dis-
posicion dél articulo 34 de dicho Cddigo; el articulo 2? del Decreto 3050
de 1956; articulo 30 y concordantes del Decreto 528 de 1964; 84 y si-

guientes; 124, 125 y siguientes, 136 y concordantes de la Ley 167 de
1941.

Concepto del sefior Fiscal

. L -
El sefior Fiscal Segundo de esta corporacién, en su concepto de
marzo 8 dél afio en curso expresa su parecer de que dadas las pruebas

allegadas al juicio deben prosperar las suplicas, de la demanda;
Se considera

Para que una accion de la indolelde la que ha ejercido la parte
actora prospere, es preciso que se hayan demostrado los presupuestos
siguientes: 19 Que el inmueble sobre el que se alega la propiedad par-
ticular del suelo y del subsuelo salié del patrimonio del Estado con an-
terioridad al 28 de octubre de 1873, cuando comenzé a regir el Cédigo
Fiscal Nacional de entonces, y qué ese inmueble pertenece hoy.al de-

mandante. . -

2° Que/dicho inmueble estda comprendido dentro de la alindacion
de la propuesta hecha al Gobierno Naeional para llevar a cabo la ex-
ploracién y explotacion de petréleos.

;39 Que sean identificados debidamente tanto el inmueble que se
dice de propiedad particinlar como aquel sobre él que versa .la pro-
puesta, lo mismo que el salido del patrimonio del Estado con anterio-
ridad a la fecha antes citada, si es que el terreno, que se pretende como
de piopiedad particular es ahora menor porcion del primero.

Corresponde, por lo tanto, ver si en el presente juicio la demos-
traciéon de ésos presuUpuestés se ha conseguido.

Segun lo expresado en el acta de la inspeccion ocular que en los
dias treinta de noviembre y primero de diciembre de 1966 practico el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Valle por comisién del
Consejo, fue identificada la isla “Punta de Soldado”, sobre cuyos sue-
lo y subsuelo alega propiedad particular la .parte actora. Respecto a..la
determinacion de los limites comprensivos de la propuesta N9 1380
formulada por el sefior Harold L. Yoh y admitida por el Ministerio de
Minas y Petrdleos segun Resolucion N9 1469 de 23 de septiembre dé
1964, el Tribunal defiri6 esé al concepto de los peritos, por haber estir
mado éstos que para saber si “Punta de Soldado” o “Playa de Solda-
do” ésta o no dentro del poligono de la concesion, era menester deter-
minar los puntos E y D “por medio de una triangulacion o compara-
cion angular haciendo vistas sobre lugares facilmente identificables,
partiendo dél Unico referenciadd, o sea el punto “A” mencionado en la
resolucion”. Y efectivamente en la parte del acta correspondiente al
segundo dia de la diligencia los peritos aparecen manifestando: “j. .po-



demos afirmar que, en nuestro concepto, el predio denominado “Punta
de Soldado” o “Playa de Soldado” se encuentra dentro del poligono o
perimetro de la concesion a que se refiere la Resoluciéon 1469 del Mi-
nisterio de Minas y Petréleos de fecha 23 de septiembre de 1964..

Segun lo .anterior, se pueden dar por identificados los terrenos de
la propuesta y los de “Punta de Soldado”, lo mismo que demostrada la
superposicion del poligono comprensivo de aquélla sobre los linderos
del inmueble ultimamente nombrado.

Pero en cuanto a la-comprobacién de que “Punta de Soldado” o
“Playa de Soldado” salié del patrimonio nacional con anterioridad al
28 de octubre de 1873, requisito éste que necesariamente' debe concu-
rrir con los otros para la prosperidad de la accién, lo que resulta de los
autos es'que, no obstante los esfuerzos del actor, ella, o pudo obtener-
se. No se-ha comprobado sino lo siguiente: que.la actora, sefiora Maria
Luisa Tejada de Navia comprd a Leonor Blum vda. de Teiada, Emilia
y Micaela Blum, se™Un escritura N? 47 de il de enero de 1939, otorga-
d4 en la Notaria Primera de Cali; que las vendedoras habian adquiri-
do por adjudicacion que se les hizo en la “particion de bienes corres-
pondientes a la sucesion intestada del sefior Adolfo Rafael Blum, y que
éste adquiriéo por dacion que le hicieron Gregorio Rivera, Nicanor y
Gustavo Vera, segun transaccion celebrada el 4 de noviembre dé 1873
por la cual se puso fin al juicio ejecutivo adelantado por'el sefior Blum
contra los nombrados Vera y Rivera, transaccién aprobada por el Juz-
gado del Circuito de Buenaventura el 5 siguiente, y registrada el 8 de
Tos mismos. La ultima tradicion de que se habla, se verific6, como es
notorio, con posterioridad al 28 de octubre de 1873, y no implica ella
una transferencia de dominio proveniente del Estado. Es apenas un ac-
to realizado entre simples particulares.

Las transferencias anteriores de “Punta de Soldado” tampoco lle-
van a la demostracion exigida en el articulo 5? del Decreto-ley 1056
de 1953* 0 sea, la de que los terrenos sobre los que se alegue propiedad
privada del petréleo en ellos existente, salieron legalmente del patri-
monio nacional con anterioridad al 28 de octubre de 1873; ademas de
(Jue los titulos presentados son deficientes. No hay demostracion, por
ejemplo, de la adjudicacién de “Punta de Soldado” al sefior Nicanor
Vera, tradente dél sefior Adolfo Rafael Blum y heredero de Julio Villa,
adjudicacién que debié haberle hecho el Juzgado del Circuito de Bue-
naventura. S6lo obra el auto del 19 de febrero de 1867 por el cualrse
cieclaré heredero al citado sefior Vera, providencia que por si sola no
podia alcanzar el mérito de transferir la propiedad, y en la que nin-
guna'referencia se hace al inmueble antes citado. Asimismo también
se ignora cémo llegé a radicarse el dominio en cabeza de Julio Villa,
pues aunque en el testamento otorgado por la sefiora Maria de la Luz
Véra, su abuela, posiblemente por el afio de 1859, ésta lo nombra cémo
su unico heredero, y dice también ser propietario de “Punta de Solda-
do” por haber adquirido ese inmueble mediante compra a su hermano
Balvino Vera, y. por herencia de su padre, no aparece que se haya se-
guido causa mortuoria, ni que se haya hecho adjudicacién. EIl simple
acto testamentario no ha sido ni es titulo traslaticio de dominio.



No se ha cumplido, pues, con el presupuesto fundamental de dé-
mostrar que los terrenos sobre los que se alega propiedad particular
salieron legalmente del patrimonio nacional antes de la fecha varias-
veces mencionada. La necesidad de esa comprobacion la entendié cla-
ramente la parte, demandante, pxies asi se colige.de sus diligencias in-
fructuosas para obtener en Quito o Sevilla (Espafia) copia de los ti-
tulos o documentos en que constara la transferencia hecha a particu-
lares por el Estado o Corona Espafiola de los terrenos “Punta dé Sol-
dado” ubicados én comprensién de Buenaventura.

El'demandante trajo como otra prueba copia de la Ley N? 59 de
25 de octubre de 1873, expedida por la legislatura del Estado Soberano
del Cauca, ley en cuyo articulo 19 se dispuso:

“Con excepcion de la sal gema, depodsitos de guano y minas de car-
bén mineral,, que se ha reservado la Nacion;, de las minas o mineras que
se halien en los baldios, las que corresponden al Estado, y de las minas
0 mineras registradas en terreno ajeno, o las que se registren‘en vir-
tud de.los denuncios dados hasta la publicacién de esta ley/ todas las
minas o mineras son de propiedad del duefio del terreno en que estén”.

Y al referirse en su alegato de conclusién al ordenamiento' antes
citado dijo:

“Repito que la disposicién legal que deio transcrita era la ley
vigente sobre el dominio de las minas, én el Estado jSoberano del Cau-
ca, hasta Qiie entr6 en. vigor la Constitucién de 1886, por medio de la
cual la Nacién colombiana se.reconstituy6é en forma dé Republica
Unitaria.

“La Constitucién de 1886 respet6 los derechos adquiridos de acuer-
do con las leyes sustantivas anteriores, y~ por lo mismo, respet6 el do-
minio privado de las minas, consagrado a favor del duefio del terreno
respectivo, de acuerdo con la legislacién "federal anterior a 1886. Y por
tal razén no existe duda alguna de que las minas existentes en terre-
nos que eran del dominio privado de particulares con anterioridad al
25 de octubre de 1873, dentro del territorio del antiguo Estado Sobera-
no del Cauca, y que correspondian al duefio del terreno, confoime a la
Ley 59 del25 de octubre de 1873 de dicho Estado SOberano, contindan
hoy siendo dél dominio privado del mismo propietario del terreno”.

La disposicién constitucional a que el actor alude es el articulo
202 de la Constitucion de 1886 correspondiente al mlsmo numero de la
actual codificacién, y qué_dice:

"‘Pertenecen a la Republica de Colombia: 19 ... 29 Los baldios,
minas y salinas que pertenecian a los Estados, cuyo dominio recobra
la Nac?n, sin perjuicio de los derechos constituidos a; favor de terceros
por dichos Estados, o a favor de éstos por la Nacién a titulo de indem-
nizacién. 39.:.”. -

No compartela Sala la apreciacién del demandante sobre este pun-
to, porque los “terceros” a quienes se refieré la Constitucion dé 1886
en la disposicién transcrita y hoy vigente, son los concesionarios o ad-
quirentes en virtud de un titulo especial, o sea, los particulares coloca-



dos en una situacion juridica individual con un acto de esta indole, y
rio todas las personas duefias de.tierras, colocadas en una'situacién ge-
neral y legal, susceptible de ser modificada ,por otra ley y con mas ra-
z6n por la- que se llama la “ley de leyes”. Que el pensamiento del Cons-
tituyente de 1886 fue el que se ha expresado, lo confirma el articulo 192
del Proyecto, donde después de definir como pertenecientes a la Repu-,
blica de Colombia -las fincas, rentas, valores y deméas derechos que per-
tenecieron a la extinguida Union Colombiana, se dijo: “Exceptuase lo
que por medio de leyes especiales haya sido enajenado o cedldo a cua-
lesquiera personas o entidades”. - Lo

Por otra parte, como la propia Ley 59 de 1873, del Estado Sobera-
no del Cauca, reputaba como de propiedad del Estado las minas que se
hallaren “en los jbaldios”, esto es .en los terrenos no salidos,legalmente
del patrimonio publico. Correspondia al demandante de acuerdo con los
planteamiéntos que en este juicio formula, demostrar que “Punta de
Soldado” sfhabia salido dé aquel patrimonio, lo que equivaldria a apor-
tar la prueba que es de rigor en procesos como el presente, segun lo
que se desprende de lo dispuesto en el citado., articulo 5? del Decreto
1056 de 1953. Hasta la expedicion de la Ley 200 de 1936 se entendia por
“baldios” los terrenos que rio habian salido del patrimonio publico, asi
vinieran siendo objeto de explotacidn.

Pero, como es sabido, la reserva minera no fue constituida propia-
mente por la Constitucion de 1886. Antes de este estatuto, esa reserva
fue hecha en virtud de la Ley N? 106 de 1873, constitutiva del Cdédigo
Fiscal Nacional.

6%-- * e b | u ' m

Como consecuencia de lo expuesto debe aceptarse que el actor no
alcanzé a demostrar que. el inmueble “Punta de Soldado” o “Playa dé
Soldado” salié del patrimonio nacional con anterioridad al 28 de oc-
tubre de 1873, demostracién sin la cual su accién no puede obtener

.éxito.

Y en cuanto a que 9 falta de dicha comprobacion obraria a favor
del demandante la adquisicion de los terrenos por prescripcion, y por
haber sido poseidos éstos mediante explotacién econdmica, debe te-
nerse en cuenta que apenas aparece comprobada la posesion en esta
forma durante el tiempo en que, “Punta de Soldado” ha pertenecido a
la.demandante, sefiora Maria Luisa Téjada de Navia, quien sélo adqui-
rio en 1939, segun los comprobantes allegados al juicio. Y para adijui-

. rir por este medio, segun las providencias de la honorable Cortev Su-
prema de Justicia que el sefior Agente del Ministerio Publico invoca,
era preciso que la posesién con explotacion econémica se hubiera rea-
lizado con anterioridad a la expedicién de la Ley de 11 de octubre de
1821. Especialmente, y por lo que &l subsuelo petrolifero respecta, des-
pués de expedido el Cédigo Fiscal de 1873, en que la Nacion se reservé
la propiedad de aquél, no puede hablarse de prescripcion, porque asi
ese subsuelo se hizo imprescriptible. Y en todo casé, tanto en la legis-
lacién indiana como en la posterior bajo la Republica, a la prescrip-
cion no ha podido llegarse sino mediante la posesion con explotacion
econOmica, careciendo de todo efecto para ello la simple cadena de

. titulos.



64 FUNCION JURISDICCIONAL
Decision

Por lo expuesto anteriormente el Consejo de Estado en Sala de lo
Céntencioso Administrativo; Seccidn: Tercera, administrando; justicia en
nombre de la Republica dé Colombia y por autoridad de la ley, en de-
sacuerdo con el concepto del sefior Fiscal,

m FaUa: H e

< ' Niéganse las sUplicas de la, demanda y en consecuencia se absuelve
a la Nacioén de los cargos formulados.

, Copiese, notifiquése, archivese el expediente.
La anterior sentencia fue discutida y aprobada en la sesion del
dia siete (7) de noviembre de mil novecientos sesenta y ocho (1968).

Gabriel Ro(as Arbelaez,' Ricardo Bonilla Gutiérrez, Carié» Portocarrero Mu-
tiSi Jorge Aj Velasquez D.

.Victor M. Villdquiran M,, Secretario.
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DECRETOS REGLAMENTARIOS.

SUBSIDIO FAMILIAR.— Debe, ser pagado en una Caja que
funcione en el lugar donde éste se cause.— Si la Ley 69 de 1966
dispuso, que el subsidio familiar deberia ser pagado en una
Caja' que funcione en el lugar donde éste se cause; y Unica-
mente cuando ho existan esas Cajas en los respectivos depar-
tamentos podran hacerse los pagos en la Caja de la ciudad )
mas cercana (paragrafo 19), el Decreto reglamentario 245 de
1961 no podia disponer una norma nueva cual es la del .domici-
lio de las empresas, porque al hacerlo asi invade la 6rbita
v legislativa.

Consejo de Estado.;— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Secciéon
Primera.— Bogota, D. E., julio ocho (8) de mil novecientas sesenta
y ocho (1968). (

(Consejero ponente: Doctor Jorge de Velasco Alvarez).

Sesion del dia cinco (5) de julio de 1968. ”

En accién publica el doctor Gustavo Rendéfi Gaviria demanda la

nulidad del articulo 6° del Decreto N9 245 de 1967 dictado por el- Mi-
nisterio del Trabajo. '

El decreto en mencién reglamenta la Ley 69 dé 1966 “por la cual
sé establece la afiliacion & las Cajas de Compensacion Familiar.y
en su articulo 6? que es el acusado dice asi el decreto:

“Las empresas de transporte aéreo o maritimo, con trafico intejv
nacional, podran afiliarse a la Caja de Compensacion Familiar del, do-
micilio principal de la respectiva empresa y convenir con ella las faci-
lidades para el oportuno pago de los subsidios”.

Considera el demandante que la disposicion transcrita desborda la
potestad reglamentaria y en consecuencia viola la ley qué reglamenta,
como también el ordinal 3° del articulo 120 de la Constitucién Nacional.

La demanda plantea la violacion de la norma, superior en el he-
cho de que la Ley 69 de 1966 dispone que los empleadores pagaran el
subsidio familiar por conducto de una Caja de Compensacion Familiar
que funcione en la localidad donde se causen los salarios, o en la Caja



mas proxima, dentro de los limites de los respectivos departamentos.
De manera que, al: disponer el articulo 6? del Decreto 245 que
pueden pagarse aquellos subsidios en'el lugar del domicilio de deter-
minada empresa, fue mas alla de la ley.

Se considera >

Si la Ley 69 de 1966 dispuso que el subsidio familiar deberia ser
pagado en una Caja que funcione en el lugar-donde éste se cause; y
Unicamente cuando no existan esas Cajas en los respectivos departa-
mentos podran hacerse ios pagos en la Caja- de la ciudad mas cercana
(paragrafo 17?), el decreto reglamentario no podia disponer una norma
nueva cual es la del domicilio de las empresas, porque al hacerlo asi
invade la orbita legislativa.

Muchas veces lo ha dicho el Consejo, qué los decretos reglamenta-
rios tienen por objeto hacer operante la ley, expidiendo él Gobierno 6r-
denes, decretos y resoluciones para él desarrollo '‘practico del mandato
legal; o como lo dice la Constituciéon para “la cumplida ejecucién de
las leyes’'V Pero que esa potestad reglamentaria rio puede sobrepasar de
alli, pues lo que entonces resulta es el abuso de poder.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccion Primera; de acuerdo con el sefior Fiscal 3? de'la
corporacion y administrando justicia én nombre de la Republica y por¢
autoridad de la ley, X

" " . Falla:

Es nulo el'articulo ¢9 del Decreto N° 245 de 13 de febrero de 1967,
originario del Ministerio del Trabajo. ;

Copiese, notifiquese y archivese. Y -

Alfonso Arango Henao, Jérge de Velysco Alvares, Enrique Acero Pimentel,
Alfonso Meluk.

Jorge Restrepo Ochoa, Secretario. . -



DECRETOS DEL GOBIERNO

PERSONALIDAD JURIDICA DEL I.C.A.— Fue creado y reorga-
nizado por los Decretos extraordinarios 1562 de 1962 y 3116
de 1963.— Por el primero dé dichos decretos se cred la corpo-
racion. “Instituto'Colombiano Agropecuario” teniendo en cuen-
ta la necesidad de coordinar las labores Se investigacién, en-
seflanza y extensidon de las ciencias agropecuarias jpara llevar
a cabo tales objetivos, dotandola de personeria juridica, auto,-
nomia administrativa y patrimonio propio:. Se le constituyé co-
jmo corporacidon por sus cometidos de utilidad comdn y pata
que en esa entidad pudieran colaborar desinteresadamente las
entidades nacionales y extranjeras de objetivos afines que asi {
lo- desearan, y se recalcé en el articulo 3 que no tendria fines
de lucro, y en sus actividades tendria en cuenta “que sus obje-
tivos son educacionales.y de beneficio social”. EI Decreto extra-'
ordinario 3116 de 1963* fue dictado en ejercicio de las facul-
tades de la Ley 21 del mismo afio y en él se dispuso que la'
corporacién Instituto Colombiano Agropecuario continuaria
funcionando como ufi establecimiento publico- descentralizado
gara promover, coordinar y realizar la investigacion, l4 ense-
fianza y Ia1 ex|t|en|si.c')n agropecuaria. . / i

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccion
Segunda.— Bogotéa, D. E., julio diez y nueve de mil novecientos se-
senta y ocho.

e

(Consejero ponente: Doctor Ricardo Bonilla Gutiérrez).

Rei.: Expediente N9 1082. Decretos del Gobierno. Actor: Sindicato dé

*  Trabajadores del Instituto Colombiano Agropecuario (ICA). Nu-
lidad y suspension provisional del Decreto 2228 dé septiembre 19
de 1966 del Gobierpo Nacional. -

Antecedentes

El doctor Miguel Escobar Méndez, con poder otorgado por el Pre-
sidente del Sindicato de Trabajadores del Instituto Colombiano Agro-
jecuario (ICA) presenté “en ejercicio de la acciéon contenciosa de plena
urisdiccién, demanda de nulidad con restablecimiento del derecho con-
tra el articulo 36 del Decreto ejecutivo N9 2228 de septiembre 19 de
1966, por medio del cual el Gobierno Nacional aprobd los estatutos de



la corporacién denominada ‘Instituto Colombiano Agropecuario’, estar
blecimiento publico descentralizado, con personeria juridica, y con do-
micilio principal en esta ciudad de Bogotd y cuyo representante legal
es su Director Ejecutivo, sefior Fernando Pefiaranda Canal”. T-

1Pide la demanda “se declare que (el'articulo citado) es nulo por
cuanto viola disposiciones labdrales sustantivas, concretamente el ar-
ticulo 416 del Codigo Sustantivo del Trabajo y el articulo 49 del i)e-
creto 2127 de 1945, asi como el articulo 59 del Cdédigo de Régimen
Politico y Municipal, y que en consecuencia se restablezca el derecho, del
Sindicato de Trabajadores del Instituto Colombiano Agropecuario (ICA)
a presentar pliegos de peticion y a celebrar con esa entidad patronal
convenciones colectivas de trabajo que regulen las relaciones, obrero-
patronales, en lo que concierne a los trabajadores oficiales vinculados
por contrato de trabajo”. [ ]

L6és hechos que expone la demanda son:

“a) Con base en las normas sustantivas del derecho laboral,
el Sindicato de Trabajadores del Instituto Colombiano Agropecua-
rio habia venido presentando’pliegos de peticiéon y celebrando cori-
vénciones colectivas de trabajo con el mentado establecimiento
publico, hasta la fecha del Decreto N9 2228 de 19 de septlembre de

u 1966 -

“b) Tales convenciones han venido regulando la relacion con-
tractual entre el Instituto y sus trabajadores oficiales”;

. c) En virtud de ese antecedente, el Sindicato aprobd el 20
de agosto de 1966 un nuevo pliego de peticiones, que fue presenta-
do al instituto el 14 de octubre del mismo afio”;

“d) EIl sefior Director Ejecutivo del ICA, mediante oficio N9
04692, de octubre 18 de 1966, manifesté al Sindicato que el pliego
de peticiones no podia ser presentado ni considerado por cuanto el

i articulo 36 del Decreto! 2228 de septiembre 19 de este mismo afo
dispuso que los trabajadores del Instituto tendran el caracter de
empleados publicos”; / -

“e) Con tal disposicién se vulnera, gravemente la situacion ju-

ridica de los trabajadores del Instituto Colombiano Agropecuario,

y se viola su derecho adquirido al amparo de normas sustantivas

vigentes de presentar pliegos de peticion y celebrar convenciones
k colectivas de trabajo”;

En el capitulo denominado “Fundamentos de derecho” dice la de-
manda:

“El'articulo 416 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo establece
que, si bien los empleados publicos no pueden presentar pliegos de
peticiones ni celebrar convenciones colectivas, los sindicatos de
los demés trabajadores oficiales si tienen ese derecho”.

“El articulo 49 del Decreto 2127 de 1945, en armonia con el
articuld 59 del Cédigo de Régimen Politico y-Municipal define, la
categoria de empleados publicos, que son los unidos a la adminis-



tracion por un Vinculo de derecho publico (creacién por ley, de-
creto, ordenanza o acuerdo, posesion y determinacién normativa
de funciones), y la de trabajadores oficiales, que son los unidos a
la administracion por contrato de trabajo, y cuyas funciones no
estan determinadas en ningudn estatuto legal y son de tal natura-
leza que los asimila a los demas trabajadores ordinarios del servi*
cio privado”.

“La calidad de empleado publico no puede, pues ser determi-
nada o definida por un simple decreto, ejecutivo que aprueba los
estatutos de un establecimiento publico descentralizado. Tal cali-
dad dimana de normas superiores y generales de derecho, de acuer-
do con el vinculo que ligue al servidor con el patrono vy, la natura-
leza del servicio. Como el Sindicato del Instituto Colombiano Agro-

. pecuario agrupa en su seno.a numerosos afiliados que tienen la
categoria de trabajadores oficiales, es claro que éstos tienen dere-
cho, a través del Sindicato, a presentar pliegos'de peticiones y ce-
lebrar convenciones colectivas de trabajo”.

“Acompafié ejemplares autenticados de los Diarios Oficiales
donde'se publicaron el decreto a que se refiere la demanda y la
iResolucion N9 286 del 4 de marzo de 1964 por la cual reconocié
el Ministerio del. .Trabajo la personeria juridica del Sindicato de-
mandante y copias auténticas de otros documentos que establecen
quiénes son los miembros de la Junta Directiva actuante, quién
su, Presidente y la autorizacién de éste para representar al Sindi-

! cato en esta demanda y otorgar poder al respecto”.

En la demanda se hizo también la peticion de suspensién pro-
visional del acto acusado, fundandose en el articulo 94 del Codigo
Contencioso Administrativo y alegando que dicha suspension era
necesaria por el grave perjuicio a los.intereses legitimos del Sindi-
‘cato sufridos en virtud del articulo del decret6 que se impugna,
'va que el ICA “se niega a discutir el pliego de peticiones que le
fue presentado y a celebrar la correspondiente convencion colecti-
va, fundado en la disposicion acusada”. “Ademas, ésta es manifies-
tamente violatoria de normas positivas y superiores, de derecho”.

Al efecto acompafnd copia del oficio 178 del 14 de octubre de. 1966
por medio del cual fue presentado el pliego de peticiones aprobado re-
glamentariamente, y del oficio N9 4692 del 18 de octubre de 1966, me-
diante el cual el ICA le comunica al Sindicato que el pliego en cues-
tion np puede ser legalmente presentado ni considerado por esa entidad.

Dice que la accidn incoada se funda en los articulos 67, 69, 70, 94-
y 95 del Cddigo Contencioso Administrativo. __ 1

Repartida la demanda a la Seccién Primera de la Sala Contencio-
so Administrativa, el honorable Consejero a quien correspondio el co-
nocimiento dict6é el 16 de enero de 1967 el auto admisorio de ella y no
accedid a decretar la suspensiéon provisional “porque siendo el principio
general el de que toda persona que'trabaja para el Estado tiene el ca-
racter de empleado publico, para decidir si los trabajadores dél Insti-
tuto Colombiano Agropecuario estan comprendidos dentro de la ex-



/

cepejon es necesario entrar al fondo del negocio* lo cual no se compade-
ce con:el espiritu de la disposicion del articulo; 94 del Cédigo Conten-
cioso Administrativo, segun el cual y conférme a la doctrina del- Con-
sejo; .para que la suspension provisional spueda decretarse debe apare-
cer manifiésta la violacién de la norma por el acto acusado, sin lugar a
emprender un estudio de fondo, y que;, ademas, tal violacion 'debe ser
directa, esto es sin que medien concordancias o interpretaciones con
otros textos legales distintos al que se ha sefialado como violado”.

Después de dictado el auto que ordend las pruebas pedidas por la
parte demandante el negocio fue. remitido a esta Seccién Segunda, por
haberle correspondido conocer de los de naturaleza laboral segun el
Acuerdo N9, 1 tomado por el Consejo en febrero de 1967 en orden a
distribuir por materias el trabajé de las distintas Secciones de la Sala’
Contencioso Administrativa. . -

m  El Director del Instituto,Colombiano Agropecuario no soélo envié
copias de los documentos,,que solicité la parte actora como elementos
dé prueba, ¢(no varias explicaciones y algunos otros documentos fe hi-
zo méncion de disposiciones vigentes sobre ia personalidad juridica del
ICA y la clase de relaciones entre él y los que trabajan a su servicio.

Los puntos de vista,del ICA estdn expuestos con'toda nitidez en
el oficio suscrito por su. Director con fecha 8 dé mayo de 1967, diri-
gido a esta Seccidon dél Consejo con motivo de la. demanda del Sindica-
to y que aparece a folios 107 a 109 del expediente. A él sé referira lue-

go la Sala. . 1

El sefior apoderado, del Sindicato demandante explica y precisa mas'
en su alegato dé. conclusién su tesis de que el articulo 36 del Decreto
2228 de 1966 que aprueba los Estatutos del ICA, es contrarié.’a .las nor-
mas superiores.qué én la demanda estim” violadas. :

“En consecuencia, (agrega) el fallo qué'desate esta demanda debe-,
ra contener la anulacion del acto acusado y la declaracion de que el
Sindicato de Trabajadores; demandante; tiene derecho, en io que se re-
fiere & los'trabajadores oficiales que forman ,parte de dicho Sindicato,
a presentar pliegos dé peticiones y a celebrar convenciones colectivas
con él Instituto Colombiano Agropecuario”. (El subrayado es de la
Sala). " [

Concepto fiscal

- El sefior Fiscal 4% de esta corporacion, doctor Pedro Nel Salazar
Marulanda, presentd su concepto de fondo, en el cual hace una recapi-
tulacion de las tesis diferentes, y a veces opuestas, que jurisprudéncial-
mente se han sostenido sobre la clase de vinculo 6 relacién juridica qué
existe segun nuestra legislacion entre ciértds establecimientos, descen-
tralizados y las personas que trabajan a su servicio. V.

Termina, el sefior Fiscal diciendo que todas las consideraciones ha-
chas, por él lo llevan a conceptuar, “que las pretensiones juridica's del
sefior apodefado del Sindicato del'ICA deben, ser negada”™,-una vez que
el Decreto del Gobierno Nacional N? 2228 de septiembre' i? de 19fiP no
viola ninguna norma superior de derecho”



Consideraciones de la Sala

Habiéndose agotado el tramite de este negocio sin que se observe
causal de nulidad, procede la Sala a dictar el fallo, previas las siguien-
tes consideraciones:

Personalidad juridica del I. C. A.

r.".. Ante "todd, es necesario dejar claramente definida la personalidad
juridica del ,Instituto Colombiano Agropecuario (ICA) de conformidad
con las disposiciones de jerarquia legislativa" que lo crearon y reorga-
nizaron, o sea los Decretos extraordinarios Nos. 1562 de 1962 y 3116 de

1963. '

Por el priméro dé ellos se cre6 la corporacién “Institutb Colombia-
no .Agropecuario”, teniendo.en cuenta la necesidad de coordinar las
labores de investigacion, ensefianza y extension de las ciencias agropie-
cuarias, para llevar a cabo tales objetivos, dotandola de personeria ju-
ridica, autonomia administrativd y patrimonio propio. Se Ié constituyo
como corporacion por sus cometidos de utilidad comun; y para que en
esa entidad pudieran colaborar desinteresadamente las entidades na-
cionales y extranjeras de objetivos afines que asi lo desearan; y se.re-
calco én el articulo 3? que no tendria fines de lucro, y en sus activida-
des tendria en cuenta “que sus objetiyos son educacionales y de bene-
ficio social”, Su domicilio seria Bogota, pero cumpliria sus funciones
en todo el territorio nacional. La corporacién cuya duraciéon seria in-
definida, podria disolverse conforme a I™s leyes y por decision del Go-

bierno Nacional. /

El Decreto extraordinario 3116 de 1963, fue dictado en ejercicio
de las facultades de la Ley 21 del mismo afio, otorgadas al Presidente
de la Republica, entre 6trés fines, para procurar una adecuada esta-
bilidad fiscal; econdémica,y social; para proveer los recursos necesarios
a la ejecucidon del plan de desarrollo econémico y social, y con el fin
de reducir los gastos de funcionamiento de las entidades y dependen-
cias nacionales, “inclusive de los establecimientos publicos y"los ins-
titutos descentralizados o autbnomos y sin suprimir el servicio civil ni

la carrera administrativa”.

Se dispuso en este decreto que la corporacién Instituto Colombiano
Agropecuario continuaria funcionando como un- establecimiento pu-
blicp descentralizado para promover, coordinar y realizar la investiga-
cion, la enseflanza y la extension agropecuaria. Se reitér6 que seria
una corporacion con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio. Se detallaron sus funciones, todas de investigacion
cientifica, ensefianza y extension o divulgacion, debiendo, colaborar den-
tro de esos cometidos al progreso de las industrias agricola y pecuaria
y al adelanto del campesinado en ésas materias y en cooperacién so-
cial. La Nacién por medio de los Ministerios de Agricultura y Educa-
cion y el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria (INCORA) se,
rian los miembros fundadores de la corporacion, y se autorizé a-la Jun-
ta Directiva de ésta para determinar la admision de nuevos miembros,
los cuales podrian sér, ademés de la Universidad Nacional de Colombia’
organismos nacionales o extranjeros cuyos fines correspondan a los de



la entidad o quieran cooperar en sus actividades. A 14 Junta Directiva
se la autorizo para, expedir y modificar los estatutos, (que se somete-
rian a la aprobacion del Gobierno Nacional) asi como para crear los
cargos necesarios y seflalar su remuneracion. Al Director General se le
facultd, para nombrar y remover el personal técnico y administrativo
conforihe a los estatutés, pudiendo delegar esta funcién, bajo su respon-
sabilidad. -

También dispuso el decreto que cuando la corporacion se disol-
viera —nina vez pagado su pasivo o reintegrados los bienes a las enti-
dades aportantes—, su patrimonio seria donado a la Universidad Na-
cional.

Es importante observar que el mismo dia en que fue dictado el
Decreto 3116, o sea el 18 de diciembre de 1963, fue expedido el Decreto
3117, reorganico del Ministerio de Agricultura, y en ejercicio de,las
mismas facultades conferidas por la Ley 21 de ese afo. En él DécrétO
3117 se dispuso: e

m “Articulo 46. Para los efectos previstos en los articulos 1? y 6? dél
Decreto 550 de 1960 vinculanse al Ministerio de Agricultura, como eje-'
cutores de la politica de éste en sus respectivos campos, los siguientes
establecimientos publicos:... Instituto Colombiano Agropecuario”. '

Y en el articulo 48 se ordend lo siguiente: “A partir del 1? de enero
de 1964, en atencidon a que el Instituto Colombiano Agropecuario asumio
las funciones que venia cumpliendo la Division de Investigaciones Agro?
pecuarias, queda suprimida esta dependencia y se declara insubsistente
todo el personal de planta y de trabajadores mclwdos en planilla que
se encontraban a su servicio” ' .

Status juridico-laboral de los trabajadores del 1. C. A.

