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SUSTITUCION PENSIONAL-—Régimen aplicable/PENSION DE JUBILA-
CION—Régimen aplicable/ASIGNACION DE RETIRO/OSCILACION DE
PENSIONES/LEY POSTERIOR

La liquidacién de 1a pensién debe hacerse con base en las normas vi-
gentes en la actualidad y no las que regfan en la fecha de la muerte del
causante. En consecuencia, dicha pensién serd equivalente en el sub-
lite a la totalidad de la pension militar de que gozaba el causante al
momento de su muerte. Debido a la fluctuacién de los sueldos de reti-
ro, también deben serlo las prestaciones peri6dicas que representen la
pension para los beneficiarios del fallecido, tomando como base los suel-
dos de actividad de los miembros de la Institucién Armada, los cuales
serdn aquellos que en cada tiempo y para cada grado y arma indique el
Legislador.

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé
de Bogotd, D.C., dos (2) de octubre de mil novecientos noventa y uno
(1991). : :

Consejero ponente: Doctor Libardo Rodrl’gﬁez Rodriguez,
Referencia: Expediente No. $—025. Actor: Isabel Ovalle viuda de Salcedo.

En sentencia proferida por la Sala Plena de la Corporacién el 26 de oc-
tubre dé 1990 (fls. 135 a 151), se resolvi6 el recurso extraordinario de sii-
plica interpuesto contra la sentencia de la Secciéon Segunda, de fecha 11 de
septiembre de 1985, '

En la parte resolutiva de dicha sentencia se decidié infirmar el fallo
recurrido y ordenar la reconstruccién del proceso para los efectos probatorios
indicados en la parte motiva.



SALA PLENA CONTENCIOSA

Corresponde a la Sala Plena, en consecuencia, dictar la sentencia de ins-

tancia, a lo cual procede previas las siguientes

CONSIDERACIONES:
En la sentencia de Sala Plena que atrds quedo resefiada, se expresa:
... la Sala encuentra que teniendo en consideracion la fecha de falleci-

miento del sefior Abel Salcedo (9 de junio de 1948), el derecho a la
pensién que pueda tener la demandante no resultaria propiamente del

art. 22 de la Ley 75 de 1925, sino de los arts. 48 a 50 de la Ley 2a. de

1945 y de] art. 16 de la Ley 82 de 1947, que también fueron citadosen .
la demanda como fundamentos de Ja misma (V. fls. 14 y ss).

“De acuerdo con las anteriores normas para tener derecho a la presta-

: c16n que alli s€ consagra se requiere:
10.— Que el militar fallezca en goce de suéldo de retiro;

%20.— Que el peticionario sea el cényuge, hijo legftimo o natural, padre

legitimo o natural, hermano menor o hermana célibe, con la vocacién

o de beneficiarios establecida en el art. 48 de la Ley 2a. de 1945;

" “30 Quc si se trata de la viuda no haya contraldo nuevas nupcias;

SRR T - Para que la prestacion corfesponda en su integridad 4 la viuda se
"““requiere que no hubiere hijos o, si los hubiere, que Ias hijas hayan deja-

10

" do’de ser célibes y que los hijos no sean.menores nji estudiantes univer--

sitarios ni invélidos ffsicos permanentes para el trabajo.

---------------------------

de la copia de la sentencza de Gnica instancia que aparece a folios 1 a

5 del expediente y que fue reconocida como auténtica por auto del 23

de octubre de 1987, pueden extraerse las siguientes afirmaciones sobre

hechos que esta Sala Plena considera probados por la circunstancia de

que la Secci6én Segunda expresamente manifiesta que resultan de la

“revisién del expediente” y cita, 1nc1us:ve los folios en que aparecfan
las pruebas correspondientes;

“a) Que “ei sefior Abel Salcedo Diaz fallemé el 9 de Juruo de 1948
(fl. 2, C. No. 3)".

“b) “Que al morir habfa consolidado el derecho a su pensién de jubila-
cion que le fue reconocida por la H, Corte Suprema de Justicia (ﬂs
28 y 29 ibidem)”.
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“c) Que la sefiora Isabel Ovalle viuda de Salcedo es la viuda del sefior
Abel Salcedo Diaz, ya que a ese titulo le fue reconocida la prestacion
establecida en el art. 20 de la Ley 75 de 1925, “tal como lo acredita la
Resolucion No. 0068 de 18 de enero de 1950 (fl. 11, ibidem) expedi-
da por el entonces Ministerio de Guerra, hoy de Defensa Nacional”’,

“d) Se declara probado “el] silencio administrativo en que incurrid la
Administracién, por no haber recafdo dentro del término legal corres-
pondiente, providencia alguna respecto a la peticion elevada por el apo-
derado de la demandante (fls. 7-27)”, v en la parte resolutiva se agrega
que el silencio administrativo se declara probado con fecha 19 de no-
viembre de 1982,

“En las anteriores circunstancias, para configurar el derecho de la sefio-
ra Isabel Ovalle vda, de Salcedo, faltar{an las pruebas de que no ha con-
traido nuevas nupcias, y de que tiene derecho exclusivo a la prestacion,
las cuales no aparecen en el expediente reconstruido™.

Fue precisamente para la recoleccion de estas pruebas faltantes que se
ordené la reconstrucc10n del expedlente

Por lo que respecta a la comprobacidn del hecho de que la parte actora
no ha contraido nuevas nupcias, v dentro del trdmite de la reconstruccién
del proceso, se decretaron y recepcionaron los testimonios de los ciudadanos
Angel Pefia Sudrez v Francisco Solérzano Palacio (fls. 181 a 184). En ellos
se expresa que en virtud del prolongado trato que han tenido con la parte
actora, como del que tuvieron con su esposo, sefior Abel Salcedo, les consta
que con posterioridad a su muerte no ha contraido nuevas nupcias, que du-
rante su matrimonio no hubo hijos y ‘que la hija de la sefiora Isabel Ovalle
Vda. de Salcedo se llama Marfa Lucila Ovalle de Sanjuan, .

Por las circunstancias de modo, tiempo y lugar como los exponentes
narraron el conocimiento que tienen del hecho de que la sefiora Isabel Ovalle
Viuda de Salcedo no ha contraido nuevas nupcias, por el acuerdo que entre
ellos.existe y, adicionalmente, por la afirmacién que en el mismo sentido ha
hecho la parte actora, la Sala habrd de reconocerle a dichos testimonios la
calidad de plena prueba del hecho que mediante ellos se pretende probar, en
razdn de la credibilidad que le merecen.

Para demostrar el derecho exclusivo que asiste a la parte actora para-
gozar de la prestacién que demanda, se acompafié la partida de bautismo de .
su hijja Marfa Lucila Ovalle, sentada el 18 de enero de 1926, en la cual se
indica, en notas marginales, que contrajo matrimonio con el sefior Francisco
Sanjuan el 10 de agosto de 1948 v que es “conocida socialmente como Mar{a
Lucila Salcedo Ovalle™. (fl. 161). :

11



SALA PLENA CONTENCIOSA

Del s6lo hecho de que la sefiora Mar{a Lucila Ovalle no es hija del ma-.

trimonio que contrajeron los sefiores Abel Salcedo e Isabel Ovalle, cuya par-
tida eclesidstica aparece a felio 160, lo cual se corrobora en los testimonios

a que ya se hizo referencia, para la Sala resulta incuestionable que la presta- .

cidn demandada corresponde en su integridad a la parte actora, de conformi-
dad con las normas citadas al comienzo de esta providencia y, sobre todo,
por cuanto dicha partida de bautismo tiene el cardcter de prueba principal
del estado civil de la persona de la cual ella da cuenta, al tenor de lo dispues-
to por el artfculo 22 de la Ley 57 de 1887, norma ésta que tuvo vigencia
hasta la’ expedicion de la Ley 92 de 1938 que la derog6 expresamente en su
articulo 27.

Analizados y definidos los aspectos anteriores, la Sala procede a estu-
diar lo concerniente a la cuantfa de la prestacién demandada y a la manera
~ como ésta habrd de liquidarse.

A este respecto se expresa que si bien el derecho de la actoraa la pen-
sion se fundamenta en los artfculos 48 a 50 de la Ley 2a. de 1945 y en el
articulo 16 de la ley 82 de 1947, tal como qued¢ establecido-en la sentencia
de esta Sala, de fecha 26 de octubre de 1990, su liguidacién habrd de efec-
tuarse con base en las normas vigentes en la actualidad,

En cuanto a este punto, la Sala reitera lo expuesto en sentencia de 18
de febrero de 1981, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo de esta Corporacién y en la cual se adoptd la jurisprudencia de la
Seccion Segunda, relativa al régimen juridico aplicable para la liquidacién
de la pensidén en favor de los beneficiarios del militar fallecido, expuesta en
sentencias del 6 de septiembre de 1979 vy del 24 de julio de 1980, Consejero
Ponente doctor Alvaro Orejuela GOémez, Expediente No, 2111 (Consgjo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 18 de fe-
brero de 1981, Consgjero Ponente doctor Bernardo Ortiz Amaya. Actor:
Mar{a Isabel Carrillo Rodriguez. Expediente No. 10.705).

Dijo en esa oportunidad la Corporacién:

“Por ello para la liquidacién de la pensién a r.jue tienen derecho las ac-
toras habrén de tenerse en cuenta las normas vigentes en la actualidad
y no las que regfan en la fecha de la muerte del causante...”.

De la aplicacién del expresado principio al caso en estudio se tiene que
‘en la actualidad se encuentran vigentes los articulos 169 y 195 del Decreto
Ley 1211 de 1990, que contienen el Estatuto del Personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, los cuales expresan lo siguiente:

“ARTICULO 169.— Oscilacion de asignacién de retiro y pensién. Las
asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el presente Decreto
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se liquidardn tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se
introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 158 de este Decreto. En nin-.
20n caso aquéllas serdn inferiores al salario minimo legal. Los Oficiales
y Suboficiales o sus beneficiarios, no podrdn acogerse a normas que re-
gulen ajustes prestacionales en otros sectores de la administracién pabli-
ca a menos que asl lo disponga expresamente la ley.

“PARAGRAFO. - Para la oscilacién de las asignaciones de retiro y pen-

siones de Oficiales Generales v de Insignia, Coroneles y Capitanes de
Navio, se tendrd en cuenta como sueldo bdsico, el porcentaje que como
tal determinen las disposiciones legales vigentes que regulen esta mate-
ria, mas las partidas sefialadas en el articulo 158 de este Decreto”.

“ARTICULO 195.— Muerte en goce de asignacion de retiro o pen-
sidn.-A la muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares en
goce de asignacion de retiro o pension, sus beneficiarios tendrdn dere-
cho a una pensidon mensual pagadera por el Tesoro Pablico o por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, equivalente en todo caso ala to-
talidad de.la prestacion que venia disfrutando el causante, distribuida
en el orden y proporcién establecida en este Estatuto,

“PARAGRAFO.— El conyuge sobreviviente no tiene derecho a la pen-
sién de que trata este articulo, cuando exista separacion legal y defini-
tiva de cuerpos o cuando en el momento del deceso del Oficial o
Suboficial no hiciere vida en com{n con él, salvo fuerza mayor o caso
fortuito debidamente comprobados™.

En el caso de autos la accionante fundamenta su solicitud de reconoci-
miento y pago de una pensién de jubilacién equivalente al 95%0 del sueldo
. basico de un Mayor del Ejército, incluidos otros conceptos, basada en el
hecho de que el sefior Salcedo prest6 servicios al Ejército Nacional durante
un tiempo de 29 afios, 11 meses y 20 dfas.

Concordante con las normas transcritas, las cuales, se repite, son las
actualmente vigentes, la Sala considera que no asiste razén a la parte actora
en lo referente al porcentaje de la pension reclamada, ni mucho menos en
que para su liquidacién debe tenerse en cuenta el tiempo de servicios, por la
potisima razdon de que el art{culo 195 del Decreto Ley 1211 de 1990 deter-
mina de manera categdrica que ella serd el equivalente a la fotalidad de la
prestacion que venfa disfrutando el causante.