Viniendo ahora al Decreto numero 2228 del 1? de septiembre de
1966 “por el cual se aprueban los estatutos de la corporacion ‘Instituto
Colombiano Agropecuario’ ”, de los cuales forma parte; el'articulé 36
que la demanda impugna, se observa qué él no hace otra cosa que
aprobar el texto de los; que la Junta Directiva de la corporacion; ela-
boré, en ejercicio de-las atribuciones que le confirié el Decreto/extraort
dinario 3116 de 1963. Y el Gobierno les impartié su aprobaciéon segu-
ramente porque, encontir6 que ellos- desarrollaban para el ;régimén in-
terno del Instituto y en lo concerniente a sus relaciones juridicas cbfi
/terceros los principios basicos adoptados en las disposiciones dé jerar-
quia legislativa que le dieron existencia a esa institucion. -

En el Capitulo VIII, “Disposiciones Generales” dé los Estatutos,
aparece el articulo 36, sobrelel cual versa la impugnacién forrridlada
en la demanda, cuyo-tenor es el siguiente:

“Los trabajadores de la corporacion tendran el caracter de emplea-
dos publicos, y como tales seran afiliados forzosos a la Caja Nacional de
Prevision”. 'm ] A\ - /oum m V -~V

En el escrito de folios 107 a 109 el sefior-Director del 1. C. A., des-
pués de hacer resaltar que los objetivos de esa entidad se concretan al
| . r [ ]



PERSONALIDAD JURIDICA-DEL feC.A. s

éstu]dip, investigacion, enseflanza y extension agropecuaria y qué no
tiene ni puede tener fines dé lucro, agregando que esta clase de acti-.
vidades son exclusivas del Gobierno, sustenta asi su tesis:

! “Fundamentado el I. C. A., en las normas legales citadas, consider6
que sus servidores eran empleados publicos propiamente dichos'y que:
ninguno se encontraba vinculado por, contrato administrativo laboral,
ya que eate establécimiento no estad dedicado a la construccién 6 sos-
tenimiento de obras publicas, no es una empresa industrié,: comercial,
agricola o ganadera que se explote con fines de lucro y no sé puede
organizar; por particulares algo similar* porqué su finalidad y su ra-
zon :de ser-, .como arriba, se anot6, es propia y exclusiva del Estado”.

Como consecuencia de lo dicho considera el sefior Diréctor'dél
Instituto que no es posible que contrarie las disposiciones del articulo
4? del Decreto 2127 de 1945 y del 5? del Codigo de Régimen Politico y
Municipal, la disposicion estatutaria aprobada por él Decreto 2228 de
1966 al declarar que “los trabajadores de la corporacion tienen el ca-
racter de empleados publicos”. En seguida expresa que en casO de ha-
ber sido modificadas las antériores normas legales tal modificacién se
habria operado por el Decreto 1732 de 1960, “reglamentario de los ar®
ticulos 49 y 5pde la reforma’ constitucional que recibidé su, aprobacién
en el plebiscito, del T? de diciembre de 1957, que define quiénes son
empleados' publicos propiamente dichos, al enumerar los elementos o
requisitos, necesarios para que a los jservidores publicos se les pleda
ilamar empleados, o funcionarios de la rama ejecutiva”. Y continda

masi: ] m'En
. “Tales elementos o requisitos son: ,
“1. Que se trate de una persona natural”.

' “2. Qué esa pérsbna natural preste de mariéra regular sus servicios
en funciones o empleos' permanentes, no adscritos a otra rama”.

“3. Que tales funciones o empleos estén autorizados 6 creados poir
ley”. | m v/ i .

. 60 “4, Que la remuneracion sea hecha por el Estado .en cualquiera de
sus administraciones centrales o seccionalés o en establecimientos pu-
blicos” .. y

“5. Que el servicio se préste en cualquier organismo tificial de la
rama ejecutiva”.. L

De lo dicho deduce el sefior Director del I. C. A. que si él Decreto
1732 de 1960 modificé las disposiciones del Cédigo de Régimen Politico
y Municipal y del: Decreté 2127 de 1945 citadas en la demanda, los ser-
vidores del i. C. A. “también son empleados publicos propiamente di-:
chps,.por las siguientes, razones:. .

“a) EIl Instituto és un efctablecimiénto publico que pertenece a la
rama ejecutiva del poder publico (Decreto 550 de 1960) ,

“b) Los servidores son personas naturales”;



'

“c> Esa persona natural presta de manera réguiar sus SeI’VICIOS en
funciones o empleos permanentes”;

“d) Tales funciones o empleos han sido creados de conformidad con
disposiciones claras y precisas de la Iey. (Numeral r? del articulo deci-
mocuarto del Decreto 3116 de 1963)n;

*_<_ Y -
“e) La remuneracmn de estos servidores es hecha por el Estado,
porque el patrimonio del I. C. A. es del Estado. (Articulo novené del
Decret6 3116 de 1963)";"' n;;

4Segun todo lo expuesto por él, concluye el sefior Director del ICA,
el articulo 36 del 'Estatuto de esa entidad aprobado por el Decreto 2228
de 1966 “no esta violando disposiciones de'caracter superior”

Para resolver, la. Sala considera

Dice el articulo 59 de la Ley 4? de 1913,.que en el Cddigo de Régi-
men Politico y Municipal:

“Son empleados publicos todos los individuos que desempefien des-
tinos creados o reconocidos en las leyes. Lo son igualmente los que;
desemperien destinos creados por ordenanzas, acuerdos y decretos vali-
dos. Dichos empleados se clasifican en tres categorias, a saber:

“19 Los magistrados,” que son los empleados que ejercen/jurisdic-
cion o autoridad, pero gue tienen funciones gque no pueden ejecutar sino

,en su calidad de empleados.

“2? Los simples funcionarios publicos, que son los empleados que
no ejercen jurisdiccién o autoridad, pero que tienen funciones que no
pueden ejecutar sino en su calidad de empleados; vy

“39 Los meros oficiales publicos, que son los empleados que ejercen
funciones que cualquiera puede desempefiar aun sin tener la calidad-
de empleado”. ]

El articulé transcrito diferencia a los magistrados de los simples
funcionarios publicos, del punto de vista de la competencia que aqué-
llos tienen'para proferir decisiones con autoridad en nombre dél Es-
tado y de qué. éstos careeen. Pero, a su vez, los simples funcionarios pua-
blicos desempefian ciertas funciones de confianza, de estudio y prepa-
racion de decisiones, y, en general, actian como dependientes vincu-
lados necesariamente a la ejecuciéon de tareas caracteristicas del re-
partimiento a que pertenezcan. -

Los meros oficiales publicos, finalmente, desempefian funciones que
podrian ser desempefiadas por cualquiera sin |4 calidad o investidura,
de empleado publico. N

Pero la norma del articulo transcrito, muy especialflienté en lo que
se relaciona con los simples oficiales publicos de que habla su tercer
inciso, al considerar sus relaciones juridicas con la administracion en
su Condicion de asalariados y los derechos y deberes qué emanan de di-
cha condicién, hay que considerarla a la luz de la legislaciéon posterior



en,materia juridico-laboral dentro de la organizacion dé la adminis-
tracién estatal.

A partir de la' Ley 6™ de 1945 sé. consagraron derechos a determina-
das prestaciones sociales para los trabajadores asalariados, tanto del
sector publico (al servicio dél Estado), como del sector privado (al ser-
vicio de patrones particulares).

De otro lado, normas posteriores al Cddigo de Régimen Politico y
Municipal, como el actual Cédigo Sustantivo del Trabajo, tienen con-
sagrado el derecho de los trabajadores para asociarse en defensa de
sus intereses como talej3 en frente de sus patronos, con las regulacio-
nes relativas a su ejercicio. Y a esta cuestion concreta se refiere la
actual controversia, ya que el demandante sostiene que el I. C. A. es
una de las instituciones comprendidas en la excepcidon establecida en
él articulo 49 del Decreto 2127 de 1945 “por el cual se reglamenta la
Ley 6 de 1945 en lo relativo al contrato individual del trabajo, en ge-
neral”. . . o'

Dice el articulo 4? del citado decreto:

“No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, las relacio-
nes de los empleados publicos y la Administracion Nacional, Denarta-
mental o Municipal no constituyen contratos de trabajo y se rigen por
leyes especiales, a menos que se trate de la construccion o sostenimiento
de obras publicas, o de empresas comerciales, aericolas, o ganaderas
que se exploten con fines de lucro, o de instituciones idénticas a las de
los particulares o susceptibles de ser fundadas o manejadas por-éstos
en la misma forma”.

En otras palabras, establece dicho articulo aue las relaciones juri-
dico-labgrales de los empleados publicos con las personas estatales son
estatutarias v no contractuales, ;o sea aue se rigen por las normas dic-
tadas para ellos, entendiendo obviamente que son empleados publicos
I6s asalariados por el Estado por depender de cualauiera de las ramas
del poder publico. Pero cuando se trate de los ocupados por la adminis-
tracidon' en las tareas taxativamente sefialadas en el texto, o de los ser-
vidores de las empresas e*instituciones en él-enumeradas, se les consi-
dera suietos de una relacion laboral contractual para los fines consi-
guientes. '

En presencia de la disposicidn transcrita v de lo anteriormente ana-
lizado sobre la personalidad iuridica del ICA v su evidepte incorpora-
cion en la rama administrativa del pnder publico habra que preorm-
tarse: "pertenece el I. C. A. a las entidades a aue se refiere el articulo
como vinculadas a su personal por presunto contrato de trabajo? La
respuesta tiene que ser negativa poraue. como se ha, visto, esa insti-
tucién no tiene ni puede tener fines de lucro sino dé utilidad publica
desinteresada y en consecuencia nada cobra por los servicios aue pres-
ta. Dé modo aue aunaue juridicamente seria posible aue personas de-
sinteresadas fundaran una. institucion semeiante alle se gobernara fior
las recias atinentes dél Cadisro Civil.pues nuéstra legislacion prevé la
existencia y funcionamiento de fundaciones y corporaciones como en-
tes destinados al servicio desinteresado de un obietivo de beneficencia,
de educacion o de otros de utilidad, comun como pueden ser la investi-;



gacion cientifica y el adelanto de-la técnica en las industrias agricolas
y pecuaria, el hecho es que |4 corporacion Instituto Colpiribiano, i%ro6-.
pecuario fue creado y organizado como un establecimiento .publico de
.la Nacion dependiente de la rama administrativa como se ha visto en
l6s decretos .organico y reorganico de esa entidad y en la declaracion-
expresa del articulo 46' del Decreto extraordinario 3117 de 1963 :en
consonancia con lo dispuesto en el Decreto 550 de 1960 para los ‘efectos
de la reorganizacién administrativa que ha surgido de la Ley 19 d| J958.

. Se tiene entonces que, de conformidad con el articulé i9 del Dé;-
creto extraordinario .1732 de 1960 “sobre servicié civil y carrera ad-
ministrativa”. “Se consideran funcionarios o empleados de la, rama;
ejecutiva del poder publico, para los efectos previstos en los articulos

4P y 59 de la reforma constitucional que recibié su aprobacién en el
plebiscito del 19 de diciembre de 1957, todas las personas naturales qué'
prestan de manera regular sus servicios, en funciones o empleos per-
manentes no adscritos a rama distinta, creados o autorizados por.ley

y remunerados por el Estado en cualquiera de sus-administracionesl
centrales o seccionales y en los establecimientos publicos, bien, aue

estos empleados estén frente a la administracién en una situacién esta-
tutaria o vinculados a ella por un contrato de trabajo”..Y -se agrega
en el segundo inciso: “Los empleos civiles de .la rama ejecutiva, inte-

gran el servicio/de la Republica”.

Queda con ello,perfectamente claro que puede haber empleados

. publicos de la Rama Administrativa con.vinculo contractual, o, en otr*s
palabras, aue no es la vinculacion estatutaria del asalariado con Jg;

Administracién lo aue le da el caracter de empleaddo publico, pues.pue-

de serlo también mediando un contrato, expreso o presunto sobre pres-

tacién de servicios. , “

Sabido cuales son los empleados o funcionarios aue integran el .Ser-
vicio civil de la Republica, ya estén vinculados estatutariamente .4 -yar
cohtractualmenté;a. la Rama .Administrativa, véase ahora cuales son
los trabajadores no comprendidos én el Servicio Civil. Lo dice'el tercer
inciso del articulo 19 del Decreto 1732 que se viene transcribiendo; ,1.

' “Quienes prestan al Estado'servicios ocasionales, como los'perir
tos: obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion;, tempo-
rales, como, los técnicos y obreros contratados por el tiempo de' e'ie-
cucion de un trabajo o'dé una obra, son meros auxiliares de la; Ad-
ministracién Pudblica y no se consideran comprendidos, en él- Servicio'
Civil, por no pertenecer’a sus cuadros permanentes”. '? <

Esto’significa que todos aquellos empleos remunerados y de, acep®
tsiciéon voluntaria que se creen con caracter permanente ”-porque, se
considera necesaria para la marcha regular de la Administracién la
continua prestacion del servicio respectivo”™ se incluyen en-los cuadros,
del servicio civil, y quienes los desempefian son por eso empleados pd-"
blicos. Y, por el contrario, quienes prestan mediante contrato presunto
0 expreso servicios eventuales cuya: ejecucion temporal- satisface la ne-;
cesidad que determind su contratacion no se incluyen en los cuadros del,
Servicio Civil y son trabajadores al servicié le la administraciéon, o de
la¢j entidades comprendidas en ella, sin el caracter de;empleados pu*



blicos. Vienen-asi correspondiendo éstos a los meros “oficiales publicos”
dentro de la4clasificacion del art|culo 5’> del Codigo de Régimen Poli-
tico y'Municipal. : ;

Segun el Decreto 1732 los cuadros del Servicio Civil necesariamente
han de servir de base para el paulatino implantamiento de la carrera
administrativa. Y la elaboracién de tales cuadros implica la clasifica-
cion de los empleos publicos, que ha de hacerse teniendo en Cuenta,
dice el articulo 11, “a) Las funciones correspondientes; b) Las res-
ponsabilidades inherentes, y c) Los requisitos minimos o calidades qué
se exigen para su desempefio”. El. articulo 12. estatuye que “la clasifi-
cacion sera erelemento fundamental glie se tomara.en cuenta para de-
terminar la remuneracién correspondiente de cada clase de empleo,
la naturaleza y modalidad de las pruebas para seleccionar el personal
por: concurso, y con base en ella se formara el Manual descriptivo de
clames de empleos y se orgamzaran los cuadros del personal adminis-
trativo” ,

Pertenecen a la Carrera Administrativa todos los empleos del Ser-
vicio Civil, segun el articulo 36 del decreto que se viene analizando, con
las excepciones.establecidas en el mismo, entre las cuales estan:

“i) Quienes présten sus servicios por. tiempo parcial odiscontinuo”

V, Armoniza esta disposicion con lo establecido en el Gltimo inciso del
articulo r9 del Decreto 1732 de 1960.

Por el Decreto 1678 de 1960 se adopta una nomenclatura y una es-
cala,dé sueldos para los empleos del servicio civil, y por 2153 de 1961
se coniplementa.

Coirio puede observarse con la simple lectura de las clases de car-,
g6s o empleos que aparecen en orden alfabético, muchos de los oficios
que reou’e€Ten un minimo de Drenaran'dn y técnica o simple practica
yratte en rierbr. podrian per desempefiados por cualquiera aue no tuviet
ra la calidad de empleado serrin la dpunicion dé “oficial nublico” aue
da el ordinal 39 del artimln R? del Cddigo de Fégimen Politico, v Muni-
cipal, han auedado clasificados como emnleadns imTiHcos en los cua-
dros dél. Servicié Civil y. por tatito, con las excepciones ya dichas, como
Cargos ‘de Carrera Administrativa. Por via de eiemplo pueden merficio-
fiarsie .I6s de acarreadores y aseadores, lavanderas, etc. Con requisitos
dé ihayoir preparacion practica pero que también podrian ser desem-
pefiados pnr cualquier conocedor del oficio sin la investidura de em-
pleado publico sé tienen los albafiles, artesanos (indeterminados),
cocineros; estibadores, latoneros, panaderos, peinadores y peluaueros,
éntre. Otros! Sé deduce de todo lo dicho que interpretando- él espiritu del
Constituyente y dél Legislador al crear las instituciones denominadas
Servicio Civil v Carrera Administrativa con el propésito de hacer-mas
eficiente la adniihistracion publica y de ofrecer a suls servidores paran-
tias de ingreso y ascenso a base de capacidades v méritos, a la vez aue

lofreciéndoles estabilidad y adecuada remuneracion en el empleo, prac-
ticamente todos los oficios estan o pueden quédar incluidos en los cua-
dros del Servicio Publico y a quienes ocupen los cargos en ellos pre-
vistos cobijan las regulaciones pertinentes, tanto las subjetivas oj indi-
viduales 66mo las relativas o‘los derechos sindicales. '



En el articulo 12 del Decreto 1732 de 1960 se dispuso:

“Los establecimientos publicos e institutos descentralizados,'asi ctn
mo los demdas organismos que se rijan por estatutos especiales, adop-
taran una nomenclatura de empleos y una escala de sueldos para su
personal, sujetandose a, las normas que sobre el particular dicte la
Comision de Reclutamientos’ Ascensos y Disciplina”.

Segun apareceede los documentos enviados por el sefior Director
del I. C. A., dicho establecimiento ha venido ocupandose en la .clasifi-
cacion ,de su personal pemianente desde 1963, estableciendo los requi-
sitos de ingreso a cada cargo y los de ascenso y sefialando las remune-
raciones correspondientes dentro de las regulaciones 'relativas a Ips
cuadros del Servicio Civil. /

En los Acuerdos numeros 4 y 5 expedidos por la Junta Directiva
en diciembre de 1966, due modifican otros de arios anteriores, esta
clasificado, respectivamente, el personal de profesionales y el adminis-
trativo y auxiliar de técnicos al servicio de la institucién.

Por. Resolucién ndmero 427 de diciembré de 1966, el Director Ge-
neral del I. C. A., con facittades otorgadas por la Jufita Directiva,.mo-
difica otra resolucion suya dictada en 1965 sobré nomenclatura de trar
baiadores(a jornal. En ella estan clasificados oficios aue requieren ‘el
minimo de preparacion y practica y aue se ejercen bajo ,la inmediata
direccion y supervision de personal técnico tales cémo aséadores, alud-
liares de casino”™ auxiliares de" operaciones de campo, ayudante de ofi-
cios varios, celador, latonero, pintor, obrero (indeterminado) "etc. Y
en la escala de salarios, segun el grado que se obtiene por antiguedad
en la prestacion msatisfactoria del servicio respectivo, se fiian desde ell
minimo, aue es de $ 16.00 diarios, hasta $ 23.00 por ejemplo, en el caso
de las aseadoras, y de los ayudantes de invernadero;: hasta $35.00 a los .
obreros indeterminados: hasta $-45.00 a los operadores de maquinaria
agricolas y hasta $ 41.00 a los denominados auxiliares de operaciones
. de campo, entre los cuales podria clasificarse a los jornaleros de mer
fAor preparacién para las labores'agricolas y ganaderas.

Pero' como se expresa en los acuerdos sobre nomenclatura del per-
sonal técnico y administrativo, los trabajadores que hayan adquirido
practica y conocimientos técnicos dentro del mismo Instituto por cuan-
to éste eierce también la docencia de su propio personal, van siendo
promovidos a empleos de caracter administrativo y auxiliar técnico
gué estan clasificados como dé Servicio Civil. En sintesis, no obstante
que el personal de iomaleros no aparezca en los cuadros de empleos
permanentes, sus labores si lo son en el Instituto v la permanencia vy,
los ascensos les han quedado garantizados al cumplirse lo acordado eii
la clausula cuarta de-la Convencion.Colectiva de Trabaié entre él I.C.A.
y “Sinaltraica! el 20 de mayo de 1964, aue dice “Réirimen'de Ascen-
sos”.“ En el provecto de régimen de ascensos que el I.C.A, tiene progra-
mado reglamentara la forma de nue para llenar las vacantes en pues-
tos calificados se tenga en cuenta a sus trabaiadores aue por su ca-
paridad, antigiedad, y eficiencia estén én condiciones de suplir la. va-
cante respectiva. La calificacion final v decisidon la dar& el respectivo
Directorde Centro o Estacién, quien estudiara el concepto dado por. el
Jefe'inmediato del aspirante”., ~



Las Resoluciones del Director General del |I. C. A., citadas atras
demuestran qu.e se estid,cumpliendo lo pactado. Asi pues, los.jornaleros
m vienen a quedar en la realidad, en virtud de los reglamentos del I.C.A.,
como personal ocupado en labores que éste mantiene permanentemente
en una especie de; aprendizaje' necesario para figurar luego en el per-
esonal de nébmina, y ésta es su aspiracion y el derecho que elpropio Ins-..
* tituto les reconoce. *De .otro lado, y, en definitiva, ese, personal por la
indole permanente délos trabajos que él Instituto desarrolla segdn sus
.objetivos, tiene ocupacion también permanente en las labores a. que se

e destina, en uno u otro-de los'lugares donde ejerce su'misién.

En tales circunstancias de hegho y de derecho no encuentra ésta
Sala que el articulo 36 de los Estatutos de la Corporacion I. C. A. apro-..
bados por el Decreto 3228 de 1966 del-Gobierno Nacional, infrinja el
articulo 59 del Cédigo de Régimen wPolitico y Municipal, ni'el 4? del
Decréto 2127 de 1945, ni el 416 del Cédigo Sustantivo del Trabajo al
declarar que los “trabajadores de,la Corporacion tendran el caracter de
empleados publicos, y como tales seran’afiliados forzosos a la Caja
Nacional de Prevision”. !

v

Y, finalmente, el derecho a presentar y negociar pliegos de peticio-
nes y-contratos colectivos de'trabajo, es el Gnico que esta en juego en
esta litis promovida, por el Sindicato de Trabajadores dél I.C.A. (Si-
naltraica). u .

mLa demanda enfoca exclusivamente el caso de los jornalero® al ser-
vido del I. C. A., pero se observa qué dicho Sindicato, — cuyos estatu-
tos no fueron traidos al juicio— parece por su denominacién com-
prender a todas las personas que trabajan al servicio.de dicha entidad.
En tales circunstancias es de todo punto evidente ,que debe entenderse
comprendidos en el Sindicato, (es decir, con derecho a afiliarse a él)
todos los individuos a quienés se refiere el nombre de esa organizacion
sindical. Si ello; es asi, porqle se trata de un sindicato de base, no
puede pretenderse que simultdneamente sea. Sindicato de Empleados
Publicos que no pueden presentar pliegos de peticiones, ni; celebrar
convenciones colectivas de trabajo y sindicato de un grupo limitado
que por ser pagados a jornal deba considerarse como “sindicato de tra-
bajadores oficiales” para tener aquellas prerrogativas que no inclu-
yen-a “los sindicatos de. empleados'publicos” segun el articulo 416 del .
Cddigo Sustantivo del Trabajo. Tal norma se refiere a “los sindicatos
m dé empleados publicos”, por una parte; y por'la otra a “sindicatos de.
trabajadores oficiales” que no se puedan clasificar como empleados pu-
y blicos. Lo uno.excluye lo otro..D,e no ser asi se estaria entendiendo que
el articulé 416 autoriza el que un mismo Sindicato de base se pueda con-
m siderar lo uno y lo otro para los efectos de presentar pliegos de peticio-
nes y celebrar convenciones colectivas a nombre de una parte de'sus
afiliados y no de la totalidad de ellos.

En mérito mde lo expuesto, la Seccién Segunda de la Sala Conten-
cioso Administrativa del Consejo ,de Estado, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad dé la ley, de
acuerdo con el concepto de, su colaborador Fiscal,

6. ANALES T. LXXV.



o' ! Falla:

Deniéganse las peticiones de la demanda.

Este fallo fle discutido y aprobado por la Sala en la sesion del
26 de junio dél afio en curso.

Copiese, notifiquese y archivese el expediente..

Belisario Arciniegas, Ricardo Bonilla Gutiérrez, Nemesio Camacho sRodri-
guez, Andrés Holguin. ' wm ' '

Marco A. Martinez B., Secretario. [ ]
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DECRETOS DEL GOBIERNO

|. ORDEN PUBLICO ECONOMICO;— Costo de la'educacion.
El mantenimiento del orden publico, y.del orden publico

v econdmico’ desde luego, por ser facultad expresa conferida
por la Constitucién al Presidente de |4 Republica exige el
otorgamiento de los medios indispensables para su efectivo
cumplimiento. Ha ejercido el sefior Presidente eii el De-
creto 156 de ,1967 esa potestad reglamentaria en materia
econdmica relacionada con el costo de la educacién; ha
ejercido el poder supremo de policia econémica, ha velado
por el cumplimiento de las leyes y por su eficaz ejecucion,
y ha pretendido conservar el orden publico econémico, fun-
ciones to™as para las cuales esta facultado por la misma
Constitucion. ,

II. INSTRUCCION PUBLICA Y EDUCACION OFICIAL.— No
mse debe incurrir en el jrrave error de confundir la educa-
cion publica con.la educacion oficial. La primera esta a la

e disposicién, como su nombre lo indica, de todo el-publico, r
y ella pi~ede ser oficial o né oficial. Eri contraposicién a
ella, con caracter restrictivo, estad la privada, destinada a
educar un determinado arupo de personas seleccionadas
con un determinado criterio, que podria ser el religioso u
otro cualquiera.

1. LIBERTAD DE ENSENANZA.-— No sé restringe esta liber- ,
i tad cuando se controlan los costos educacionales. Por el
contrario” éste control garantiza el “derecho de aprender” y1
a quienes tienen el “derecho de ensefar” se les dice simple-
mente que pueden ejercitarlo dentro de las normas legales
dé orden econdémico. \Y

Conseio de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccion
Primera.— Bogot4, D. E., julio veintidés de mil novecientos se-
senta y ocho.*

(Consejero ponente: Doctor Alfonso Arango Henao).

Ref.: Expediente N9 918. >

' En su némbre y ejercitando la accién publica, el doctor Alfonso
Uribe Misas, por medio de extenso y erudito libelo, demanda del Con-



sejo la nulidad total del Decreto 156 de 5 de febrero de 1967- en cuyos
treinta y siete articulos “se reéstrdctdran las Juntas Reguladoras de
Matriculas y Pensiones y sé dictan otras disposiciones”. c

Ademas de la suspension provisional que oportunamente fue ¢ten-
dida, el actor subsidiariamente' pide de esta corporacion la-declara-
toria de la nulidad de aquellos articulos del>decreto acusado que ella
“considere inconstitucionales”. - . m

Estima la demanda, en primer término, que el Presidente de la
Réjpublica “no puede invocar el articulo 120, numeral 13, de la Consti-
tucion Nacional, para intervenir én la. educacion privada, ya que la
funcion, administrativa qué le otorga ese articulo no es aplicable, sino
a la educacion oficial”, por Jo cudl, considera nulo el texto integro, del-
decreto acusado; Por. ello, continda diciendo el doctor Uribe Misas, que
solicita “la declaracion de nulidad solamente en cuanto'ese decreto, se
refiere a la educacion privada, ya que el Presidente si pluede, de acuerdo
con ese articulo, reglamentar, dirigir e inspeccionar lainstrucciéon pu-
blica nacional’, o sea, la educacion oficial”. . [

-Para-el- actor los:4extos-constitucionales4nfHngldos--pDr-el-Decreto
156, a mas del, numeral 13 del articulo 120 ya mencionado, son los si-
guientes: ; [ ] -

a) Bl articulo. 41, porque el decreto desconoce la libertad de ense-
flanza, y porgue la norma constitucional invocada no ha sido regla-
mentada por el Congreso, porque no habiendo, ley reglamentaria‘'del ar-
ticulo 41 de la Constitucion, el Presidente de ia: Republica no puede
invocar norma legal alguna para justificar la expediciéon”’de acto im-
pugnado, y poraue el ejecutivo no esta facultado para reglamentar el
texto.del articulo 41 sefialado como infringido;

b) EI articulo 16, porque el articulo 18 del-Decreto 156 dispone.“que
los alumnos no estan obligados a obedecer a sus superiores-cuando és-
tos organizan excursiones o visitas con fines de estudio o de recreacion,
con lo cual el Gobierno, léios de ‘cumplir los deberes sociales del Esta-
do', uno de los cudles es el apoyar ,hbla autoridad del magisterio, intro-
duce la rebelion y la anarquia en los establecimientos docentes priva-
dos, extrafla manera de proteger a los educadores en el ejercicio de su<
profesion, én su honra y su patrimonio”; .

c) El articulo 17, porque el decrejto acusado,en lugar de .protege” ,
él trabajo de los educadores, “los molesta'y los persigue y los priva de
la ‘libertad de ensefianza’ que les garantiza el articulo 41 de la Cons-
titucién” ;.

d) Ei articulo 20 por cuanto éste prohibe Ja extralimitacion de
funciones, “la cual campea a todo Ip iargo del decreto”;

e) EIl articulo" 26, porque, el articulo 28 del Decreto 156 establece
la retroactividad,cuando obliga la devolucion de sumas qué sé recau-
daron con anterioridad a su vigencia y porque™no permite la defensa
ante tribunal competente;, sino ante .el mismo Gobierno que es quien
impone tal obligacion;,



i) EIl articulo 30, porque el decreto desconoce la propiedad que
tienen los institutores privados sobre sus empresas educativas y los de-
rechos adquiridos por ellos conforme a las.leyes sobre prensa, propie--
dad literaria, industrial, intelectual, “good will”, “el'prestigio y honor
profesional’; 1 '

g) EIl articulo 34, porque el 28 del Decreto 156 “obliga a los insti-
tutores a devolver el llamado ‘excedente’ que hayan'cobrado, el cual ha-
bra sido fijado caprichosa y dictatorialmente, pero no se sabe, porque el
decreto no lo dice, si lo lleva a sus arcas o se lo. entrega al presunto
‘papaV-:damnificado”; -, /

h) EIl articulo 35, porque el decreto acusado en el literal c) del ar-
ticulo 15, impide ,alos institutores privados hacer las publicaciones que
estan protegidas como propiedades literarias- y artisticas; ! -
[ ' ’ il *

i) El articulo 39, porque los. institutores privados no podran ejer-
cer la profesién del magisterio .al darle aplicacion al Decreto 156 “y
por cuanto aun los. mismos y desconocidos institutores del, futuro se
veran impedidos para fundar un establecimiento docente (articulo 10
del decreto)”;

j) El articulo 42, porque el literal c).dél articulo 15 del decreto,
impide a los institutores privados para hacer la publicacién de sus re-
vistas,'anuarios y boletines;

k) EIl articulo 46, porqué. el decreto impide a los mismos institu-
tores, privados “efectuar reuniones y recepciones”; y

1) Los articulos 55, ,56; 57 y 58, “en cuanto aquel estatuto desco-
enoce la tridivision del Poder Pudblico, o sea, la separacion de las tres
ramas gque ,lo constituyen”. - n'

Conviene, ante todo, y' para un mejor entendimiento del problema
planteado, recordar algunos antecedentes dél Decreto 156 “por el cual
se reestructuraran las Juntas Reguladoras de Matriculas y Pensiones, y
se. dictan otras disposiciones”, el que fue dictado por el sefior Presi-
dente dé la Republica “en uso ,de la facultad constitucional que le
confiere el ordinal 13 del articulo 120 de la Constituciéon Nacional”.

Desde el afio 1943 el Congreso de Colombia, ante la dificil situacién
de caréacter econémico porque atravesaba el pais, resolvié'dictar la Ley
7? de ese arfio .tendiente a prevenir las indebidas especulaciones en ar-
ticulos de primera necesidad para el consumo del pueblo colombiano
y entendidé por éstos las drogas, los viveres y las mercancias de ordi-
nario consumo entre las clases populares! Esta ley que hasta ahora
no ha sido derogada, conserva su vigencia con la adicién que poste--
nérmente le hiciera eL'Decreto 0244 dé 3 de febrero de 1951, cuando
en su articulo 1? dispuso que “las disposiciones del articulo 19 de la
Ley 7*-'de 1943 sé adicionan asi:

Igualmente no podran ser materia de indebidas especulaciones el
precio de las matriculas y pensiones de'los estibiecimiéli'tos déjense---
fianza privada, tanto primaria como sécundaria y; universitaria”:-. Q.



Y el . articulOL29 del mismo Decreto 244 dio al Ministerio de Educa-
cion Nacional la facultad de “dictar las medidas de control- relaciona-
das con. los establecimientos de ensefianza privada, sefialar las funcio-
nes a que -dicho control deba cefiirse,'establecer las sanciones para la
efectividad de las medidas que se acuerden, pudiendo delegar en las
Secretarias de Educacion el control de los establecimientos situados en
I6s departamentos”.

Este, decretd dictado por él Presidente de la Republica en asocio, de
todos sus Ministros, “en uso de las facultades constitucionales” y te-
niendo en consideracién el decreto por el cual se declar6 turbado el
ordén publico el 9 de noviembre de 1949, es hoy ley de la Rdpublica en
virtud de la 141 de 1961 que dispuso en su articulo 1? adoptar como
leyes todos los decretos dictados desde el 9 de noviembre de 1949 hasta
el 20 de julio de 1958. Por lo mismo, también esta én plena vigencia,
pues no ha sido modificado ni derogado.

En 1949 el Gobierno Nacional “en uso de sus facultades legales”
por medio del Decreto 1194 de 27 de abril, se ocup6 de la reglamentar
cion del uso de algunos bienes dei Estado en los establecimientos de
educacion. " ’ _ "N’

Desde 1953 se dictaron por el Gobierno normas relacionadas con
l6s uniformes escolares, con la compra de textos, con la imposicidon
de cuotas' voluntarias y con las obligaciones impuestas a los.alumnos
de planteles oficiales y' particulares de concurrir a espectaculos dentro
6 fuera de los establecimientos, mediante el pago dé la correspondiente
boleta de admision, y el Decreto 0114 de 17 de enero de ese afio, esta-
blecié las sanciones, para castigar a los infractores' con el “retiro dela
aprobacion de estudios y la suspension de los auxilios y becas oficiales,
si los tuvieren o con el retiro de la licencia de funcionamiento si no.
gozaren de los anteriores”. (Art. 3?). " -

El Presidente dé la Republica, en asocio .de su Ministro de Edu-
cacion, dicté en 1956 el Decreto 2846 de 23 de noviembre, por medio
del cual establecié normas sobre uniformes escolares en los planteles de
educacién primaria y secundaria, tanto publicos como privados, y dentro
del mismo estatuto prohibié el cobro de pensiones escolares durante
los frieses de vacaciones™de fin de afio, y prohibié también hacer cobro
de las .mismas anticipadamente y a buena cuenta de las que se causa-
ran en el afo subsiguiente.;Estableci6 este decreto, ademas, la vigi-
lancia por parte del Ministerio .de Educacion, al que autoriz6 para san-
cionar a los contraventores de las normas dictadas, con “la revocato-
ria de la licencia para funcionar y el retiro de la aprobacion de estu-

dios” , . \Y/ s /N

Afnos después, el 29 de noviembre de, 1961, el Presidente de la Re-
publica, con la firma de su Ministro de Educaciéon, con apoyo jen el
articulo 41 ,de la Carta y en el Decreto legislativb 244 de 1951 que
ordend que “no podra ser iriateria de indebidas especulaciones el precio
de las matriculas y pensiones de los establecimientos de ensefianza pri-
vada” y.qué confirio al mismo Ministerio las medidas de control facul-
tdndolo a la vez para la imposicion dé jsanciones a los contraventores
de las medidas acordadas para tal fin, dicté el Decreto 3040 de ese
.afo, “por el cual se crean en el pais las Juntas de Regulacion de Ma-



triculas y Pensiones en los establecimientos de educacion elemental,
media y superior no. universitarias, publicos y .privados y se reglamen-
ta él procedimiento para autorizar "modificaciones,del valor de tales
derechos * -

*

Este, Decreto 3040 organizé dentro del Ministerio de Educacion.
Nacional, Unica entidad autorizada para ello por una norma superior,
la Junta Reguladora de Matriculas y Pensiones, con pérsonal del mis-
mo Ministerio, la cual quecj6 controlada por(un comité integrado por
cuatro ex-Ministros de Educacion que confirmaria o improbaria las de-
cisiones tomadas por la Junta.

El mismo decreto ordend a los Gobernadores de los departamentos
y al Alcalde del Distrito Especial de Bogota, formar Juntas similares
a la'creada dentro del Ministerio de Educacion Nacional, dejando a
ésta la facultad expresa de aprobar o improbar las decisiones de las
Juntas Distrital y Departamentales. Las Juntas Nacional, Departa-
m ental Distrital, quedaron facultadas para estudiar todo lo relativo
a las alzas de matriculas, las que llegado el caso de decretarlas, se lle-
varan a efecto por medio de prpvidencias suscritas por el Ministro de
Educacion Nacional 6 por los correspondientes Secretarios de Educa-
cion en. los départamentos. Ademas, el mismo .decreto facultdé expre-
samente al Ministerio dé Educacion Nacional para reglamentar el De-
creto 3040 que rige desde el 29.de noviembre.de 1961, fecha de su ex-
pedicion.

En 1962 volvié el Gobierno a ocuparse de la reglamentacion de los
costos de la enséfianza en los establecimientos de educacién elemental,
media y normalista, publicas y privados, y fue asi como produjo el
Decreto 2761 de 10 de noviembre de ese afio, el cual se dicté con fun-
damento, én consideraciones basadas en la Constitucion Nacional, en3
varios decretos que tuvieron por fin hacer menos gravosé para los pa-
dres de familia el costo de la educacién dé sus hijos, y en el Decreto,
legislativo 244 dé 1951, al cual se hizo alusiéon anteriormente. >

Este Decreto 2761 dé 1962 prohibid, a partir del 8 de octubre del afio .
de su expedicién, a todos los establecimientos, oficiales y privados, de
educacion elemental, media, y normalista, imponer a sus alumnos, pa-
dres de familia o acudientes, “erogacion alguna distinta delyvalor de .
las matriculas,, pensiones y sérvicio de bus que venian rigiendo en el
territorio nacional el 31 de agosto dé 1961, o de las autorizadas por
las Juntas Reguladoras de Matriculas y Pensiones”, so pena de la sus-
pension de.la licencia de funcionamiento o de la de aprobacmn de es-
tudios por término de uno a tres afios.

“El Presidente de la Republica de Colombia,’ en uso de sus atribu-
ciones constitucionales y legales y en especial de las *que le confieren
el articulo 120, ordinal 13,de la Constitucion Nacional y el Decreto le-
gislativo nimero 244 de 1951”, decreté por medio del numero 83 de
23 de enéro de 1964, una adicidon a los reglamentos sobre matriculas y
mpensiones, tendiente mas que todo a hacer efectivo su control “en los
establecimientos no oficiales” y a recalcar sobre las sanciones para los
planteles de educacion que violaren “las disposiciones vigentes sobre

costos de ensefianza”.



Dice el articulo 2? de este: decreto/que el MinistelFio-de.EdUiéaciéii
Nacional sancionara a.los contraventores con multas’Kasta dé diez'mil .
pesos y que “contra la providencia que imponga la multa-procedera éi'
recurso de reposicion por'la via gubernativa”. Continda el decreto -ha-
ciendo prevenciones a los directores de establecimientos de- educacion
“oficiales o rio oficiales” y adiciona el articulo 26 bis del I>ecreto 30 de
1948 y el articulo 37 del Decreto, 1135 de 1952, e impone obligaciones.'ré-

-Racionadas, con los costos de las matriculas y pensiones a los mismo's
directores de planteles “oficiales y no oficiales”, para dictar por ualti-
mo normas preventivas para el cumplimiento de las relacionadas cph:'
los costos de matriculas y pensiones y establecer las sanciones en caso
de infraccion por parte dé los establecimientos, educacionales' o de sls
Directores.,. v'":

Este recubrito histérico que no pretende contener,integramente las
disposiciones relativas a la educacion tanto ofidial' como privada, se'’
ha efectuado con el fin de hacer resaltar el hecho de que, desdé la
vigencia de la Ley 7" de 1943, y mejor aun, desde, ia adicion de su a¢
ticulo 19 con el articulo 1° del Decreto legislativo 244 de 1951, el Go-
bierno, representado por mandato.de la Constitucion Nacional' en su '
articulo_57, por el Presidente de la Republica y por el Ministro dé Edu-
cacion Nécional, ha venido ejercitando las facultades legales’y.cohsti-
tucionales para ocuparse de los diversos tépicos, dé la; edueaéiéon”™ nacio-
nal en establecimientos publicos y privados, y del costo de la misma qué

' ha sido considerada a partir de ,1951 como materia que no podra sér
motivo de “indebidas especulaciones” en los establecimientos docentes.
de nivel prirpario, secundario y universitario. !

Porque el primer cargo de ia demanda, sintetizado pbr su autor,
dice que “el Gobierno, con el pretexto de controlar, el régimen ecpné-
«mico de los institutos de la educacion privada,.invade la ensefianza
misma y la privada de esa preciosa ‘libertad’ que le ‘garantiza’ elj ar-
ticulo 41 de la Constitucién”, (fls. 1y 2), para agregar luego: “Debo-
manifestar, ante todo, que, al solicitar la declaracion de nulidad del
Decreto 156, pido que la nulidad se aplique a ese estatuto en su.totali-
dad, considerado como un todo juridico indivisible; de manéra que sean
anulados todos y cada uno de sus treinta y siéte articulos” (fl. 46).

Por ello fue que el actor en su libelo insisti6 en la nulidad “ sola-
mente en cuanto el decreto, se refiere a la educacidii privada, ya que
el Presidente si puede, de acuerdo con ese articulo (se refiere al 120 nu-
.meral 13 de la Carta) ‘reglamentar, dirigir e inspeccionar la instruccion =
publica nacional’, o sea, la'educaciéon oficial”. Y para ello, refiriéndose
al. nico considerando, el decreto acusado, dice que él “marca el limite'.,
dentro del cual-debe situarse él honorable Consejo de acuerdo con“las
normas procesales de la ‘litis contestatio’, o materia del juicio...”.

. Mas, como es deber dél juez analizar en la motivacién de su'fallo
todos los -hechos importantes relacionados con las .cuestiones de dere-
cho que se van a resolver y “las razones de justicia o equidad que cons--
titiyen los fundamentos de la decision”, se ha visto precisada;la $ala
a exponer en esta providencia, comp se ha dejado, escrito, el'origen, his-
térico legal de la norma acusada, cumpliendo asi con -el precepto de;
caracter general trazado en el articulo 471 del Cédigo, Judicial, sin par'.

-
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sar por alto el estudio de las disposiciones,: constitucionales invocadas
por la demanda, las cualesse habran de analizar separadamente para
un mejor fundamento déla sentencia. .

Que el decretd acusado'viola el numeral 13 del articulo 120 de la
Carta, sostiene la demanda, porque el Presidente de la Republica, no
puede invocar ,ese precepto “para intervenir en la educacion privada,
ya que tan so6lo puede aplicarlo a la educacién, oficial”, y al hacerlo én
la forma expresada en el Decreto 156, el Gobierno se tomé facultades
gue no tiene en virtud dei numeral invocado-ni de dlSpOSlClon legal

alguna. , r

Quiza asista la raz6n al demandante cuando ha enfocado él ata-
gue-.al' decret6 acusado, planteando el problema por el aspecto ex-
clusivo de la intervencion del Estado en la educacién. Pero estima la
Sala'que el decreto impugnado'no trata de la educacibn misma, sino
del aspecto econémico que necesariarnente ella conlleva, desde el mo-
mento en que se ocupa, principalmente, de la reestructuracion.de las.
juntas reguladoras de matriculas y pensiones las cuales cumplen fun-
ciones de orden econdmico relativas a los establecimientos educacio-’
nales de caracter publico y privado. No se debe pasar pfar ajto, como lo
hiz6-14 demanda, que estd vigente la Ley 7”.de 1943 que contiene nor-
mas'de orden publico econémico, las cuales fueron adicionadas, de ma-
nera expresa por el Decreto legislativo 244 de 1951 que es ley de.la Re-
publica, cuando expresamente en su articulo |9 dispuso que “igualmen-,
te no podra ser materia de indebidas especulaciones el precio de las
matriculas y pensiones de los establecimientos de ensenanza privada,
tanto primariai como secundaria y universitaria”

Como los topicos tratados hacen alusién de manera, casi .exclusiva
a la-regulacion de orden econémico y a prevenciones sobre el cumpli-
miento, dé las mismas, estima la Sala que tal invocacién no reviste, en
el caso' debatido, la trascendencia que |é ha querido dar el demandante.

Respalda esta apreciaciéon el moderno pensamiento de los estudio-
sos franceses, traducido en la.Constitucion de ese pais del afio de 1958,
que sienta el principio de que el Gobierno, llamado a ejecutar las le-
yes, puede reglamentar no sélo las. tenidas estrictamente como tales,
sino también la Constitucion que ha sido'denominada con sobrada ra-
zon “ley dé leyes”. Teniendo por otra parte, el Presidente de la Repu-
blica la ineludible y expresa obligacion consignada en .el mismo ar-
ticulo 120 de la Carta, en-su numeral 2?, dé obedecer iaS leyes y de
“velar por su exacto cumplimiento”, perfectamente,,en desarrollo del"’
numeral 3? del mismo articulo, puede proceder, a la reglamentacion de
las mismas, dictando decretos, como .el 156, tendientes alsu ‘cumpli-
da ejecucion” que. tiene por fin “conservar en todo el territorio el' or-
den publico”, y desde luego el econdémico, haciendo prevenciones de
policia éconémica como las contenidas én el decreto que se acusa. Ya'
lo dijo, muy claramente el Consejo en sentencia de noviembre 14 de
1962, publicada en el tomo LXV, ndmeros 399 y 400, paginas 43 y si-
guientes de,'sus Anales, que “no so6lo la ley puede prohibir ciertos hechos,
y .fijar las sanciones correspondientes, sino que igual cosa‘se puede ha-'
cer en la orden y decreto, actos tipicamente administrativos”



El mantenimiento del orden, y del orden publico econémico; des-
de'luego, por ser facultad expresa conferida por la Constituciéon al
Presidente de la Republica, exige el otorgamiento de los medios indis-
pensables para su efectivo cumplimiento. Por ello-'él mismo ,Consejo,
en la sentencia aludida, dijo con gran acierto que “precisamente, como
contrapartida necesaria de mantener el orden, al Presidente de la Re-
publica se le dota de los instrumentos juridicos:indispensables para
alcanzar aquella finalidad esencial, alli estd el origen del podér
supremo de polieia, (y de.policia éconémica agréga la Sala), que se
desenvuelve en una faéultad de reglamentacion independiente de la
ley y en una compulsion directa”.

m

Ha ejercitado ifd sefior Presidente de la Republica en el Decreto i156,
esa potestad reglamentaria-en materia ecdndémica, relacionada con el
costo de la educacion, ha ejercido el poder supremo de policia econo-
mica, ha velado por el cumplimiento de las leyes y por su eficaz .eje-
cucion; y ha pretendido conservar el orden publico econémico, funcio-
nes todas para las cuales, estq facultado por la misma Constitucion.
Si sus procedimientos'se han sujetado a las normas de la Carta y se
ajustan a las-leyes vigentes como la 7* de 1943 y al Decreto legislativo
244 de 1951, Una invocacion como la traida por el Decreto ejecutivo
156 qué, Como se harvisto tiene, dos aspectos marcadamente, diferentes,
el educacional y el econdmico, no es. causal suficiente para producir ,un
fallo anulatorio integral como lo pretende la demanda.

Pudiéndo el Ejecutivo, como se ha visto, desarrollar en determi-
nados casos las disposiciones del estatuto fundamental, y siendo jéste
la ley superior o ley de leyes, no s6lo encuentra la' Sala bien hecha,
bajo el aspecto anotado, la invocacion del numeral 13 del articulo 120,
de I4 Constitucion Nacionai, sino que respalda y halla, sujetada la'ac-
titud presidencial en las otras normas de caracter superior quelse han
dejado puntualizadas en todo lo que hasta aqui se ha dicho. Por tales
razones, no prospera el primer .cargo inteligentemente formulado por
él doctor. Uribe Misas en su démanda materia del presente fallo, y por
lo mismo no se accederd a la anulacion integral, o, “en su totalidad”,
como lo pide el actor e o

A pesar de que la demanda'dice que;es inutil, ante el cargo ante-
rior, “detenerse en cada articulo del. decreto para decir qué textos cons- m
titicionales viola, “siempre atacdé gran parte del articulado dél Decreto
156, él cual pasa a-estudiarse, descartando, desde,luego, aquellos ar-
ticulos que- no han sido demandados los que, acusados, sefala el libelo
los textos infringidos pero sin concretar los cargos y:aquellos que, a
“pesar de estimarse violados por el actor en la demanda, eIIa no indica
la norma que el demandante éstima quebrantada.

Para el doctor Uribe Misas los articulos 10 2?, 3?, 4', 59,,6?, 79y 8?
qué organizan y sefialan las funciones de la Junta Reguladora de Ma—
triculas y Pensiones, juntamente con el 33 del Decréto 156, forman “un
todo juridico e indivisible, de caracter procesai”, y constituyenuna ju-
risdicciébn especial de caracter puramente gubernamental o adminis-
trativo”, con lo cual el Gobierno esta administrando justicia, funcién
privativa de la rama jurisdiccional del poder publico* y por lo tanto
este grupo de articulos, viola los 55, 56, 57 y; 58 de |4 Constitucion Na-
cional, texto que, segun el actor, aparecen infringidos ademas por to-



“dos y cadajuno' de los articulos del decreto acusado, “puesto que ese
estatuto es una especie dé codiguillo indivisible: tendiente a procesar
y rcondenar a los establecimientos docentes”.

'La demanda, luego de transcribir los articulos de ia Constitucion
.qué estima violados, (55 a 58), afirma categéricamente gjie no es fun-
cion.propia del Gobierno la de administrar justicia y que €l no puede,
por medio de las Juntas Réguladoras de Pensiones y Matriculas “diri-
mir las diferencias que surjan entre'institutos docentes y alumnos o
padres de familia, por razén de'faltas o abusos cometidos por aquéllos,
sino al Poder, Judicial o Jurisdiccional”, el qué estara representado por
,Jlos diferentes tribunales y juzgados que operan en Colombia, dentro de
todos los ramos.

A. juzgar por el contexto de la demanda en este punto, la acusa-
cidbn que es un poco vaga e imprecisa, se fundamenta en que, como lo
dice el.'.articulo 55 de-la Carta, el Congreso, el Gobierno y los jueces
tienen funciones separadas. Mas esa misma disposicion agrega que es-
tos 6rganos del poder publico “colaboran arménicamente en la realiza-
cion de los fines del Estado, por lo cual entendié el célebre tratadista
de derecho publico Duguit, una estrécha “colaboraciéon de 6rganos de
representacion y una reparticion de funciones”.

“En. Colombia la soberania del Estado,—dice el profesor Tulio En-
rigue. Tascon en su Derecho constitucional colombiano—, entendiendo
por .tal la potestad de realizar el derecho, es fejercida por todos los po-
deres publicos, pero cada Uno en la esfera de sus respectivas atribucio-
nes,, de uria manera; limitada, es decir, sin que ninguno sea soberano,
en el sentido que le da a>esta palabra la doctrina francesa, ésto es, dé
poder ificondicionado y .absoluto”. Y>agrega mas adelante, el libro en
inencién en su pagina 137 que “el derecho publicd moderno no admite
la separacién de los poderes, publicos; hay separacién dejunciones, pe-
ro no separacion de organo”, los cuales, lejos de funcionar separada-
mente, colaboran armonicamente en el desempefio de las funciones del

-Estado”.

*De alli que, dentro de nuestro‘poder publico, conforme a estos prin-
cipios, si exista la separacion de las funciones pero no la de los pode-
res como pretende la demanda, pues, ellos deben colaborar “arméni-
camente en.la realizacion de los fines del Estado”, segun el precepto
55 de la Carta. Por esta razon, se ve a la' rAma del poder legislativo
ejercitando, de acuerdo con la Constitucién funciones judiciales'cuan-
do juzga al Presidente de la Republica, a los Ministros del Despacho, al
Procurador General dé la Nacion y a los Magistrados de la Corte Supre-
ma de Justicia (Num. 5° articulo. 102 C. N.); funciones de instruccion
judicial cuando la Camara de Representantes conoce las quejas y de-
nuncias contra los mismos funcionarios, (Num. 6? ibidem); funciones
administrativas cuando elige determinados empleados como al Contra-
lor General de la Republica. Se'observa, como dentro de nuestra orga-
nizacién administrativa, sujeta en un todo a los preceptos de la Carta,,
la rama jurisdiccional del poder publico, ademéas de dictar se'ntencias
y autos, realiza funciones administrativas cuando nombra jueces y
magistrados y éstos designan el personal subalterno, y cémo,,las fun-
ciones legislativas no le son extrafias, cuando al sentar jurispruden-
cia, esta interpretando las leyes a manera de doctrina. “El érgano eje--

)



cutivo realiza actos de administracion, que es su'funcion-propia, pero, "
ademas, hace leyes en sentido .material, cuando.-ejerce la potestad re-
glamentaria o hace uso de las facultades extraordinarias, y ejerce fun-
ciones jurisdiccionales cuando instruye sumarios o falla querellas, de
.policia”, dice el doctor Tascdén en su obra en cita, y concluye que, “Le-
jos, pues, de estar aislados, los diversos 6rganos se encuentran ‘compe- -
, netrados, intimamente, en accion reciproca de uno;sobre otro”.

Ahora bien, si el .Gobierno, 'ejercitando las facultades reglamen-
tarias propias, determind reestructurar las Juntas .Reguladoras de Ma-
etriculas y Pensiones, y en el decreto impugnado fijé las funciones de
las mismas, no ve la Sala violacién alguna a los articulos 53,.56, 57 y .58.
de la Constitucion. Nacional, como tan claramente lo ha vista la de-
manda. !

' _ T

Que existe por parte del decreto impugnado una violacion mani-
fiesta al articulo 41 de la misma Constitucién, sostiene,,en extensa, el
doctor Uribe Misas, con fundamento- en interpretaciones de la Corte y
el Consejo de Estado al numeral 13 dei articulo 120 de la Carta en re-
lacion con la libertad' de ensefianza consignada en el articulo 41 que
dice en su inciso primero: “Se garantiza la libertad de ensefianza’ El
: Estado tendra .sin embargo, la' suprema inspeccion y vigilancia de los
institutos docentes, publicos y privados, en. orden a procurar el cum-
plimiento de los fines sociales de la cultura y la mejor formacion inte-’
lectual, moral y fisica de los educandos™

Por su: parte, el numeral 13 del articulo 120 dé la-Constitucién,
impone al Presidente de la Republica como suprema-autoridad .admi-
nistrativa el deber de “reglamentar, dirigir,e inspeccionar la instruc-
cion publica nacional”. . \

Aunque la Sala ha visto el problema planteado desde el angulo

puramente econémico, razén que la eximiria de adentrarse al punto
relativo exclusivamente al de la educacion; conviene hacer, como fun-
damento de este fallo, algunas anotaciones referentes ai aspecto pura-
mente educativo ya que él ha sido tratado en extenso por la demanda.
' ; Para intervenir en la educacion privada, sostiene el actor, el Pre-
sidente de-la Republica ‘“‘no puede invocar el articulo 120, numeral 13,
de la Constitucién, ya que la funcién administrativa que le otorga ese
articulo no es aplicable, sino a la educacién oficial”. En el mismo li-
belo se lee: “De acuerdo Con lo que -acabo de decir; ya solicito ,la decla-
racion de nulidad solamente en cuanto ese decreto se refiere a la educa™
cion privada, ya que el Presidente si puede, de'acuerdo con ese articulo,
(se refiere al 120, Num. 13), ‘reglamentar, dirigir e-inspeccionar la ins-
truccion publica facional’, o sea, la educacion oficial”.

Encuentra la demanda cierta'sinonimia entre la “instruccion pu-
blica Gacipnal” de que habla el numeral 13 del articulo 120'de la Carta
y la “educaciéon oficial”, de que trata el libelo. Para la Sala no son si-
noénimas estas expresiones;por multitud de razones que harian demasia-
do extenso este fallo si entrara a exponerlas; baste hacer resaltar que
rio se debe incurrir eh el grave error de confundir la educacién publica
con la éducacign oficial. La priméra esta a la disposicion, como su nom-
bré lo indica, de todo el publico, y ella puede ser oficial 6 no oficial,
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En contraposicion a ella, con caracter restrictivo, esta la privada, des-
tinada a educar un determinado grupo de personas seleccionadas con
un determinado criterio,, que podria iser el religioso u otro cualquiera.

Observando detenidamente la Sala todos y cada uno de los precep-
tos'contenidos en el Decreto 156, el que como sé ha dicho, es de carac- .
ter purarnente econémico, en cuanto él- se refiere exclusivamente a la
intervencién del Estado en el costo de las pensiones y matriculas, en
el costo de las' tarifas dé transporte de alumnos y de la imposicion de
sanciones a los contraventores de sus normas, no encuentra la Saja que
ello impliqué una violacidon al principio de la libertad de ensefianza, el
cual no ha tocado con elDDecreto 150, pues, simplemente se ha desa-
rrollado, con él, el principio legal de qué “el precio de,las matriculas y
pensiones de los establecimientos de ensefianza prlvada “no .podra ser
materia dé indebidas especulaciones”. ;

Si la. ley ha detenfiinado como norma de caracter de orden publi-
co economico el prihcipig de la no especulacion como se ha dejado ex-
puesto en esta providencia, tampoco él decreto del ejecutivo que se
acusa, ha infringido la norma contenida en el articulo 41 de la Carta,
poéraue tales actuaciones, lejos de violarla, estan desarrollando dentro
de las normas constitucionales y legales, el cumplimiento de los fines
sociales aue se debe, proponer, ante todo, la cultura, buscando dar una
oportunidad igual., hasta donde las circunstancias alcancen, a todos los
présuntos educandos de Colombia,; para'una “meior formacion intelec-
tual, moral y fisica” ,(como lo manda la suprema ley de'este pais.

Dar rienda suelta a los “apetitos econémicos de auienes tienen en
sus manos el negocio” o "la empresa” de la,educaciéon, que no la'fun-
cibn humanitaria y’social aue ella, conlleva, como aue™es desarrollo de
una de las obras de misericordia: “ensefiar al aue no sabe”, seria tanto
como pretender el cumplimiento de todos'ios principios morales y de de-
recho, Unicamente en beneficio de aaudeJdla clase nue fuera favorecida'
con la fortuna de tipo econémico, pues, las mas débiles se verian pre-
cisadas a desistir de tan nobles empefios como educar a sus hijos, ante
Ia imposibilidad en que los podrian colocar los establecimientos o em-
presas educacionales,'si el Estado no cumpliera con la funcidon tutelar
a que ésta llamado en relacién con. las presuntas,especulaciones que
podrian presentarse. -

Considera oportuno”la Sala transcribir los comentarios,dél doctor
Tulio Enrique Tascon al articulo 14 del Acto legislativo namero .1 de
1936, o articulo 41 de la-actual codificacion constitucional. Eh su-
obra citada, se. lee'sobre el particular:

“Segun. M. Duguit, la libertad de ensefianza, ya se la considere
desde el punto .de vista del derécho de ensefiar, ya desde el punt6é de
vista del derecho de aprender, no es/en realidad, otra cosa que la li-
bertad de opinién, la libertad de creencias, la libertad de comunicar a
otros lo que se sabe, lo que se piensa, o Ip que se cree”

“El mismo profesor agrega giie los adversarios de la libertad de
ensefianza reconocen al padre de familia el derecho de instruir por si
mismo a'sus hijos,'y q.ue por la misma razén deben reconocer légica-
mente el derecho de elegir con" toda libertad los .maestros que han de



suplir su propia e indiscutible facultad, y & los cuales confia la, mision
instructora que.él no queria o no podia ejercer”; V.

- Acaso con el control de los costos educacionales™se esta menosca-
bando, la libertad de 'ensefianza entendida en los precisos términos
anotados? No. Ellos garantizan mas ese “derecho de aprender” de que
nos habla él profesor Tascon; y a quienes tienen el'“derecho de ensa-
far”, se les esta diciendo simplemente que pueden ejercitarlo, peté /
dentro de las normas legales de orden écondmico, pules, :él Estado”ésta

en la obligacién de impedir.que por los costos demasiado gravosos se-
restrinja el “derecho de aprender”; El Decreto >156 acusado no va, pues,
contra la libertad de ensefianza qué consiste, en permitir a todo aquel

que lo desee transmitir sus conocimientos, sus ideas, sus creencias, gra-
tuita u onerosamente, dentro de las normas trazadas por la Constitu-
cion y las leyes, pero sin abusar, en caso de que desee cobrar; en el
precio de sus ensefianzas. Por"todo ello, deduce la Sala que no existe

la violacién sefalada por el libelo al articulo 41 de la Carta; Vo

- Se queja la demanda de que la imposicion de sanciones que con-
tienen los articulos 9 y 10 dél Decreto 156 de 1967, violan el articulo
39 de-la Constitucion, porque al imponer ellos sanciones como las alli
contempladas, van directamente contra el ~principio fundamental estar
blecido en nuestra Carta de que “toda persona es libre de escoger pro-.
fesiéon u oficio”. . , . -

Sobre este particular no encuentra tampoco la Sala quebranto al-
guno, pues, se vuelve a repetir, no sé ha'tratado con el Decreto 156 ni
"“reglamentar”, >ni “dirigir”, ni “inspeccionar” la instruccién publica
nacional, sino simplemente regular con base en la funcién constitui ,j
cional atrds mencionada ji comentada, el costo de |4 educacion en Co-
lombia, la cual no puede ser materia de “indebidas especulaciones”
cosa bien distinta, por cierto, a la que muy inteligentemente..ha plarb
téado la demanda. Vigente éT Decreto 156l el principio constitucional
de la libertad de escogencia de profesion o de oficio, no sufre)el me- ,
Alor Quebranto, pues, nuien .opte por la: profesién dé pedagogo, perfecta® >
mente puedé hacerlo, pero suietafidose desdé luego; a las exijrendas que
la,s leyeslfe haeran sobre su titulo de idoneidad v a cualquiera, otra, bte f
ufia disposicion de caracter general le imponga, como la limitacion de
sus ganancias si las. va a deducir'de matriculds .vipensionésen un es-
tablecimiento de ensefianza privada, pues. ello ,“no podra ser materia
de indebidas especulaciones”, segiin el Decreto»244 de 195i. Es preciso
diferencian la libertad de ensefianza de la libertad jde empresa,

Que el articulo 10 del Decreto 156 va efi cohtrj, de la libre escogen-'
cia de profesion “por cuanto los institutores privados no .pueden ejercer’
la profesion del 'masristerio al serles aplicado tal decreto, y/por ¢ua-nio
atin los mismos y desconocidos institdtores del futuro se veran impe-
didos para fundar un establecimiento docente”, es punto de vista aue
no comparte la Sala,’ no s6lo por las razones anteriormente expuestas,
sino porque, la profesion de institutor és una Cosaidistinta al estableci-
miento de una empresa, 0 neerocio, que pueda conllevar la fundacién de
un “establecimiento docente”, el cual.- como tal, tendra que sujetarse
a las normas previamente promulgadas para esta clase de organiza-
ciones. dentro de las cuales estan las del Decreto 156 acusado. Observa, : |

eademas la Sala, que,, como bien, lo anpta él demandante en sus pala-



bras que se acaban de transcribir, se trata de dos situaciones bien dife-'
rentes: la del institutor y la del establecimiento que puede ser o no per-
sona juridica,, o simplemente la proyeccion comercial o educacional, co-
mo quiera entenderse, "de una persona natural que es el institutor, quien
libremente ha escogido esa profesiéon para'su vida.

Sobredi articulo 11 acusado, después de hacer un introito de ca-
racter procedimen.tal con ‘base en el Cdédigo Judicial y en el Decreto
2733 de 1959, dice la demanda que él ‘“viola el articulo 30 de la Cons-
titucién que garantiza, y protege, a mas del derecho de propiedad ‘los
demds derechos adquiridos con justo.titulo, con arreglo a las leyes ci-
viles, por personas naturales 6 juridicas, los cuales no' pueden ser des-
conocidos ni vulnerados por leyes posteriores’, Y uno de esos derechos
reconocido por nuestras leyes procesales, es el derecho de apelar sin ne-
cesidad de comprarlo. Otra cosa podrl'a suceder si la apelacion se con-
cediera en el efecto devolutivo, caso eri el cual no se suspénde Ia juris-.
dicpiéon del inferior mientras la apelacion se ventila”. .

. Y méas adelante dice el actor que la infraccion a la norma cons-.
titucional invocada, obedece a dos razones: “primera, -porque, la propie-
dad que tienen los institutores privados sobre sus empresas educativas,
consideradas por todos sus aspectos, es descondcida por el decreto; vy,
segunda, porqué son desconocidos también por dicho estatuto los ‘de-
rechos adquiridos por los institutores con arreglo a las leyes civiles’,
como son-la ley de prensa y las leyes todas que garantizan y protegen
la propiedad literaria, la propiedad industrial, la propiedad intelectual,
el ‘good wffl’, el prestigio y el honor profesional”.

Observa la Sala qué el demandante no precisa los derechos adnui-
ridos por los institutores, por una parte, y por la otra, olvidé hacer alu-
sion, como si lo hace este fallo, al décréto .legislativo qué es ley en

"virtud de la 141 de 1961, que se distingue con el nimero 244 de 1951,
gue disppso.imperativamente que el precio de las matriculas y pensio-
nes de los establecimientos de ensefianza privada no podria ser “ma-
teria, de indebidas especulaciones” v que ademas faculté al Ministerio
de Educacidon para reglamentar el- Decreto 3040 que' dio a las Juntas
Reguladoras de Pensiones v Matriculas, la funcién de sancionar a los
contraventores de las normas relacionadas con el costo de la educacion.

' En cuanto ai recurso de apelaciéon para cuvo eiercicio .sera “nece-
sario consignar previamente, el valor deja multa respectiva, valor nue
sera devuelto efi caso de que se revoque la providencia apelada”, seerdn
'el paragrafo del articulo 11.'estd acorde la Séala’jcon la de Decision
cuando, diio'que la “obligacién de efectuar el paso dé una multa pre-
viamente la concesién dél recurso.de apelacion, soélo, puede hacerse por
mandato de la ley”. Mas ello rio significa que'sea precedente a anula-
cién del paragrafo transcrito, porque dentro de esta jurisdiccidn, esen-
cialmente rogada, no se ha combatido por este aspecto el articulo,'sino
por violacién de la Constitucién, cuando manda garantizar los dere-
chos adquiridos con iusto titulo, por todo lo cual no aparéce la infrac-
cion sefalada en la demanda, méaxime si se tiene en cuenta lo dispues-
to por el articulo 8" de la Ley 1™ de 1963.

Al atacar el articulo 12 del Decreto 156 que sanciona con nota de
mala conducta & los directores de establecimientos educacionales, ofi-



ciales o no, que violen las disposiciones reguladoras sobre los costos de
pensiones, matriculas y transporte .de alumnos, se lo acusa de ir con-
tra el principio de presuncion de ,buena fe y de hacer incurrir a la au-
toridad en 'peticiéon de principio abusando del' poder, “como si sus- de-
cisiones fueran incontestables”; pero la demanda no sefiala norma de
caracter superior violada con él por lo cual este cargo no prospera.

El articulo 14 del decreto impugnado se acusa porque,- segun la de-
manda, él presenta “un caso dé miopia iiitelectual” y. “una visidn re-
cortada, absurdamente recortada, del vasto campo de la ensefianzat cu-
:ya complejidad se compone de innumeros detalles, previstos los unos
e imprevisibles los otros. Pues bien pueden comprender ustedes, sefio-
res Magistrados, que obligar a los institutores a moverse' Unicamente
dentro del estrecho horizonte de matriculas, pensiones y gastos de trans-
porte, es cortarle las alas a la iniciativa magisterial, y es violar irres-
ponsablemente la libertad de ensefianza que garantida el articjulo 41 de
la Constitucién”. . \%

Ya se vio al estudiar el -punto relativo a |4 libertad de ensefianza
gue consagra el articulo 41 de-la Carta, como él no ha sido infringido
por las normas del Decreto 156; las cuales no tienden a la.inspeccién
y vigilancia de los institutos docentes, sino al control de los precios
que. puedan ellos cobrar por conegptp de matriculas, pensiones y servi-
cios de transporte, con lo cual apenas esta cumpliendo el Estado, re-
presentado en éste cas6 por el Gobierno; con elimprimordial deber de
conservar en todo el territorio de Colorribia el orden publico .econdmico
gue puedé ser quebrantado por los excesivos costos en la educacidon dé
la juventud que él habita.