Ademis, si la pensidon militar de que gozaba el sefior Salcedo le fue re-
conocida por la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 6 de marzo de
1929, para su reconocimiento se debieron tener en cuenta necesariamente el
tiempo de servicios v las deméas partidas o factores que segin la legislacion
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SALA PLENA CONTENCIOSA

vi_gente en aquel momento era computables para establecerla, no resultando,
por tanto, jur{dicamente viable hacer tabla rasa de la décisidn adoptada en
tal providencia, como 31 se tratara de practlcar por prlmera vez, su liquida-
cion,

‘En consecuencia, Ia pension-de jﬁbilacién que se decretar4 en este fallo
en favor de la sefiora Isabel Ovalle viuda de Salcedo serd equivalente a la to-
talidad de la pension militar de que gozaba el causante al momento de su
muerte

Ahora bien, para efectos del pago de la pensidon y como lo solicita la
parte actora en la demanda, se deberd tener en cuenta el postulado de Ja os-
cilacién de las pensiones y asignaciones de retiro, a que se refiere el articu-
lo 169 del Decreto Ley 1211 de 1990 y la jurisprudencia.

En efecto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha establecido reite-
radamente que debido a la fluctuacion de los sueldos de retiro, también de-
ben serlo las prestaciones periddicas que representen la pensién para los be-
neficiarios del fallecido, tomando como base los sueldos de actividad de los
miembros de la Institucién Armada, los cuales serdn aquelios que en cada
tiempo y para cada grado'y arma indique el Legislador.

En cuanto a este punto, la Sala acoge lo expuesto en sentencia de la Sa-
la de Negaocios Generales de 16 de febrero de 1959, caso de Isabel Brigard
vda, de Ortiz Borda, citada en sentencia de la misma Sala, de fecha marzo
28 de 1960. Consejero Ponente, doctor Guillermo Gonzdlez Charry. Anales
del Consejo de Estado, Afio XXXV, Tomo LXII, 1958 a 1960, Nos. 387-
391, pdgs. 659 a 668, en la cual se expresa:

**Se pregunta ahora: ;Son fijas las asignaciones de retiro? Es incuestio-
‘nable que hoy no lo son. Y no lo eran tampoco cuando el Ministerio de
Guerra se pronuncid para reconocer por primera vez el derecho de la
demandante, por medio de la Resolucion nimero 358 de 8 de febrero
de 1957, En efecto, el artfculo 34 de la Ley 2a. de 1945 manda que “A
partir de la sancién de la presente Ley, el reconocimiento de las asig:
 naciones a que se refiere el artfculo anterior (las de retiro), no se hara
" por cantidades fijas, sino en forma de porcentajes, tomando en todo
tiempo como base el sueido de actividad vigente para todo grado, en
forma que las dichas asignaciones de retiro sigan proporcionalmente las
oscilactones de los sueldos de actividad, v se paguen en todo tiempo con
directa relacion a los mismos”. Y posteriormente, el articulo octavo de
Ia Ley 100 de 1946 estatuyd que “El reconocimiento de las asignacio-
nes de retiro para los Suboficiales de las Fuerzas Militares no se hara
por cantidades fijas sino mediante porcentajes, tomando como base el
sueldo de actividad correspondiente a cada grado, en forma tal que las
asignaciones sigan proporcionalmente las oscilaciones de los sueldos de
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actividad v se paguen con relacién directa a los mismos™ Aun cuando
este precepto no se refiere a Oficiales, la repeticidn casi textual del
principio, sobre un derecho para gentes del mismo cuerpo, indica que
se trata ya de una norma general, Y finalmente, el articulo 107 del De-
creto 3220 de 1953 reprodujo lo diche en el que se ¢itd primeramente,
cuando establecié que “Las asignaciones de retiro de que trata el pre-
sente estatuto, no se causarén por cantidades estables, sino en forma os-
cilante, tomado como base las fluctiaciones de las a51gna01ones de acti-
vidad vigentes en todo tiempo para cada grado™.

“Las anteriores razones serian bastantes para estimar que, puesto que
los sueldos.de retiro son fluctuantes, también deben serlo las presta-
ciones periddicas que toman su cuantia de aquélios, puesto que, podria
decirse que el efecto participa de la naturaleza de la causa. Pero si ellas
se estimaren deficientes o se achacare a un exceso de amplitud interpre-
tativa la forma de liquidar el derecho de los beneficiarios, no podrfa
formularse la misma tacha a la que resulta del texto claro y categdrico
del articulo lo. de la Ley 81 de 1947 que dice asi: *“Las pensiones de
los beneficiarios de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares
fallecidos en goce de sueldo de retiro con anterioridad a la vigencia de
las Leyes 2a. de 1945 y 100 de 1946 se reajustardn en todo tiempo con
base en las asignaciones y porcentajes vigentes para los mismos grados
de los oficiales y suboficiales en actividad”. Lo que permite concluir
no solamente en la fluctuabilidad de las pensiones de acuerdo con la
variacion que vayan sufriendo los elementos fijos-y variables de las asig-
naciones militares, sino, ademas, el derecho a que el reajuste que ello
implica, se haga para los beneficiarios en fodo tiempo, es decir, con mo-
tivo de cada oportunidad en que la ley modifique las mencionadas asig-
naciones. '

“Establecida la oscilacion de los sueldos de retiro y la obligacion de
reajustar de acuerdo con ellos las sumas que representen la pension para
los beneficiarios del fallecido en gjercicio o vocacion legal de aquel de-
recho, corresponde determinar la base actual para liquidarlo; y volve-
mos a tropezar con el artfculo 107 del Decreto 3220 de 1953, antes
transcrito, que la determina para la actualidad en forma inequivoca. Y si
tal es la base primaria, la secundaria o consecuencial debe, como antes
se dijo, apoyarse en los mismos principios, o 1o que es lo mismo, la pen-
sién del beneficiario debe reconocerse vy pagarse atendiendo a ]a misma
fluctuacién del sueldo de retiro”, :

De otra parte, y dado que en la sentencia que se infirmd mediante el
fallo de 26 de octubre de 1990 se declard “... probado el silencio adminis-
trativo en que incurrié la Administracién aj no dar respuesta oportuna a la
solicitud de reconocimiento pensional formulada por la demandante con fe-
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cha 19 de noviembre de 1982, en esta sentencia de instancia se hard igual de-
claracion, como fundamento del restablecimiento del derecho.

Recapitulando, deberd decretarse una pensidon mensual vitalicia a favor
de la sefiora Isabel Ovalle viuda de Salcedo, de conformidad con el art{culo
195 del Decreto Ley 1211 de 1990, con una retroactividad de cuatro (4)
afios contados a partir de la fecha en que se interrumpi6 la prescripcién con
la presentacién de la reclamacion administrativa (articulo 99, Ley 126 de
1959), es decir, aplicable desde el 19 de noviembre de 1978,

Para dar aplicacién al principio de la oscilacién de las pensiones consa-
grado en el artfculo 169 del Decreto Ley 1211 de 1990, al procederse al re-
conocimiento y pago de Ia pensién deberd tenerse en cuenta la suma que por
concepto de pensién militar disfrutaba el sefior Abel Salcedo a la fecha de su
muerte, la cual deberd actualizarse de conformidad con las fluctuaciones que
peridbdicamente fueron presentdndose en los sueldos de retiro de un miembro
del Ejército con grado que se asimile al de Sargento Mayor de la misma Ins-
titucibn, seglin escalafén vigente al 24 de septiembre de 1928, fecha en Ia
cual se aprobé su hoja de servicios militares,

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Reptiblica
de Colombia y por autoridad de la Ley, : '

FALLA:

Primero.— Decldrase probado el silencio administrativo en que incurri6é
la Administracién al no dar respuesta oportuna a la solicitud de reconoci-
miento pengsional formulada por la parte demandante con fecha 19 de no-
viembre de 1982.

Segundo.— Condénase a la Nacién Colombiana —Ministerio de Defen-
sa Nacional- a reconocer y pagar a la sefiora Isabel Ovalle viuda de Salcedo
una pension mensual vitalicia, a partir del 19 de noviembre de 1978, equiva-
lente a la totalidad de la pensién militar de que gozaba el sefior Abel Salcedo
a la fecha de su muerte. Para el reconocimiento v pago de la condena ante-
rior, la suma que por concepto de pension militar disfrutaba el sefior Abel
Salcedo en la fecha de su muerte, es decir, el 9 de junio de 1948, se actuali-
zard de acuerdo con las fluctuaciones que periddicamente fueron presentdn-
dose en los sueldos de retiro de un miembro del Ejército con grado que se
asimile al de Sargento Mayor de la misma Institucion, seglin el escalafén vi-
gente el 24 de septiembre de 1928,

Tercero.— El Ministerio de Defe_nsa Nacional dentro del término sefiala-
do en el articulo 176 del Codigo Contencioso Administrativo, adoptard las
medidas tendientes al cumplimiento de esta sentencia, ‘

16
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COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y apro-
bada por la Sala Plena en su sesion de fecha primero de octubre de mil no-
vecientos noventa y uno.

Consuelo Sarria Olcos, Presidenta, Con salvamento de voto; Jaime
Abella Zdrate, Con salvamento de voto; Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Carlos
Betancur Jaramillo, Ausente; Guillermo Chahin Lizcano, Miren de la Lom-
bana de Magyaroff, Ausente; Miguel Gonzdlez Rodriguez, Amado Gutidrrez
Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejia, Carmelo Martinez Conn, Con sal-
vamento de voto; Juan de Dios Montes Herndndez, Jorge Penen Deltieure,
Yesid Rojas Serrano, Libardo Rodriguez Rodriguez, Daniel Sudrez Herndn-
dez, Julio César Urzbe Acosta, Ausente

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General,

3



SUSTITUCION PENSIONAL— Régnmen aphcabte/ASIGNACION DE RE-
TIRO (Salvamento de Voto)

El derecho a Ia pension mensual vitalicia que se reconoce a la actora se
consolido en el momento de la muerte de su esposo} quien habfa pres-
tado sus servicios al Ejército Nacional y gozaba de una asignacién de
retiro, Por Io tanto, las normas aplicables a dicho reconocimiento son
las vigentes a la fecha de su fallecimiento, ya que fue en esta oportuni-
dad cuando se consolidé el derecho de la actora.

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Admmtstratwo — Salva-
mento de Voto de la Doctora Consuelo Sarria Olcos

- Consejero ponente: Doctor Libardo Rodriguez Rodrz'guez.
Referencia: Radicaci(‘)n. S—025. Actor: Isébel Ovalle viuda de Salcedo.

Con todo respeto me aparto de la decision mayoritaria que antecede,
en cuanto ordena el reconocimiento de la pensién mensual vitalicia, reclama-
da por la actora, dando aplicacién al Decreto Ley 2911 de 1990, articulo

- 195,

A mi juicio, el derecho a la pensioén mensual vitalicia que se le reconoce
. a la actora se consolidé en el momento de la muerte de su esposo, quien
habia prestado sus servicios al Ejército Nacional y gozaba de una asignacién
de retiro,

Por lo tanto, las normas aplicables a dicho reconocimiento son las vi-
gentes a la fecha de su fallecimiento, ya que fue en esa oportunidad cuando
se consolido el derecho de la actora, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 50 de la ley 2a. de 1945, seglin el cual:
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“A la muerte de un oficial en goce de sueldo de retiro, sus parientes en
el orden y proporcidn establecidos en el articulo 4§ de esta Ley, tienen
derecho a una cantidad mensual pagadera por la Caja de Sueldos de Re-
tiro, equivalente a las dos terceras partes de la asignacidn de retiro del
causante’’, (Se subraya).

Es clara la norma al disponer que la pensién que corresponde a la viuda
es equivalente a las dos terceras partes de la pension que se transmite; en di-
chos términos se ha debido reconocer la pension.y no como se hizo por el
valor equivalente a la totalidad de la pension que devengaba el servidor del
gjército, dando aplicacion al artfculo 195 del Decreto Ley 2911 de 1990.

Atentamente,
Consuelo Sarria Olcos.
~ Fecha ut supra.

NOTA DE RELATORIA: Adhieren a este salvamento los doctores
Jaime Abella Zdrate y Carmelo Mart:’nez Conn, quienies ad1c1onaron lo
siguiente:

El Doctor Jaime Abella Zdrate: Comparto en su integridad el salvamen-
to de voto de la doctora Consuelo Sarria Olcos de donde ademas puede
deducirse la confusién que se hizo en este fallo entre el dérecho del tra-
ba]ador y el derecho de sus sucesores. Me parece que son diferentes
por origen, por naturaleza y por contenido,

El Doctor Carmelo Martfnez Conn: El derecho de la actora emana de
uno que tuvo su marido fallecido, de suerte que su derecho d la pension
de jubilacién sélo se produjo al fallecimiento de su esposo. En conse-
cuencia, las normas aplicables a su caso eran las vigentes al producirse
el fallecimiento del titular del derecho porque en ese momento se con-
solida su derecho a sustituir a su marido en la perisién. Las leyes poste-
riores s6lo le serian aplicables en cuanto sean més favorables y expresa-
mente se consagre en ellas, porque de lo contrario, se le da efecto re-
troactivo, pues se le estd dando aplicacion a un caso consolidado. bajo
otra legislacion.
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CONSEJERO ELECTORAL —Inhabilidades/CORPORACION POPULAR/
ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE/CONSEJERO ELECTORAL—
Confirmacion/CONSEJO NACIONAL ELECTORAL -

La mcompatlblhdad a que se refiere el articulo 17 del Cédigo Electoral,
tan sélo puede referirse a las corporaciones pablicas previstas por la
. Carta Polftica para la época de la expedicién del citado estatuto; a sa-
ber: Congreso de la Repiiblica, Asambleas y Concejos, pero en ningtn
caso podrfa comprender como corporacién popular Ia Asamblea Cons-
titayente, por la potfsima razén de que esta figura excepcional no se
prevefa en ninguno de los 218 articulos de esa compilacién. Por Io
tanto, la actora.comprueba. que redne los requisitos constitucionales y
legales para_desempeifiar el cargo de miembro del Consejo Nacional
Electoral, y en tal virtud es procedente la confirmacion.

Consefo de .Estado.h Sala Pleng,— S_antafé de -Bogotd, D.C., septiembre
seis (6) de mil novecientos noventa y uno (199 1)

Consejero ponente: Dr, biégo Ydunes Moreno.

Referencia: Expedlente No. C—186. Doctora Maria Teresa Garcés Lloreda
Confirmacién.

La doctora MARIA TERESA GARCES LLOREDA, a quien la Corpo-
racion eligié como miembro del Consejo Nacional Electoral, en sesion reali-
zada el pasado 12 de julio del afio en curso, solicita la confirmacion de su

“eleccion y para tal efecto presenta los siguientes documentos;

1) Registro civil de nacimiento, expedido por la Notarfa Tercera del
Cf;culo de Cali, con el cual acredita ser colombiana de nacimiento (fl. 2),
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2) Certificacion expedida por la Registraduria Nacional del Estado
Civil, sobre vigencia de su cédula de ciudadania nimero 41°357.010, con la
cual demuestra su condicién de ciudadana en ejercicio (fl. 3).

3)Copia autenticada del acta de grado No, 1355 de octubre 22 de 1971,
por la cual, la Pontificia Universidad Javeriana, le otorgé el titulo de doctora
en Ciencias Juridicas (fl. 8).

4) Copia autenticada de la providencia de marzo 15 de 1974, proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, mediante la cual or-
dend la inscripcion, para que pudiera ejercer la profesion de la abogacia y
cargos que la requieran en todo el territorio nacional (fl. 11).

5) Certificacidén expedida por el Jefe de la Divisiébn de Asistencia a la
Rama Jurisdicciontal, del Ministerio de Justicia, sobre vigencia de la Tarjeta
.Profesional de Abogado No. 11.666, correspondiente a MARIA TERESA
GARCES LLOREDA, e igualmente, fotocopia autenticada de la referida tar-
jeta (fls. 5 y 6).

6) Constancia expedida por la Procuraduria General de la Nacién —-Di-
vision de Registro y Control—, con la cual demuestra que no registra antece-
dentes disciplinarios (fl. 7).

7) Declaracién extrajuicio, rendida ante el Notario Noveno del Circulo
de Bogotd, por la doctora MARCELA ROMERO DE SILVA, identificada
con la C.C. 41°427,086 de Bogotd v T.P. -8881 de Minjusticia, en la que da
fe, que conoce a la doctora MARIA TERESA GARCES LLOREDA desde
hace 26 afios, y por tal conocimiento le consta que ha ejercido la profesion
de abogado desde el afio de 1971, “en forma continua y no interrumpida®,
en diferentes cargos hasta el afio de 1984, y desde febrero de ese afio, en su
oficina particular de abogada, dedicindose especialmente al derecho pi-
blico. ‘ '

8) Declaracidn exirajuicio rendida ante la Notarfa Novena del Circulo
de Bogot4, por la doctora MARIA ISABEL ARAMBURO RESTREPO, iden-
tificada con la cédula de ciudadanfa No. 41°543,710 de Bogot4, T.P. de abo-
gado No. 14388, quien da fe que conoce a la doctora MARIA TERESA
GARCES LLOREDA, desde hace mas de diez afios, y que por tal conoci-
miento le consta que ha venido ejerciendo la profesién de abogado desde
hace mas de diez afios, dedicdndose especialmente ala rama del derecho pd-
blico. '

9} Certificaciéon expedida por el Notario Noveno del Circulo de Santafé

. de Bogotd, en la que consta que las declarantes, MARCELA ROMERO DE

SILVA y MARIA ISABEL ARAMBURO RESTREPO, son personas hdbiles
e id6neas para declarar en juicio y fuera de éL
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10) Certificado Judicial No. 2096991, con T.D. No. 1536329, expedido
por el Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S., con el cual pmeba
no tener antecedentes penaIes ni policivos. :

'11)Constancia expedida por el Jefe de Personal de la Superiniendencia
de Industria y Comercio, la cual en ¢l ordinal lo, certifica 'que la doctora
MARIA TERESA GARCES LLOREDA, prest6 sus servcios en esa entidad,
en el cargo de Abogado III-24, desde el 21 de JullO de 1971, hasta el 24 de
enero de 1972 (fL. 13).

-12)Constancia expedida por el Secretario de la Sala COnstituciona] de la
Corte Suprema de Justicia, en la que certifica que la doctora MARIA TERE-
SA GARCES LLOREDA, desempefi6 el cargo de Relatora de la Sala Cons-
titucional de esa Corporacidn (fl. 17). :

* 13) Certificacién expedida por el Vicepresidente del Tribunal Adminis-
trativo del Valle del Caunca, en la que da fe de que la doctora MARIA TERE-
SA GARCES LLOREDA, desempefi6 el cargo de Magistrada grado 21 de ese
Tribunal, durante ¢l lapso comprendido entre el 22 de agosto de 1979 y el
11 de agosto de 1982 (fi. 19). ‘

14) Fotocopia autenticada de la constancia expedida por el Decano de
la Facultad de Derecho de Ia Fundacién Educacional Interamericana Cat6-
lica de Colombia, en la que certifica que la doctora MARIA TERESA GAR-
CES LLOREDA prest6 sus servicios en la Facultad de Derecho por los afios
de 1974 y 1975, como profesora de las cétedras de derecho de familia vy de-
recho administrativo (fl. 29).

15) Fotocopia autenticada de la certificacion expedida por la Universi-
dad Santiago de Cali en la que da fe que la doctora MARJIA TERESA GAR-
CES LLOREDA, estuvo vinculada en esa universidad desde el 1o. de abril
de 1980, hasta el 31 de julio del mismo afio, dictando la cdtedra de derecho
procesal administrativo (fl. 30). .

16} Fotocopia del decreto No. 2365 de agosto 10 de 1982 , por el cual el
Presidente de la Repiiblica, nombro a la doctora MARIA TERESA GARCES
LLOREDA, Viceministro de Comunicaciones (fl. 31). '

17) Certificacién expedida por el Director Administrativo de la Asamblea
Nacional Constituyente, ¢n la que consta que la doctora MARIA TERESA
GARCES LLOREDA, se desempefid como miembro de dicha asamblea,

18) Certificacion de la Secretarfa de Ia Sala de Consulta y Servicio Civil
de esta Corporacién, en la que consta que la doctora MARIA TERESA GAR-
CES LLOREDA, ha sido Conjuez del Consejo de Estado, funcién publica
para la cual se requieren las mismas calidades que para ser Consejero de Es-
tado.
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Igualmente, expresa la Sala que la incompatibilidad a que se refiere el
artfculo 17 del Cédigo Electoral (decreto ley 2241 de 1986), tan sélo puede
referirse a las corporaciones publicas previstas por la Carta Politica para la
época de expedicion del citado Coddigo Electoral, a saber: Congreso de la Re-
pliblica, Asambleas y Concejos, pero en ninglin caso podria comprender
como corporacién popular la Asamblea Constituyente, por la potfsima ra-
zén de que esta figura jurfdica excepcional, no se prevefa en ninguno de los
218 artfculos de esa compilacion,

Por lo tanto, la doctora MARIA TERESA GARCES LLOREDA, com-
prueba que refine los requisitos previstos en el articulo 264 de la Carta y en
el art{culo 17 del Codigo Electoral, para desempefiar el cargo de Miembro
del Consejo Nacional Electorai, y en tal virtud es procedente la confirma-
cidn,

Por lo expuesto, la Sala Plena del Consejo de Estado, confirma la elec-
cién que hiciera a la doctora MARIA TERESA GARCES LLOREDA, como
. M1embro del Consejo Nacional Electoral

Comunfquese a la doctora MARIA TERESA GARCES LLOREDA

. La anterior providencia fue dlSCUtlda y aprobada porx. la Sala en sesion
del dfa 27 de agosto de 1991.

Consuelo Sarria Qlcos, Presidenta; Jaime Abella Zdrate, Reynaldo Ar-
ciniegas Baedecker, Ausente; Ernesto Rafael Ariza Munioz, Joaquin Barreto
Ruiz, Salva voto, Carlos Betancur Jaramillo, Salva voto; Jaime Betancur
Cuartas, Guillermo Chahin Lizcano, Salva voto; Miren de la Lombana de M.,
Clara Forero de Castro, Salva voto; Miguel Gonzdlez Rodriguez, Aclara voto;
Amado Gutiérrez Veldsquez, Salva voto; Javier Henao Hidrém, Luis Eduar-
do Jaramillo Mejia, Ausente; Alvaro Lecompte Luna, Salva voto; Carmelo
Martinez Conn, Juan de Dios Montes Herndndez, Humberto Mora Osejo,
Aclara voto por la parte resolutiva, y salvedad para tal en la parte motiva;
Jaime Paredes Tamayo, Dolly Pedraza de Arenas, Aclara voto; Jorge Penen
- Deltieure, Salva voto; Libardo Rodriguez Rodriguez, Salva voto; Yesid

Rojas Serrano, Daniel Suarez Herndndez, Salva voto; Julio César Unbe Acos-
fa, Ausente; D:ego Younes Moreno, L

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General.
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CONSEJERO ELECTORAL- InhabilidadesfCORPORACION POPULAR/
ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE (Salvamento de Voto)

La limitacién legal debe aplicarse respecto de todas las personas que -

- dentro de los dos afios anteriores a la fecha en que el Consejo Nacional
Electoral, hayan sido elegidas para hacer parte de cualquiera de las cor-
poraciones populares previstas en nuestro ordenamiento jurfdico, como
Io fue la Asamblea Nacional Constituyente. De esta forma, ademds de
atender a los principios y normas legales que orientan la correcta inter-
pretacién de las leyes, se tutela el interés abstracto y general del Estado
implicito en el artfculo 17 del Codigo Electoral, de procurar que la
orientacion y vigilancia de la actividad electoral sea ajena al fragor de
‘1os intereses de las contlendas politicas.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,.— Salva-
mento de Voto,— Santafé de Bogot4, D.C., septiembre diez (10) de mil no-
vecientos noventa y uno (1991).

Referencia: Expedlente No C 186. Conflrmacuﬁn Dra, Marfa Teresa Gar-
¢és Lloreda. .

El articulo 17 dei Codigo Electoral adoptado por el decreto extraordi-

nario 2241 de 1986, con el fin de sustraer al Consejo Nacional Electoral del

“influjo propio de las contiendas polfticas, exige respecto a cada uno de sus

miembros ‘“‘no haber sido elegido para corporacion popular ni haber actuado

como miembro de directorio politico, en los dos afios anteriores a su nom-
bramiento...”.