A pesar de que’la demanda sé detiene eh algunos comentarios so-
bre el articulo 17 del decreto impugnado, éste,no puede ser materia de
analisis, debido a que no se indican gué. normas de -caracter superior
han sido violadas con él, pese a que en el “cuadro sintético de. los tex-
tos constitucionales que viola el Decreto 156", trae el.libelo bajo el
punto cuarto esto: “El Decreto, 156 viola el articulé 17 de la Constitu-
cion. segun el cual, 'el trabaj.o gozard de la especial proteccion del Es-
tado’, por cuanto ese estatuto, lejos de proteger a los educadores, los
molesta y los persigue y los priva de la “libertad de ensefianza” que
les garantiza,el articuloi4l de la Constitucion”.

; Vuelv.e a insistir el libelo en el quebrantamiento del articulo 41 de la
Carta, por parte del articulo 18 del decreto que dispone que “las ex-
cursiones, o visitas que con fines de estudio o de recreacion .programen:
los éstablecimientos docentes fuera de la' localidadj no son obligatorias
y, por. consiguiente, no. tienen incidencia en las calificaciones para los
alumnos que no concurran, a las mismas”, con lo cual, al decir de la
demanda, se les estd .diciendo a los alumnos: “no obedezcan,'mucha-
chos, no obedezcan, y bien sea que tengan o no que dar cuota para -la
excursion o visita”. Este mismo articulo 18 del decretd, segun el de-
mandante, es violatorio también del articulo 16 de ia Constitucion,
porque al no obligar a los‘estudiantes a que concurran a las visitas y
excursiones recreativas, ‘‘lejos de ‘cumplir los deberes sociales del Esta-
do’, uno de los cuales es apoyar la autoridad del magisterio, introduce
la rebelion y-la anarquia en los establecimientos privados, extrafia ma-



flera de proteger a l6s educadores en el ejercicio de su profesion, en su
honra y en su patrimonio”.

Para la Sala no existe ninguna de las dos violaciones sefialadas por -
el actor. La del articulo 41 ya se ha repetido varias veces, es extrafia,
por las razones apuntadas en esta providencia. Y en cuanto a la del
articulo 16'de la Carta, no puede presentarse porque, no es aue el Go-
bierno, como lo afirma la demanda, les esté diciendo a los alimnos que:
se rebelen contra la autoridad de sus maestros, sino que les dice' a és-
tos que no organicen excursiones ni visitas que graven el patrimonio
de sus. alumnos ni de los padres de éstos, fuera de la localidad donde
funcionan los establecimientos "educativos, porque ello puede incidir:
muy fuertemente en el costo de la educacién dé algunos de ellos, auri-
,que se pretenda como fin real o pretextado, una visita 6 excursién de
estudio o de sana recreacion, para los estudiantes. Y dentro de los “de-
beres sociales del Estado” de aue habla la Constitucién no. esta Gnica-
mente el de proteger a los educadores “en el éiercicio de su profesion,
en su honra y en su. patrimonio”, cqmp lo invoca la demanda sino “el
de proteger altodas las personas residentés en Colombia”, en sus bie-
nes aué pueden sufrir menoscabo con sistemas de ensefianza cuyo eos-,,
to se eleva en razén de visitas, excursiones recreativas o instructivas
qué, cyando menos, como lo anota el demandante en su eiemplo, tie-
nen aue gravar al “pap&” con el valor de los pasajes. Por ello, tampo-
co acepta la Sala este cargo que no prospera.

-El -articulo 21 del decreto dice aue el valor de las matriculas
los establecimientos no oficiales én él sefialados, no podra exceder del
valor de una pension mensual de estudios, por lo cual el demandante
estima aue el Gobierno ha abusado, desde el momento en aue interviene
en “la economia o régimen financiero de cada instituto privado” y les
quita a los institutores privados el derecho de formar sus presupues-
tos de entradas y salidas, para terminar haciendo este interrogante:j
“Y sera esta la ‘libertad de ensefianza’ que garantiza el articulo 41 de
la Constitucion? -

La Sala observa aue ningln cargo concreto formula el demandante,
a este articulo 21, cuyos comentarios de orden puramente econdémico,
llevaron al actor a formular un-interrogante aue no armoniza ni con
el contenido mismo de la norma acusada, rii con las apreciaciones an-,
tecedentes a la pregunta formulada. Por esto, el pretendido cargo al
articulo 21 tampoco prospera.

La demanda habla ademas de los articulos 27, que fija la cuantia
de las multas coh que se sancionara a los infractores del Decreto 156;
dél 31 ,aue, al decir déla demanda, “induce a los ciudadanos”™ una di-,
lacién que se hace mas cruel e irresponsable cada dia”; al 32, que
permite al Gobierno la investigacion oficiosa de las violaciones al de-
creto demandado; al 38 (sic) —auizad se quiso hablar del 33—, que
sefiala los recursos que proceden por la via gubernativa, y al 36 que-
habla de la-publicacion de las sanciones a que dieren,lugar los infrac-'
tores del Decreto 156, pero, anota la Sala, qué para la acusacién de
ninguno de ellos se citaron-las normas que, por considerar «infringidas,
movieron al demandante a proponer la accion.

7 ANALES T. LXXV.



Resta soélo hacer el estudio de los articulos 15 y 28 del Decreto
, 156, los cuales fueron suspendidos provisionalmente por la Sala de
Decision en providencia de 28 de octubre de 1967, y sobre cuya nuli-
dad se pronuncié favorablemente la Fiscalia 4? de esta corporacion..

La suspension del articdlo 15 se fundament6é en que las contribu-
ciones que en él se prohiben no son forzosas, sino voluntarias, “y co-
mo tales no las puede prohibir el Gobierno porque ello va contra los
derechos individuales que ampara la Constitucion”. *;

Releyendo detenidamente la demanda en los apartes en que ella
acusa el articulo 15idel Decreto 156, se tiene que los cargos se formu-
lan exclusivamente contra los literales c) -y dj en los términos que en
seguida se sintetizaran. !

Vale la pefia copiar el articulé 15 que dice asi:

“Quedan ieualmente prohibidas todas las contribuciones en dine-
ro q en especié que a continuacion se citan:

b) Para escudos, anillos de grado, mosaico, pergaminos y albumes;

c) Para la adquisicién o edicion dé anuarios, revistas, boletines y
publicaciones de todo género;

d) Para la asistencia a espéctaculos. reuniones, paseos y recepcio-
m nes, organizados dentro o fuera de los planteles;

La demanda d’'ce soore estas disposiciones:/‘El articulo 15 trae
una larga lista de ‘contribuciones prohibidas’,; que, por ridiculas, le
quitan seriedad al decreto. Merecen especial atencion la del literal c)
sobre ‘la adauisicion o edicidn de anuarios, revistas, boletines y publi-
caciones de todo género’, y la del litera] d) que condena todo pedido
‘para la asistencia a espectaculos, reuniones, paseos y recepciones, or-
ganizadas dentro o fuera de los planteles’.”

En relacién con el literal c) dice el demandante, después de ha-
cer resaltar la necesidad de ésta clase de publicaciones y comentar él
costo de las mismas, que las cuotas que para tal fin se puedan impo-
ner ,a los alumnos “no arruinan a ningdn ouéiumbroso pap*”: aue
las publicaciones son necesarias no sélo para informar a las familias de
los educandos y a la sociedad entera, sino pornue los establecirmpntos
detentes tiénen “el derecho v el deber de hacer su Irstoria publira,
sin giie el Gobiérno tefiera derecho a mantenerlo emparedado, mudo,
inactivo y completamente ajeno a la propaganda cultural”.

Y a renglén seguido concreta el libelo el cargo asi: “Y entonces,
sefiores Magistrados, qué es eso de prohibirles a los institutores tjUe
publiquen revista,s y boletines y anuarios y, quién lo creyera, ‘publica-
ciones de todo género’?” (Subraya la Sala).

Parte la acusaciéon de una premisa errada, cual es la de creer, co-
mo categdéricamente lo afirma la demanda, que el Gobierno, por me-
dio del Decreto 156 prohibe a los institutores las publicaciones de todo



género. La Sala ve muy clara la prohibicién, que no es para las publi-
caciones, sino que ella consiste en pedir contribuciones a los alumnos
de un plantel educacional para adquirir esas publicaciones, lo cual im-
plica necesariamente la existencia de las mismas, pues, no se podrian
adquirir ni los anuarios, ni las revistas, ni los boletines, ni las publica-
ciones de todo género, si ellas no estuvieran editadas.-Esta claro, en
consecuencia, el sentido de la prohibicion que no es, se repite, de hacer
las publicaciones, sino de pedir contribuciones en dinero o en especie
para}LIa adquisicion de las mlsmas lo cual es perfectamente diferente.

\

“Y si el Gobierno les nlega a los institutores el derecho elemental
de publicar sus programas, sus métodos educativos y sus lecciones cul-
turales.—-continta diciendo la demanda—, no es cierto que exhibe un
deplorable atraso pedagdgico, aue se esta entrometiendo en lo aue no
le jncumbe, y aue estd violando, por consiguiente, la ‘libertad de en-
seflanza’ que garantiza el articulo 41 de la. Constitucion?”

Para la Sala en este caso tampoco existe la violaciéon a la libertad
de ensefianza de aue trata el articulo 41 de la Carta, porque, como ya
se vio, la prohibicién de nue habla la demanda no existe en la forma
como en ella ha sido planteada. De alli que no encuentra la infracciéon
seflalada en el libelo.

Reclamando él actor para los institutores el “derecho elemental de
hacerse una iusta v necesaria propaganda, “tropieza” entonces con el
articulo 35 de la Constitucion, el cudl estima violado por el literal c)
del decreto en comentario. Pero esta infracH6n tampoco la encuentra
la Sala, porque, segun se ha visto, la prohibicion de publicar no esta
consagrada en el decreto para los institutores, puesto aue el articulo .
15 es muy concreto en su literal ¢) cuando lo aue prohibe a los insti-
tutbres, né es la publicacién de sus anuarios, revistas y boletines, sino
el pedir contribuciones a sus alumnos para la adquisicién de esas pu-
blicaciones. Cae, en consecuencia, por su base el cargo formulado bajo
este aspecto.

Se insiste en el libelo en la violacion del 'articulo 35 de la Consti-
tucion, Cuando a folio 50 del presente informativo se dice que el mis-
mo literal ¢) del articulo 15 va contra la garantia y proteccién de la
propiedad literaria, “por cuanto impide, a los institutores privados pu-
blicar sus revistas, anuarios, boletinés y hacer ‘publicacdone”™ de todo
género’, por lo cual la propiedad literaria y artistica de los institutores
sobre esas publicaciones no se puede ejercer”. (Rayas de la Sala). Ya se
dijo, y aunque sea molesto, se repite, que el literal acusado™ no impide,
para usar las palabras del actor, las tales publicaciones sino que, la
prohibicién que él contiene es bien diferente y se refiere exclusivamen-
te a las contribuciones que se pretendieran exigir a los alumnos para los
fines enunciados taxativamente en el articulo 15 del Decreto 156. Tam-
poco, pues, por este aspecto existe para la Sala la violacién del articu-
lo 35 dé la Constitucion Nacional que apunta la demanda.

Para el actor el mismo literal c), segin se esboza en el libelo, tam-
bién viola el articulo 30 de la Constitucion, porque no respeta la pro-
piedad privada y los demas derechos adquiridos, porque esas publica-
ciones constituyen “una propiedad- intelectual y aun comercial del ins-
titutor que usa del derecho natural y constitucional de ejercer la profe-



/ sion dél magisterio”, y porqué el Gobierno “priva” a los institutores
“del derecho natural y constitucional de publicar sus pensamientos;
sus doctrinas pedagodgicas, sus programas, sus prospectos, sus boletines,
sus anuarios.y sus revistas’'V Pero ya se vio alestudiarestearticulolS
del decreto acusado, como no es verdad que él contenga prohibiciones,
como las que afirma la demanda, sino otras de naturaleza muy dis-
tinta. Por eilo, la Sala tampoco acepta como valido el cargo formulado.

Con fundamento en este error de apreciaciéon encuentra el deman-
dante otra nueva violacién al articulo 39 del estatuto fuhddmental,
cuando dice que el Gobierno impide a los institutores el derecho na-
tural y constitucional qué toda persona tiene de abrazar la profesiéon
dél Magisterio. Has esté cargo es falso,'como falsa es la premisa que ha

servido al demandante para sustentarlo. . , .

Por dltimo, y para concluir con las acusaciones al literal c) diGe;
la demanda que él viola el articulo-42 de la Constitucion, poraue sien-
do libre la prensa en tiempo de paz, el literal c) del articulo 15 “impo-
sibilita a los institutores privados para publicar libremente sus revistaay
anuarios y boletines: y* para hacer .publicaciones de todo género’ "
imposibilidad que no encuentra la Sala por las razones anterlormente
expuestas. ~V T

Afirma asimismo la demanda aue “el Decreto 156 viola el articu-
lo 46 de la Constitucion, segun el cual ‘todalparte'del pueblo puede
reunirse o congregarse pacificamente’, por cuanto ese estatuto imposi-
bilita a los institutores para efectuar reuniones y recepciones (articulo

, literal d>". > . oo

Este cargo al igual que Jos anteriores parte de una visién inverti-
da del literal d) del articulo 15 del decreto acusado, el cual con toda
claridad prohibe pedir a los educandos las contribuciones en dinero o
en especie “para la asistencia a espectaculos, -reuniones, paseos y rer
cepciones, organizados dentro o fuera de los planteles”, lo cual no im-
plica necesariamente, como lo aprecia el demandante, que ello que-,
brante el principio de la libre asociacion consagrada en el articulo 46
de la Carta. Bien pueden los,institutores reunirse libremente dentro o
fuera-de los planteles educacionales, entre si, 6 con sus alumnos, o
con terceras personas/ porque éste derecho natural estalconsagrado
expresamente en el canon constitucional aludido. Pero lo que si no pue-
den hacer, én virtud del literal d) dél articulo 15°'dél Decreto 156;
és pedir a sus educandos contribuciones en dinero 6 en especie para
asistir a esas reuniones que, desde luego, y conforme al precepto cons-
titucional, deben ser pacificas; Por eilo no es aceptable el dicho del au-
tor dé la, demanda cuando por encontrar “curioso” “el anticiparse en
un decreto a prohibir ‘cualesquiera reuniones’ con un criterio aprio-,
iistico y gratuito”, puesto que como claramente se lia expuesto, la tal
prohibicién'no existe en el decreto por él impugnado.

1 - .

“Por qué, —se pregunta el demandante—, el alumno de un colé-
gio no puede portar en su solapa un numilde (sic) escudo?’V si lo mas
natural es que lo lleve como distintivo de su colegid. Claro que perfec-
tamente puede ostentarlo, como puede también llevar un anillo Sim-
bolico de.su grado, ,0 puede retratarse para salir en un mosaico recor-
datorio de sus compafieros y profesores, y puede hacer pergaminos y.



albumes contentivos de recuerdos dé su vida estudiantil. Ninguna de
esas cosas se las prohibe el Decreto 156, el q;ue si prbhi.be. a los institu-
tores y a los planteles educacionales, pedir & sus alumnos contribucio-
nes en dinero o en-especie «para escudos, anillos de grado, mosaico,
pergaminos y albumes’, como textualmente lo dice el literal d) del ar-
ticulo 15. Est.Lma la Sala que este articulo 15 es una repeticion, tal vez
innecesaria, de la prohibicion contenida en el 14. Si se trata dé exigen-f
cias de cuotas para todos los fines indicados en la numeracién qué
aquél hace, es claro que esa exigencia no puede formularse, y 10:cual
no quiere decir que las contribuciones meramente voluntarias de los
alumnos, padres o acudientes no pueden subsistir, porque ciertamente
si se cercenara la potestad de cuotizarse voluntariamente fuera de cual-
quier exigencia dé los institutos o de sus directores, sé estaria desco-

nociendo un derecho, individual.
*;  Sobre el articulo 28, también suspendido provisionalmente, se pro-

nuncio la Sala de. Decisioén en estos términos: “Este articulo .28 es fran-
camente inconstitucional, pues le da efecto retroactivo a la ley. Como
lo dice el demandante, ‘obliga a.los establecimientos de educacion a de-

volver sumas que recaudaron o presupuestaron abites de la expedicion
del decreto’.” ,

Dice asi el mencionado articulo:

“Los. establecimientos educativos de que trata este decreto estan
obligados» a,devolver, dentro del término de treinta (30) dias, lo cobra-'

do en exceso”.

Contestando una pregunta del-doctor Uribe Misas, la Sala de Dé-
cision dijo en su auto por medio del cual revisé el de suspension pro-
visional que “és claro que én. exceso de tarifas o pautas que apunta
el decreto,y que se han venido estudiando”. ]

Este articulo lo ataca la demanda,; por “su evidente inconstitucio-
nalidad, puesto que obliga a los establecimientos de educaciéon a devol-
ver® sumas que-recaudaron o presupuestaron antes de la expedicion del
Decreto 156", dandole caracter retroactivo a4 esta norma, en contra de
lo preceptuado en el articulo 26 de la Carta, que consagra la irretroac-
tividad de’' la ley en Colombia. Y con fundamenté en el mismo articulo
de la Constitucion, ataca nuevamente el articulo 28 del decreto, di-
ciendo que a los obligados en virtud del articulo impugnado, “éste’ ni
siquiera los remite al ‘tribunal competente’ a que se defiendan ‘obser-
vando la pleaitud de las formas propias de cada juicio’, ya que deben
defenderse ante el mismo Gobierno qué les impuso esa obligacién”, i

Por otra parte, tacha la .demanda el articulo 28, porque va con-
tra el articulo 34 de la Constitucion*, cuando obliga a devolvér los ex-
cedentes cobrados, con lo cual “el Gobierno confisca ese excedente,"
pero no se sabe, porque el decreto no lo dice, si lo lleva & sus ateas o
se lo entrega al presunto ‘papa’ damnificado”. La obligacién impuesta
es la de “devolver”, como claramente lo dispone el decreto. Y devol-
ver, del latin devolvere, segun el diccionario, es “volver una fcosa a su
estado primitivo o restituirla a su duefio”. Asi confiscar es “quitarle a
uno alguna cosa en virtud de la ley o reglamento’,,los dos conceptos
son perfectamente opuestos, y por lo mismo la Sala no encuentra viola-
cion del articulo 34 de la Carta por parte, del articulo 28 del decreto, i



No sucede lo mismo con el cargo de irretroactividad, el cual no pre-
cisa dé un mayor analisis para acordarse la Sala con los puntos de
vista sostenidos en* la demanda, pues, es claro que el decreto trata en
su articulo 28 sobre hechos ya cumplidos, los cuales pretende deshacer
dandole asi caracter retroactivo, lo cual peca contra el principio gene-

ral de que la ley. rige para el futuro, consagrado en el articulo 26 de
la Carta.

No esta demas agregar que en la demanda se afirma que “el De-
creto 156 viola el articulo 20 de la Constitucion que prohibe a los fun-
cionarios publicos la ‘extralimitacion de sus funciones’, la cual campea
a todo lo largo'del decreto”. La Sala se abstendra de analizar este ul-
timo cargo, debido a la poca concrecion por parte del demandante en
la sustentacion del mismo, y porque, como se ha expuesto en esta pro-
videncia,, para ella, para la Sala, rio existe la pretendida “éxtralimita-
cion de funciones” de que habla la Constitucion Nacional en su ar-
ticulo 20, dentroi del articulo del Decreto 156 de 1967.

Es suficiente todo lo dichos para que el Consejo de Estado* Sala de
16 Contencioso Administrativo, Seccién Primera, administrando justi-
cia en nombre de la Republica de Colombia y de acuerdo en parte; con
su Fiscal AT,

Decida:

Primero. Es nulo el articulo 28 del “Decreto nimero 156 de 1967,
(febrero 5) por el cual se reestructuran las Juntas Reguladoras de Ma-
triculas y Pensiones, y se dictan otras disposiciones”j y que a la letra
dice: “Articulo veintiocho. Los establecimientos educativos de qie tra*
ta este decreto, estan obligados a devolver dentro del termlno de trein-
ta (30) dias, lo cobrado en exceso”

, Segundo. Niéganse las demas suplicas de la demanda.

Tercero. Como consecuencia de este fallo, levantase la suspensién
provisional del articulo 15 del mismo Decreto 156, de febrero 5 de 1967*
dictado por el Presidente de la Republica y su Ministro de Educacion
Nacional, ordenada en providencia de veintiocho (28) de octubre de mil
novecientos sesenta y siete.

Se deja constancia que este fallo fue leido y discutido en las se-
siones de la Sala Primera de los dias 12 y 15 de julio de 1968, segun
aparece en las actas correspondientes.

Copiese, notifiglese, comuniquese y archivese.

Alfonso Méluk, Enrique Acero Piméntél, Alfonso Arango Hen&o, Jorge de'
Velasco Alvarez, con salvedad de voto.

Jorge Bestrepo Ochoa, Secretario. !



Del Consejero doctor Jorge de Velasco Alyaréz

Con él "mayor respeto disiento de lo resuelto por la mayoria de la
Sala al no anular el articulo 15 del Decreto 156 de 1967 que habia sido
suspendido.

La Sala acepta y en ello estoy de acuerdo, que las contribuciones
si son voluntarias no pueden prohibirse. Entonces, como el articulo 14
del decreto comprende la prohibicion de todas las contribuciones for-
zosas,lel 15 o sobra como se dijo en el auto de suspension provisional,
d resulta antitécfiico y motivé de confusiones al considerarlo, como lo
hace la sentencia, una repeticién innecesaria del articulo 14. Anulado
el articulo 15 que por su redaccion parece referirse a toda clase de con-
tribuciones, sean forzosas o voluntarias, (y con respecto a estas ulti-
lilas seria violatorio de los derechos individuales que consagra la Cons-
titucion), el decreto hubiera quedado suficientemente claro en ese pun-
to que es, por otra parte, la tesis del fall6, a saber: el Gobierno puede
prohibir la exigencia de las contribuciones a que se refiere el articulo
15, como cualesquiera otras, pero no puede prohibir,-tales.contribucio-
nes cuando no son exigidas sino voluntarias.
w- o (1R
Honorables Consejeros,

Jorge de Velasco Alvarez.



DECRETOS REGLAMENTARIOS

RESERVA DE PATENTES.— En el articulado de la Ley 31.de .
1925 no sé encuentra ninguna norma qué imponga la reserva
de una invencion durante el término del privilegio, con excep-
cion del articulo 10 que dispone: “cuando una invencidofi pueda
interesar al arte militar o a la defensa o integridad nacionales,
el Gobiérno podra disponer que la invencion qiede en secreto”.
Por tanto, el paragrafo del articulo dél Decreto 178 de 1943,
al disponer que se mantengan en reserva las invenciones, con-
j vierte la excepcion én régla general £ contraria él texto y el
espiritu del articulo 10 de la ley reglamentada.
Conséjo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.-— Seccion'
Primera.— Bogot4,,D. E.; agosto nueve (9). dexmil novecientos se*
senta y ocho (1968).

(Consejero ponente: Doctor Jorge de Velasco Alvarez).

' Sesidn dél dia nueve (9) de agosto de 1968.

El doctor Gabriel Mel6 Guevara demanda, en accion publica, la
nulidad del paragrafo del aiticulo 2?, del Decreto 178 de 1943 que dice:

“Es entendido que la descripcion de la patente se mantendra en re-
serva durante el término del privilegio”.

El paragrafo transcrito corresponde a la disposicion de] Decretd
178 reglamentario de la Ley"31 de 1925, segun la cual “la descripcion
.(del objeto de las solicitudes de patente de privilegio) debe ser tan
completa y detallada, que pueda servir, una vez terminado el privile-
gin, para que cualquier persona aplique o utilice el procedimiento y
para'aue en caso de controversia no haya lugar a duda o confusiéon con
otras invenciones”.

En sentir del demandante la disposicion acusada es violatoria del,
articulo 120, ordinal 18, de la Constitucion Nacional; y de. los articulos
39, 10; 15, 24, 25 y 67 de la Ley 31 de 1925 por las razones que expone
en su libelo y que la Sala habra de analizar en su orden.

El punto principal de la demanda consiste, en sintesis, en que la
ley no prevé el secreto para la memoria descriptiva de la patente y, por
tanto, el decreto reglamentario no puede establecerlo,, extendiéndolo a



todo el tiempo de vigencia dél privilegio. O sea que.el,decreto regla-
mentario ha ido mas all4d de la ley que reglamenta y por lo tanto la
viola. Ademas, que la disposiciéon acusada se contrapone a los articulos
.de la Ley 31 de 1925 que se citan en la demanda* no solamente en cuan-
to a su texto sino también en cuanto a su desarroll6 en la préctica.

Es claro para la Sala que conforme al ordinal 18 del articulo 120
de la Constitucion, corresponde al Presidente de la Republica conceder
las patentes de, privilegio para las invenciones o perfeccionamientos
utiles. Tai concesion debe hacerse “conforme a las leyes”. Por lo tanto
es la ley la que debe determinar los requisitos del caso. Lo hizo asi la
Ley 31 de 1925 y entre los derechos que se les concede a los inventores
estan, taxativamente, los siguientes que enumera en su articulo 3?
cuyo texto es el siguiente: !

“El derecho de que trata el articulo anterior, comprende la fabri-
cacion, la ejecucion o produccion, la venta y la utilizacion o la intro-
duccion del objeto del invento hechos como explotaciéon, industrial y

lucrativa”.

Este articulo lo presenta er actor como violado por el paragrafo
acusado; porgue considera que la enumeracion alli establecida es ta-
xativa. De manera que cuando el Decreto 178 de 1943 ordena que la.
memoria quede en secreto, crea un nuevo derecho para el titular de la
patente, derecho que la ley no otorgei.

Analizando el articulo 39 de la Ley 31 de 1925 se deduce que lo
que tal disposicion expresa es que la patente'ampara, no soélo la fa-
bricacién sino también la ejecucion o produccion, la venta, la utiliza-
cion e introduccién y la explotacion. Es cierto que no habla de ninguna
clase de reserva y como los derechos del autor de la patente estan fi-
jados en esta norma, el decreto reglamentario no podia agregar uno
nuevo cual es el de la reserva, pues bien es sabido que la potestad re-
glamentaria del Gobierno tiene por objeto darle cumplida ejecucion a
la ley, haciéndola operante pero sin alterar o rebosar su.contenido.

- En el articulado de la Ley 31 de 1925 no se encuentra ninguna
norma que imponga la reserva de una invenciéon durante el término
del privilegio, con excepcion del articulo <0 que dispone: “cuando uiia
invencion pueda interesar al arte militar o ala defensa,o integridad
nacionales, el Gobierno podra disponer que la invencion quede en ser
creto...”. T e 1/

La Ley 31 de 1925 acogi6 el sistema de la no resérva, en lo cual
difiere del sistema que se ha adoptado en algunos otros paises. El, privi-
legio sOlo se concede por un tiempo limitado vencido el cual, el invento
pasa a ser del dominio publico. Este sistema se, funda en que los fri?
ventos Utiles deben favorecer a la sociedad y no ser, por tanto, patri-
monio esclusivo de una sola persona. , 1

Como se dijo, el articulo 10 de la ley prescribe el secreto en tratan-
dose de inventos que interesen, al arte militar o a.la defensa nacional,
lo cual es apenas légico si se considera que estas materias no.pueden
hacerse publicas so peligro de que el Estado no .pueda aprovecharias
en su defensa. El secreto de estos inventos es permanente, es decir que
vencido el término del privilegio concedido al inventor continuara la



reserva y el Gobierno procedera “por convenio con el interesado” se-
gun reza la misma norma.

Pero 'precisamente el articulo comentado es una excepcion (la dni-
ca de la ley en cuanto a reserva). Por tanto, el decreto reglamentario,
al disponer que se mantengan eh reserva las invenciones, convierte la
excepcion en regla general y contraria er texto' y el espiritu del- articu-
lo 10 de la ley. i

La Ley 31 de 1925 es armonica en su contexto. Pero esa armonia
se rompe con la disposicion acusada, pues deja sin piso y sin sentido
varios de sus; articulos, como pasa a verse:

Conformé al articulo 15 la solicitud para una patente debera pu-
blicarse en el Diario Oficial, luego de lo cual podréa resolverse sobre su
concesion “siempre que no hubiere mediado reclamacién legal sobre el
privilegio solicitado”. Esta publicacion tiene, pues, por objeto permitir
a quien se sienta con derecho a oponerse que se presente a la oposicién.

Pero como bien'lo anota el demandante, el ejercicio de tal facili-
tad (la oposicién) implica la presentacion de una demanda, qué, no
puede elaborarse sin conocer totalmenté la memoria de la patente
solicitada. r

El sistema de las oposiciones! se contrapone con el secreto de la
descripcion de las patentes, puesto que sin conocerse cual es el inven-
to y eh qué.consiste, no es posible saber para un interesado si la nue-
va aplicacién de medios conocidos esta en conflicto con patentes ya
concedidas referentes al mismo producto.

Entonces, esa publicacion que de las solicitudes debe hacerse en
el Diario Oficial tiene forzosamente qué comprender la “descripcién o
exposicion” dél método o procedimiento nuevo o del descubrimiento
que se desee patentar,-segun los términos del articulo 12 de la Ley 31
de 1925. Ello puede hacerse en un extracto pero sin que éste oculte™el
objeto y la materia del invento; no como lo hace el Ministerio séguri
aparece en los niumeros 105 y 106 de la Gaceta de la Propiedad Indus-
trial que cita la demanda, en donde solamente se dan a conocer los
titulos de la patente, sin exponer nada de su contenido;

El articulo 24 de la ley define quiénes son usurpadores dé una
patente: aquellos que atenten contra los legitimos derechos de su due-
fio fabricando copias dolosas o fraudulentas del objeto de la patente.
Tales personas son multadas de acuerdo con el articulo 25.

La usurpacion no puede tipificarse sin demostrar que el usurpa-
dor conoce el objeto de 14 patente y que éste esta patentado y ampara-
do, jior el titulo correspondiente, cuestion imposible de lograr si el
objeto de la puente permanece en secreto. Naturalmente asi, estos ar-
ticulos de la ley resultan innocuos y. consecuencialmente quebrantados
por la disposicion acusada.

Igual sucede con el articulo 67 de la ley que consagra el amparo
administrativo para el duéfio de una patenté cuando crea que su de-
recho ha sido.motivo- de usurpacién. “La institucion del amparo admi-
nistrativo —dice el demandante y la Sala esta acorde con él— no sé.
ékpiica sm la oportunidad de que los terceros se enteren de cual es el



alcance de la patenté. Si existe el secreto de la descripcion, esta seria
otra norma carente dé'sentido..

Pero es que, ademas, el duefio de la patente cuando quiere obte-
ner un amparo administrativo debe exhibir ante la autoridad compe-
tente y desde luego ante sus presuntos usurpadores todo el contenido
de su invencidn, pues que la cuestion se debate en un juicio, desapa-

reciendo entonces la reserva.

El doctor Mel6 Guevara sintetiza su pensamiento para finalizar,
asi: e -

“El paragrafo del decreto aclisado contraria el fundamento de to-
da ley de patentes, que,, como las de préacticamente todos los paises,
se dictdé sobre la base de que las memorias presentadas a las oficinas
gubernamentales pueden ser consultadas por er publico. Es el medio

l6gico de que la sociedad y; los individuos se enteren de los descubri-\

mientos patentados y de cudl es la extension de loé campos sobre los
que existen privilegios”.

Glosando la anterior observacion la Sala encuentra que, eviden-
temente, el conocimiento de los descubrimientos patentados es una
cuestion que conviene al interés publico; y que sin ese conocimiento
es imposible oponerse a la patente de una manera categOlrica, como
quiera que Gon la reserva se impide conocer cual es —como lo dice la
demanda— la extensién de los campos sobre los que existen privilegios.

Todas éstas observaciones explican por qué la Ley 31 de 1925 no
habla de la reserva de las patentes durante el tiempo del privilegio,’
como si lo, hace el decreto reglamentario que por ser tal no puede des-
bordar el contenido de la ley, so pena de resultar viblatorio de la nor-
ma qué reglamenta como sucede en el caso de autos.

En mérito .de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de 10 Cén-
tencioso Administrativo, Seccién Primera, de acuerdo con el sefior Fis-
cal 29y administrando justicia en nombre de la Republica y p6r auto-

ridad de la ley,

Falla:
Es nulo el paragrafo del articulo 2? del Decreto N? 178 (enero 29)
de 1943 que dice: “Es entendido que la, descripciéon de la patente se
mantendrd en reserva durante el término del privilegio”.

Copiese, notifiquese y archivese.

Alfonso Meluk, Jorge de Velaspo Alvarez, Alfonso Arango Henao, Enrique
Acero Pimentei.

Jorge Restrepo Ochoa, Secretario.

<



DECRETOS REGLAMENTARIOS

I. CUOTA DE AFILIACION.— A la Caja Nacional de Previ-
sion. El inciso 29 del articulo 29 del Decreto 1743 de 1966 .
no és violatorio del ordinal 39 del articulo 120 de la Consti-
tucion, que atribuye al Presidente de la Republica como su-
prema autoridad administrativa, la potestad reglamentaria
para la, cumplida ejecucién de las leyes. La ley no fijo tér-
mino respecto de la solucion de continuidad para que la
Caja volviera a cobrar al funcionario como cuota detafilia-

7 a cidon la tercera parte del primer sueldo correspondiente al
nuevo cargo ocupado en la administracion.l Fue precisa-
medite este vacio el que vino a ser llenado por el Gobierno

al fijar en el debreto reglamentario un plazo superior .a tres ' r
meses para que la Caja pueda cobrar nueva cuota de afilia-
cién. Plazo éste que la Sala enduentra prudencial y razona-
blemente establecido.