La mayorfa de la Sala ha considerado que tal limitacion se refiere ex-
clusivamente “‘a las corporaciones publicas previstas en la Carta Polftica para
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la época de la expedicion del citado Céddigo Electoral, a saber: Congreso de
la Republica, Asambleas v Concejos, pero en ninglin caso podria comprender
como corporacion popular a la Asamblea Constituyente, por la potisima ra-
z6n de que esta figura jurfdica excepcional, no se prevefa en ninguno de los
218 articulos de esa compilacidn™,

Sin desconocer la respetabilidad que tiene la anterior afirmacién, con-
sidero que a ella hubiera podido llegarse s6lo si la misma norma hubiera res-
tringido su aplicacién, bien por haber enumerado taxativamente *las corpo-
raciones populares” a las cuales se refer{a la norma, como lo hace la provi-
dencia objeto de este salvamento, o por haber empleado en su redaccién
una expresiéon limitativa, como por ejemplo, “no haber sido elegido para una
de las actuales corporaciones populares...”.

Pero al no haber sido ello asf, en mi opinidn la lirmitacion legal debe
aplicarse respecto de todas las personas que dentro de los dos afios anteriores
a la fecha en que el Consejo de Estado haga la eleccion de cualguier miem-
bro del Consejo Nacional electoral, hayan sido elegidas para hacer parte de
cualquiera de las corporaciones populares previstas en nuestro ordenamiento
juridico, como lo fue Ja Asamblea Nacional Constituyente. De esta forma,
ademas de atender a'los principios-y normas legales que orientan la correcta
interpretacion de las leyes, se tutela el interés abstracto y general del Estado
implicito en el referido articulo 17, de procurar-que la orientacion y vigi-
lancia de la actividad electoral sea ajena al fragor vy a los intereses de las con-
tiendas politicas.

Son las anteriores, en sintesis, las razones por las cuales me aparté de la
decisiéon adoptada mayoritariamente por mis distinguidos compafieros de la
corporacion. :

Joaquin Barreto Ruiz, : '

NOTA DE RELATORIA: A este salvamento adhieren. los doctores
Carlos Betancur Jaramillo y Daniel Sudrez Herndndez.
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CONSEJERO ELECTORAL- Inhabilidadessf CORPORACION POPULAR

JASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE/CONSEJO NACIONAL
-ELECTORAL (Salvamento de Voto)

La dlstmgulda Constltuyente de 1991 estd mhablhtada para ser elegida

'y. desempefiarse como miembro del Consejo Nacional Electoral, el cual

establece como inhabilidad para este tipo de elecciones el haber perte-

necido durante los dos afios anteriores a la eleccién a una Corporacion
. de eleccién popular o haber formado parte de un directorio politico. .

Salvamento de Voto del doctor Guzllermo Ckahr’n Lzzcano
Consejero ponente Dr Dzego YounesM \‘- ------- —':

Referencia: Expediente No, C—-186. Actor: Maria Teresa Garcés Lloreda
Confirmacion. o -

Respetuosamente quiero dejar consignados brevemente los argumentos
que expuse en la Sala Plena para no votar favorablemente la confirmaciéon
de la doctora Maria Teresa Garcés Lloreda para desempefiar el cargo de miem-
bro del Consejo Nacional Electoral.

Estimé entonces y lo sigo creyendo ahora que la distinguida Constitu-
yente de 1991 estd inhabilitada para ser elegida y desempefiarse como miem-
bro del citado Consejo por disponerlo asf el artfculo 17 del Decreto 224]
de 1986 (Cédigo Electoral) el cual establece como inhabilidad para este tipo
de elecciones el haber pertenecido durante los dos afios anteriores a la elec-
cion a una Corporacién de eleccién popular o haber formado parte de un
directorio politico.
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Es un hecho evidente que la doctora Garcés Lloreda pertenecid a la
Asamblea Nacjonal Constituyente elegida por el pueblo de Colombia en las
elecciones del 9 de diciembre de 1990 y que hizo parte, hay que decirlo, con
lujo de competencia y dedicacion de las deliberaciones de dicho organismo.

Tamibién es un hecho evidente que dicha Asamblea fue elegida en elec-
ciones populares convocadas al efecto lo cual le otorga indiscutiblemente
el cardcter de organismo o corporacién de eleccién popular.

Es verdaderamente lamentable que la mayoria, precaria por cierto de
los integrantes del Consejo de Estado haya acudido a malabarismos jur{dicos
como el que se consigna en la providencia que voté negativamente, que lle-
van al Consejo de Estado a afirmar paladinamente que la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991 no es una Corporacion de eleccion popular. Bien es
cierto que dicha Asamblea fue cuestionada porque su eleccion sé produjo sin
la participacién de la mayorfa del cuerpo electoral colombiano, pero ese he-
cho politico en nada disminuye el hecho juridico incontrastable de que se
trata de una corporacién de eleccign popular que recibié del constituyente
primario una delegacion precisa para gjercer la funcioén constitucional,

Llama la atencién también que al folio 1 del expediente aparezca, sin
ninguna explicacién la siguiente declaracion juramentada de la doctora Gar-
cés Lloreda en el oficio en que solicita su confirmacion “Declaro bajo la
gravedad del juramento que no he sido elegida para Corporacion Popular, ni
he actuado como miembro de directorio politico, en los dos afios anteriores
al nombramiento, ni soy pariente de alguno de los Consejeros de Estado que
tengan derecho a intervenir en la eleccién’”, (subrayados mios). Quiere decir
entonces que en sentir de Jos Constituyentes la Asamblea Constituyente de
1991 no fue una corporacion de eleccién popular?

Finalmente, no comparto el esfuerzo dialéctico que utiliza la providen-
cia de la que me aparto, cuando trata de darle un deleznable piso jurfdico a
la confirmacién, en cuanto se apoya en el peregrino argumento de que como
ia Asamblea Constituyente no existia cuando entr6 en vigencia el Codigo
Electoral no es de las corporaciones de eleccidn popular a las cuales se refi-
rid la norma legal, Segilin esta posicién del Consejo de Estado, las inhabili-
dades existentes para los Magistrados de la Corte y del Consejo de Estado en
cuanto integrantes de la Rama Jurisdiccional, no podrin aplicarse a los Ma-
gistrados de la Corte Constitucional porque esta organizacién no hacia parte
de esta rama del poder piblico cuando aquellas se establecieron y porque
dicha Rama dej6 de llamarse Jurisdiccional y ahora se denomina por la nueva
Constitucion ““‘Rama Judicial”, O peor aun, el futuro Ministro de Comercio
Exterior no podrd ser objeto de las inhabilidades que se aplican a los Minis-
tros del Despacho porgue cuando ellas se establecieron este Ministerio no
existia legalmente,
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‘ i
~ Guillermo Chahin Lizcano,

Fecha: ut supra.

NOTA DE RELATORIA: A este s
Sudrez Herrndndez.
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CONSEJERO ELECTORAL-Inhabilidades/CORPORACION POPULAR/
ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE (Salvamento de Voto)

Habiendo sido la Asamblea Nacional Constituyente una corporacién
popular, como innegablemente lo fue, y habiendo side elegida para for-
mar parte de ella, 1a actora, en el mes de diciembre de 1990, est4 in-
cursa, a mi juicio, en la inhabilidad consagrada en el Cédigo Electoral y
no puede ser miembro del Consejo Nacional Electoral.

Consejo de Estado.— Sala Plena.— Salvamento de Voto de la Doctora Clara
Forero de Castro.— Santafé de Bogota, D.C., diecisiete (17) de septiembre
de mil novecientos noventa y uno (1991),

Referencia: Expediente No, C—186, |

En forma respetuosa me aparto del criterio de quienes suscribieron la
confirmacién del nombramiento de la Doctora Marfa Teresa Garcés Llo-
reda como miembro del Consejo Nacional Electoral, no porque dude de sus
excelentes calidades personales y profesionales, sino porque considero que al
tenor del articulo 17 del Coédigo Electoral se encuentra inhabilitada para
gjercer el cargo, por haber sido elegida para una Corporacién popular como
lo fue la Asamblea Nacional Constituyente, dentro de los dos afios anteriores
a este nombramiento.

En mi modesta opini6n, la norma citada conserva su vigencia ya que en
nada se opone a la Constitucién de 1991.Y como las leyes son de contenido
general y abstracto, rigen no solo las situaciones concomitantes con su expe-
dicion sino también, obviamente, las futuras.

Por eso al consagrar el artfculo inhabilidad para quienes hubieren sido
elegidos para Corporaciones de eleccidn popular durante los dos afios ante-
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riores al nombramiento, se refirié a las Corporaciones populares existentes
cuando se expidié el Decreto 2241 de 1986 y las que pudieran existir en el
futuro. Para que ello no fuera asf, serfa necesario que la ley misma limitara
su aplicacion a determinadas Corporaciones populares, como acertadamente
lo manifiesta en su salvamento de voto el Doctor Joaquin Barreto Ruiz,

En resumen, habiendo sido la Asamblea Nacional Constituyente una
Corporacion popular, como innegablemente lo fue, y habiendo sido elegida
para formar parte de élla la Doctora Marfa Teresa Garcés Lloreda en el mes
de diciembre de 1990, estd incursa, a mi juicio, en la inhabilidad consagrada
en el Codigo electoral y no puede ser miembro del Consejo Nacional Elec-
toral.

En los anteriores términos dejo consignadas las razones de mi disenti-
miento.

Clara Forero de Castro.

NOTA DE RELATORIA A este salvamento adhlere el Dr. Daniel Sud-
Fez Hernandez
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CONSEJERO ELECTORAL- Requisitos/CONSEJERO ELECTORAL-
Inhabilidades/TRANSITO CONSTITUCIONAL/SUBROGACION (Salvamen-
to de Voto)

Por prescribir diferentes calidades para ser miembro del Consejo Nacio-

nal Electoral; ademés, como la Constitucién misma determina las cali-

dades para ser miembro del Consejo Nacional Electoral, 1a ley no podria

ampliarlas, restringirlas o contrariarlas, De este modo la exigencia nega-

tiva que hacfa el articulo 17 del Cédigo Electoral, consistente en no

haber “‘sido elegido para corporacién popular ni hecho parte de directo-

rio. politico durante los dos afios anteriores a su eleccién”, fue subroga- -
da por la nueva Constitucion.

CONSEJERO ELECTORAL-Eleccién/CONSEJERO ELECTORAL —Confir-
macion/QUORUM/MAYORIA CALIFICADA/MAYORIA SIMPLE (Salva-
mento parcial de Voto)

La Sala debi6 prohijar el criterio que he expuesto en oportunidades si-
milares, que considera que para la confirmaci6n de una eleccion, son
necesarias las dos terceras partes de los miembros de la Corporacion:
si el acto de eleccion requiere que sea aprobado, a lo menos, por la indi-
cada mayorfa calificada, el que verifique que se han cumplido los re-
quisitos necesarios ‘“‘a fortiori” la hace indispensable. De lo contrario,
se podria hacer nugatoria la exigencia de una mayoria calificada para el
acto de eleccidon, porque el que la confirme podria ser aprobado por
simple mayorfa.

Salvamento Parcial de Voto.—

Radlcac16n No. C-186.
Referencia: Sala Plena - Confirmacion de la eleccion de la doctora Mar{a
Teresa Garcés de Lloreda, como miembro del Consejo Nacional Electoral.
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En primer término, aclaro que voté la decisién confirmatoria de la elec-
cién; pero estimo que la Sala, al definir, antes de la votacién del correspon-
diente proyecto, la mayorfa necesaria, debi6é prohijar el criterio, que he ex-
puesto en oportunidades similares, que considera que para ello son necesa-
tias las dos terceras partes de los miembros de la Corporacidn: si el acto de
eleccion requiére que sea aprobado, a lo menos, por la indicada mayorfa
calificada, el que verifique que se han cumplido los requisitos necesarios a
fortiori la hace indispensable. De lo contrario, se podria hacer nugatoria la
exigencia de una mayoria calificada para el acto de eleccién, porque el que
la confirme podria ser aprobado por simple mayorfa.

“De manera que comparto la decisibn mayoritaria en cuanto confirmé
'1a eleccion que el Consejo de Estado hizo a la Doctora Maria Teresa Garcés
Lloreda como miembro del Consejo Nacional Electoral pero d1s1ento de la
motivacion, por las siguientes razones:

la.) El acto de eleccién debi6é confirmarse tras verificar que el designa-
do, segin el art{iculo 234 de la nueva Constitucién, retine los requisitos que
prescribe para ser magistrado de ia-Corte Suprema de Justicia, que no se trata
de reeleccién y que-el elegido no es pariente de los Consejeros de Estado,
ni de qu:enes lo ehgleron en los térmmos del artlculo 126 de la misma Carta.

2a.} Sin embargo, la prov;dencxa de que disiento también hace referen-
cia al articulo 17 del Codigo Electoral v considera comprobado que la doc-
tora Marfa Teresa Garcés Lloreda nco ha sido elegida para corporacidn popu-
Jar ni hecho parte de ning(n directoric politico durante los dos afios ante-
riores a su eleccion, Estimo, por el contrario, que el mencionado precepto
fue subrogado por el articulo 234 de la nueva Constitucién. En efecto:

a) El articulo 17 del Cbdigo Electoral prescrib{a que para ser miembro
dei Consejo Nacional Electoral “se requieren ias mismas calidades que para
ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia; no haber sido elegido para
corporacién popular ni haber actuado como miembro de directorio poli-
tico, en los dos afios anteriores a su nombramiento; ni ser él o su cényuge
pariente de alguno de los Consejeros de Estado que tengan derecho a inter-
venir €n la eleccién hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afmldad y pr1mero civil™.

b)Pero el articulo 284 de la nueva Constitucidn subrogo la transcrita
disposicion, en los siguientes términos textuales: “El Consejo Nacional Elec-
toral se compondrd del niimero de miembros que determine la ley, que no
debe ser menor de siete, elegidos para un perfiodo de cuatro afios, de ternas
elaboradas por los partidos y movimientos politicos con personeria juridica
y deberd reflejar la composicidén polftica dei Congreso. Sus miembros debe-
ran reunir las calidades que exige la Constitucién para ser magistrados de la
Corte Suprema de Justicia y no serdn reelegibles’, (He Subrayado). Del pre-
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cepto transcrito se deduce clara e inequivocamente que la Constitucibn,
mediante proposicién jurtdica completa, directamente prescribe las calida-
des o requisitos para ser miembro del Consejo Nacional Electoral y que, de
este modo, subrogd al articulo 17 del actual Codigo Electoral que exigla,
ademas de las indicadas, otras calidades para ser elegido en el mencionado
cargo. :

¢} La Constitucion, segin el articulo 40. de'la nueva Carta, “es norma
de normas” y tiene, por el mismo motivo, aptitud juridica para aclarar, adi-
cionar, modificar o subrogar las leyes preexistentes: Si las leyes posteriores
pueden producir estos efectos, no obstante ser de igual jerarqufa (artfculos
20. ¥ 30. de la Ley 153 de 1887), a fortiori ello es posible con fundamento
en una nueva Constitucién, De ahf que el articulo 90, de la Ley 153 de
1887 prescriba que “la Constitucién es ley reformatoria y derogatoria de la
legislacién anterior”y que “toda disposicién legal anterior a la Constitucion
y que sea claramente contraria a su letra o a su esp{fritu se desechard como in-
. subsistente”: en este caso, por prescribir diferentes calidades para ser miem-
bro del Consejo Nacional Electoral, el arttfculo 264 de la Constitucion subro-
26 el articulo 17 del Cédigo Electoral. Ademis, como la Constitucidon misma
determina las calidades para ser miembro del Consejo Nacional Electoral, la
ley no podria ampliarlas, restringirias o contrariarias.

.d)De manera aue, segiin lo expuesto, para ser miembre del Consejo Na-
cional Electoral la nueva Constituciéon s6lo exige tener las calidades necesa-
rias para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia y que no se trate de
reeleccién. Por lo mismo, los ciudadanos que retinan esas calidades, cual-
quiera que sea su actividad, pueden ser postulados por los partidos y movi-
mientos politicos para el cargo y las elecciones que se efectilen deben reflejar
la composicién politica del Congreso. De este modo, la exigencia negativa
que hacta el articulo 17 del Cédigo Electoral, consistente en no haber ‘sido
elegido para corporacién popular ni hecho parte de directorio polftico du-
rante los dos arios anteriores a su eleccion”, fue subrogada por la nueva Cons-
© Htucidn, Sin embargo a los miembros del Consejo Nacional Electoral, como a
todos los demis empleados del 6rgano electoral, entre otros funcionarios,
conforme al art{culo 127 de la nueva Constitucidn, “les estd prohibido tomar
parte en actividades de los partidos y movimientos y en las controversias
politicas, sin perjuicio de ejercer libremente ¢l derecho al sufragio”,

e} El articulo 126 de la nueva Constitucidbn corrobora lo expuesto:
prohibe a todos los “servidores pablicos™ nombrar o elegir “a personas con
- las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, segun-
do de afinidad, primero civil, o con quienes estén ligados por matrimonio
0 unién permanente” y “a personas vinculadas por los mismos lazos con
servidores pliblicos competentes para intervenir. en su designacion’; de este
modoe, la nueva Constitucidén prescribié una prohibicién general para todos
los “servidores publicos” —en ellos incluidos los Consejeros de Estado— para
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todos los actos de eleccion o nombramiento, Por consiguiente, la prohibi-
cibn especifica que, a este respecto, hacia el articulo 17 del Cédigo Electo-
ral, fue reemplazada por la general del articulo 126 de la nueva Constitucion,

En conclusidn: Como el articulo 264 de la Constitucién subrogé el
artfculo 17 del Codigo Electoral, la Sala debit confirmar el acto de eleccion
de la Doctora Maria Teresa Garcés Lloreda como miembro del Consejo Na-
cional Electoral con fundamento exclusivo en el articulo 264 de la nueva
Constitucibn que presscribe las calidades necesarias para desempefiar el car-

£0.
Humberto Mora Osejo.

Fecha ut supra.
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CONSEJERO ELECTORAL— Inhabilidades /TRANSITO CONSTITUCIO-
NAL (Aclaracion de Voto)

Voté afirmativamente a la ponencia, no por compartir el criterio mayo—
ritario de que no podfa darse aplicacién al art{culo 17 del Cédigo Elec-
toral respecto a2 1a Asamblea Constituyente por no tener este organismo
existencia al momento de expedirse la ley, sino porque, en mi sentir, la
nueva Constitucién Politica determiné en forma especial el régimen de
inhabilidades para quienes integraron la Asamblea, y por ello es éste el
que regia la situacion de la ex constituyente. Dentro de este régimen, el
articulo transitorio 2 inhabilité a los constituyentes para las primeras
elecciones del Congreso, y el 22 ibfdem para ser magistrados de ia Corte
Constitucional, pero nada dijo la Carta respecto al Consejo Nacional
Electoral; juego cabe entender que para este orgamsmo los constituyen-
tes no fueron inhabilitados. -

Consejo de Esfado.* Sala Plena.— Aclaracién de Voto de la Doctora Dolly
Pedraza de Arengs.— Santafé de Bogotd, D.C., septiembre treinta (30) de mil
novecientos noventa y uno (1991).

Referencia: Expediente No. C—186, Actor: Maria Teresa Garcés Lloreda,—
Confirmacion.

Por no coincidir con la razén expresada en la decisidén para no dar apli-
cacién a la inhabilidad consagrada en el artfculo 17 del Codigo Electoral, me
veo obligada a explicar mi voto afirmativo.

Dice'la providencia que *... la incompatibilidad a que se refiere el ar-
ticulo 17 del Cédigo Electoral (decreto Ley 2241 de 1986} tan sélo puede
referirse a las corporaciones piiblicas previstas por la Carta Polftica para la
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época de expedicién del citado Codigo Electoral, a saber: Congreso de la Re-
publica, Asambleas y Concejos, pero en ningin caso podria comprender
como corporacién popular la Asamblea Constituyente,’ por la potfsima ra-
z6n de que ésta figura jurfdica excepcional, no se prevefa en ninguno de los
218 articulos de esa compilacion”.

Con todo respeto estimo que el planteamiento es equivocado. La natu-
raleza general y abstracta de la ley, como Io manifestd la doctora Clara Fo-
rero de Castro en su salvamento de voto, la hace aplicable a todas las situa-
ciones que se adectien a ella no s6lo al momento de su expedicién, sino en el
futuro. La ley es una mdxima actuante destinada a producir efectos impera-
tivos durante toda su vigencia y por ello rige en todos los casos en que se den

los presupuestos contenidos en elia, concomitantes o futuros,

De manetra que voté afirmativamente Ia ponencia, no por compartir el
criterio mayoritario de que no podia darse aplicacion al artfculo 17 del Co-
digo Electoral respecto a la Asamblea Constituyente por no tener este orga-
nismo existencia al momento de expedirse la ley, sino porque en mi sentir,
la nueva Constitucién Polftica determiné en forma especjal el régimen de
inhabilidades para quienes integraron la Asamblea y por ello es éste el que
regfala situacién de la exconstituyente, doctora Marfa Teresa Garcés Lloreda,

Dentro de este régimen, el artfculo 2o. transitorio inhabilité a los cons-
tituyentes para las primeras elecciones del Congreso y el 22 ibidem, para ser
magistrados de la Corte Constitucional, pero nada dijo la Carta, respecto al
Consejo Nacional Electoral, luege cabe entender que para este organismo los
constituyentes no fueron inhabilitados. Esta fue la razén de mi voto afirma-
tivo a la ponencia que termind decidiendo conformar la eleccién que la Cor-

- poracién hiciera a la doctora Marfa Teresa Garcés Lloreda, como miembro
del Consejo Nacional Electoral,

Dolly Pedraza de Arenas.
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CONSEJERO ELECTORAL—-Requisitos/CONSEJERO LECTORAL —Inhabi-
lidades/ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE—Naturaleza/CORPO-
RACION POPULAR (Salvamento de Voto)

La actora se encontraba inhabilitada para ejercer las funciones para las
cuales fue elegida, entre otras razones, porque el articulo 17 del Codigo
Electoral continita vigente, ya que el articulo 264 de la Constitucion
Polftica de 1991 se refiere a las calidades que deben reunir los miem-
bros del Consejo Nacional Electoral, pero ninguna norma de la nueva
Carta consagra las inhabilidades, por lo cual el citade art{culo del esta-
tuto electoral es perfectamente compatible con la nueva Carta Politi-
ca; y dado su origen (eleccion popular) y su conformacioén {cuerpo cole-
giado), para el suscrito Consejero no hay duda de que la Asamblea Na-
cional Constituyente fue una *“‘corporaciéon popular™.

Salvamento de Voto del Consejero Libardo Rodriguez Rodriguez,—

Referencia: Expediente No. C—186. Actor: Marfa Teresa Garcés Lloreda.
Confirmacion.

Las razones que con todo respeto me llevaron a apartarme del criterio
mayoritario contenido en la providencia que confirmé la eleccién de la doc-
tora Marfa Teresa Garcés Lloreda como miembro del Consejo Nacional Elec-
toral, coinciden con las expresadas por varios de los Consejeros que igual-
- mente salvaron el voto y que se concretan fundamentalmente en que la doc-
tora Garcés Lloreda se encontraba inhabilitada para ejercer las funciones
para las cuales fue elegida, por las siguientes razones:

la.— Porque el artfculo 17 del Cédigo Electoral (Decreto 2241 de
1986) continda vigente, ya que el articulo 264 de la Constitucién Politica de

37



SALA PLENA CONTENCIOSA

1991 se refiere a las calidades que deben reunir los miembros del Consejo Na-
cional Electoral, pero ninguna norma de la nueva Carta consagra las inhabili-
dades, por lo cual el citado articulo del estatuto electoral es perfectamente
compatible con la nueva Carta Politica.

2a,— Porque, dado su origen (elecciéon popular) y su conformacion
(cuerpo colegiado), para el suscrito Consejero no hay duda de que la Asam-
blea Nacional Constituyente fue una “corporacién popular™.