Il. CAJA De PREVISJON SOCIAL DE COMUNICACIONES;
Cuptas de afiliacion.— En ctianto'.al inciso 3? del articulo
29 del'decreto que obliga a los afiliados de la Caja de Pre-
visién Social de Comunicaciones a aportar con destino a la
' misma, cuotas periédicas de afiliacion, en cuantia igual a'las
de los afiliados de la Caja Nacional de Prevision, estima el
sefior Fiscal que este inciso si contraviene los preceptos de
la Ley 49 de 1966 porque “en ninguna de las disposiciones
que ella contiene se hace la menor referencia a los afiliados
de la .Caja de Previsiéon Social de Comunicaciones’”, y por
' eso, “el ordenamiento del decréto impone obligaciones a esos
afiliados, sin apoyo en la ley, excediendo asi abiertamente
la potestad reglamentaria”. En realidad esa disposicién no
encuentra apoyo en la ley reglamentada, y por ello contra-
viene el numeral 39 del articulo 120 de la Constitucién Na-
cional, por lo cual la Sala habra de decretar su nulidad.

Consejo de Estado.-— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccion
" Segunda.— Bogota, D. E., trece (13) de septiembre., de mil nove-
cientos sesenta y ocho (1968).

(Consejero ponente: Doctor Belisario Arciniegas).
Ref.: Juicio N? 730..Agustin Gallo Celis.

El sefior abogado Agustin Gallo Celis, en escrito presentado en la
Secretaria de esta Seccion Segunda del Consejo de Estado, en ejercicio



de la accion publica qué consagra el articulo 66°del Cddigo Contencio-
so Administrativo, solicita que se decrete nulidad* “por inconstitucio-
nales e ilegales” de las siguientes disposiciones del Decreto 1743 de
1966, reglamentario de la Ley 4™ de dicho afo:

a) Incisos 22y 3?'del articulo 27

:b) Paragrafo unico del articulo 39;

c) Inciso 29 del articulo 67 -
d) Paragrafo unico del articulo 60, y

e) Articulo 8.

Ademés dé la nulidad solicité la suspension prOV|S|onaI la qu™ no
fue decretada en auto de fecha 27 de marzo de 1967. . ,; .

Como disposicionés-violadas citd las siguientes:

Ordinal. 3™ del articulo 120 de la Constitucién Nacional.

29 de la Ley 4™ de 1966. [ ]
, Paragrafo unico del. articulo 5° ibidem, y -

el articulo 72 de la misma ley. -

Al negocio se le ha dado el trAmite pertinente, y como .se halla
mentado, la Sala procede a dictar su fallo, mediante las siguientes con-
sideraciones:

Inciso 29 del articulo 2? del Decreto 1743

Diré esta disposicion: “Cuando tm afiliado a la Caia Nacional dé
Prevision permanezca ser>arnrin del servicio publico por un lan<jn srme-
rior a tres (3) meses, esta obligado a pagar nueva cuota de afiliacion”.

Expresa el demandante aue el poder eiecutivo, con esta disposicién,
“vicio la potestad reglamentaria por cuanto que dentro de las normas
de la 4? de 1966. en relacion con este aspecto, solamente establece aue
los afiliados de la Caia de Previsidon cotizaran con la tercera parte del
prmer sueldo y de todo aumento y. con el cinco por ciento (5%) del
salario Correspondiente de cada mes CArt. 2°); por parte alguna, este
texto ni ningdn otro de l4& misma lev dispuso oue los empleados al
separarse del servicio durante un determinado tiempo gestarian obli-
gados a pagar nueva cuota de afiliacion. Si el Gobierno Nacional aué-
ria establecer luna nueva obligacion a cargo de ios empleados afilia-
dos a la Caia Nacional de Prevision ha debido ampararse en .la facul-
tad concedida por el articulo 18 de la Ley.6* de 1945 que ordena la
creacion de la citada Caja y su organizacion y no prevalerse de la po-
testad reglamentaria que tiene' para lograr la cumplida ejecucion de
la Ley 4? de 1966. '

Inciso 39 del articulo 2? del Decreto 1743

El demandante incluye este inciso en el punto a) de su libelo, y
dice:"... en relacién con el segundo aspecto, o.sea, el inciso 3? puede



decirse, mas o menos, lo mismo anotado para el inciso 29, por cuanto,
como ya lo anoté la ley qué se dice'reglamentar solamente consagra
disposiciones en relaciéon con los aportes periddicos y de afiliaciéon de
los afiliados forzosos o facultativos de la Caja Nacional de Prevision,
sin que haga nirigUna mencién a los afiliados de la Caja de Previsién
Social de Comunicaciones, ni de ninguna otra entidad de prevision.
Con esto queda demostrada, en forma plena, la violacién en que incu-

rrié el ejecutivo”.

El sefor Fiscal 19 de la corporacidon, doctor Joaquin Caro Escalldn,
en su concepto de fondo expresa, sobre este particular lo siguiente:

“En cuanto al primero de los incisos transcritos, “no cree la
Fiscalia aue contrarie el espiritu de la ley que se dice violada, 4*
de 1966. Estatuye ésta en su articulo 29 que los afiliados.de la Ca-
ja Nacional de Previsién Social debéran contribuir con destino a
ella, como cuota de afiliaciéon, “con la tercera parte, del primer
sueldo...”. El concepto no es lo suficientemente claro y preciso
y, por lo mismo,, hace necesaria su reglamentacion, para efecto de
su adecuada eiecucion. En no piocas ocasiones, verbi gratia, en los
ascensos y traslados de los funcionarios publicos; media un lapso
0 solucién de continuidad entre la renuncia dei cargo primitivo
y la posesiéon dél nuevo cargo: lapso éste aue generalmente >es
muy corto, de pocas semanas v.aln de dias. En esta‘'forma, aun-
que estrictamente haya existido una real separaciéon del servicio
publico'por parte del funcionario, la separacion es eminentemente
transitoria y se ha originado precisamente poraue la administra- -
cion ha requerido de un cambio o movimiento entre sus funciona-
rios. Déntro de un estado normal y corriente de las cosas, esa mo-
vilidad en la mecanica de la administracion de los negocios pu-
blicos es cuestion de cotidiana ocurrencia, y, ademas, de elemental

..16gica”. ... .. ' ]

‘iDentro de la hip6tesis anterior, por lo mismo, facilmente se
comprende coOmo seria de inconsecuente e iniusto, el que se hicie-
ra cubrir al funcionario promovido o trasladado a otro cargo con
tina nueva ctiota de afiliacion. Y, én ia hipoétesis contraria, tam-
bién pecaria contra la l6gica el aue un ciudadano, lueero de'haber
prestado por algdrj tiempo sus servicios a la administraciéon, se
hubiese separado definitivamente del servicio publico v al cabo dé
muchos arios volviera a desempefiar un carero .publico: para en
este momento alegar aue estaba exento de naerar la cuota de afi-
liacion, poraueien aip-una ocasion habia cubierto la tercera parte
de “su primer sueldo”.

“lio es dificil, por lo di>ho. fedncluir aue el .precepto analiza-
do, por l4 vaemedsd n anrnW.nd dél concento alli consignado, re-
oiierfa de un desarrollé eauilib™ado y consecuente, cémo es el que
se inserta en el inciso de marras”.

Tiene razon el sefor Fiscal. La disposicién, en realidad, no es su-
ficientemente clara. Pero si es légico admitir aue cuando un funciona-
rio ane ha sido afiliado a la Caia Nacional de Previsién, ha estado se-
parado del \seryicio publico por un determinado lapso, aue el decreto
fija en tres meses, se considere como primer sueldo, la asignacién que



devengué én el primer mes de su nuevavinculacién al servicio publico,
y que por lo mismo se le exija nueva cuota dé afiliacion para obtener
los beneficios que se derivan de ella.

La ley no fijo término respecto de la solucion de continuidad pa-
ra que la Caja volviera a cobrar al funcionario como cuota de afilia-
cion la tércera. parte del primer sueldo correspondiente al nuevo cargo
ocupado en la administracién. Fue precisamente este vacio el que vino

ea ser llenado por el Gobierno al fijar en el decreto reglamentario un
plazo superior a tres meses para que la 'Caja pueda cobrar nueva cuo-
ta de afiliacion. Plazo éste que la Sala encuentra prudencial y razo-
nablemente establecido.

Lo anterior se explica porque la expresion, estar separado del ser-
vicio publico significa no tener ninguna vinculacién con la adminis-
tracion publica. Por consiguiente, si un antiguo afiliado a la Cala Na-
cional de Previsién, después de tres meses de estar separado del ser-
vicio/reingresa a éste, asume las obligaciones establecidas por el ar-
.ticulo 29 de la Ley 4™ de 1966.

Por estos motivos, estima la Sala aue el inciso 99 del articulo 29
del Decreto 1743 de 1966, no es violatorio del ordinal 39 del articulo 120
de la Constitucién Nacional, nue atribuye al Presidente de la Repu-
blica como suprema autoridad administrativa la potestad reglamen-
taria para la cumplida ejecucion de las leyes.

En cuanto al inciso 39 del articulo 29 del.mencionado decreto, aue
obliga a los afiliados de la Caia de Prevision Social de Comunicaciones
a anortar con destino a la misma, cuotas periédicas de aifil'acién. en
cuantia igual a las de los afiliados de la Caia Nacional de Prevision,
estima el sefior fiscal aue este inciso si contraviene los preceptos.de-
la Lev 4™ de 1966 poraue “en ninguna de las disposicionés aue ella
contiene se hace la menor referencia a los afiliados de la Caia de Pre-
vision Social de comunicaciones”, y fior eso, “el ordenamiento del de-
creto, iippone obligaciones a esos afiliados, sin apoyo en la ley, exce-
diendo asi abiertamente la potestad reglamentaria”.

En réalidad esa disposicion no encuentra apovo en la leV reglamen-
tada, v por ello contraviene el numeral 39 del articulo 120 de la Cons-
titucion Nacional, por lo Cual la Sala habra de decretar su nulidad.

Paragrafo Unico del articulo 39 del Decreto 1743 de 1966

Esta disposicion dice:

“Las prestaciones sociales de los notarios y registradores solamen-
te podran tramitarse cuando se acredite ante la Caia Nacional de Pre-
visiéon, mediante los respectivos paz y salvos, expedidos por la teso-
reria de la misma entidad, el cumplimiento sobre cuota patronal y
cuotas laborales suyas y de su personal subalterno”.

El doctor Gallo Celis considera que esta disposicién, “viola fla-
grantemente la ley que se pretende reglamentar y las demas disposi-
ciones que cpnsagraji las prestaciones a'favor de estos funcionarios (los
notarios y registradores, anota la Sala), ya que como lo dice el articulo



16 dé la Constitucion'Nacional las autoridades dé |la Republica estan*
instituidas “ ... para asegurar el cumplimiento de los deberes socia-
les del Estado y de los particulares”. "

Desarrolla su acusacion, en los siguientes términos:

“En relaciébn con este aspecto de las cuotas que correspondé
pagar a los notarios y registradores: la Ley 4™\de 1966 solamente.
- establece que estos funcionarios éstan obligados a destinar el 5%
: de los ingresos mensuales a favor de .la Caia Nacional de Prevision,
pero en ninguna parte autoriza a la citada Caia de Prevision a
negarse a dar cumplimiento a las leyes sociales en el evento de
aue el reeistrador-o notario respectivo nn- hava cancelado-los. res-
pectivos anortes/ Sé ve asi claramente coémo'el Gobierno al trata,r
de reglamentar la. lev va citada crea nuevos' reairsitos no autori-
zados por el%egislador y al mismo tiempo se aparta de. manera
notoria de la constante jurisprudencia sostenida por esa honora-
ble corporacién, aue en diversos fallos ha sostenido que la expe-
didonde los paz y salvo no puede ser un reauisito indispensable
para el reconocimiento y pago de. las prestaciones sociales ya aue
para .obtener ésta*: solamente sé reauiére el cumniimiento de los
reauisitos establecidos por la ley: asi, si se trata de reclamar una
cesantia, por servicios prestados como notario o reeistrador es su-
ficiente acreditar aue fie ha prestado el servicio y aue sé han de-
vengado 16s emolumentos aue serviran de base para la liauidacion
de la prestacion. Esto no significa que el respectivo nojbario o re-
gistrador no esté obligado a dar cumplimiento al articulo 39 de.
.m |la Ley 4™ de 1966 es decir, que en todo caso debera destinar el 5%
. de sus ingresos al tesoro de la Caja Nacional de Previsiéon, como,
cuota patronal, pero en caso de incumplimiento de la citada obli-
— gacién se presentaria un caso de compensacion, ya aue si €l adeu-
da la citada cuota-patronal, la Caja por su parte adeuda el mon-
to de la respectiva prestacion, estando por consiguiente obligada
a hacer el descuento y cancelar el saldo a favor del empléado o
exempleado”.

. Sobre este aspecto de la cuéstion debatida, el sefior Fiscal doctor
Caro Escallébn se expresa asi:

“Sobre el particular,, ei articulo 39 de la Ley 4& establece aue
‘los notarios y registradores estan obligados a destinar un cinco
por ciento (5%) de los ingresos mensuales, debidamente certifi-.
cados por la Superintendencia de Notariado y Registro, a favor de
la, Caja Nacional de Prevision Social'.

“No se requiere de mayor esfuerzo para concluir aue el de-

v creto impone a los notarios y registradores una sancion que en
v ningunaforma establece la ley y que, ademas, va contra la garan-
tia constitucional que toda persona tiene para formular solicito}-.
.dés a las autoridades y para obtener pronta resolucién sobre las
mismas. Para hacer eficaces las contribuciones o cuotas de los no-
tarios y registradores existen otros medios legales, diversos en to-
e do caso, de la'insdlita prohibicién a tramitar las peticiones de sus

prestaciones sociales”. ;



;. No estd de acuerdo la Sala con los argumentos expuestos por el
demandante, ni comparte el anterior razonamiento del sefior Fiscal,
por las siguientes razones: '

De, acuerdo: con los articulos 19, 39, 59y 69 del Decreto legislativo
N9 59 de 1957, incorporado como ley en virtud de lo preceptuado por
la 151 de 1961, esta establecido, lo siguiente:

1? Los notarios y registradores y subalternos de caracter perma-
nente, son afiliados forzosos de la Caja Nacional de Prevision.

29 Con base en las ndminas aprobadas por la Superintendencia
Nacional de Notariado y Registro se liquidan las cuotas de afiliacion y
los aportes mensudles para la Caja Nacional de Prevision, siendo la
base para notarios y registradores él promedio 'mensual de las entra-
das liquidas del afio inmediatamente anterior deducido de las cuen-:
tas que le remiten los notarios y registradores. ;

39 Quienes con anterioridad a la vigencia del Decreto 59 de 1957
hubieren servido coijio notarios p registradores tienen derecho a acu-
mular el tiempo servido™ para efectos de jubilacion, pero “abonando
a la Caja Nacional de Prevision las cuotas que hubieren debido pagar
durante ese tiempo...”.

49 El tiempo servido por los notarios y registradores en las nota-
rias y. oficinas dé registro podra sumarse al de otros empleos oficiales
que hayan desempefiado, para efectos de jubilacion, pagando las cuo-
tas correspondientes... Y

De conformidad con el articulo 39 deva Ley 4?7 de 1966, los nota-
rios y registradores estan obligados a destinar un cinco por ciento
(520) de los ingresos mensuales,.debidamente certificados por la Su-
perintendencia de Notariado y Registro, a favor de la Caja Nacional de
Previsién Social.

El inciso 29 de dicha disposicién ‘dice que los pagadores respecti-
vos no podran, hacer pagos sin que previamente giren el cinco por
ciérito (5%) para la Caja Nacional de Previsiéon Social.

El paragrafo unico del articulo 39 del Decreto 1743 de 1966, im-
pugnado, tiéndé a obtener de los notarios y registradores el cumpli-
miento de la obligacion que les ha impuesto la ley de destinar el cin-
co por ciento de los ingresos mensuales, por concepto de cuota patro-
nal, al disponer que sus prestaciones sociales solamente puedan tra-
mitarse cuando se acredite ante la Caja Nacional de Previsiéon, me-
diante los respectivos paz y salvos, la satisfaccion de esa obligacién,

Para la Sala el aplazamiento del trdmite de las prestaciones socia-
les de los notarios y registradores, dispuesto en el paragrafo impugna-
do encaja dentro de la facultad que tiene Zel Presidente de la Repu-
blica por virtud de lo dispuesto en el numeral 39 del articulo ,120 de la
Constitucion Nacional. ,

8 ANALES T. LXXV, ) -



En efecto, segun el articulo 4? del Cddigo Contencioso Adminis-
trativo, la ley es una declaracién de la voluntad soberana manifestada
én la forma prevenida en la Constitucion. EIl caracter genéral de élla
es mandar, prohibir, permitir o castigar.

Por ello el fin primordial de la :ley es el de su aplicacidon y efica-
cia para él cumplimiento del propésito del legislador.

De ahi que la Constitucién Nacional Otorgue al Presidente de la
Republica el poder reglamentario, con el fin de hacerla dinamica y
actuante. )

El Presidente, en desarrollo.de esa atribucién, cuyo Unico fin es
“la cumplida ejecucién de la ley” expide para ello las 6rdenes, los de-
cretos y las resoluciones respectivas.

De ésta manera, aunque la Constitucion rio hubiera consignado
en forma expresa la potestad reglamentaria para el Presidente de la
Republica como suprema autoridad administrativa de la Naciéon, dadas
las atribuciones que a aquél le corresponden, estaria implicita, en la Car-
ta como élementoesericial para desarrollar, dentro del caracter gene-,
ral de la ley respectiva, los fines perseguidos .por ésta, y no solamente
los que estan expresos en él texto de la norma, sino todo aquello que
l6gica y necesariamente esta contenido én ella.

Si los notarios y registradores, por disposicion legal, son afiliados
forzosos a la Caja Nacional de Prevision;.si él tiempo serado por ellos
én las notarias y oficinas de registro, puede sumarse al de otros em-
pieos oficiales'aue hayan desempefiado, para efectos de jubilacion,
pero pagando las cuotas correspondientes, y si de acuerdo con.el ar-
ticulo 3? de la Ley 4™ de 1966, estan obligadosla destinar un cinco por
ciento (5%) de los ingresos mensuales, pero debidamente certificados
por la Superintendencia de Notariado y Registro, y si los pagadores
respectivos no pueden hacer pagos sin aue previamente giren ese cin-
co t>or ciento (5%), la Sala no encuentra aue el paragrafo Unico del
articulo 39 del Decreto 1743 de 1966, sea violatorio de la ley regla-
mentada ni.de la potestad reglamentaria, cuando dispone aue las pres-
taciones, sociales de los notarios y registradores solamente, se pueden
tramitar cuando se acredite ante la Caia de Previsién, “el cumpli-
miento sobre cuota patronal y cuotas laborales suyas y de su personal
subalterno, “porque, esta es una disposicion de caracter coactivo cuyo
Objeto es obtpner el cumplido efecto de la obligacion que la 1éy. ha.
impuesto para aquellos funcionarios de destinar un cinco por ciento
(5%)' de'los ingresos mensuales'debidamente certificado por la Super-,
intendencia de Notariado y Registro a favor de la Caja Nacional de
Previsién Social. .

Por lo dema.s, observa la Sala, que la obligacion impuesta asi a
los notarios y registradores por el'paragrafo del articulo 3? acusado,
no tiene caracter excepcional, sino que, por el contrario, siendo aqué-
llos, funcionarios publicos, s6lo pueden, como éstos obtener que se
tramiten sus prestaciones sociales ante la Caja cuando estén a paz
y salvo por las cuotas a que legalmente estan obligados.

Por las expresadas razones no habra de prosperar el cargo for-
mulado por el demandante contra di.cha disposicion.



Inciso 2? del articulo 6 del Decreto» 1743 de 1966 !

El doctor Gallo Celis considera que este inciso es violatorio en
grado sumo de las normas transcritas por él en su libelo. El sefior Fis-
cal esta en un todo de acuerdo con el demandante.

La Sala advierte que la Seccién Primera de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, en sentencia de fecha 10 de mayo del pre-
sente afo, declaré nulo el inciso acusado, por lo cual nada cabe decir
en esta oportunidad por sustraccion de materia.

Paragrafo unico del articulo 69 del citado decreto

Dice esta disposicion: “ Cuando haya desaparecido el cargo o car-
gos que sirvieron de base para la liquidacion de la pension de jubilacién
o invalidez, o se haya cambiado su primitiva denominacién, corres-
ponde al servicio civil (Departamento Administrativo y; Comision Na-
cional) determinar sus equivalentes, pero la Caja Nacional de Previ-
sibn podra objetar o rechazar tales .clasificaciones dando los funda-
mentos que tenga para ello, a efecto de que el servicio civil las recon-
sidere o confirme”.

“Para éste efecto, se tendra en cuenta qué las funciones sean idén-
ticas y que las calidades exigidas para desempefiar el cargo actual sean
las mismas”.

Considera el demandante que al comparar este texto reglamentario
con la norma que dice, reglamentar, se ve que esta dando facultades
a la Caja Nacional de Previsién para poner en entredicho o' discutir
las decisiones a que llegue el Departamento Administrativo del Servi-
cio Civil, sobre equivalencia de cargos. “Parece que el Gobierno ,al dic-
tar el decreto reglamentario, lamentablemente olvidé que el citado
Departamento Administrativo, por su naturaleza, es la entidad espe-
cializada en estas cuestiones de clasificacion de personal y por eso dio
facultad a una entidad de ~prevision completamente ignorante de estas
mismas cuestiones, para objetar las equivalencias que alli se establez-
can, Queda asi demostrada, a simple vista, sin ningun esfuerzo juri-
dico; la violacionj por este aspecto, del ordinal 39 del articulo 120 de la
Constitucion Nacional, ya que el poder ejecutivo excedid la facultad de
la reglamentacion al darle poderes a la Caja Nacional dé Prevision que
ei legislador en la Ley 4 circunscribié Unica y exclusivamente a! servicio
civil”. e ! ,

El sefior Figcal estd de acuerdo con el demandante, porgue con-
sidera que la ley “ha atribuido al Departamento Administrativo y. a
la Comision Nacional del Servicio Civil la facultad de determinar los
cargos que sean equivalentes, para efectos de la liquidacién de los car-
gos (sic) que hubieran desaparecido, o se les hubiese cambiado su pri-
mitiva denominacién. El decreto coarta y restringe completamente esa
facultad exclusiva del servicio civil, al conferir un derecho de veto u.
objecidon a la Caja Nacional de Previsién, Hay pues, aqui también, una
contravencion a la ley”.



.No esta de acuerdo la Sala con el planteamiento del demandante
respecto de. la norma impugnada, ni acoge el razonamiento del sefior
Fiscal por las siguientes razones: ,

El paragrafo Gnico del articulo. 59 de la Ley 4? de 1966,:atribuye
al Departamento Nacional del Servicio Civil la facultad de determinar
el cargo o su equivalente, cuando el que sirviéo de basé a la. liquidacién
de la jubilacién, o a la pension de invalidez ha: desaparecido, Q ha
sido, suprimido, o nd conserva, su primitiva dénominacion. i, ,

Con lo que no estd conforme el demandante, es con la dltima™ parté
de la disposicion del paragrafo Unico dei articulo 6? del decreto regla-
mentario, que dice: “La Caja Nacional de Prevision podra objetar 6 re-
chazar tales clasificaciones dando los fundamentos que tenga para ello,
a efecto de gie el servicio civil las reconsidere o confirme”.

Como se V&, né'existe, en realidad, para la Caja Naciénardé Pre-
vision, el derecho de poner en entredicho las decisiones del Departa-
mento Administrativo dél Servicio Civil sobre equivalencia dé cargos,
ni de coartar o restringir esa facultad exclusiva: de dicho organismo.
Tampoco confiere un 'derecho de veto como, lo expresa; el .sefior:Fiscal___

En .efecto, la disposicién acusada esta reconociendolsolamente un
derecho que le asiste tanto a los particulares como a las entidades pu-
blic'as: el de ejercitar contra un acto administrativo, que desde:lnego,
va a producir un efecto juridico en relacion con la Caja, el i'ecurso
de reposicién, ya que la objecién o el rechazo de dicha entidad a la
clasificacién respectiva, mo tiene otro efecto que el de que el servicio
civil la reconsidere o confirme. Este derecho esta consagrado 'en el >
articulo 13 del Decreto-ley 2733 de 1959. 1,

De esta juanera, la. Sala no encuentra que.la disposicion impug-
nada viole la potestad reglamentaria ni la ley que reglamenta. !

mArticulo 8" del Decreto 1743 de 1966 ,

Esta.disposicién es. asimismo objeto.dé acusacion por parte del
demandante, pues considera que excede la potestad reglamentaria,,ya
que con la acepciéon “.. .por.cuanto desdé ésa fecha é§8 compatible esta
prestacion , (la cesantia) con la.pénsién jubilatoria.':, “él ejecutivo
esta limitando el alcance de la norma contenida en el articulé 7? dé
la ley”. Efectivamente, si como lo dice el décreto, 'la'compatibilidad en
la percepcién de la pension y la cesantia es efectiva solamente a par-
tir del 23 de abril de 1966, debe concluirse que la norma acogida por
el legislador (Art. 7° de la Ley 47 solo vendria a producir plenos
efectos desde el 23 de abril de 1986 en adelante, es decir,, veinte afios
después de la vigencia de la ley, lo que constituye, por decir Ig menos,
un absurdo juridico; pues solamente vendrian: a hacer compatiblés .en
forma plena cuando se haya causado una cesantia'de veinte afios dé
servicios, posteriores a la ley, con la pension a que da derecho el mis-
mo periodo”. ] >

En parrafos postériores, "el doctor Gallo Celis amplia el cargo con-
tra el articulé 89 del Decreto 1743 citado, pues estima que dicha dis-

\



posicion desconoce los términos del articulo 7® de la ley reglamentada,
que establece la compatibilidad de la pension de jubilacion y la cesan-
tia “que hoy reconocen las leyes”, en virtud de la cual se ordend sus-
pender los descuentos -que se estaban haciendo por concepto de ce-
santias ya pagadas, y sin derecho a reembolso por lo ya descontado.

Sobre este Mparticular, dice el sefior Fiscal: “Conviene anotar que
la Ley 4™ de 1966 comenzd a regir el dia 23 de abril de ese afio, fecha
citada por el decreto. Una lectura sencilla de los- dos preceptos lleva
al convencimiento de que en este caso el decreto no hizo cosa dife-
rente de desarrollar el mandato legal. Por lo tanto, no defye prosperar
.este pedimento del actor”;

La Sala estima que la disposicion acusada no da lugéar a la in-
terpretacion que de ella hace el demandante, y que, por el contrario,
a partir del 23 de abril de 1966, fecha' de la vigencia de la-ley, las
cesantias causadagXon anterioridaid:a;su yigencia,' son compatibles con
la pension dé jubilacién, desde él momento que, como lo :ahotakl de-
mandante, £1;articulo 79 de la citada ley se refiere a la cesantia “que
hoy reconocen las leyes”, por locual los descuentos que se estaban
haciendo por concepto de .cesantias ya pagadas, fueron suspendidas sin
derecho a reembolso por lo ya descontado.

De esta manera no' debe prosperar la solicitud de nulidad del ar-
ticulo 8° del Decreto reglamentario 1743 ya mencionado.

En razén dé lo expuesto, la Seccion Segunda de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Consejo de Estado, de acuerdo en parte
con er concepto del sefior Fiscal 1° de la corporacién, y administrando
justicia en nombré de la Republica de -Colombia y por autoridad de la
Iey, . . 'm "' 1 - m\:

L] ] Falla:

Primero. Es nulo el inciso 3? del articulo 29 del Decreto 1743, re-
glamentario de la Ley 4™ de 1966.

Segundo. Niéganse las demas péticiofies de la demanda.! *

Tercero. Por la Secretaria remitase copia de este fallo a los Minis-
terios del Trabajo y de Comunicaciones y a la Caja Nacional de Pre-
visién Social. .

La anterior decision fue discutida y aprobada por la Seccion Se-
gunda dé;la Sala de lo Contencioso Administrativo en la sesion de fe-
cha doce (12) de septiembre de 1968; S o

Copiése, notifiquese-y archivese. ;

Belisprio Arciniegas, Nemesio Camacho Rodriguez, ,Andrés Holguin, Alvaro
_Oreju_ela Gc’)mez., Ee nm ’ - - . ) m.

Marco A. Martinez B., Secretario.



SENTENCIAS DEL CONSEJO DE ESTADO.— No es procedente
' solicitar su nulidad.

CONSULTA DE LAS SENTENCIAS.— Su finalidad. ,Fl objeto

de la consulta es tutelar los intereses de las entidades de dere-

cho publico cuando el Agente del Ministerio Publico rio ha ape-

, lado, y Ma decision que adopte el Consejo no es un simple dicta-

: men guUe pueda ser acogido o rechazado por el Tribunal sino
gue es obligatoria.

Consejé de Estado.— Sala de 16 Contencioso Administrativo.— Secciéon
Segunda.— Bogota, D. E., septiembre diez y nueve de mil novecien-
tos sesenta y ocho.

(Consejero ponente: Doctor Nemesio Camacho Rodriguez).

Ref.: Radie. N9 1437. Decretos del Gobierno. Consulta de la sentencia
de junio 25 de 1968 del'Tribunal’ Administrativo de Cundina-
marca.vActor: Alfonso Olaya Zalamea.

El doctor Cristébal" Garcia Pinzén, obrando como apoderado del
doctor Alfonso Olaya Zalamea ha solicitado que. se declare la nulidad
del fallo proferido por ei Consejo, de fecha 25 de julio de 1968, por el
cual se revoco la séntencia dictada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarcéa el 25 de junio del presente afo, y que fue fa,vgirable a
su poderdante. Esta sentencia habia llegado a esta corporacion én
consulta, de conformidad con lo previsto por el articulo 7€del Decreto
1722 de 1956.

Considera el sefior apoderado que el fallo cuyg, nulidad propone,
al revocar por un procedimiento" de plano la sentencia dél Tribunal a
guo, que reconocia un derecho a su mandante, “por el tramite de un
; juicio ordinario contencioso administrativo, viol6 el principio de de-
recho procesal que domina el régimen judicial colombiano, de igual-
dad de las partes en el proceso, o de contradicciéon, o de bilateralidad
dé la audiencia, garantizado en el articulo 26 de la Constitucion Na-
cional y acogido en el procedimiento del Codigo Contencioso Adminis-
trativo (Cap. XV).y en la] legislacion supletoriamdel mismo. (Arts. 199,
312 y siguiéntés; 732, 764 y 774 del C. J.)), y, por tanto, al fallar en esa
forma se ha incurrido en la causal de nulidad definida en el articulo.
113, ordinal 29, del Cdédigo Contencioso Administrativo,. consistente en



la falta de personeria de una de las partes en el recurso mencionado,
tramitado que (sic) con un alcance que no puede tener a .la luz de la
Carta constitucional, de la legislaciéon contencioso administrativa y de
loslprincipios cientificos que informan el procedimiento judicial Um-
versalmente aplicado en los paises civilizados”.

Fundamenta el actor su peticiéon relatando los hechos de que ya
se hizo mencion en la sentencia que ahora se trata de impugnar, hace
hincapié en la circunstancia de que la Sala utiliz6 un procedimiento
“de planp”, como lo ordena el articulo 1° del Decreto nimero 1722 de
¢956, y que ,“el negocio fue notificado al Fiscal de la corporacion que
representaba a la parte demandada, el Estado, en contraste con la
falta de citacion al juicio del demandante”. Adelante critica y glosa
las razones de la sentencia del Consejo,'asunto que es realmente ajeno a

la solicitud de nulidad que propone: i
N

L] . Sl . - 7 -
Como razones de derecho' expone el doctor Garcia Pinzon las si-
guientes;

1™ Que el CoédigojContencioso Administrativo establecié el sistema
de consulta con el caracter de una segunda instancia en el articulo 134,
“0 sea con el caracter de una apelacién especial de oficio, para un caso
determinado, sujeta al procedimiento ordinario, contradictorio, del capi-
tulo XV del Cddigo. Trata de demostrar esta tesis diciendo que segun el
articulo 124 en los juicios que se siguen ante el Consejo dé Estado, o
los Tribunales Administrativos, para, los cuales no se' sefiale un tramite
especial en esta ley, regirdn las disposiciones del presente capitulo,
las cuales constituyen el procedimiento ordinario contencioso adminis-
trativo. Complementa su tesis afirmando que lo anterior se ajusta con-
el articulo 139 del Cdédigo Contencioso Administrativo que explica co6-
mo se notifica la sentencia del Consejo, es decir,, en la forma preve-
nida por el articulo 131, y que en su segundo inciso dice: “El mismo
tramite se seguird en caso de consulta”.

. i
“Vale la pena observar que en el fondo la, consulta no es, como

lo dice el sefior apoderado, “una apelacién especial de oficio” sino un
gradé subsidiario de la apelaciéon que se surte, como lo dice el articulo
134 del Cédigo Contencioso Administrativo “si no se interpusiere ape-
lacion por el Ministerio Publico, siendo, procedente el recurso”, cuando
las sentencias de los Tribunales declaren una obligacién a cargo del
Estado y, eh general, de una entidad de derecho publico.

2™ EL apoderado del doctor Olaya Zalamea dice que “inopinada e
innecesariamente, el Gobierno Nacional por medio del Decreté 1722 de
1956, establecio:

“Articulo séptimo ... Toda sentencia en lo contencioso adminis-
trativo que imponga una obligacién de $ 2.000.00, 0 mas a cargo de una
entidad de derecho publico debera ser consultada con la Sala respectiva
del Consejo de Estado, la que resolvera de plano la consulta”. (Se sub-
raya)

Reconoce el doctor Garcia Pinzon que el legislador en este ar-
ticulo “establece un nuevo sistema consultivo, distinto del querpreveia
el Cdédigo Administrativo”, por cuanto establece un limite de cuantia.



que el Cadigo, no preveia, fija un procedimiento de,plano contra el. esT
tablecido en el. Cddigo, que era ordinario, contradictorio? 'y no da' ai
término “consulta” nifiguna acepcion especial ni.hace ninguna refe-
rencia al sistema del. Cédigo” .; De dondédeducei.que-la®Gonsulta dé que-,
trata el Decreto 1722 de 1956 “no puede tener y rio tiene el alcance dé
.una revision de una sentencia de primera instancia' con efecto vincu-
lante obligatorio, para el juez de primera instancia, sino el. de un
simple dictamen de obligatoria obtencién pero de libre aceptauon por
el Tribunal Administrativo”.