3a.— Porque dicha corporacién popular, por serlo, quedd inciuida den-
tro de las previsiones del citado artfculo 17 del Cédigo Electoral, ya que las
normas generales, por su esencia y naturaleza, son dictadas para que se apli-
quen a todas las personas, bienes o situaciones que se encuentren o lleguen
a encontrarse dentro de la circunstancia abstracta prevista en la norma. Es
decir, que las normas generales se expiden no solo para regular las situaciones
presentes sino también las futuras que correspondan a la hipétesis normativa,
contrariamente a lo sostenido por algunos Consejeros durante la discusion
y en la providencia aprobada, en el sentido de que la ley sblo cobija las si-
tuaciones presentes, por lo cual el artfculo 17 del Codigo Electoral sélo se
referirfa a las corporaciones publicas existentes en el momento en que fue
expedido. Por lo tanto, considero francamente equivocada la *‘potfsima ra-
z6n™ aducida en este sentido en la providencia para excluir la Asamblea Na-
cional Constituyente de la aplicacién del art{fculo 17 del Cédigo Electoral.

Con todo respeto,
" Libardo Rodriguez Rodriguez.
Santafé de Bogotd, D.C., cuatro (4) de octubre de mil novecientos noventa

y uno (1991).

NOTA DE RELATORIA: A este salvamento adhiere el Dr. Daniel Sud-
rez Herndndez.

De otra parte, los doctores Alvaro Lecompte Luna, Jorge Penen Del-
tieure y Amado Gutiérrez Velasquez, redujeron sus salvamentos de voto
a o siguiente: '

Dr, Alvaro Lecompte Luna:

Por cuanto el criterio del suscrito coincide con el expresado por los se-
fiores magistrados que han salvado voto en torno a los temas jurfdicos que
son la base del provefdo que confirmd a la doctora Maria Teresa Garcés Llo-
reda, se remite a los mismos,
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CONSEJERO ELECTORAL-Requisitos/fCONSEJERO LECTOR AL —Inhabi-
lidades/ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE—Naturaleza/CORPO
RACION POPULAR {8alvamento de Voto)

La actora se encontraba inhabilitada para ejercer las funciones para las
cuales fue elegida, entre otras razones, porque el artfculo 17 del Codigo
Flectoral continia vigente, ya que el articulo 264 de la Constitucion
Politica de 1991 se refiere a las calidades que deben reunir los miem-
bros del Consejo Nacional Electoral, pero ninguna norma de la nueva
Carta consagra las inhabilidades, por 1o cual el citado articulo del esta-
tuto electoral es perfectamente compatible con la nueva Carta Polfti-
ca; y dado su origen (eleccién popular) y su conformacién (cuerpo cole-
giado), para el suscrito Consejero no hay duda de que la Asamblea Na-
cional Constituyente fue una *“‘corporacion popular”.

Salvamento de Voto del Consejero Libardo Rodriguez Rodriguez, —

Referencia: Expediente No. C—186. Actor: Marfa Teresa Garcés Lloreda.
Contirmacion.

Las razones que con todo respeto me lievaron a apartarme del criterio
mayoritario contenido en la providencia que confirm6 la eleccién de la doc-
tora Marfa Teresa Garcés Lloreda como miembro del Consejo Nacional Elec-
toral, coinciden con las expresadas por varios de los Consejeros que igual-
~ mente salvaron el voto y que se concretan fundamentalmente en que la doc-
tora Garcés Lloreda se encontraba inhabilitada para ejercer las funciones
para las cuales fue elegida, por Jas siguientes razones:

la.— Porque el articulo 17 del Cédigo Electoral (Decreto 2241 de
1986) continda vigente, ya que el articulo 264 de la Constitucion Polftica de
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1991 se refiere a las calidades que deben reunir los miembros del Consejo Na-
ciona] Electoral, pero ninguna norma de la nueva Carta consagra las inhabili-
dades, por lo cual el citado articulo del estatuto electoral es perfectamente
compatible con la nueva Carta Politica.

2a.— Porque, dado su origen (eleccién popular) y su conformacion
(cuerpo colegiado), para el suscrito Consejero no hay duda de que la Asam-
blea Nacional Constituyente fue una “corporacién popular’.

3a.— Porque dicha corporacidn popular, por serlo, quedd incluida den-
tro de las previsiones del citado articulo 17 del C6digo Electoral, ya que las
normas generales, por su esencia y naturaleza, son dictadas para que se apli-
guen a todas las personas, bienes o situaciones gue se encuentren o leguen
a encontrarse dentro de la circunstancia abstracta prevista en la norma, Es
decir, que las normas generales se expiden no solo para regular las situaciones
presentes sino también las futuras que correspondan a la hipétesis normativa,
contrariamente a lo sostenido por algunos Consejeros durante la discusion
y en la providencia aprobada, en el sentido de que la ley s0lo cobija las si-
tuaciones presentes, por lo cual el artfculo 17 del Cédigo Electoral s6lo se
referirfa a las corporaciones publicas existentes en el momento en que fue
expedido, Por lo tanto, considero francamente equivocada la “potfsima ra-
z6n” aducida en este sentido en la providencia para excluir la Asamblea Na-
cional Constituyente de la aplicacién del arti¢ulo 17 del Cédigo Electoral,

Con todo respeto,

_Aflf?ﬁ}_dio Rodfz:giiéé R odrl’guez

Santafé de Bogotd, D.C., cuatro (4) de octubre de mil novecientos noventa
y uno (1991).

NOTA DE RELATORIA: A este salvamento adhiere el Dr. Daniel Sud-
rez Herndndez,

De otra parte, los doctores Alvaro Lecompte Luna, Jorge Penen Del-
tieure y Amado Gutiérrez Veldsquez, redujeron sus salvamentos de voto
a lo siguiente:

Dr. Alvaro Lecompte Luna:

Por cuanto el criterio del suscrito coincide con el expresado por los se-
fiores magistrados que han salvado voto en torno a los temas juridicos que
son la base del proveido que confirmo a la doctora Marfa Teresa Garcés Llo-
reda, se remite a los mismos.
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Dr. Jorge Penen Deltieure:

Como tuve oportunidad de expresarlo durante la discusién de la ponen-
cia de la referencia, con todo respeto me aparto del criterio mayoritario
porque estimo que a tenor del artfculo 17 del Cédigo Electoral (Decreto
2241 de 1986), cuya vigencia no pongo en duda, la Doctora Maria Teresa
Garcés Lloreda estd inhabilitada para ser miembro del Consejo Nacional Elec-
toral por haber formado parte de la Asamblea Nacional Constituyente, como
delegataria, que expidié la Constitucién Nacional hoy vigente.

Suponer que la mencionada Asamblea Nacional Constituyente no era
“corporaciéon electoral” equivale a negarle su origen. Y pretender que el
artfculo 17 no podfa referirse a la Asamblea Nacional Constituyente porque
ésta para la fecha de la expedicidon del citado Codigo no exist{a, equivale a
entender que no se legisla para el futuro, desnaturalizando as{ la razén de
ser del ordenamiento legal,

Dr. Amado Gutiérrez Veldsquez:

Como no dudo que la Asamblea Nal. Constituyente fue una Corpora-
ciébn popular, para la que fue elegida delegataria la Dra, Marfa Teresa Garcés
Lloreda, considero que ella se encuentra inhabilitada para ser miembro del
Consejo Nacional Electoral al tenor de lo previsto en el Art. 17 del Decreto
2241 de 1986.

Por ello discrepo de la decisidn que por mayoria abscluta adopto la
Sala Plena de la Corporacion, estimando, eso sf, que basta esa mayorfa para
la confirmacion de la eleccion, habida cuenta que la ley no exige para tal efec-
to la mayorfa calificada de las dos terceras partes que s{ se requiere para la
" eleccibn,

Consejo de Estado,— Sala Pleﬁa.— Aclaracién de Voto del Doctor Miguel
Gonzdlez Rodriguez,

Referencia: Expediente No, C—-186,

La raz6n de mi aclaracién de voto al proyecto de decisién adoptada fi-
nalmente por la mayorfa de los integrantes de la Sala, es la de que consideré
que el artfculo 17 del Coddigo Electoral sigue vigente después de la expedi-
cion y vigencia del nuevo ordenamiento constitucional, pero que ¢sa inhabi-
lidad que consagra la norma no es aplicable a los ciudadanos que, como la
elegida, formaron parte de la Asamblea Constituyente, en consideracion a
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que dicha corporaci6n. de eleccién popular no podia ser de aquéllas a que se
refirid el legislador en el afio de 1986, que no se encontraba en su mente en-
tonces.- '

- Ese critério, finalmente, se expresa en ¢l texto final de la decisi6n ela-
borado por el ponente, siguiendo en ello la posicién mayoritaria,

Miguel Gonzdlez Rodriguez;, Consejero de Estado.

Fecha: Ut Supra, -
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ACCION/PRETENSION/RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULA-
CION— Técnica

‘En el cargo se confunde lo abstracto y piiblico dei derecho de accién
con el derecho subjetivo y concreto que se pretendié en el juicio. No
es suficiente una censura de tipo general a la sentencia y, menos aan
con relacién al contenido del proceso, porque no es el caso de una ale-
gacion de instancia en que pueda calificarse el criterio del juez respecto
de lo que fue causa de la conviccién reflejada en la parte resolutiva del
fallo. ‘

RECURSO DE RECONSIDERACION/ERROR ARITMETICO/RECURSO
EXTRAORDINARIO DE ANULACION— Improcedencia

Dado que una es la norma que sefiala los casos en que ‘“‘se presenta
error aritmético” y ofra la que consagra el recurso de reconsideracion,
no resulta concebible cémo pudo la senfencia impugnada infringir
directamente la segunda disposicion a través del andlisis de la primera,
siendo disposiciones diferentes. Ademds, no es cierto que se hubiera
coartado el derecho de recurrir sino que la actora utilizdé el recurso de
reconsideracion para fines no autorizados por la ley.

~ Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Santafé
de Bogotd, D.C., nueve (9) de octubre de mil novecientos noventa y uno
(1991).

COI’ISEJ@I’O ponente: Doctor Reynaldo Arciniegas Baedecker.

Referencia: Expediente No. A—067, Actor: Cxtroautos Internacional Limita-
da.— Recursc de Anulacion.
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Se decide el recurso extraordinario de anulaci6n interpuesto por el apo-

derado de la demandante “CITROAUTOS INTERNACIONAL LIMITADA”
contra la sentencia de segunda instancia del 9 de octubre de 1987, por la que
la Seccién Cuarta de esta Corporacién confirma la que dicté en junjo de
1986 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca declardndose inhibido
para proferir decisién de fondo respecto de la primera stplica de la demanda
y denegando las demas.

I.- ANTECEDENTES:
1.— El petitum de la demanda es de este tenor:

““a) Se declare la nulidad de la operacién administrativa por medio de la
cual se establecieron los impuestos de renta, complementarios y sancio-
nes a cargo de la Compafifa que represento por el afio gravable de 1981,
integrada por los siguientes actos: liguidacién de correccién No. 400248
del 8 de mayo de 1984 originaria de la Administracién de Impuestos.de
Bogotd, y resolucion No, 000092 del 4 de septiembre de 1984, origina-
ria de la Divisidén de L1qu1damén de la Administracin de Impuestos de
Bogota.

b)Que mediante la decisién que habrd de tomar el H, Tribunal, se orde-
ne el restablecimiento del derecho tributario y en consecuencia se de-
termine como impuesto a cargo de mi poderdante el establecido en su
liquidacién privada.

c) Como consecuencia de lo anterior, se ordene la devolucién de las su-
mas pagadas en exceso sobre la liquidacion que se practique”, (Fl. 35).

2.~ Los hechos materia del litigio los sintetiza la impugnante asi:

“1).— La Administracién de Impuestos de Bogot4 le practict a la Com-
pafiia la liquidacién de correccién No. 40028, de fecha mayo 8 de 1984,
mediante la cual se determiné los impuestos de renta y complementa-
rios a su cargo por e} afio gravable de 1981,

2).— Mediante dicha liquidacién determiné como impuesto de renta a
cargo de la Compafiia la suma de $20.412,012 contra $285.752 deter-
minados por la Compaiiia en su liquidacién privada.

3).— Con fecha 29 de junio de 1984, la Compafifa interpuso recurso de
reconsideracion explicando que habfa omitido en su declaracién el valor
de compras ¢ costos incurridos en el afio por un vator de $100.394.659
vy ademads, presenté la determinacién del costo por el sistema de juego
de inventarios que debfa contener la seccién E del formulario oficial,
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donde se informa entre otros factores el valor del inventario final por
$8.886.108,

4).— La Divisiéon de Liquidacién de la Administracion de kmpuestos de
.Bogotd resolvié el recurso mediante resolucién No. 000092 del 4 de
septiembre de 1984, confirmando la liquidacion recurrida.

5).— El 11 de diciembre de 1984, se inici6 accién de restablecimiento
del derecho ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. En ejer-
cicio de esta acciéon se solicitd tener en cuenta para resolver la accion
puntos no discutidos en la via gubernativa y también el reconocimiento
de los costos de acuerdo con la contabilidad de la Compafifa,

6).— El Tribunal resolvié el juicio mediante sentencia del 28 de junio
de 1986 con sentencia inhibitoria de Ia aceptacion de los puntos no dis-
cutidos en la via gubernativa y denegd las stiplicas de la demanda sobre
los restantes cargos de violacién™. (Fols. 142-143).

3.— Para abstenerse de proferir decisién de fondo en lo concerniente al
primer argumento esgrimido por la actora “‘sobre la improcedencia de la li-
quidacién de correccidn y la alegada violacién de los artfculos 24 y 25 del
Decreto 3803 de 1982, 76 de la Ley 9a. de 1983 y de los artfculos 42 de la
Ley 52 de 1977 y 19 del Decreto 3803 de 1983, por no aplicaciéon™. (Fol.
84), expresd ¢l Tribunal:

“En efecto, en el recurso administrativo, (véase cuaderno de anteceden-
tes administrativos), la demandante no atacd por parte alguna la proce-
dencia o no de la liquidacion de correccidn sino que sus argumentacio-
nes consistieron en alegar errores de mecanograffa y errores de trans-
ctipcidn a miquina en algunos anexos y en la informacién de formula-
rio, respecto de las cantidades corregidas por la Administracion. '

............................

Y es que dentro del agotamiento de la via gubernativa es forzoso en-
tender la necesidad de que a la Administracién se le haya planteado los
mismos hechos que van a2 constituir el debate ante esta jurisdiccion”.
(Fols, 83-84).

En cuanto a la violacién por indebida aplicacién del altimo o 5o, inci-
s0 del artfculo 70. del Decreto 2821 de 1974, porque segin se afirma en la
. demanda “se trata de una norma que fue derogada t4citamente por los ar-
ticulos 30, 31,32 y 59 de la ley 52 de 1977” (Fol. 39), dice el Tribunal que,
vigente o no vigente tal disposicién, “es aspecto que resulta inocuo para el
resultado de la litis porque la correccidn aritmética efectuada a la demandan-
te en ejercicio del artfculo 24 del Decreto 3803 de 1982, como su nombre lo
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indica, no implica un método de determinacién del tributo sino de simple

correcciébn aritmética a los datos declarados en el formulario de denuncia
fiscal, (declaracibén inicial o adicién), y por ello tal correccidén no agota el
gjercicio de la facultad de revisién, segliin expreso mandato del artf{culo 25
del Decreto arriba citado”. (Fols. 86-87).

Agrega el Tribunal:

“En este orden de ideas, dentro del recurso contra ei acto de correccién
no puede introducirse modificaciones a las declaraciones, ajenas al fe-
némeno de fa correccidén aritmética en sf, que es el objeto y dmbito de
la correccién establecida en el articulo 24 del citado Decreto 3803 de -
1982,

Entonces, con o sin vigencia del altimo inciso del artfculo 70. del De-
creto 2821 de 1974, las pruebas tendientes a demostrar el real valor de
las compras y el inventario final no podfan aceptarse por la via del re-
curso contra el acto de liquidacién de correccidn aritmética.

Tal recurso estd destinado a destruir, modificar o ratificar la correc-
cion aritmética pero no a demostrar las omisiones en que se pudo incu-
rrir en la declaracién”, (Fol. 87).

4,— Por encontraria ajustada a Derecho, la Seccién Cuarta, mediante el
fallo 1mpugnado de segunda instancia que se lee a folios 123 a 137, confirmd
lo. decidido por ei Tribunal, recalcando que el recurso de recons1dera016n
interpuesto por la accionante no tuvo la virtualidad de agotar la via guberna-
tiva, “pues de la simple lectura del memorial en el cual se interpuso el re-
cuts0. administrativo, puede precisarse que la contribuyente, no cuestiond ni
la procedencia de la liquidacién de correccién aritmética, ni su legalidad y
solamente justifico sus falencias en errores mecanograficos”. (Fol. 134).

Y agregd:

“En estas condiciones a juicio de la Sala, puede afirmarse que evidente-
mente como lo dijo el Tribunal de instancia, no hubo el debido agota-
miento de la via gubernativa en este aspecto y por ello el fallo debfa
ser inhibitorio con relacién a esta peticion.

Comparte la Sala el planteamiento enunciado por el sefior fiscal tercero
de esta Corporacidon cuando afirma que la contribuyente ‘se mostrd
conforme’ con la liquidacién que ahora tacha de improcedente”, (F1,
134).

Por lo demés, en relaciébn con la violacién del precitado inciso quinto y
altimo del artfculo 70. del Decreto 2821 de 1974 —por indebida aplicacidén—

44



EXP. A-067

en el fallo recurrido se tiene en cuenta que “es cierto que en la resolucién
No. 00092 del 4 de septiembre de 1984 aqui impugnada, se cita una norma
que para la fecha de su expedicién ya estaba derogada, pero se hace allf
también referencia expresa a la norma vigente que la reemplazd, el artfculo
23 de laley 52 de 1977, el cual prevé la forma para ‘adicionar o modificar los
datos bdsicos incluidos en el formulario de denuncio fiscal, norma que a jui-
cio de la Sala era aplicable para e] caso controvertido vy en la cual no se prevé
la posibilidad de adicién a través de un recurso de reconsideracion interpues-
to enfrente a una liquidacién de simple correccién aritmética™.

Y continia:

_*““El citar el artfculo 70, dltimo inciso del decreto 2821 de 1974 no im-
plica la ilegalidad de tal decision, toda vez que en frente al citado asr-
ticulo 23 de la ley 52 de 1977 no era posible una adici6n a la declara-
cibn ya presentada, sin plena comprobacién de los hechos y asumiendo
las sanciones correspondientes, ya que el hecho de que se hubiera invo-
cado una norma derogada, no implica la posibilidad de inclusién de nue~
vos valores, si existe norma expresa y vigente para regular tal efecto,

Como lo anota adecuadamente ¢l fallo apelado, la correccitn aritmética
efectuada a la declaracién de la demandante, ‘no implica un método de
determinacién de! tributo sino de simple correccidn aritmética a los da-
tos declarados en el formulario..,” y a juicio de la Sala es por esta razén
que surge la imposibilidad de adicién de valores y cifras, a través del re-
curso de reconsideracion contra ella ejercido.

Por ello el hecho, citado por ¢l recurrente, de que la ley no distingue
con relacién a los recursos de reconsideracion, no es vdlido para afirmar
lo contrario™, (Fls, 135 in fine, 136).

II.— EL RECURSO

Son tres los cargos contra la sentencia impugnada, que la sociedad re-
currente, por conducto de apoderado, formula y sustenta asi: '

Primer Cargo

“La sentencia recurrida viola en forma directa el articulo 85 del decreto
01 de 1984, ¢l cual no obstante hallarse en un cédigo de procedimiento,
e5 una norma sustantiva puesto que consagra un derecho sustancial
cual es el de solicitar la anulacién del correspondiente acto administra-
tivo y el restablecimiento del derecho lesionado.

Por virtud de tal norma, el contribuyente, por intermedio de su apode--
rado solicité al Tribunal y al Consejo de Estado la anulacidn de los ac-
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tos administrativos mediante los cuales se determiné el impuesto de
renta ¥ complementarios a su cargo por el afio gravable de 1981.

Para tal efecto se alegd en la demanda y en el recurso de apelacién que
se' interpuso contra la sentencia del Tribunal, la posibilidad de aducir
puntos no discutidos én el proceso gubernativo, derecho que se encuen-
tra implicito en el articulo 85 citado.

Ante tal planteamiento la sentencia se expresé en los siguientes térmi-
nos: .

‘La argumentacién que incluye el sefior apoderado de la actora al sus-
tentar el recurso de apelacién que ahora se resuelve, son citas de recono-
cidas autoridades en la materia de gran valor doctrinario y jurispruden-
cial, pero las cuales no son aplicables al caso de autos, pues todas ellas

“se refieren a la posibilidad de adicionar argumentos ante la jurisdiccién
Contenciosa Administrativa contra actuaciones ya cuestionadas ante
la administracidn, situacidn que no es procedente pues como va se ano-
t6, la contribuyente no cuestion6é ante la Administracién de liquida-
cidn de correccibn aritmética y por el contrario la aceptd al dar expli-
caciones respecto de cada uno de los errores ailf anotados’. (He subra-
yado). ' :

Siendo equivocada la apreciacidén hecha en la sentencia, que fue deter-
minante en el fallo adverso de la misma, debe concluirse que se viold
el articulo 85 del decreto 01 de 19847, (Fols. 143-144),

El sefior Fiscal Tercero de la Corporacién conceptia que el cargo no
puede prosperar, expresando: '
“Bj pdrrafo que transcribe la recurrente no se refiere al artfculo 85
del Decreto 01 de 1984 y, por lo mismo, no puede hablarse de errénea
interpretacién de este precepto.

Por otra parte, la norma comentada se refiere a la denominada accién
de nulidad, y el parrafo que destaca la recurrente se refiere al indebido
agotamiento de la via gubernativa”. (Fol. 160).

SE CONSIDERA: -

La accion es entendida por los procesalistas como un derecho individual
-de cardcter piblico y abstracto, en la medida en que s6lo faculta para poner
en movimiento, mediante el proceso, la funcién jurisdiccional del Estado a
fin de obtener una sentencia. Lo concreto y particular son las pretensiones
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del actor frente a su demandado, con las cuales no puede confundirse la ac-
cién, que es un derecho auténomo y subsistente por s mismo. Es ella un
poder que se agota con el proceso, independientemente de las resultas del
mismo y que no puede entenderse desconocido cuando la sentencia resulte
adversa a lo pretendido en la demanda. De ser esto cierto, se tendrfa el absur-
do de que todo proceso debe culminar en sentencia favorable al actor,

-La sentencia que se impugna a través de este recurso confirma el fallo
en el que el Tribunal se declara inhibido para decidir de fondo una de las pre-
tensiones de la actora y deniega las demds. Luego, mal puede afirmarse,
como lo hace Ia impugnante, que la sentencia viole directamente el artfculo
85 del C.C.A., por ser norma “que consagra un derecho sustancial cual es el
de solicitar la anulacién del cotrespondiente acto administrativo y el resta-
blecimiento del derecho lesionado”. Fdcilmente se advierte que en el cargo
se confunde lo abstracto y publico del dereche de accidén con el derecho sub-
jetivo y concreto que se pretendid en el juicio: como si la legalidad de la
acciébn se comunicara automaiticamente al petitum de la demanda, convir-
ti¢ndolo en “un derecho sustancial” y debiéndose, por lo mismo dictar sen-
tencia favorable a lo pretendido. so pena de violar el derecho de accién que .
consagra el precitado articulo 85, conclusion obviamente absurda,

De otra parte, conviene recordar que, segin lo ha puntualizado la Cor-
poracioén en numerosos casos, la formulacion del recurso de anulacién estd
sujeta a ciertos requisitos de contenido y forma cuya ausencia es obstdculo
para un pronunciamiento de mérito respecto de los cargos formulados.

Debe tener en cuenta el recurrente que, siendo de suyo el cargo una
imputacidn de conducta injur{dica, ha de constituir un silogismo de demos-
tracidén apodictica que, partiendo de premisas ciertas, conduzca a la conclu-
sion légica de que un precepto constitucional o legal ha sido quebrantado
por la sentencia. Se exige para ello la necesaria confrontacién directa de la
sentencia con la norma invocada, Cualquier referencia a las condiciones de
la accién o a los elementos de juicio que en el proceso hubierdn podido lievar
a una decisién diferente, estd fuera de lugar.