Es peregrina la tesis del sefior apqderado. Ya se ha visto que el
objeto de la consulta es tutelar los intereses dé las entidades de dere-
cho publico; '‘cuando el Agente del.Ministerio Publico no ha apelado.
Sobre-esto no caben dudas posibles. EI mikmo articulo.i34 del Cdédigo
Contencioso Administrativo en su segundo inpiso. dice. que “la consulta
se entiende siempre interpuesta a favor de tales personas...”

Y la decision que tome el Consejo no es un simple dictamen que
puede ser acogido o rechazado por el Tribunal. Sobre esto ya se pronun-'
ci6 el Consejo de Estado asi: “El Consejo de Estado tiene jurisdiccion
para revocar una providencia recurrida no solo en lo desfavorable al
apelante, cuando dicho acto, por su propia naturaleza, debio ir a la cor-
poracion en grado de consulta”. (Sentencia 29. de mayo de 1946* T.
LVI, nimeros 357-361, Pag. 444, citado por Ortega Torres). .

3? Finalmente el apoderado invoca como causal de nulidad la 2»
del articulo 113 del Cc')digo Contencioso Administrativo, asi: “2. Por
ilegitimidad de personeria en alguna de las partes o de su apoderado
0 su representante legal”. :

1 El mismo doctor Garcia Pinzon dio en el punto segundo de sus
argumentos la razén para que esta causal de nulidad no prospere cuan-
do recordd que “inopinada e innecesariamente” el Gobierno Nacional
por medio del Decreto 1722 ordend que la consulta se resolviera de pla-
no. En el grad6 de consulta el Consejo examina todo él expediente que
procede del Tribunal; estudia las pruebas y las alegaciones; considera
la sentencia del a quo, y dicta su fallo. No puede pues, afirmarse vali-
damente que la parte interesada ha quedado desamparada,' puesto qué
ante el Tribunal goz6 de todas sus prerrogativas legales.

Ha querido la Sala detenerse asi sea brevemente, en el estudio de
los cargos formulados por la.parte actora, pero hay'un punto que de-
beria haberla ocupado primordialmente: es procedente la solicitud dé
nulidad contra la sentencia dictada?

El articulo 482 del Cddigo Judicial establece: , |

; “La sentencia .no es revocable ni reformable por el mismo juez 6
Tribunal que la ha pronunciado. Con todo, pueden aclararse los con-
ceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda... etc.,?

No és ese el caso que ahora ocupa a la Sala. La peticion de, nuli-
dad genera un incidente dentro del juicio, y 4 este respecto dicé él ar-
ticulo 456 del Cédigo Judicial. 1



“En cualquier estado del juicio, antes de que se dicte ia sentencia,
las partes pueden pedir que se; declaren las nulidades de que trata este .
capitulo... etc”, (se ha subrayado).

En este juicio la sentencia ha sido proferida, y, por consiguiente,
el juicio ha terminado, y es improcedente que en éste estado se aleguen-
nulidades.

En mérito de todo lo anterior, el Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Segunda,

! , Resuelve:

. Declarar improcedente la solicitud de nulidad del fallo dictado por
esta Sala con fecha 25 de julio de 1968 en el' présente negocio.

Notifiquese y vuelva el expediente a la Secretaria de la Seccion,
para que'continue lg, ejecutoria ;del fallo. -«

Esta providencia fue discutida por la Sala en sesién celebrada el
dia diez y nueve (19) de.septiembre de mil novecientos sesenta y ocho
(1968).

Belisario Arciniegas, Nemesio Camacho Rodfguez, Andrés Holguin, Alvaro
Orejuela Gomez. , ' ' .V

Mar.co A. Martinez B.i Secretario. e Y,



IMPUESTO A LAS VENTAS.— Trabajos de reparacion. El ar-
ticulo 22 dél Decreto 1881 de 1966, excede no solamente lo es-
tatuido en el articulo 1“ del. Decreto legislativo 1595 de 1966
e sino ademas los alcances originales del impuesto sobre las ven-
tas, cuando grava con él a las simples labores de rehabilitacion
de objetos viejos que, como es,obvio, constituyen mera presta®
cion de servicios. Rebasa pues también él ambito de la potestad
reglamentaria, por cu”™to no se limita a disponer las medidas
necesarias para la cumplida ejecucién de la norma legal, como
e lo estatuye el articulo 120, ordinal 3“ de la Constituciéon, sino

gue extiénde sus efectos a hipotesis no previstas expresamente
por él legislador.

Consejo de Estado.—mSala de lo Contencioso Admimstraitivol— Secciéon

Cuarta.— Bogota, D. E., noviembre veintiocho de mil novecientos
sesenta y ocho. !

(Consejero ponente: Doctor Juan/.Hernandez Séenz).

El doctor Guillermo Gémez Téllez solicita del Consejo que' declare
nulo el articulo 22 del Decreto reglamentario 1881 de 1966, por .consi-
derarlo violatorio del articulo 19 del Decreto legislativo 1595 de ese
mismo afio y del articulo 120,. ordinal 39 dé la Constitucién Nacional,
pues talega que la norma .acusada excede los limites, de la que intenta
reglamentar y, por ello, extralimita aquella potestad presidencial.

.Las disposiciones-citadas por el demandante dicen asi:
I. Decreto legislativo 1595 dé 1966, articulo 19: '

“El articulo 29 del Decreto 3288 de 1963 quedara asi: El impuesto
sobre' las ventas se causara en todo cato en el momento de la entrega
real o simbdlica de la mercancia a titulo de compraventa o permuta por
parte del productor o importador, o por parte de una persona econoé-
micamente vinculada, a éstos, al intermediario, al consumidor o a otro
productor para su ulterior transformacién, aunque se convenga re-
serva de dominio, pacto’de retrovefita 6 exista condicién resolutoria.

También se consideran productores I"s personas naturales o juri-
dicas que, sin fabricar directamente, encangan la fabricacién dé ar-
ticulos para venderlos bajo su responsabilidad.



_Paragrafo. La Division de Impuestos Nacionales investigara de ofi-
cio los casos de posible evasion del impuesto”.

Il. Decreto reglamentario 1881 de 1966, articulo 22:

“En los casos de reparacién, construccion, refaccién, reencauche
y, en general cuando en cualquier forma sé rehabilite para, su Uso al-
gun elemento incorporandole uno o varios nuevos, la base del grava-
men serd el valor total del precio convenido por los contratantes”.

“Paragrafo. En los eventos previstos en este articulo habra lugar a
descontar del impuesto el que se haya pagado por las compras de los
elementos incorporados”. '

I11. Constitucién Nacional, articulo 120:

“Corresponde al Presidente de la ‘Republica como suprema auto-
ridad administrativa:.... 39 Ejercer la potestad reglamentaria expidien-
do las érdenes, decretos y resoluciones necesarias para la cumplida eje-
cucion de las leyes”. 1

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a las.pre-
tensiones de la demanda con el aserto de que el texto impugnado se
acomoda a la Constitucion y a la ley. Pero el sefior Fiscal 39 del Con-
séjo rindié concepto en favor de las tesis expuestas por el demandante.

Como estd cumplido el tramite del juicio,, es la oportunidad de
resolver. ' 1

El Decreto-ley.3288 de 1963 establecié el impuesto sobre las ven-
tas para gravar las operaciones de compraventa o permuta de bienes
corporales muebles que se produzcan en Colombia o en-el exterior, con,
el fin «de ser utilizados, consumidos o transformados dentro del pais,
salvo algunos articulos que por ser de primera necesidad, quedaron
exentos del impuesto.

Posteriormente, el Decreto-ley 1595 de 1966 modifico el estatuto pri-
mitivo para hacer mas claro, técnico y operante en la préactica el im-
puesto. Dicho decreto y otras normas referentes al gravamen fueron re-
glamentados por el Décreto 1881 de 1966..

Se discute ahora si el impuesto sobre las ventas puede gravar tam-
bién las actividades de reparacidon, construccion, refaccion, reencauche
u otros procesos similares, encaminados todos a rehabilitar articulos
que dejaron de ser Utiles para el uso o servicio a que antes estuvieron
destinados. Es decir, si el articulo 22 del Decreto reglamentario 1881
de 1966, que las considera susceptibles de tal gravamen, se acomoda ot
no a las normas organicas del mismo.,

.Mientras el demandante sostiene que aquellas actividades no estan
sujetas al tributo por cuanto quienes las realizan son meros contratis-
tas de servicios, el opositor afirma que quienes se dedican a ellas tie-1
‘nen la calidad de productores para efectos del impuesto y, de consi-
guiente, deben pagarlo los beneficiarios del trabajo de rehabilitacion
0 reparacion, en los términos del. articulo 22 del Decreto 1881 de 1966,
gue considera entonces ajustado a la Constitucién y a'la ley.



Un examen minucioso de las disposiciones organicas del impuesto
sobre las ventas hace ver claramente que grava los contratos mediante
los cuales ufia persona busca adquirir el dominio de un bien mueble
corporal, sea a cambio de dinero (‘compraventa) o de otro objeto equi-
valente al que se aspire a recibir (permuta).. Y aparece muy claro, asi-
mismo, que .el impuesto se cause en el momento de cumplirse las obli-
gaciones derivadas del contrato de compraverita o de permuta, es decir-
cuando se verifica ,Jaentrega real o simbdélica de la cosa mueble materia
de la contratacidon, que implica la transferencia de su dominio, salvo
que el vendedor se lo hubiese reservado temporalmente en las hlpoteS|s
permitidas por la ley. . 1

Pero asi como la compraventa o la permuta son niilas cuando la
propiedad del bien objeto del contrato pertenecia dé antemano al com-
prador o al permutante, porque el contrato carece de causa para éste,
el impuesto sobre, las. ventas no puede recaer en actividades que no im-
pliquen el animo de desprenderse del dominio de un mueble a..titulo, one-
roso, sino que, al contrario, presuman laxistencia de tal derecho, co-
mo cuando se le entrega una,cosa a un tercero con el fin de que la
acondicione o la rehabilite, porque entonces también el impuesto carece
dé'causa. >

Y esto es precisamente lo que ocurre en los casos previstos por el
articulo 22 del Decreto reglamentario 1881, materia de la presente
acusacion. No se trata, en efecto, de convenciones que impliquen Una
transferencia de dominio de uno a otro contratante, sino apenas de la
entrega de un bien a titulo precario para que la persona dotada de co-
nocimientos técnicos especiales o de simple ingenio, .-lo devuelva a su
estado primitivo, con el fin de que pueda utilizarse nuevamente. !

,Es claro entonces que él precio pagado por el beneficiario del tra-
bajo corresponde a la retribucién de un servicio y no a la adquisicion
de un bien. Y es, asimismo, evidénte que el bien objeto de la reparacion
ya habia sido producido desde antes .de contratarla, puesto qué la fina-
lidad de ella es apenas devolverle en lo posible a dicho bien la utilidad

perdida por el deterioro. i

La rehabilitacién no puede ser tenida pufes como fabricacion jq pro-
duccion de articulos sino corno simple labor de reacondicionamiento
de objetos viejos, inhabilitados para el uso normal que les correspondia,

Pero si, como queda visto, las actividades de reparacién ndé pue-
den ser gravadas en si' mismas con el impuesto sobre las ventas, por
carencia de causa, cosa distinta acontece con los repuestos y demas
elémentos que se hayan empleado para lograr aquella finalidad, por-
que, en tratdndose de ellos, si se opera una verdadera transferencia del
dominio de uno o mas productos en beneficio de quien posea el objeto
rehabilitado,. por lo cual éste debe pagar el impuesto correspondiente
sobre el precio de venta dé tales repuestos o elementos, conforme a
las normas generales que regulan esta materia.

Los argumentos anteriores llevan a la conclusion de que el articulo
22 del Decreto 1881, acusado, excede no solamente lo estatuido en el

articulo 19 del Decreto legislativo 1595 de 1966 sino ademas los alcan-
ces originales del impuesto sobre las ventas, cuando grava, crin él a las



simples labores de rehabilitacion de objetos viejos que, como es obvio, >
constituyen mera prestacion d/e servicios.

Rebasa pues también el &mbito de la potestad reglamentaria, por
cuanto no se limita a dispoiier las medidas necesarias para la cum-
plida ejecuciéon de la norma legal, como lo estatuye el articulo 120, or-
dinal 39 de la Constitucién, sino que extiende sus efectos a hipotesis
no previstas expresamente por el legislador.

Prospera, en consecuencia, la démanda.

Por lo expuesto, el Consejp de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Cuarta, de acuerdo con el concepto del sefior Fis-
cal 39 de la corporacion y administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

, Falla: \ .

19 Es nulo el articulo 22 del Decreto reglamentario 1881 de 1966,
materia de la presente acusacion. ,

29 Comuniquese esta providencia en la fornia dispuesta por los ar-
ticulos 120 y 132 del Codigo Contencioso Administrativo. : EEE

Copiesfe, notifiguese, publiquese y archivese. L

Se deja constancia que la providencia anterior fue discutida y
aprobada por la Sala en la sesion del 28 de noviembre de mil novecien-
tos, sesenta y ocho <1968). '

Juan Hernandez S&énz, Hernando GOmez Mejia, Gustavo-Salazar T., Miguel
Lleras Pizarra.

Lilis Jiménez Forero, Secretario. [ ]
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RESOLUCIONES MINISTERIALES

NATURALEZA DEL AUTO QUE DECRETA PRUEBAS — Con-
tra él no procede el recurso.de suplica. No solamente el texto
legal' pertinente sino la doctrina misma ha dado calidad de
auto de sustanciacion al que ordena la practica de pruebas y
condicion dedauto interlocutorio al que las deniega; igual cosa
ocurre con el auto admisorio de la demanda que és de sustan-
ciacion y el que niega, interlocutorio. Ciertamente, cuando se
decretan pruebas se cumple una mera actuacion procesal que
mira a la continuacion del juicio; pero cuando se niegan se
esta afectando el derecho de la narte que las pide. Contra los
autos interloiputorios al tenor del articulo 511 del Coédigo Ju-
dicial procede el recurso de suplica para ante los magistrados
restantes de la Sala dé Decisién, cuando el magistrado que lo
dicta no procede como juez ad quem; y contra los de mera sus-
tanciacioén. el recurso pertinente es el de reposicion (Art. 487
dél C. J.). En estas céndiciones, lo procedente es, pues, desatar
N el recurso de reposiciéon )./ Eegar el de sudplica por iinprocedenté. .
Conseio de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.—- Sec-
cion Primera;— Sala de Decision.— Bogot4, D. E., julio trece de mil
novecientos sesenta y ocho. ,

(Consejero ponente: Doctor, Enriqtie Acero Pimentel).

. En el presente negocio el honorable Magistrado sustanciador de-
cretd, por auto de 30 de abril pasado, las pruebas pedidas por los doc-
tores .Hernandez Rodriguez y Preciado Pefia; tal auto en la primera
parte dispuso: “Por medio de peritos désignados en la forma legal,
estudiense y analicense los conceptos rendidos por los peritos sefiores
Anibal Taborda y Alvaro Martinez Rujanéa, al tenor de los cuestiofa-
rios qué, en relacion con cada uno de dichos dictamenes, se anexan al
memorial petitorio de las pruebas que se decretan”.

El apoderado de la parte coadyuvante, interpuso él recurso de suU-
plica contra este proveido en procura de que la prueba no se decretara
por improcedente. A su tumo el representante del ,actor interpuso con-
tra el mismo auto recurso de reposicion fundado en las razones que ex-
puso en su memorial y que no es del caso analizar afyora.

9. ANALES T. LXXV.



Sobre los recursos antedichos recayé la providencia de 14 de mayo
ultimo, en donde el mismo honorable Consejero concedid el de suplica
,para ante los restantes magistrados de la Sala y dispuso, pasar el ex-
pediente al-Magistrado que sigue en tumo. En cuanto al de reposicién
, dijo. “En virtud de que los argumentos expuestos por el doctor Gon-
zalo Gaitan en el memorial que antecede, en procura de conseguir que
se reponga “el auto de 30 de abril dé 1968”, son los mismos' alegados
por ei doctor Yenegas de Francisco al interponer el recurso de suplica
que se concede en el acapite anterior,’ teniendo la Sala de Decision que
considerar y resolver sobre la misma materia, se deniega tal recurso de
reposicion”. \

De este-ultimo auto el doctor Gonzalo Gaitan pidié aclaracion “en
el sentido de que no es que se deniegue el aludido recurso.de reposicién,
ya que si era procedente, sino que su sefioria se abstiene de fallar,
como bien io dice en la parte motiva de dicha providencia, por tratarse
de los mismos fundamentos de los'dos recurrentes contra el auto de 30
de abril de 1968” .sLa aclaracién =solicitada no se ha' producido 3-Un.

Obran a folios 51 y siguientes, los .memoriales de-'los doctores De
Francisco* y .Hernandez Rodriguez, sustenta-torios,de sus argumentos a
propésito del auto suplicado y el del doctor Preciado Pefia para quien
el .recurso, dé suplica legalmente no puede”"prosperar porque éste Uni-
camente se ha establecido- contra los autos mteylocutorlos y el supllcado
lo es de mera sustanciacion.. . e

. .- Se/considera

No solamente el texto legal pertinente sino la doctrina misma ha
dado calidad dé auto de sustanciacion:al* que ordena la practica de
pruebas y Condicion de auto ifiterlocutorio al-que las deniega;,igual
cosa ocurre con el auto admisorio de la demanda que es de sustan-
ciaCién y el que niega, ifiterlocutorio. Ciertamente, cuando se decre-
tan pruebas se cumple una mera actuacién procesal que. mira a la
continuacién del juicio; pero ciando se niegan se esta afectando el de-
recho de la parte que las pide. Contra los autos interlocutorios ai tenor
del articulo 511 del,Cédigo Judicial procede el'recurso de suUplica para
ante los Magistrados restantes de la Sala de Decision, cuando él ma-

>igistrado que Ip dicta no procede como juez ad quem; ,y contra los de
mera sustanciacion el recurso pertinente es el de reposicion (Art. 487
de] C. J.). En estas condiciones, lo procedente es, pu”s, desatar el re-
curso de reposicion y negar el de suplica por improcedente.

En virtud de las precedentes consideraciones, la Sala de Decision
declara que no hay lugar al recurso de suplica y ordena devolver el.
expediente' al despacho del honorable Consejero sustanciador para, re-
solver sobre |4 reposicion interpuesta contra el. auto de 30 de abril al-.
timo y proseguir la actuacion. ,

Copiese. y notifiquése. 1
Enrique Acero Pimentel; Alfonso Arango Henao,Jorge de Velasco Alvarez.

Jorge Restrepo Ochoa, Secretario,



I. JUICIOS DE IMPUESTOS.—mDebe impugnarse, en primer
- término, la respectiva liquidacion.—: Como la liquidacion del
impuesto es el acto que; en definitiva coloca al contribuyentei
en la necesidad juridica de satisfacer el tributo que la auto- v
ridad le cobra, resulta imperioso impugnar ese acto en pii-
, mer término, desde luego que si el ataque se limita a las
n providencias administrativas que lo confirmaron, aun en el ]
caso de que la justicia encuentre tachas legales contra esas
providencias, siempre vendria a quedar ef firmei la liquida-
cidn que no ha sido acusada, por cuanto los jueces no pue-
den fallar ni extra ni ultra pettta, y de todos modos el conr
tribuyénte, a pesar de su inconformidad con el; montoi del)
impuesto, debera pagarlo en los términos de la liquidacién
gue ya es un acto irrevocablemente en vigor, puesto que nar
die tiene potestad para revisarla en circunstancias como la
sub judice. ‘e E
Il. SUPLICAS INCOMPLETAS.~— Cuando las suplicas de la des-
manda son incompletas, se hace imposible el pronunciamien-
to de fondo. -

Consej de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Sec-
cién Cuarta.— Bogota, B, E., agosto trece de mil novecientos se-
senta y ocho.

(Consejero ponente: Doctor Juan Hernandez Saenz).

La sociedad “Acueducto de San Juan del. Cérdoba Ltda.” preséntd
una demanda ante el Tribunal Administrativo del Magdalena para so-
licitar lo siguiente: . \

“19 Se declare que eg nula la Resolucidon. N? .00529 de fecha 7 de
junio del presente afio de 1966, de la Division de impuestos. Nacionales;
por la ctal se confirmé la liquidacién del impuesto a la refitda y com-
plementarios por el afo gravable de 1960 practicada por la Adminis-
tracion de Impuestos Nacionales de Santa Marta a la nombrada so-
ciedad “ Acueducto de San Juan del Cérdoba Ltda.”

“2? Se practique una nuéva liquidacion de los mismos impuestos
en -la cual la renta originada en la enajenacién de bienes depre-
ciables se. determine con sujecion a lo establecido en el numeral 3 del
articulo 35 de la Ley 81 de 1960 y en el: numeral 49 del articulo 88 del
Decreto 437 de 1961”7, , H enm



“3° Se ordene la devolucién de las sumas que'segun la nueva liqui-
dacidon resulten cubiertas con exceso por la sociedad contribuyente”..

Cumplido el tramite de la primera instancia, el Tribunal del co-
nocimiento, en fallo del 5 de mayo de 1967, no accedié a las suplicas,
de la demanda por considerar que las autoridades administrativas de
impuestos habian,aplicado correctamente la ley en el caso controver-
tido. '

Apel6 la demandante y pidié en oportunidad la infirmacion .de la
sentencia'recurrida. En cambio él sefior Fiscal 2? del Consejo.abogé
porque sé mantuviera lo resuelto por el Tribunal, como aparece en su
concépto de fondo. ]

» Se considera

'La lectura atenta de las solicitudes hechas en el libelo, transcri-
tas al principio, deja en; claro que la sociedad'actora se abstuvo de
impugnar la liguidacion definitiva del impuesto con cuyo monto se itta-
nifiesta' inconforme, y acuso apenas ante el contencioso el proveido
medianté'él cual le fue resuélto desfavordblemente su reclamo adminis-
trativo contra aquella liquidacion.

Acontece entonces que cémo la liquidacioh del imnuesto es el acto
que en definitiva coloca, al contribuvente en la necesidad iuridica de
satisfacer el tributo que la autoridad le cobra, resulta, imperioso im-
pugnar ese acto en primer término, desde luego quési el- ataque!, se
limita a las providencias administrativas dué lo confirmaron, aun en'
eel evento de aue laJusticia encuéntre tanhas legales contra esas pro--
videncias, siempre vendria a quedar en firme la lin>i.idacién nue né ha
sido acusada, por cuanto los tuenes né pueden fallar ni extra ni ultra
petita, y. de todos modos el contrihnvente, a pesar de su inconformidad
con el monto del impuesto, debera' pagarlo en los términos'de la li-
guidaciéon que ya es un acto irrevocablemente en vigor, puesto aue na-
die tiene potestad para revisarla en circunstancias como la isub judice,.

.E sta deficiencia fundamental en la tiarte petitoria de la demanda
acarrea la imposibilidad para'él contencioso de calificar a fondo las
pretensiones de la sociedad actora, desde lGe(0).que. en cualquier even-
to,. vendria a. quedar incélume el gravamen que le fiié al contribuyente
la liquidacién no impugnada en el juicio, o sea que quedaria siempré’
sin dirimir la inquietud de la firma demandante respecto al monto del
impuesto a su#cargo, inquietud ,que en esencia fue el mévil que tuvo
para instaurarla accién de que se trata.

Lo expuesto indica la necesidad de modificar el fallo apelado, en
16 que atafie a la decisién de fondo que le dio a este litigio, para de-
clarar, en cambio, que no hay lugar a pronunciamiento de fondo por
la circunstancia ya anotada.

En tal virtud, el Conséjo de Estado, S.ala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccion Cuarta, en desacuerdo con el concepto del sefior
Fiscal 29 de la corporacion, y administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley, ,



u( Falla:
' i

Modificase la sentencia'apelada; asi: No hay lugar a pronuncia-
miento sobre las suplicas de- la demanda por ser ellas incompletas.;

Copiese, publiquese, notifiguese y devuélvase.
; Se deja constancia de que la. Sala consider6 y aprob6 esta provi-
dencia en la sesidn,del 31 de'julio de 1968. . ,

m
Juan Hernandez Saenz, Hernando Gémez Mejia,. Gustavo Salazar T., Miguel

Lleras -Pizarro, -con .salvamento de voto.

Luis Jiménez Forero, Secretario.



Del Consejero doctor Miguel Lleras Pizarro

Consejo de Estado.'— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Sec-
ciéon Cuarta.— Bogota, D. E., trece de agosto de mil novecientos se-
senta y ocho. '

Ref.; Demanda presentada por, la sociedad “Acueducto de San Juan
del Cérdoba Ltda.” ante el Tribunal Administrativo' del Mag-

dalena. : .,

i “Dadme los hechos y yo os daré el d.erecho”

' La discrepancia que ha surgido entre la mayoria de; la Sala y el
disidente, puede concretarse asi:

En los juicios sobre impuestos lo que se demanda no es ia resolu-
cion que puso fin a la actuacion administrativa sino la operacion- ad-
ministrativa por medio de la cual se liquid6 definitivamente el im-
puesto, tal-como lo prescribe .el articulo 271 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, y por tanto es innocua, desde el punto de vista de la‘efi-
cacia procesal, la demanda de nulidad de las resoluciones posteriores
de la administraciéon. Si lo que se pide primeramente jes lo ultimo y
se omite o tan sdlo se menciona -secundariamente la revision de la
liquidacion, el: Consejo no. puede‘revisar el impuesto liquidado sin in-
currir en el vicio' de fallar mas. alla de lo pedido. Se supone' ademas
que al pédir la nulidad y la consecuente reparacién en el mismo juicio
en gue se pide revisar la liquidacién de impuestos se estarian acumu-
lando acciones incompatibles: la de plena jurisdiccion y la de revision
de impuestos. * " mmm’ 1

El'disidente afirma que.cuando la intencion del demandante .es.
clara aunque la demanda haya sido redactada con errores técnicos na
es legitimolabstenerse de examinar el fondo de la cuestion y de fallar,
con el pretexto de tales errores.

Aunque la tesis de fondo que es materia de este debate atrae apa-
sionadamente como para examinarla con la mayor extensién, asi ha-
bra de hacerse en otra oportunidad porque en esta no conviene de-
morar la publicacion del fallo.



JUICIOS DE IMPUESTOS . 135
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'‘De un cierto "tiempo a esta parte ha crecido la tendencia de apli-
car, cada vez mas extensa y mas intensamente, los institutos del nue-
vo .derecho procesal civil al procedimiento administrativo, lo que pa-
rece, explicable habida cuenta de que el Cédigo Administrativo permite
satisfacer sus vacios con las reglas del procedimiento civil y porque, al
fm y al cabo, el administrativo es hijo del procedimiento civil del que
con no pocas dificultades ha venido conquistando su autonomia. De ahi
que los jueces administrativos rindan diaria pleitesia al procedimiento
civil movidos por analogas razones a las que motivan- al juez civil para
respetar y defender la solemnidad procesal. \

Nadie osaria negar que las reglas del procedimiento han sido con-
cebidas para ordenar el proceso, adelantarlo, sin sorpresas para las par-
tes y permitir que se alcance pronto la meta natural que es la sen-
tencia y por tantoia fijaciéon dél. derecho de las partes. Por eso el fallo
no puéde declarar mas de lo pedido porqué ello constituiria una traicién
0 una deslealtad con la otra parte que asi seria privada de & posibili-
dad de defenderse. Todas las reglas del juego en el proceso civil han
sido concebidas para proteger a cada parte contra las sorpresas y las
deslealtades y para permitir que con la direcciéon del juez se alcance
la meta de ia sentencia. Debemos pues examinar si el proceso civil y
el'administrativo son iguales o al menos similares para séber si, pue-
den aplicarse al altimo todas las reglas propias del primero. '

| |} .-
Por ahora tal vez sea suficiente deteinerse en una sola de las ca-
racteristicas cual es la de saber quiénes son sujetos de la relacion pro-
césal. En el procedimiento civil no hay duda de que los sujetos de la
relacion son el juez en representacién dei Estado y las partes o, como
dicen los procesalistas, los sujetos activo y pasivo del derecho de ac-
cién. Veamos qué acurre en el procedimiento administrativo. A primara
vista parecé que los sujetos de la relacion procésal son los mismos que
en el procedimiento civil y asi podria concluirse con so6lo observar cémo
él Codigo en Varias de sus disposiciones se refiere a las partes: una
causal de riulidad es “la ilegitimidad de personeria en alguna de las
partes” (articulo 113); después de practicadas las pruebas sé “ordena
dar traslado a las partes” (articulo 130); los traslados & las'partes se
surten en la secretaria, (articulo 130); la sentencia “se notificara per-
sonalmente a las partes” (articulo 131); etcétera. Péro si se examina
con detenimiento en el proceso administrativo no podremos encontrar
unas partes siquiera similares a las que Caracterizan el proceso Civil.

.; El juicio' administrativo en general y probablemente sin excepcion,
tiene por-objeto demandar y obtener del Estado por medio de su o6r-
gano competente la tutela de la legalidad. Ya sea en eijuicio de nulidad
en el qué, al menos en principio no ésta implicado ningun derecho sub-
jetivo privado, ya en el de plena jurisdicciéon en el que la proteccién del
derecho subjetivo privado dependerd siempre de la legalidad del acto
administrativo del que'se pretende derivar el perjuicio, el objeto *del
proceso es siempre la legalidad de los actos de la administracion. Al
juicio concurren en una u otra forma la administracidon, que es el Es-
tado, el Tribunal, que es el Estado, el Ministerio PuUblico que .és el Estado
y el demandante, que es la parte pero no las partes. A primera vista,
para el criterio de un procesalista debe resultar repugnante esta nocidn
de.juicio con una sola parte pero por dificil.que parezca no hay mas
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remedio que aceptarla. Es situacién que se parece mas al proceso'pe-
nal que al proceso civil. En el .penal no hay sino una parte, el proce-
sado, en frente al Estado representado’por el juez y por el Ministerio
Pudblico. Esta nocion de proceso con una sola parte no desaparece ni en
-el caso de coadyuvantes y”~opositores, porque la presencia.de nuevas per-
sonas actuando en el proceso rio varia el objeto del mismo que es la
tutela de la legalidad de la administracion.

Como de, actérdo con la tradicion, la doctrina eldborada sélo por
el juez no es muy acatable valga entonces respaldarnos en la opinion
de Otto Mayer quien a este, proposito dice: “Para' que' haya justicia es
preciso que haya parte; pero.no hacen falta partes opuestas. La ley es la
que confiere la calidad de parte. Cuando ella ordena que haya justicia'
administrativa para tal o cual acto designa también como parte al
sujeto para quien él sé otorga, al sujeto cuya relacién con el poder
pubiico se determina por ese acto. La justicia con jparte simple es,
pues, el punto de partida y la regla para la justicia administrativa
jcomo lo es para la criminal”.

Hay muchas otras diferencias entre el proceso civil y el adminis-
trativo, pero por hoy contentémonos con la que sé ha puesto delpre-
sente para concluir, por consiguiente, que no todas las reglas™y las doc-
trinas propias del proceso civil pueden, aplicarse al administrativo ,y
mque la exquisita proteccion procesal ;en lo civil es superflua en lo ad-
ministrativo. . o - I -

Visto lo anterior, en opinién del disidente, el juez administrativo
tiene el derecho y también la obligacion de interpretar la demanda
para deducir la verdadera intencién del actor y conocida ésta fallar
sobre lo que se pide pasando por encima dé las precisiones técnicasl
procesales. En el presente caso no hay duda acerca de que el deman-
dante pretende que se modifiqué la liquidacion de impuestos y asi
lo dice aunque haya pedido también la nulidad de la resolucion de la
jfefatura de impuestos: Por otro lado no hay que ser' tAn meticuloso en
cuanto hp.ce a la acumulaciéon de acciones porque si bien es cierto que
los juicios sobre impuestos estan reglamentados' en. capitulo especial,
también lo es que, por su naturaleza, por la materia que le es propia,
es un contencioso de plena jurisdiccion.

Y para que en este salvamento no6 falte algo de doctrina del pro-
pio Consejo-de Estado, he aqui ella:

' “Sentadas estas bases, se procede al estudio de .la demanda en
la cual el actor dice que ejércita la accion contencioso dé impues-
tos. A pesar de la denorfiinacion empleada por el sefior apoderado
dé la parte actora, la Salad estima que la accion, eh el caso hoy
contemplado se encamina principalmente a obtener la declarato-
ria de nulidad de la Resolucién N9 1305 de 27 de. julio de 1960, por

1 medio de la cual se negdé la exoneracion solicitada por el doctor
Ignacio Reyes Posada en la calidad ya anotada; y obtenida tal
declaracion lograr la devolucion de la suma de dinero depositada
para restablecer el derecho particular que se ha estimado violado.
Es sabido que la demanda a |4 manera de los contratos y dé los
actos juridicos unilaterales, puede y debe interpretarse por el ta-
llador con mira de fijar la verdadera intencion qué el actor se pro-



puso al formularla; para ello es indispensable contemplar ei libe-
lo en su conjunto; armonizando los hechos sobre los cuales se basa
fa accién ejercitada con las motivaciones de'derecho y las decla-
raciones pedidas haciendo caso omiso de vocablos empleados ina-
decuadamente, de formulas impropias y de denominaciones que no
corresponden a la naturaleza de la accién ni a los elementos inte-
grantes o constitutivos del acto cuya nulidad se pide. Ello se jus-
tifica ampliamente porque el procedimiento no es fin sino medio
para hacer efectivo el derecho consagrado por la ley y porque, la
accion ha sido mirada como el derecho sustantivo ejercitado bajo
una forma procesal. Este criterio parece corroborado por el ar-
ticulo 472 del Cédigo Judicial aplicable a los juicios contencioso,
administrativos y en el cual se fija la finalidad de los. procedi-
mientos y sé le dan normas a los talladores para el pronuncia- ,
miento déilas despectivas decisiones. En el caso sub judice, consi-
dérados detenidamente los antecedentes del litigio, analizados los
hechos sobre los cuales descansa la accién ejercitada y estudiadas
las suplicas de la demanda a la luz dé las normas que regulan’
la contribucién por concepto de repavimentacién y reconstruccion
de andenes y sardineles en las vias publicas; contempla la cate-
gorica peticion relativa a la declaratoria de nulidad de la Resolu-
cion Ny 1305 de 27 de julio de 1960; y observando él fin perseguido,
a saber la devolucion de la suma de dinero depositada, se ve que
él doctor Samper Bernal, como apoderado de la sociedad “FabnCa
de .galletas y confites Noel”, se propuso ejercitar la accion de ple-
na jurisdiccion, accion procedente en el evento de que se trate ha-
cer desaparecer el fundamento sobre el- cual se hizo la. liquidacion
del tributo”. (Fallo del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo. Bogota, D. E., junio 13 de 1964. Consejero ponen-
te: Doctor Francisco Eladio Gémez G.).

“Antes de seguir adelante, la Sala-ponelde presente que en
verdad el actor ejercita la accién, impetrando la declaratoria de
nulidad de las dos .resoluciones acusadas,, para.que luego por con-

secuencia de su anulacién, se haga por la jurisdiccion contencioso -

administrativa ‘...la liquidacién de los impuestos que correspon-’
da pagar al contribuyente por,el afio de.. planteamiento en el,
que va envuelto un indudable, error de técnica, ya ,que; como lo
ha venido repitiendo en numerosas jurisprudencias el Consejo de

Estado, la Ley 167 de 1941' contentiva del Cddigo de lo Cbntencioso -

Administrativo, en el capitulo XXI1Il. “De los juicios sobré impues-
tos”™ articulo 271 y siguientes, no consagra propiamente una ac-
cion de nulidad contra los actos administrativos que liquiden de-
finitivamente un impuesto contra persona determinada, sino la
“ ... accion para pedir que se revise, la operacion administrativa
correspondiente, y se declare que no esta obligada (la persona de-
mandante, se agrega) a cubrirlo, o se haga una nueva liquidaciéon
en la cual se fije la suma a su cargo”.

“Y al haber procedido de tal manera el Consejo, ademas de
respetar la letra expresa de laley, ha Consultado,la “exposicién de
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motivos” que acompafio el, proyecto de lo que luego vino a ser
la Ley 167 mencionada, exposicion que en lo pertinente dijo:

Fuera de. laJey, losTactos creadores de un impuesto-—"or-
denanzas y acuerdos municipales— son susceptibles de los recur-
sos comunes a los actos administrativos en general (contencioso
de anulacién y. de plena jurisdiccién). Mas la operacion adminis-
trativa en que se concreta la exigencia de un impuesto definitiva-
mente liquidado por la administracion, sé6lo es apta para que con-'
tra ella se proponga la revisién, con alguno de estos, objetos: pa-
ra que se declaré que no hay obligacion, de cubrir el tributo; para
gue se haiga una nueva liquidacién, que sustituya la realizada por
el funcionario o agente administrativo' correspondiente, cuando sea
erronea o indebida, 6 para que se reintegren o devuelvan las sumas,
cubiertas con exceso por el contribuyente.'.

, €) Como se trata;-de una revision, se preceptda que en ella so-
lo se tendra en cuenta para estimarlas aquellas pruebas que hu-
bieren sido aducidas en la via administrativa, y paija. atenuar él
rigor del principio se permite mejorar o completar en 14 via ju-;
risdiccional las _que se hubieren hecho valer £n la actuacion ad-V
rhiriistrativa...

m “Asi; pues, con base en un ‘criterio, enteramente formalista,
la Sala podria considerar configurada la conocida excepcién pe- .
rentoria de ‘ineptitud sustantiva de la demanda’, ya qtie las peti-
ciones no se ajustan a lo dispuesto por el texto expreso de la ley;
pero en. este caso, como al igual lo ha hecho en multiples an-
teriores por lo que puede estimarse que constituye jurisprudencia
definida al respecto la Sala simplemente sé limita, a anotar el error
de técnica procesal, existente, sm mas consecuencia, y por el con-
trario, fundamentad”™ en un criterio interpretativo de la demanda’
y de |4 accién, atendiendo mas al fondo qué a la forma, a los ob-m

.jetivés y finalidades perseguidos al solicitar el actor que como con-

secuencia de la intervencion de la jurisdiccion, contencioso.adminis-
trativa. ..” ‘se haga por' ese honorable Tribunal la liquidacion de
los impuestos, que corresponda pagar al doctor N. N. por el afo
de.. dé por aceptado que.en-efecto la accién instaurada 'né tie-,
;ne por meta sino la revisibn de las operaciones administrativas
por las cuales las entidades fiscalizadoras que del orden tributa-
rio han intervenido en la declaracion de renta y patrimonio del
demandante por el afio dé 1953* fijaron el monto de los impuéstos
nacionales respectivos e hicieron otras ordenaciones”.'(Fallo del.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Bogota,
D. E., julio 17 de 1959). . u

Miguel Lleras Fizurro.



RESOLUCIONES MINISTERIALES

PRESTACIONES SOCIALES.— A herederos de suboficiales
fallecidos.— En los grupos a) y b) que establece el articulo
114 del Decreto 501 de 1955, se contemplan para los herederos
del suboficial fallecido, dos clases de prestaciones inmodifica-
bles y una tercera condicional; las dos"invariables estan cofite-
nidasen los literales a) y b) de cada uno de los articulos 114
y 115 y la condicional, en el literal ¢) de las dos disposiciones.
La primera prestacion se refiere al pago de .una denominada |,
indemnizaciéon, equivalente, en el primer grupo a 48 meses de

N sueldo y en el segundo a 36 meses. La segunda prestacion en
ambos grupos es exactamente la misma: al pago doble de la
cesantia a que tuviere derecho el causante. En cambio la pres-
tacién reconocida en el literal c) de cada uno de los dos articu-
los, esta condicionada: “si el fallecido hubiere cumplido diez
afios dé servicio”. En este caso, los herederos tendran ,derecho
a una pensién mensual. Pero hay un tercer grupo de suboficia-
les 6 marineros no muertos en combate o en misién de servi-
cio, a los cuales se refiere él'articulo. 116 del decreto estable-
ciendo una division: Aquellos que murieron antes de cumplir N
los diez afios de servicios y aquellos que fallecieron habiendo
cumplido diez o mas afios de servicio. En el primer caso, los
.herederos tienen derecho a una indemnizacion en dinero igual
a 24 meses del sueldo correspondiente al grado dél causante,
y el auxilio de cesantia, a que tuviere derecho. En el segundo
-evento, los herederos tienen derecho a una pension mensual
pagadera por asignacion mensual de retiro y él auxilio de ce-
santia que le hubiere correspondido. En el primer caso, no hay
pension y;en el segundo si la hay; en el primero hay indemni-
zacion y en el segundo né la hay.

Consejo de Estado.-— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccion
Segunda.— Bogota, D. E., septiembre cinco de mil novecientos se-

senta.y ocho.
(Consejero ponente: Doctor Nemesio Camacho R.).

Ref.:- Radicacién N° 887. Resoluciones Ministeriales. Nulidad de la
Resolucion N9 0661 dé febrero 7 de 1966, articulos 19, 5? y 69 del
Ministerio de Defensa Nacional. Actor: Carmen Vera vda. dé
Conde y otros.

En,demanda presentada el 7 de junio de 1966 por el doctor Mar-
. e0s GOémez Rodriguez, como apoderado de la sefiora Carmen Vera vda.



de Conde y de sus menores hijos Alberto Vicente, Jesis Hernando, Ahi-
déc, Nidia, Gilma, Edgar, Gustavo y Doris Mabel Conde Vera, en ejer-
cicio de la accidon consagrada en él articulo 67 del Cddigo Contencioso
Administrativo, solicitd que el.Consejo hiciera las siguientes declara-
ciones:

“Primera,, Que es.nula la Resolucion N9 0661 de 7 de febrero
de 1966 proferida por el Mmisteno de Defensa, en la parte 'del ar-
ticulo 1°3 donde reconoce una. pension jubilatoria a favor dé la
sefioraxCarmen Vera vda. de Conde y de sUa menores hijos, pero sin
tener en cuenta al fijar la cuantia de dicha prestacién la oscila-
ciéon del sueldo que en todo momento ha tenido un cabo. i9 del
Ejército desde el dia 2 de septiembre de 1959 en que falleci6 el
edusante, hasta la fecha, y el. subsidio familiar de que trata el ar-
ticulo 103 del Decreto 501 de 1959, o sea el 29% de la asignacién
de retiro de qu'e hubiere gozado el mismo. !

“Segunda. Que son nulos igualmente los articulos 5? y 69,'de

. la ,parte resolutiva dé la mencionada resoluciéon originaria del Mi-

nisterio de Defensa, mediante los cuales se dispuso negar el compu-
to del subsidio familiar, el pago de la compensacién por muerte
a mis poderdantes y ordené descontar la suma de Veintiséis
mil quinientos sesenta y un pesos con sesenta y cinco centavos
($!26.561.65), de las.mesadas pensidnales reconocidas en la reso-
lucién, por concepto del pago de cesantia y compensacion por
muerte a que se refiere la Resolucion 2416 de 21 de junio de ,1960.

“Tercera. Que en su lugar, se disponga por la honorable Sala,
gue la: sefiora Carmen Vera vda. de Conde y sus menore; hijos.-
tiene derecho a que el Ministerio de Defensa le reconozca y pague
a su favor una pension jubilatoria sobre el 85% del sueldo basico '
que en todo momento haya devengado y devengue uh cabo 19 del
Ejército con inclusion; de todas las primas, partidas y bonificacio-
nes que determina el estatuto organico de las Fuerzas Militares,
Decreto 501 de 1955. °

v, [‘Cuarta. Que se declare por la honorable Sala,, que el Minis-
terio de Defensa esta en la obligacion de reconocer y pagar a mis
poderdantes la indemnizacién o Compensacién por muerte jjor ha-
ber fallecido al servicio del Ejército. Nacional y ia cesantia corres-
pondiente de acuerdo con el tiempo de 33.anos reconocido en la
hoja de servicios del militar fallecido por ser prestaciones, diferen-

tes a la pension jubilatoria y,que en manera alguna son incompa-
tibies con ella”.
n 1 \%

eV Disposiciones violadas u

El sefior apoderado cit6 »las siguientes: Articulo 116 y su paréagra-

fo; articulos 121 y 103 del Decreté 501 de 1955;-Decreto 253 de 1963 y
3208 de 4 de diciembre de 1965; Ley 4™ de, 1966 y articulo 19 del De—
creto 1117 del mismo afio.

Oportunamente el doctor GOmez Rodriguez corrigié su demanda

y en ella expuso los siguientes hechos:



“1 9 El Ministerio de Guerra, mediante la Resolucién N9 2416’
de 21' de junio de 1960, en virtad del fallecimiento del sefior José
Vicente Conde Mantilla a quien consideré6 como un empleado civil
del ramo de guerra, reconocié6 a mis mandantes tan sélo la suma
de veintiséis mil quinientos sesenta y un pesos con cincuenta y
cinco centavos moneda corriente, por ios siguientes conceptos:

1

“a) Da suma de'$ 13.148.50 moneda corriente, equivalente a
25 meses de sueldo que devengaba el causante a titulo de indem-
nizacion o seguro de vida; .

“b) La suma de $ ,13.418.50 moneda corriente valor del au-
xilio de cesantia que corresponde al mismo causante por 25 afios,
6 meses y 8 dias de servicio”.

“29 Posteriormente, con fecha 8 de agosto de 1961, el .suscrito
como apoderado de la sefiora Vera vda. de Conde y de sus meno-
res hijos-, solicité al Ministerio de Guerra, |4 formacion de la’'hoja
de servicios del,fallecido José Vic.ente Conde Mantilla, a objeto,de
jgue una vez elaborada y aprobada, se reconociera a mis poderdan-
tes las prestaciones sociales a que tiene derecho por el respectivo
“status militar” del causante. >

“3° El hoy Ministerio de Defensa, mediante la Resolucién N9'
0661.de 7 de febrero de 1966 reconocié a la esposa legitima e hijos
menores del cabo 19 del Ejército José Vicente Conde Mantilla una
pension jubilatoria sobre el. 85% del sueldo, la prima de antigle-
dad del,32% y la prima.de Cavidad, por haber fallecido al servi-
cio dél Ejercito cuando tenia un servicio de 33 afios por aproxima-
cion legal.

“49 Mas ocurre ,qué, como se advirtié en la demanda ya pre-
sentada, la Resolucion N9 0661 expedida por el Ministerio de De-
fensa, si bien reconocio6 la pension jubilatoria a que tienen derecho;
niis mandantes, no tuvo en cuenta al liquidar dicha prestacion par-'
tidas que deben sumarse al sueldo para determinar la cuantia de
la-pension reconocida,, como, el subsidio familiar, el monto verda-
dero de la prima de Navidad, y el derecho de oscilacion de suel-
dos que consagran las normas militares que regulan la materia. -

' “59 Asi por ejemplo, en él punto b) él articulo 19 dé la re-
solucion demandada de manera parcial, en los aspectos que le-
siona a mis, poderdantes', tan so6lo reconocidé a éstos la suma de
$ 22.624.40, por concepto e cesantia por 23 afios, ordenamiento
éste violatorio de la ley, porque como'ya se dijo, el articulo 116
del Decreto 501 de 1955 estatuye que debe reconocerse, “el auxilio -
de cesantia que le hubiere correspondido” &l causante o sea.el de
33 afios. . N

.“69 El articulo 59 de la mencionada resolucion que se viene
eimpugnandoj niega a los herederos del cabo 19 José Vicente Con-
de Mantilla, el cdmputo para efectos de la cuantia pensional del
subsidio familiar y el pago de la compensacién por muerte, con
base en una interpretacion equivocada de la ley, especialmente en
cuanto respecta a la indemnizacion por muerte que es una pres-



tacion diferente y auténoma de la cesantia y la pensidon y .com-
patible con éstas, ya'que se causa simplemente por la muerte del
0 militar en servicio activo. 4

“79 Debe poir consiguiente, reformarse el articulo 1? de 14 re-
solucion demandada a éfecto de que jse declare pur ia honorable
Sala que tanto la esposa legitima como los herederos del cabo 1?
: José Vicente .Conde Mantilla, tienen derecho a que se les reconozca
la pension jubilatoria desde la fecha en que-los hace la resolucién
del Ministerio de Defensa, pero ..con todas la'S prerrogativas lega-
les a que los hace acreedores el status militar dél causante, y ade-
mas debe reconocersé él pago de la cesantia correspondiente a 33
afios, y el auxilio de indemnizacién por muerte equivalente a 24'
meses de sueldo que le fue negado en el articulo 5° del citadd acto
administrativo”. * -

“8" Hechos los anteriores pronunciamientos, és obyio qué pue-

. de quedar en pie, el ordenamiento contenido en el articulo 6? de

la resolucion demandada, y por lo mismo, es el caso de aclarar la

demanda en el sentido de aue se prescinde de la nulidad de di-

cho articulo como equivocadamente lo hace la demanda inicialr
mente presentad”™®. ! v-i

El Ministerio de Defensa Nacional constituyé como apoderado al
doctor Pedro Humberto Lineros Zuafiga, quien propuso las excépcio-
nes de declinatoria de jurisdiccion por considerar aue la. Resolucion
N9 0661 no revivia los términos én relacion con la N9 2416 del 21 de.
junio de 1960. Anota ademdas que aparece una omision ostensible no
s6lo en la demanda original sino en su correccién, consistente & que
el apoderado no determind la cuantia, conforme lo ordena el .articulo
30 del Decreto 528 de 1964. Adelante se ocupara la Sala de estas con-
sideraciones del-apoderado del Ministerio de Defensa., auien en su me-
morial pide al Consejo que niegue las solicitudes de,la demandar

, El_sefior Fiscal Primero del Consejo, doctor Joaauin Caro Escallon
en su.vista de fondo que obra a folios 50 a 59 dél expediente, estima
que'deben, negarse laslpeticiones del libelo. ,

A su vez, el.apoderado de la actora solicité’ audiencia publica, la
cual fue celebrada el dia 12 de agost6é pasado y en ella tanto el doctor
Gbémez Rodriguez, como el sefior Fiscél, ratificaron .sus puntos de vista.

Ha llegado el momento de decidir* y a ello procede la Sala, estu-
diando primero, las excepciones propuestas por el doctor ¢ineros
Zahiga. ... ] .

A este respecto, la Sala comparte plenamente el concepto dé su.
colaborador Fiscal, cuando dice:

“En cuanto, al. primer punto, es cierto que el articulo 23 del
citado Decreto '2733 dé 1959 establece que ni “la peticion de revo-
cacion dé un acto, ni la providencia g,ue sobre ella recaiga; revi-
ven los términos legales para el servicio de las respectivas accionéis
contencioso administrativas”,.pero sucede que el Ministerio reVo-
c6 en todas'sus partes la: resolucion primitiva, vale decir, que la
reemplazé integramente por la nimero 0661, de manera qué la pri-



mera desaparecio, y-existe juridicamente, sélo la nueva situaciéon
planteada.por la resolucién acusada. Por este aspecto, pues, no tie-'
ne fundamento la alegacion del apoderado del Ministerio de De-
fensa”.

En relacion con la omisidon --segun el apoderado del Minis-
terio— consistente en que él demandante, ni en su libelo original,
*ni en la adicién; determind la cuantia de la accion conforme lo
ordena el articulo 30 del Decreto 528 de 1964, y ello conduce a la
ineptitdd de la demanda, la Fiscalia,considera qué, en estricto ri-
gor, rio existe esa irregularidad,, en efecto, de la simple lectura de.
las peticiones formuladas, se llega, a la conclusion de que la cuan-
tia de lo reclamado excede de $ 50.000.00”. \

No prosperan pues, las excepciones propuestas por el sefior apo-
derado del Ministerio de Defensa.

En consecuencia, la Sala debe entrar a estudiar el fondo dél asun-
to, previas las siguientes consideraciones:

19 El apoderado de la parte actora considera que la resolucion
acusada no hace el reconocimiento de la pension en forma oscilante,
sobre la base de la asignacién.en actividad que en todo tiempo co-
rresponda a cada grado, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 121
del Decreto 501 de 1955.

Sin embargo, el literal a) del numeral 1? y el numeral 2° de la
Resolucion N9 0661 de 196.6, si hace ese reconocimierito, teniendo en
cuenta las oscilaciones de los sueldos de un cabo, | 9 del Ejército. v

29 Siguiendo el orden que emplea, el sefior Fiscal a este respecto,
debe referirse la Sala a la acusacién contra la resolucién demandada
porgue no computdé en la pension decretada la prima de alojamiento
o0 subsidio familiar, con lo cual, segun el doctor Gomez Rodriguez,, se
violaron normas 'generales contenidas en los articulos 127 y 128 del:
Cddigo Sustantivo del Trabajo.

No es del caso aplicar aqui dicho Cédigo por cuanto existen dispo-
siciones especiales para los militares como'el paragrafo del articulo 116
del Decreto 501 de 1955, que segun el sefigr Fiscal es el que regula el
caso particular sometido al estudio de la Sala: “...tendran .derecho
a recibir una pensién mensual.'pagadera por el Tesoro Publico qué se
liquidara en la forma prevista para la asignacion mensual de retiro”.
De donde se concluye que para liquidar la pension de la cual se trata,-
se debe adoptar el sistema de liquidacion de la asignaciontde retiro
regulado por el articulovl5 del Decreto 325 de 1959 que expresamente
excluye el subsidio familiar en el coOmputo de la asignaciéon de retiro.

39 Alega el sefior apoderado que los herederos del sefior Jlosé Vi-
cente Conde Mantilla tenian'derecho a la indemnizacién por muerte.

A este respecto el sefior Fiscal cita tres casos distintos contenidos
en los articulos 114, 115 y 1.16 del Decreto 501, asi:

a) Suboficiales 0 marineros muertos en combate o-por accion di-
recta del enemigo. Articulo 114;



b) Suboficiales o marineros muertos éri accidente.eh mision del
servicio. Articulo 115; ,

c) Suboficiales o0 marineros muertos en servicio activo, por causas
/ diferentes a las previstas en los dos apartes anteriores. Articulo 116.

Y anota qué para el primer grupo el decreto prevé que el sub-
oficial sea ascendido en forma postuma, al grado/ inmediatamente su-
perior, como recompensa por accién heroica. '

Pero, prescindiendo de ese ascenso eh los grupos a) y b) el decre-
to contempla para los herederos del suboficial fallecido, dos clases de
prestaciones inmodificables y una tércéra condicional, “las dos invaria-.
bles estan contenidas en los literales a), .y b) de cada uno de los ar7
ticulos 114 y 115 y la condicional, en el literal c) de las dos disposi-
ciones. La primera prestacion se refiere al pago de una denominada
.indemnizacién, equivalente en el primer grupo a 48 meses de sueldo
ey en el segundo a 36 meses. La segunda prestacion en ambos grupos
es exactamente la misma: “al, pago* doble de la cesantia a que tuviere
derecho el causante”. -

En cambio la prestaciéon reconocida en el literal c) de cada uno,
de los do? articulos, estd condicionada: “si el fallepido hubieré; cumpli-
do diez afos de servicio”. En este caso, los herederos tendran derecho
a una pension mensual. Pero hay un tercer grupo dé suboficiales o
marineros no muertos en combate o en misién de servicio, a los cua-
les, se refiere el articulo 116 del decreto estableciendo una division:

. Aquellos que murieron antes de cumulir los djez afios de servicios

y aquellos que fallecieron' habiendo cumplido diezmo mas afios dé ser-

vicio. En el primer caso, los herederos tienen derecho a una “indem-

; nizacidoh'en dinero igual a 24 meses del sueldo correspondiente ai gra-'

do del causante, y el auxilio de cesantia, a que tuyiere derecho”. En el

segundo ¢vento, ios herederos tienen derecho a una “pension mensual

pagadera por asignaciéon mensual de retiro y el .auxilio de cesantia que

le hubiere correspondido”. En el primer caso, no hay pensién y en el

.segundo caso si la hay; en el .primer caso hay indemnizacion y én el
\lsegundo no la hay.

El suboficial Conde Mancilla murio en servicio activo, pero, por cau-
sas diferentes & las contempladas en los articulos 114 y 1i5 del De-
creto 501 de 1955 y en el momento de su fallecimiento llevaba mas,
de diez afios de servicio, por'lo cual no le correspondia a sus herede—
ros la indemnizacion por muerte. ,

4? Por lo que hace a que la cesantia estuvo mal. liquidada en la
resolucion acusada porque se ha debido reconocer por Un lapsp de 33
afios y no solamente por 23 como se decretd;-la Sala considera que no

. es dercaso'pronunciarse sobre los argumentos del sefior Fiscal del Con-
sejo y del sefior apoderado de la parte demandante, que son contra-
puestos, si se tiene en cuenta que el actor fallecio en el afio dé 1959
(fl. 32 del cuaderno administrativo), y a que, como sé dijo antes la re-

' solucion demandada le reconocidé cesantia correspondiente a ,23 afos.,



PRESTACIONES SOCIALES
W -

En efecto, como lo dijo la Sala en sentencia de 2 de noviembre .de
1967 en el caso del sefior Alfonso Mesa Matuk, la fecha desde la cual
los funcionarios del Ministerio de Guerra (hoy de Defensa Nacional)
tienen derecho al auxilio de cesantia, es el 19 de ener6 de 1942. El ar-
ticulo 27 del Decreto 2332 de 1946 “por el cual se reglamentan las pres-
taciones sociales y se créa la Caja de Prevision Social de los Empleados
y Obreros del Ministerio de Guerra”, establece que los empleados y obre-
ros del Ministerio de Guerra, de caracter permanente, tendran dere-
cho al auxilio de cesantia y “para la liquidacion de este auxilio se
tendra en cuenta el tiempo de servicio con posterioridad al 19 de ene-

ro de 1942”.

Asi, desde 1942 hasta 1959, afio del fallecimiento del sefior Conde
Mantilla hay 17 afios y el Ministerio de Defensa reconoci6é y pagé a sus
herederos una cesantia correspondiente a 23 anos, luego no es del ca-
so de acceder a esta suplica de la demanda.

EfA mérito dé todd lo anterior, el Consejo de Estado, Sala dé lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, en sesion celebrada el
dia doce de septiembre de 1968, de acuerdo con su colaboradbr Fiscal
y administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

. \ Falla:
Niéganse las suplicas de la demanda;

Copiese, notifiquese y archivese el expediente, previa devolucion
del administrativo.

Belisario Arciniegas, lNemesio Camacho Rodriguez, Andrés Holguin, Alvaro
Orejuela Goémez,, ‘e m i

Marco A. Martinez B,, Secretarlo, i ,

10. ANALES T/ LXXV.



.« ACTOS NULOS.)Y 'n
e ' Vtrativo producido por un funcionario incompetente es nulo pe-,
ro lio inexistente.— Retiro de las Fuerzas Militares”™ La si-
tuacion de retiro, es aquella en que queda €l suboficial o mari-
; -hero de las;Fuerzas MUitum~” qué sin perder su girado militar,

Decreto 501 de 1955, déja de prestar- su servicié dé actividad.
Asi pues, una disposicién emanada del .COIIKWo.:.4d"ljj'éi~ftl;
no es la conducente para producir un retiro. Cieriamiéntéy
existen funciones delimitadas para las distintas entidades las
cuales deben ser cumplidas jjor aquellas personas a las cuales
la ley se las haya atribuido, de esta manera, si se produce un -
acto administrativo, por una persona o éntidad sin facultad
para, producirlo se estd quebrantando la norma, que establece
'dtféfta déUmitacion dé funciones./Beld miSnia'itu~eN'pinrnia,,
produccion dé los actos administrativos, se debe acudir a tin ;
procedimiento previamente establecido, para evitar que se co-

, .metan arbityariedades, y .garantizar que se mant*nga (el jot

".den juridico. En esté campo es donde se aprecia claramente
el sometimiento dé la administraciéon publica a las normas ju-
ridicas," que es la dindmica del principio de la legalidad que
se encuentra inherente en todo actoadministrativo;; ds modq

i que si un acto administrativo es producido por un funciona-
rio incompetente y sin él procedimiento establecido se esta en
presencia de un acto nulo, pero no inexistente, a términos del
articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo.

X

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccién
Segunda.— Bogota, D. ,E., octubre veinticuatro de mil novecientos
sesenta, y ocho. .-

(Consejero ponente: Doctor Nemesio Camacho R.).

'Ref.: Radicacion N9 1312. Resoluciones Ministeriales. Nulidad con res-
tablecimiento del derecho contra |4 Resolucion N9 04680 ele
agosto 30 de. 1967 del Ministerio de Defensa Nacional. Actor:
Luis Zwinglio Carrasco Benavides.,

[ [ n \ [ [

En demanda presentada-el 11 de enero de 1968 por el doctor. Ber-
nardo Enrique Peralta Ortiz, como apoderado del sefior Luis;Zwi:Qglio



.Carrasco Benavides, en ejercicio de la acciéon consagrada efi el articulo
67 del-Codigo Contencioso Administrativo, solicité que el Consejo hi-

ciera-las siguientes
Declaraciones ;

“Primera. Es nula la Resolucion N9 04680 de 30 de agosto de
1967 del Ministerio de Defensa Nacional'(antes. Guerra), que negoé
al actor, c”bo 29 del Ejército Luis Zwinglio Carrasco: Benavides o
Zwinglio Melatén Carrasco Benavides, -con la consiguiente.forma-
cion de hoja de servicios militares”.

“Segunda. Como consecuencia de lo anterior, el cabo 2° del
Ejército Luis Zwinglio o Zwinglio Melatéon Carrasco Benavides, se
halla investido dei status legal de suboficial del Ejército en ser-
vicio activo, con el grado adquirido de cabo 29y hasta la fecha en
que el Gobierno Nacional, en forma legal, lo. llama a calificar ser-
vicios. \

“Tercera. Ademas, declarase que el cabo 29 del Ejército Luis
Zwinglio o Zwmglio Melatén Carrasco' Benavides, tiene derecho a
ser llamado a calificar servicios, en la forma y modo como deter-
mina la ley, para que en la correspondiente oficina de personal
se le elabore la hoja de servicios militares, incluyendo como tiem-
pp de servicio los correspondientes desde su ingreso regular al ser-
vicio activo y hasta tanto sea retirado definitivamente del mismo,
sin solucion de continuidad alguna.

i“Cuarta. Igualmente, el aetor tiene derecho a que se le'reco-

. nozcan los sueldos causados y dejados de percibir, con la prescrip-

' eién especial del articulo 137 del Decreto 501 de 1955, la cesantia

, correspondiente a sus servicios y demas prestaciones sociales que
consagran las leyes. s ] ;

“Quinta. El Ministerio de Defensa Nacional, debera dar cuin-
plimierito a esta sentencia, dentro dellos términos, del articulo 121
del Cédigo Contencioso Administrativo”

Hechos , n

*En resumen, fueron relacionados en la demanda, los siguientes:

19 El actor ingres6 al Ejército como soldado conscripto en el Ba-
tallon de Ingenieros Codazzi, en Palmira. Posteriormente ascendié al
grado de cabo 29 con el .lleno de los requisitos legales. Durante su ca-
rrera: militar'no fue sometido a tribunales disciplinarios que deter-
minasen su sepiaracion del servicio activo, por mala conducta, ni tam-
poco incurrio en faltas que afectasen la moral y el prestigio de las Fuer-
zas Militares. Por el contrario su comportamiento fue ejemplar.

29 Cuando el actor prestaba en forma destacada sus servicios en
la unidad a que fue destinado, le fue causada la “baja” de tal unidad,
“segun orden del dia numero 25, para el dia 24 de abril de 1957, ar-
ticulo 96 del Comando del Ejército, pero sin que ello pueda entrafiar
retiro del servicio activo” (fl. 8 antecedentes administrativos).



'3° El actor, es, como consecuencia de su ingreso regular al ser-
vicio del Ejército, y por haber obtenido su ascenso al gradé de cabo 2?,
del cual es titular, suboficial en servicio activo, sin haber sido desin-
vestido por acto administrativo valido de funcionario competente..En
efecto, de conformidad Con el articulo 82 del Decreto 501 de 1955 los
suboficiales se retiran del servicio activo por disposicién del Gobierno’
y con sujecién a las normas pertinentes del citado estatuto. Y de con-
formidad con el .articulo 57 de la Carta el Gobierno Nacional lo cons-
tituye en Cada caso particular el Presidente y el Ministro respectivo,
cuyos actos constituyen actos administrativos validos.

4P En el caso sub judice no seiia producido acto administrativo
valido que haya determinado el retiro del actor del servicio activo. S6-
lo existe —como dice el actor— “una orden innocua emanada de un
funcionario, cuya jerarquia no6 le sefiala capacidad administrativa para
producir retiro del servicio activo, funcién ésta que compete muy a
otra clase de autoridad”.

59 Posteriormente,, cuando el actor solicita del Gobierno Nacional
la definicion del status militar de actividad, reconocimiento de tiem-
po de servicios y otras prestaciones sociales, el Ministerio de Defensa
Nacional no accede a. las péticiones del actor, alegando que la orden
del dia del Comando del Ejército Que ordené su “baja” no fue impug-
nada a tiempo y caus6 estado, se hizo inmodificable y por esta razén
él Ministerio de Defensa Nacional, no tiene facultad que |é permita
revocar o modificar la citada orden del dia.

. Disposiciones violadas

Dice a este respecto el sefior apoderado:

M acto administrativo contentivo de la Republica N9 04680 de 30
de agosto de 1967 del Ministerio de Defensa Nacional, viola las siguien-
tes disposiciones: i

El articulo 30 y 169 de la Constitucion Nacional; los articulos 19
y 29 del Decreto 1187 de 1917; el articulo 11 del Decreto 1207 de 15 de
mayo de 1942, y .finalmente el articulo 82 del Decreto 501 de 1955.

Considera el apoderado del actor que de acuerdo con las anteriores
‘disposiciones legales,,los militares, por mandato expreso de la Carta
constitucional, gozan de ciertos derechos y prerrogativas que el Estar
do debe proteger. Asi, para proveer el retiro del servicia activd de un
militar, se deben reunir, no solamente, el lleno de los requisito® legales
sino, ademas, debe ser decretado ]>or 6rgano competente y en este cio-
so, por el Gobierno Nacional y no por el Comando del Ejército.

Por otra parte, considera el demandante que el acto impugnado
viola derechos adquiridos, por cuanto habiendo ingresado regularmen-
te al servicio del Ejército como miembro del mismo, en la categoria de
suboficial, goza del amparo y proteccién que establece el Decreto 501
de 1955. Es asi, que no habiendo sido legalmente desposeido del status
militar, por acto administrativo valido, goza actualmente de dicho sta-
tus, y por lo tanto, de la actividad en él servicio, hasta tanto el Go-



bierno Nacional no decrete'su retiro del servicio activo, en la forma y
el modo determinado por la ley.

Ademas, el suboficial Carrasco Benavides no puede permanecer in-
definidamente en la situacion actual, y por lo tanto considera el se,
fior apoderado, tiene derecho a que .se le pase a la situaciéon de retiro,
previas las formalidades legalmente establecidas.,

Finalmente —afirma el demandante— ia resolucion acusada vio-
la el Decreto 1207 dé 1942, pues pretende ratificar el acto inno-
cuo de un agente sin capacidad para producir efectos juridicos en. sus
actos, desconociendo ademas, la forma establecida para el retiro de un
militar en servicio activo. Asi pues, él acto acusado es inexistente por
carencia de competencia y ausencia total de las formalidades exigidas
para producir el retiro del servicio activo del sefior Carrasco Benavi-
des. Tiene pues derecho el actor a que se le .defina el status militar
de.actividad, del'cual no ha sido desinvestidé y sé le llame a calificar
servicios én la forma legal, ya-que .constituyendo el status militar un
estado juridico verdadero y no,un hecho material, si el titular pierde
la “actividad material, Ao por eilo pierde el derecho a su status militar,
de actividad”. [

Habiéndose agotado el tramite legal de este juicio, sin qué se ob-
serve ninguna causal de nulidad, procede la Sala a decidir previas .las
Siguientes

Cpnsideraciones

1» Es cierto, como lo afirma el demandante que la disposicion que
determind el retiro del actor, fue dictada por un funcionario que rio
tiene competencia para jello, pues segun el Decreto 501 de 1955, en su
articulo 82, al definir la situacion de retiro, considera que es aquella
en que queda el suboficial o marinero de las Fuerzas Militares, que
sin perder su grado militar, por disposicion del Gobierno _y con suje-
cion a las normas de este estatuto, deja' de prestar su servicio de acti-
vidad. Asi pues, dicha disposicion emanada del Comando del Ejército,’
no era la conducente para producir el retiro del demandante.

, Ciertamente, existen fuficiones delimitadas para las distintas en-
tidades las cuales deben ser cumplidas, por aquellas personas a las cua-
les, la ley se las haya atribuido, de esta manera si se produce un acto
administrativo, por una persona o entidad sin facultad para producir-
lo se esta quebrantando la norma que .establece dicha delimitaciéon dej
funciones. [ . Z0

De la .misma manera para la produccién dé los actos administra-
tivos. se debe acudir a un procedimiento previamente establecido, pa-
ra evitar que;se cometan arbitrariedades, y garantizar que se man-
tenga el orden juridico.

En este campo es donde se aprecia claramente el sometimiénto
de la administracion publica a las normas juridicas, que es la dindim-
ca del principio de la legalidad que se encuentra inherente en todo acr-,
to administrativo, de modo que si un acto administrativo és produ-
cido por un funcionario incompetente y sin el procedimiento éstable-



cido, se estd en presencia de un acto nulo, pero no inexistente, a tér--
minos del articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo que dice:

“Articulo 66. Toda persona puede, solicitar por si o por medio dé
representante la nulidad de cualesquiera de los actos a que se refieren >
las anteriores disposiciones, por los motivos en 'ellas expresados. Esta,
accion se llama de nulidad y procede contra los actos administrativos,
no so6lo por estos motivos, sino también cuando han sido expedidos én
forma irregular, o con abuso o desviacion de las atribuciones propias del
funcionario o corporaciéon que los profiere”.

27 'El sefior Fiscal 29 de la corporacién considera que se trata “de
un acto complejo interno porque en él hay dos voluntades concurren-
tes a la formacion del acto administrativo que pertenecen a la misma
entidad;, a saber: 19 La orden del dia N9 25 del 24 de abril dé 1957 del
Batallon dé Ingenieros N9 3 “Cddazzi” y lo. 29, la Resolucion N9 -4680-
del 30 de. agosto de 1967, hoy enjuiciada”!

Si asi fuera, habria sido necesario impetrar la, nulidad de las par-
tes que configuran dicho acto, so pena de encontrarse ante una inepta
demanda.

Aqui no hay acto complejo sino, un solo acto juridico que'fue la
orden dél dia atras mencionada. Por consiguiente no prospera-la excep-
cién propuesta. .

' La Resolucion acusada numero 04680 de 30 de agosto de 1967 real-
mente y en él fondo resolvi6 una solicitud de revocatoria directa de
la orden del dia numero 25 de. 24 de abril de 1957, en forma negativa.
Y si bien en el libelo no se demanda sino la resoluciéon del Ministerio.
de Defensa Nacional, lo que se quiere obtener también es la nulidad de
la orden del dia que dio de baja al actor en 1957. Hubiera podido
entonces acudirse ante la jarisdiccién contencioso administrativa,,pero
el demandante esper6 diez afios para formular peticiones al Ministerio
de Defensa Nacional, lo que-se quiere obtener también es la nulidad de
cion acusada, que no revive 16s términos para impugnar el acto qué,
lo separd del servicio irregularmente, de acuerdo con el articulo 22 ~
del Decreto 2733 dé 1959..

Su accioén, pues., esta caducada a términos del articulp 83 del Co6-
digo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, la Seccion Segunda de 14 Sala de lo Con®
tencioso Administrativo del Consejo de Estado, en sesidon celebrada el
dia veinticuatro dé octubre de 1968, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autorldad de la ley, en desacuerdo ,
con su colaborador Fiscal,

FaUa:

Declarase probada la excepcion de caducidad de la accién.
1

Copiese, notifiguese y archivese.

Bélisario Arexniegas, Nemesio Camacho Rodriguez, Andrés Holguin, Alvaro
Orejuela Gdémez. \

. Victor M. Villaquiran M., Secretario. =
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ACTOS DE LA DIVISION DE IMPUESTOS NACIONALES

PRINCIpIO DE PRECLUSION — Si es verdad que s6lo la sen-
tencia en firme genera la cosa juzgada y liga al juez en el pro-
ceso, en forma que en ningldn momento puede ser desconocida
por el y que por lo mismo, los autos de sustanciacion e interlo-
cutorios, aun ejecutoriados, no obligan al juez cuando han sido
el restiltadp de un error o de un'procedimiento equivocada-
mente dirigido, también es cierto, que no pueden revocarse ofi-
ciosamente por el mismo funcionario que los dict6, aunque
puede desconocerles su valor en actuaciones posteriores g en
la providencia de fondo.

e Consej6é de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccion
Cuarta.— Bogota, D.E., julio veinticinco (25) de mil novecientos
sesenta y ocho (1968). ] ,

(Consejero ponente: Doctor Hernando Gomez Mejia).

Conoce el Consejo de Estado del recurso de apelacion interpuesto
por el doctor Hernando Castilla Samper, apoderado de Pan American
World Airways Inc., contra el auto de 27 de junio de 1966, dictado
por el.Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el juicio de nuli-
dad de la Resolucion nimero R-02955-H de 4 de agosto de 1962, ema-
nada de la Division de Impuestos Nacionales.

Antecedentes

Por auto de 12 de mayo de 1966, notificado el 18 del mismo mes
y, afio, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitié la de-
manda en el juicio referido, por haberla encontrado ajustada, a los re-
quisitos legales. , '

Posteriormente el mismo tribunal, en providencia de 27 de junio
de 1966, argumentando que la demanda no ha debido ser admitida
por n6é haberse dado cumplimiento al inciso 59 del articulo 86 del Co6-
digo Contencioso Administrativo resolvié lo siguiente:

; “Por tanto, declarase sin valor procesal alguno el. auto de fecha
doce (12) de mayo de mil novecientos sesenta y seis (1966). y en su
lugar se dispone no dar curso a la demanda del presente negocio”.

Contra esta providencia interpuso el apoderado del demandante re-
curso de reposicion y el subsidiario de apelacion. Habiéndose negado



el primero, los autos fueron enviados al Consejo de Estado para surtir,
el segundo. Agotado el tramite de la segunda ,instancia durante la cual
el apelante aleg6 para pedir revocatoria de la providencia protestada,
se procede a decidir del mérito del recurso. \

Consideraciones del Consejo de Estado m

Tanto en su alegato de reposiciéon ante el Tribunal Administrativo
dé Cundinamarca, como en el que presentd ante er Consejo de Estado,
el sefior apoderado, ha sosténido, que fue ilegal la providencia acusada
por cuanto el Tribunal no podia de oficio revocar una providencia de-
bidamente ejecutoriada. Dice asi el doctor Castilla Samper: ,

X “Ese honorable Tribunal calece de facultad legal para revocar
dé oficio la providencia de fecha 12 de mayod pasado qué admiti6
la demanda en el juicio de la referencia, encontrandose éste ape-
nas en tramitacion; Si algun vicio hay de forma o de. fondo, sus- m
tantivo o procedimefital, corresponde a las partes alegarlo o, al

- mismo Tribunal, pero en ambos casos, en la oportunidad legal que '
tienen para ello. No és posible declarar’ sin valor o revocar de
oficio y sorpresivamente una providencia que se encuentra éjecu-
tonMETy, que,’ por tanto, és Una ley dei proceso. Carecerian de
certeza los procedimientos, si admitida su tramitacion y a propo-
sito de cualquier solicitud, o sin ella, se pudiera en cualquier mo-
mento revocar de oficio él. auto que admite la demanda”.

En realidad le asiste razdon al apelante. Si ¢s verdad'que sélo la
sentencia en firme genera la cosa juzgada y liga al juez en el proceso,
.en forma qué en ningun momento puede ser desconocida por él y que,
por lo mismo, los autos de sustanciacion € interlocutorios, aun ejecu-,
toriados, no.obligan al juez cuando han isido él resultado de un error
0 de un procedmnento equivocadamente dirigido, también es cierto que
no pueden revocarse oficiosamente por el mismo funcionario- que los 1

dictd, aunque puédé desconocerles-su Valor én" actuaciones posteriores
o en la providencia de fondo. '

Como nuestro procedimiento estd fundamentado en el sistema de
las preclusiones, en virtud delcual el juicio esta dividido en ciclos, pe-
riodos o etapas, pasados los cuales no es dable retrotraer la actuacion,
ni ejercer ciertas facultades procesales, los jueces no pueden oficiosa-
mente revocar o dejar sin efecto autos ejecutoriados y apenas M les es’
dado retrotraer la actuaciéon cuando ésta se invalide por algun motivo e
de nulidad decretado por el mismo juez, de oficio, o a' peticion de'aparté./
Claro-esta que,-como se advirtid, un juez no puede quedar ligado inde-
fiiubaménté a errores cometidos en el curso del proceso asi se en-,
c™éntren'en providencias ejecutoriadas, pero para ello es necesario es-

: pérar' una oportunidad procesal que le permita subsanar el error y des-.
conocer la actuacion equivocada, oportunidad que sera indudablemente
la sentencia u otra cualquiera en que'haya de tomar determinaciones
contrarias a lo ya resuelto, pero dejando intacto por lo menos en el’
aspecto procesal, el auto equivocado y limitAndose simplemente a des-;-"
conocerle consecuencias juridicas. Pero, se repite, no revocando su pro-
mpia. providencia, sino desconociéndole sus efectos. >



Sobre este puiito se expres6 asi la Corte Suprema, de Justicia en
providencia publicada en el Tomo XLIII de la Gaceta Judicial. Pag. 631: j

“Dentro del ordefidmiénto procesal aparecen dos «onsécuenf
cias generales:

.'" 1™ Que las Resoluciones ejecutoriadas, exceptuadas las sen-
tencias, :no vinculan al juez cuando quedan desligadas del con-
junto totalitario del procedimiento, eh cuanto los efectos dé ellas
mal pueden tender a la consecucion del acto jurisdiccional que ha
de constituir el fin del proceso, rompiendo, por lo tanto su unidad.

. 2" Que solo tienen efecto,retroactivo las resoluciones que de-.,
creian la nulidad de lo actuado.

En consecuencia, el juez no puede de oficio ni a peticiéon de
parte, revocar, modificar o alterar un acto ejecutoriado (salvo si
se decreta la nulidad de la actuacién) no a causa de que por su
ejecutoria se convierta en ley del, proceso, sino porque el procedi-
miento es una relacion en movimiento integrada por una sucesiéon
dé actos encaminada a la obtenciéon ya dicha de un acto jurisdic-
cional, el cual es, al mismo tiempo, se repite, fin. del proceso y
estructura de ésté. Si fuese posible estar retrotrayendo 1 actua-
cion se desvirtuaria el sistema preclusivo que configura entre no-
sotros el procedimiento civil. Por ejemplo, si el juez admite ilegal-
~mente una terceria en un juicio ejecutivo o la accion real del ter-
cer acreedor en un juicio de venta o la adjudicacion de prenda y
/de los bienes hipotecados, esos actos no lo .vinculan para el mo-
mento de dictar las-correspondientes sentencias, porque al romper
la unidad procesal quedaron aislados y por lo tanto, no pueden
producir efecto en esa circunstancia. Si en un pleito el juez de-
cretd el embargo de bienes y designé secuestre, esa providencia no
lo vincula para dejar de convertir a éste en simple interventor si
en el momento de practicar la correspondienté diligencia de secues-
' tro observa que se trata de un establecimiento industrial o co-

meércial, o'viceversa..

Quede, pues, muy claro el pensamiento de que el juez puede' en-
mendar sus errores aunque estén consignados en autos ejecutoriados;
pero para ello necesita una oportunidad procesal adecuada como-seria
.la sentencia u otra providencia qué al rectificar la equivocacion, deje
sin efecto el auto errado, pero de ninguna manera puede oficiosamente
revocar un auto que tiene el sello de la ejecutoria.

De acuerdo ,con lo expuesto, el Tribunal dé instancia no podia re»
vocar el auto admisorio dé la demanda, tal como lo hizo en la provi-
dencia apelada, porque si equivocadamente aquélla se admitid, la opor-
tunidad para enmendar el error esta indudablemente en la sentencia
cuando, al entrar a estudiar el problema debatido, debe hacerse pri-
mero y en forma oficiosa un andlisis de los presupuestos procesales. Ese
analisis como es obvio debe hacerse al estudiar la admision de la de-
manda pero si ésta se admitiéo equivocadamente, es en el momento del
fallo en donde se presenta la gportunidad procesal para declarar la
falta de cualquiera de dichos presupuestos.



En razén de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccion Cuarta, revoca el auto de 27 de junio
de 1966, .dictado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en
el juicio de que se ha hecho mérito. . -

Copiese y notifiquese.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion
de 25 de julio de 1968.

Juan Hernandez Séenz, Hernando Gémez Mejia, Miguel Lleras Pizarra, Gus-
tavo Salazar Tapiero. ! «

Luis Jiménez Forero, Secretario.



I. EMPRESA COLOMBIANA DE TURISMO— Naturaleza ju-
ridica.— Aunque esta Empresa se halle constituida como
una sociedad anénima, no se trata sin embargd, de una de
aquellas empresas tipicamente comerciales, como las regu-
ladas por el Cédigo de Comercio. Puede .pensarse que es
una sociedad andniiha sui generis por numerosos factores:
origen legal, fiscalizacion de la Contrataria, patrimonio ma-
yoritario del Estado, etc., é incluso podria afimlarse que es
sociedad'andnima sélo en su forma, pero que, en el fondo
y de hecho, es una empresa de economia mixta de caracten
publico, adscrita a la administracién. Bien sabido es, por
lo demas, qué las instituciones o fendbmenos juridicos son
lo que corresponde a su esencia o naturaleza, independien-
temente del nombre con que se las designe.

II. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO.— Para cono-
cer de acciones de plena jurisdicciéon! de caracter laboral.
Lo que resulta decisivo para fijar la competencia en éstos
casos, es estudiar la naturaleza del establecimiento o em- "<
presa de que se trate y los objetivos del contrato mismo.

Consejo de Estado.—. Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccién
Segunda.— Sala de Decision.— Bogota, D. E., once de septiembre
de mil'novecientos sesenta y ocho.

-m (Consejero ponente: Doctor Andrés Holguin).

El doctor Eduardo Castro Osorid, obrando como apoderado del
sefior Jorge Mutis Escobar, en demanda presentada el 29 de noviembre
de 1967, solicitd al Consejo de Estado que declare la nulidad de los
actos administrativos emanados de la “Empresa Colombiana de Tu-
rismo;S. A.” que constan en las comunicaciones numeros 2417, 3459 y
3896 de agosto 2, septiembre 19y octubre 23 de 1967, “por medio de las
cuales en su orden —dice— el Gerente de la entidad citada niega la
solicitud de reconocimiento y pago de una pension de jubilacion impe-
trada por mi mandante, y en el mismo sentido se resuelven los recur-
sos «de reposicion y subsidiario de apelacion propuestos contra la pri-
mera de ellas”, y —agrega el apoderado en el libelo— que, como con-
secuencia de-esa nulidad, |3 restablezca a su mandante en su derecho
en él sentido de que se le reconozca y ordene pagar una pension de
jubilacién desde el 29 de agosto de 1966, en cuantia de $ 3.656.25, pen-



sion que debe ser pagada —dice la demanda— por la misma Empresa
Colombiana de Turismo S. A.

El Consejero sustanciador, doctor Nemesio Camacho Rodriguez, en
providencia de fecha 16 de diciembre de 1967, no admitié la demanda,
por considerar que el Consejo de Estado es incompetente para conocer
de ella, y ordend devolverla al interesado.

La parte, demandante interpuso ei recurso de suplica ante los res-
tantes Consejeros de la Seccion Segunda, para que se revoqué el auto
'de ,16de diciembre y, en su lugar, se acepte la,demanda y se ordene
darle el curso de ley.

Sustanciado el recurso, la. Sala de Decision procede _a resolverlo,
con base en las siguientes; "o’

- ' Consideraciones ; é S

En el auto recurrido, después de citar un concepto emitido por
la Sala de Consulta del Consejo de Estado respecto de la Empresa Co-
lombiana de Turismo S. A., concluye el Consejero jsustanciador:

“No parece que las relacionés que existen éntre la. Einpresa Co-
lombiana dé Turismo S. A., y sUs empleados, subaltémosrséan déca-
racter publico,’ sino mas bien, de caracter privado y por consiguiente
regidas por las normas ordinarias que regulan.las relaciones de patrén
a trabajador particulares”.

“En estas condiciones ésta Sala Unitaria no acepta la anterior
demanda por ,incompetencia del Consejo para, conocer, de.ella y prdéna
que le sea devuelta al interesado”. ,

-L4 Sala de Decision no comparte los puntos dé vista expuestos por
él Consejero sustanciador, por las siglientes razones: .

1 La “Empresa Colombiana de Turismo S. A.” es una persona de
derecho publico. Asi lo expresd la propia Sala de Consulta del Consejo
dé, Estado en el concepto citado en el auto jrecurrido, al decir, que se
trata de una sociedad de economia/ mixta de caracter publico. Es:claro
qued en el desarrollo de su obieto social, puede adoptar yi dé hecho
adopta procedimientos que pertenecen al derecho privado, pero ello es
precisamente lo aue ocurre con/los establecimientos publicos y otras*
entidades similares aue. siendo'desmembracién del Estado, y haciendo
parte de la administracion, adoptan tales practicas para hacer mas ex-
pedita o agil su gestion, . -V, [ D<=

/ 2. Se trata, pues, sin lugar a duda, como lo defini6 la Sala de
Consulta, de una émpresa de “economia mixta”. Tal clase de empresas]
en las cuales hav. patrimonio del Estado v de l6s particulares, son bien
de caréacter publico, bien de caréacter privado.

Para determinar ese caracter, es necesario, en opinién de la Sala,
tener en cuenta cuatro factores principales: en primer lugar, .si es
una empresa de creacion lesral: en seerundo, si el aporte patrimonial ma-
yoritario es estatal: tercero, si los fines crae busca — aplicando:’ asi. la
tedria teleoléeica aue jsostienen numerosos-tratadistas, franceses en es-
pecial— son fines estatales; y cuarto, si esta sujeta a contrdl fiscal del
Estado. ] ®m



En el cas6 concreto de la “Empresa Colombiana de Turismo S. A.”,
se trata de una empresa de economia mixta, de creacion legal, con pa-
trimonio abrumadoramente mayoritario aportado por el Estado; ade-
‘“mas, los fines que persigue no son aquellos que busca cualquiera de
las empresas'particulares de turismo sino que se confunden'con el desa-
rrollo de la economia nacional, mediante el estimulo de! turismo tanto
a escala nacional como internacional y esta vigilada por la Contraloria
,General, Puede concluirse, por tanto, que es una empresa mixta de
caréacter ,publico: al asignarle tal caracter—-como lo hizo la Sala de,
Consulta,1se repite— es obvio que sus actos deben estimarse como actos
administrativos, sujetos al control de ,la justicia de lo contencioso ad-
ministrativo.

3. Dice, en efecto, el articulo" 20 del Decreto 528 de 1964 que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo “esta instituida para de-
finir los neer6éios originados en las decisiones que tome la administra-,
ciori, en las operaciones que ejecuté y en los hechos-que octirrari con
motivo, de sus actividades, con excepcion de los casos contemplados
en los numerales 2? y 3? del articulo 73 de 14 Ley 167 de 1941”. Em-
plea el texto una expresion muy amplia: operaciones, hééhos, activida-
des: de manera oue el iuicio surgido con motivo de hechos, actividar
des 6 decisiones de la “Empresa Colombiana de Turismo S. A.”. como
en el presente negocio— .es de competencia de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, debiendo entenderse, por lo demés, que di-

-cha empresa hace parte de la administracion, fio s6lo por las razones

consignadas en los dos puntos anteriores v en especial porque esta
sometida a la vigilancia, de la Contraloria Generar de la Republica., lo
.que seria inaceptable si se tratara de una empresa de. c*raoteV privado,
sino también —como luego se verda— en virtud de lo. dispuesto por,el
Decreto numero 1050 de 1968.

4..Para la. Sala es especialmente significativo el argumento formu-
lado en cuarto lugar por el recurrente al observar que-el demandante
elio. estd reclamando una prestaciéon o indemnizacion que provenga de
eactos dé caracter comercial cumplidos por la “Empresa-Colombiana de
Turismo S. A”, en razén de estar organizada como una sociedad ané-
nima, sino que, por el contrario, ha solicitado que se declare la nulidad
de tres actos administrativos, emanados de la citada Empresa, que no
le reconocen el derecho a gozar de una pensién de jubilacion como ser-
vidor publico: en este aspecto, la cuestion planteada en la demanda’,
consiste, basicamente, en saber si es posible acumular el tiempo servido
en la Empresa Colombiana de Turismo S. A. al tiempo ,servido en di-
versos cargos oficiales. Este punto es de |4 mayor importancia porque,
aun en el supuesto de que se aceptara oue la relacion establecida entre
la Empresa y el demandante es la originada en un contrato, por tra-
tarse dé una sociedad anénima, no jjor ello podria negarse la posibili-
dad de esa acumulacion de tiempo servido. Es decir, no.podria desco-
nocerse, con miras al reconocimiento de la pension, que el empleado de
la “Emprésa Colombiana de Turismo S. A.” ha estado én Una situacion
regladda, directa o indirectamente, por el derecho publico, y no en una
simple relacion contractual, laboral, de derecho privado, como la de
cualquier empleado de unda sociedad, an6nima particular; =estt> es; s
trata de un empleado oficial. ;

H '



5. Hay un antecedente, en |4 jurisprudencia del propio Consejo de

Estado, que merece citarse de 'manera especial. En fallo de 7 de marzo
de 1963, el Consejo declaré nulo un oficio del Banco Popular y declar6
que el sefior Ernesto Ferro Paez tiene derecho a que dicho Banco le
reconozca y pague una pensiéon mensual vitalicia liquidada sobre el
promedio del sueldo devengado en el Gltimo afo de servicios, pudiendo
el Banco repetir contra las deinas entidades obligadas, de conformldad
con el tiempo trabajado. ,

Posteriormente, el Banco Popular S. A. (es decir, una entidad muy
similar a la Empresa de Turismo S. A., por cuanto sus fondos son ofi-
ciales pero, en su-funciofiamiento, ha adoptado la forma de una socie-
dad andnima) pidio la revision del citado:fallo, alegando, entre otras
cosas, que el Consejo de Estado carecia dé competencia, para pronun-
ciarse sobre un acto dei Banco, por ser éste una institucién de derecho
privado Cio mismo, pues, que ha sostenido en el presente caso la Em-
presa Colombiana de Turismo S. A.). El Consejo de ;Estado negé las su-
plicas de la demanda instaurada por el Banco, mediante sentencia dic-
tada el 16 de mavo de 1964. Es interesante observar que, dentro del
juicio rev’sorio, el Fiscal conceptud aue el ,Banco Popular S. A. es upa
entidad oficial: aue sus trabaiadores deben considerarse como emplea-
dos oficiales. con derecho a mie se les compute el tiempo sérvidoén
otras entidades de derecho publico* aue el Conseio de Estado, por tanto,
es competente para pronunciarse sobre los actos del Banco: y que, por (
todo ello, la demanda de revisiéon del Banco no debia prosperar.

Dice la sentencia de 16 de mayo de 1964 que la accion revisoria
rio procede por la causal de inedjhpetencia de jurisdiccién, por lo cual
lo que debe estudiar la corporacién es {4 hubo o no una fiel interpreta-
cion de la ley; y agrega: X

“El fallo cuya revision se ha pedido tiene un. completo estudio Sobre
la creacion, funcionamiento v reglamentacién del Banco Popular, para
llegar ala conclusion, oue ratifica hoy la Sala de oue el Banco Popular
tuvo su origen en la ley: que su reglamentacion y funcionamiento obe-
decen a pautas filada*,Jpor normas legales: aue su capital estd cons-
tituido con dinero del Estado: y oue si ciertamente existen algunos ac-
cionistas privados, en'la Junta Directiva, sus miembros ;sén mayoria
oficial designada por 81 Presidente de la Republica”. 0/

Agrega el fallo citado:

“Por manera que segun el articulo 64 de la Constitucion que para
efectos de incompatibilidad de sueldos considera como empresas o0 ins-
tituciones ~publicas aquellas en aue tenga parte principal el Estado, de
acuerdo con los datos aue acaban de transcribirse, es manifiesto el car
racter de establecimiento publico descentralizado qué tiene el Banco

Popular”.

Agrega también, el fallo de 1964, que, por habér cumplido, el jsefior
Ferro los cincuenta afios estando al servicio del Banco, a éste “le co-
rresponde reconocerle y pagarle tal prestaciéon (pension de jubilacién),
pudiendo repetir por las cuotas correspondientes contra las otras en-
tidades a las que hubiera servido.”



Concluye afirmando la misma sentencia que la tesis gie el Con-
sejo acoge es “que él Banco Popular es un establecimiento publico semi-
oficial, descentralizado y que por lo tanto las relaciones de trabajo de
sus servidores, son del mismo caracter, es decir, se trata de trabajadores
oficiales cuyos servicios son acumulables a otros de su misma clase”.

Todos estos argumentos, formulados en dos fallos sucesivos del Con-
sejo de Estado, son precisamente aplicables al caso de la Empresa Co-
lombiana de Turismo S. A.; por lo cual debe concluirse que el Consejo
de Estado si es competente para conocer de la demanda instaurada por

el sefior Jorge Mutis Escobar.

6. Debe observarse que el articulo 49 del Decreto 2i27 de 1945
que las relaciones de los empleados publicos con la administracion no
constituyen contratd de trabajo y se rigen por leyes especiales, a me-
nos—agrega— ‘‘que se trate dé la construccién o sostenimiento de
obras publicas, o de empresas comerciales, agricolas o ganaderas que se
exploten con animo de lucro, o de instituciones idénticas a las de los
particulares o susceptibles de ser fundadas y manejadas por éstos en

la misma forma”.

La Unica expresion aue hipotéticamente podria ser aplicable, en
tal disposicion, a la “Empresa Colombiana de Turismo S. A.” es la de
“empresas comerciales” aue se exploten con &nimo de lucro, pues es
claro para la Sala que aauélla no es una empresa de construcciéon o sos-
tenimiento dé obras publicas —aunque en desarrollo de su obieto pue-
da construir y sostener algunas obras, vr. gr., hoteles— ni agricola, ni
ganadera.

Pero, piensa la Sala, la Empresa Colombiana de Turismo S. A. no
es una tipica o genuina empresa “comercial”, poraue lo aue la carac-
teriza es aue cumple, si no fines esenciales del Estado, si fines aue son
propios de éste, como lo son el fomento y desarrollo de la economia
nacional, en una rama aue cada dia cobra mayor impulso, indepen-
dientemente del lucro aue event.nalmente pueda reportar; poraue, en
jel supuesto de aue arroiara pérdida, tal vez tendria que seeruir funcio-
nando. mediante un a.povo mas decidido del Estado colombiano, dada
la trascendencia aue tiene el turismo dentro del pais y a escala inter-
nacional: poraue a diferencia de las empresas normales de tipo comer-
cial, aauélla tiené su origen en una lev. concretamente en el Decreto-
lev 272 de 1957, lo aue resultaria inconcebible respecto de una em-
presa comercial privada: poraue. como va se indicd, es supervieilada
por la Contralorea General de la Republica, punto de la mayor trascen-
dencia, ya aue esta 'entidad so6lo vigila entidades publicas; porque ®us
estatutos deben ser aprobados por el Gobierno, el cual, ademas, ha in-
tervenido de manera decisiva 'en la formacién de su Junta Directiva,
lo cual seria también exdético en una persona privada; poraue el mismo
Decreto 272 de 1957, en el cual tiene su origen, considera expresa-
mente el turismo y el fomento de estas actividades como una necesi-
dad de “interés general”; y. sobre todo, porque los programas que cum-
ple, én desarrollo de sus objetivos fundamentales, los realiza con un
criterio y una finalidad que no son nunca los de un “comerciante” sino
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los de una institucion, dotada de patrimonio mayoritario del Estado,
que persigue altos propdsitos relacionados con la economia nacional.

Tampoco puede calificarse la Empresa Colombiana de Turismo
S. A. como empresa o0 instituto industrial (Art. 39 de la Ley 90 dé
1946) por las mismas razones que acaban de sefialarse, que impiden
clasificarla como empresa comercial. Y tampoco es una institucion
idéntica a las de los particulares, pues basta pensar en su origen légal,
en el control estatal, en los fines que acaban de indicarse. Los parti-
culares pueden constituir empresas comerciales de turismo, pero no
pueden establecer una como “La Empresa Colombiana de Turismo S,
A.”, cuyos obietivos y planes hacen parte de los del Estado y debe, por
tanto, ser manejada con un criterio diferente:

7. Es cierto aue la Empresa Colombiana de Turismo esta copsti-
tuida como una “sociedad anénima”. Sin embargo, asi ocurre con dtras
empresas de economia mixta de cardcter publico e incluso con esta-
blecimientos descentralizados que, no por el hecho de haber adoptado’
esa forma de constitucién, han deiado de hacer parte de la adminis-
tracion, y sus actos siguen siendo actos administrativos acusables ante
la justicia de lo contencioso.

Estima la Sala que, aunque la tantas veces mencionada Empresa
se, halle constituida como sociedad andénima, no se trata, sin embargo,
de una de aauellas empresas tipicamente comerciales, como las regu-
ladas por el Cddigo del Comercio. Puede pensarse que es una sociedad
anénima sui generis —por los numerosos factores atras relacionados:
origen legal, fiscalizacion de la Contraloria, patrimonio mavoritarié del
Estado, etc.—wm e incluso podria afirmarse que es sociedad andénima
sOlo en su forma, pero aue, en el fondo v de hecho, es una empresa, de
economia mixta de caracter publico, adscrita a la administracion. iBien.
sabido es, por lo demés, que las instituciones o fendmenos iuridicns son
lo aue corresponde a su esencia 0 naturaleza, independientemente del
nombre con que se las designe.

8. Es claro aue, si se llegare a afirmar aue la “Empresa Colombiana
de Turismo S. A.” es una compafiia an6nima privada (como ella,lo
sostiene), puramente comercial, movida exclusivamente por un animo
de lucro igual ail de los particulares: es decir, 'sa«0 se viere diferencia
alguna entre acuella Empresa y una cualauiera de las compaiias; pri-
vadas destinadas a fomentar el turismo y obtener ganancias con ello,
en tal caso no podria considerarse la citada Empresa como “mixta de
caracter publico”, ni sus actos podrian ser juzgados como actos admi-
nistrativos, sujetos al control del Conseio. Pero si, como cree la Sala
que debe hacerse, se asigna a esa institucion una funciéon vinculada
con la economia nacional, se recuerdan su origen y su control estatales
y se entiende que sus fines y objetivos rebasan los de los particulares,,
es forzoso llegar a una conclusion enteramente distinta. i

9. Es cierto que el Decreto 528 de 1964 dice que la justicia de lo
contencioso administrativo conoce de las controversias de plen™ ju-
risdiccibn de caracter laboral, que no provengan de un contrato de
trabajo, en las cuales se controviertan actos del orden nacional (Art.



30), departamental, municipal, intendencial o comisarial (Art. 32), fi-
jando la competencia del Consejo y los Tribunales segun la cuantia del
negocio y la persona de derecho publico de la cuai emane el acto.

Pero es claro que cuando esa norma hace la excepcion de los asun-
tos que provengan de un contrato de trabajo (caso en el cual la accién
debe intentarse ante la justicia laboral) se esta refiriendo muy clara-
mente a los auténticos o genuinos contratos de trabajo, esto es, a los
regulados por el Cdodigo Laboral, o sea a aquellos celebrados entre un
patrono particular y un asalariado, o incluso por una empresa de eco-
nomia mixta de caracter privado con sus asalariados.

Es muy importante, por consiguiente, atender a la naturaleza del
contrato que origina la accidon. En general, la administracion no cele-
bra contratos con sus funcionarios; éstos quedan en una situacion legal
0 estatutaria. Pero incluso en el caso de que un Ministerio o un esta-
blecimiento publico celebre un contrato de prestacion de servicios con
uno de sus empleados, ello no le resta al vinculo su caracter de relacion
de derecho publico.

En auto de 22 de noviembre de 1967, en la demanda promovida
por el doctor Luis Alfonso Romero Rey, relacionada con el SENA, con po-
nencia de Consejero doctor Belisario Arciniegas, dijo la Sala, después
de citar el articulo 19 del Decreto 1732 de 1960: “Tomando en conside-
racion esta disposicion, hay que concluir que los empleados dé los es-
tablecimientos publicos, ya estén frente a la administracibn en una
situacién estatutaria o bien vinculados a ella por un contrato de tra-
bajo, son ldgicaménte de la rama ejecutiva del poder publico”.

De esta manera, lo que resulta decisivo m—para fijar la competen-
cia— es estudiar, en cada caso, la naturaleza del establecimiento o
empresa de que se trate y los objetivos del contrato mismo.

En un caso estudiado recientemente por esta misma Sala (deman-
da dél doctor José Joaquin Bemal Arévalo relacionada con la Empresa
de Energia Eléctrica de Bogota, con ponencia del Consejero que ahora
sustancia este recurso) se dijo:

“El problema juridico aqui planteado consiste en saber si los
empleados de la Empresa Eléctrica de Bogota tienen derecho a que
sus pensiones sean reajustadas de acuerdo con las normas de la
Ley 4™ de 1966 o si, por el contrario, estan sélo amparadas por las
disposiciones del Coédigo Sustantivo del Trabajo” “y demas nor-
mas que las reglamentan, modifican o adicionan, todas ellas de ca-
racter privado”.

“De una manera mas amplia, la cuestion planteada se refiere
al “status” de los empleados de dicha Empresa, con miras a de-
terminar si se trata de trabajadores oficiales o privados y, consi-
guientemente, si su situacién juridica se rige por las normas pro-
pias de los servidores publicos o por las disposiciones del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo y demas normas concernientes a los tra-
bajadores del sector privado. Pero, como es claro que el caracter
que se asigne a tales empleados, depende esencialmente de la na-.

m turaleza de la Empresa en la cual prestan sus servicios, es indis-