Deber adicional del recurrente es el de poner de relieve, en forma expre-
sa, (“expresando la incidencia”, dice la norma), la necesaria relacién de cau-
salidad entre la resolucion de la sentencia y la violacién pregonada, haciendo
ver como aquella viene a ser el medio o instrumento, causa instrumental o
material, de ésta y a través de la cual, por ella 0 c¢on ella, pudo el fallador
haber decidido contra legem,

No es suficiente una censura de tipo general a la sentencia y, menos
ain, con relacién al contenido del proceso, porque no es el caso de una ale-
gacion de instancia ‘en que pueda calificarse el criterio del juez respecto de
lo que-fue causa de la conviccion reflejada en la parte resolutiva del fallo.
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Se limit6 la parte recurrente en el sub lite a afirmar que “siendo equi-
vocada la apreciacién hecha en la sentencia, debe concluirse que se viold el
articulo 85 del decreto 01 de 1984”, con lo cual obviamente no satisface las
exigencias técnicas del recurso. '

De esta suerte, también por el aspecto técnico el cargo carece de voca-
cibén de prosperidad.

Segundo Cargo

“También se viold en forma directa el articuio 27 del Decreto 3803 de
1982, que como la norma anterior, no obstante encontrarse en un cé-
digo de procedimiento, es sustantiva en cuanto consagra el derecho de
recurrir contra las liquidaciones oficiales de impuestos de competencia
de Direccién de Impuestos Nacionales.

La liguidacién de correccién aritmética es una liquidacién oficial me-
-diante la cual se determinan los impuestos de un contribuyente en for-
ma definitiva si dentro de los dos afios siguientes a la presentacién de
la declaracion ‘de renta no se practica la liguidacién de revision que la
sustituya,

‘La sentencia recurrida viola la norma mencionada al afirmar lo siguien-
te:

‘La norma transcrita es la tinjca que en la Legislacién Tributaria descri-
be y enumera los errores aritméticos, los cuales estdn conformados ex-
clusivamente por equivocaciones en Jas cuatro operaciones bdsicas
nunca en materia conceptual o de hermenéutica y.por ello.la.tinica mo-
dificacién legalmente poszble por- esta via es la que resulta de la reco-
rreccién de tales errores’ (He subrayado).

Al hacer esta apreciacién se mutila el alcance de la ley pues ella estable-
ce el recurso de reconsideracién para todas las 11qu1dac1ones oficiales sin
hacer runguna distincién™, (F1, 144),

Tras expresar que el pdrrafo de la sentencia transcrita en la censura “no
se refiere al articulo 27 (que es el que considera violado la recurrente) sino
al 24 del Decreto 3803 de 1982” y de hacer referencia a que el recurso de
reconsideracién “no puede aprovecharse para introducir modificaciones o
enmiendas a las declaraciones de renta™, el sefior Fiscal Tercero concept@ia
negativamente respecto de la prosperidad de este cargo. (Fol. 161),

SE CONSIDERA:

Tambi_én en este cargo se dan las deficiencias técnicas que se anotaron
para el anterior y que resulta supérfluo repetir. Aparte de ésto, salta a la
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vista que es justo el reparo que le hace el Ministerio Publico pues el aparte
de la sentencia citado se refiere a una norma diferente de la gque tiene por
violada la parte recurrente.

En efecto: la sentencia materia del recurso, en el aparte inserto en el
cargo, no hace cosa distinta de comentar la norma que transcribe bajo la
frase *““El artfculo 24 del decreto 3803 de 1982 precisa lo que debe entender-
se por error artimético as{:... ”. (Fls, 132).

Dado que una es la norma que sefiala los casos en que ‘e presenta error
aritmético’ (art. 24, Decreto 3803 de 1982) y otra la que consagra el récurso
de reconsideracién (artfculo 27), no resulta concebible como pudo la senten-
cia impugnada infringir directamente la segunda disposicién a través dej and-
lisis de la primera, siendo disposiciones diferentes.

Ademds, no es cierto que se hubiera coartado el derecho de recurrir
sino que la actora utiliz6 el recurso de reconsideracién para fines no autori-
- zados por la ley, como tinosamente 1o observa el sefior. Fiscal Tercero.

" Porlo expuesto, el cargo no prospera.
Tercer Cargo

““La sentencia recurrida también viold el artfculo 70, del deéreto 2821
. de 1974, subrogado posteriormente por el artfculo 23 de la ley 52 de
1977 y finalmente sustituidos por el articulo 71 de la ley 9a. de 1983,

En efecto, segin la sentencia acusada se estimo que los argumentos adu-
cidos para pedir el reconocimiento de un derecho sustancial (costos y
deducciones) constitufan una correccion de la declaracién de renta del
contribuyente, hecho que no tuvo ocutrencia, pues las alegaciones pre-
sentadas en la demanda pretenden el reconocimiento de costos, consis-
tentes en las compras realizadas duranfe el afio gravable, desconocidos

- por la liquidacién de correcci6n impugnada, que se convirtid en defini-
tiva”, (Fol. 145).

El Ministerio Pablico conceptia que este cargo “‘tampoco puede prospe-
rar puesto que es una prolongacion del anterior ya que en el fondo larecu-
rrente lo que pretende sostener es que al interponer el recurso de reconsi-
‘deracion, los contribuyentes pueden adicionar o introducir enmiendas sus-
tanciales a sus declaraciones de renta”, (Fols. 161-162),

SE CONSIDERA:

El artfculo 71 de la Ley 9a. de 1983, que la impugnante sefidla como
violado, consagra la facultad que tiene el contribuyente para “‘corregir los
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_errores 0 modificar los factores de su declaracién de renta tributaria™ dentro
del término allf establecido, correccién o modificacién que no es posible
hacer a través de la interposicién del recurso de reconsideracién que el ar-
ticulo 27 del Decreto 3803 de 1982 consagra contra las liquidaciones oficia-
les de impuestos; pero que debe sujetarse a los requisitos sefialados por el
articulo 28 ibidem, que, en su literal a) precepttia que el contribuyente debe
formularlo “por escrito con expresién concreta de los motivos de inconfor-
midad’’, que destaquen los errores y defectos en que se haya incurrido en la
liquidacién.

Como quiera que no es posible confundir las previsiones del artfculo 71
de la Ley 9 de 1983 con las de los precitados artfculos 27 y 28, consagrantes
de un medio de impugnacién y de los requisitos del mismo, tampoco resulta
legalmente viable que el contribuyente pueda, por medio del recurso que és-
tos artfculos consagran y reglamentan, ejercitar la facultad de que trata aqué-
la disposicién, puesto que, por una parte, se desnaturaliza el recurso (por
no ser el recurso del artfculo 27, sino la facultad del articulo 71) y, por la
otra, va no se tratarfa de que la Administracién volviese a considerar una
realidad tributaria dada, respecto de la cual emitié una apreciacién fiscal o
matemética que no satisfizo al recurrente, sino que se verfa avocada a emitir
un nuevo juicio en razén de la nueva realidad resultante de la modifica-
cién de los factores indicados en la declaracion de renta o de la inclusién de
los que se hubiesen omitido en elia.

Por consiguiente, forzoso en concluir con el Ministerio Pdblico que, en
el fondo, lo que pretende el recurrente en el cargo es sostener “que al inter-
poner el recurso de reconsideracion, los contribuyentes pueden adicionar o
introducir enmiendas sustanciales a sus declaraciones-de-—renta™. (Fls. 161-
162). : :

Por lo demds, ficil es advertir que para que la pregonada violacién pu-
diera configurarse en la forma planteada, le correspondia-a la recurrente de

demostrar el supuesto de hecho previsto en la norma, lo cual implicaria vol-
ver sobre el acervo probatorio que no es de recibo en este recurso.

En tal virtud, el cargo ne prospera.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-

tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repiblica
de Colombia y por autoridad de la ley,

.. FALLA:

No prospera el recurso extraordinario de anulacién interpuesto por la
sociedad demandante. contra la sentencia del nueve (9) de octubre de mil
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novecientos ochenta y siete (1987), proferida por la Seccidén Cuarta de esta
Corporacidn,

- . COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE A LA SECCION DE
ORIGEN. :

El anterior proyecto lo dlscutlé y aprobé la Sala en la sesién celebrada
el dfa 8 de octubre de 1991,

Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaquin
Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Clara Forero de Castro, Miguel
Gonzdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo
Mejta, Juan de Dios Montes Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Pe-
nen Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Ausente; Yesid Rojas Serrano,
Daniel Sudrez Herndndez, Con aclaracion de Voto; Julio César Uribe Acosta,
Aclaré Voto; Diego Younes Moreno, Alejandro Bula Ordosgoitia, Conjuez;
Alfredo Lewin Figueroa, Conjuez. ‘

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General,
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SENTENCIA—Técnica (Aclaracién de Voto).

En el fallo debi6 hacerse precisién en cuanto a la falta de técnica obser-
vada por los sentenciadores de instancia al inhibirse con respecto a la
primera pretension y al mismo tiempo denegar la segunda y tercera peti-
ciones que el demandante habfa concatenado y hecho depender de 1a
primera. o '

Aclaracion de Voto del Consejero de Estado Dr, Daniel Sudrez Herndndez,

Ponente: Dr, Reynaldo Arciniegas Beadecker,

Referencia: Expediente No. A—067. Actor: Cintroautos Internacional Ltda.

Suscrib{ la sentencia de 9 de octubre del corriente afio por estar confor-
me con ella, pero estimé, y asi lo sigo considerando, que en el fallo debid
hacerse precisién en cuanto a la falta de técnica observada por los sentencia-
dores de instancia al irkibirse con respecto a la primera pretensién y al mis-
mo tiempo denegar la segunda y tercera peticiones que el demandante habfa
concatenado y hecho depender de la primera. En otros términos, al desatarse
los recursos, con mayor veras por la Sala Plena, no es suficiente que se decida
el caso concreto, si no que, ala vez, debe aprovecharse la ocasién para hacer
pedagogfa judicial, resaitando eventuales equivocaciones cometidas durante

» las instancias, asf no tengan repercusiéon en la parte resolutiva del recurso.

Basta con leer el petitum demandatorio para deducir que de no pros-
perar la primera de las pretensiones, o, de inhibirse el juzgador para resol-

. verla de mérito, igual suerte corrfan el segundo y el tercero de dichos pedi-

mentos, por la manera como los formulé el actor.
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Con todo respeto,
Daniel Sudrez Herndndez,
Santafé de Bogotd, D.C., 15 de octubre de 1991, :
- NOTA DE RELATORIA: La aclaracion dé Voto del Consejero Dr. Ju- |

lic César Uribe Acosta, refiere su conocida posicibn sobre norma de
~ habilitacién, respecto del recurso extraordinario.
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RENUNCIA/RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION/INTER-
PRETACION ERRONEA

La sentencia impugnada asimil6é los términos libre y espontineo, lo
cual es correcto. Es decir que bien puede afirmarse que todo lo libre es
espontineo y viceversa. Y como fue en el elemento libertad que el juz-
gador de segundd instancia estructur6é su fallo, no encuentra la Sala °
1nterpretac16n erronea que lleve a la prosperidad del recurso extraordi-
nario de anulacion.

Consefo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, ~ Santafé
de Bogotd, D.C., diecisiete (17) de octubre de mil novecientos noventa y uno
(1991)

Consejero ponente: Doctor Miguel Gonzdlez Rodriguez.

Referencia: Expediente No. S—081. Actor: Luis Eduardo Becerra B.

Recurso extraordinario de anulacién contra la sentencia de fecha 19 de julio
de 1984, proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado.— Deman-
dado: Instltuto Colombiano de la Reforma Agraria - Incora.

Adelantado el trdmite de reconstruccién del expediente, se procede a
resolver el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria —Incora—, contra la sentencia de la refe-
rencia por la cual se confirmé el fallo de primera instancia proferido por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el que se accedi6 a las sapli-
cas de la demanda,

I.— SENTENCIA RECURRIDA

Mediante Ia sentencia recurrida en anulacién, la Secci6bn Segunda del
Consejo de Estado, confirmé la de primer grado, al considerar que no existe
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duda alguna acerca de que las normas que regulan lo relativo a las renuncias
de los empleados de la Administracion Pablica fueron violadas, especialmen-
te el articulo 27 del Decreto 2400 de 1968.

Que en el caso en estudio, si bien es verdad el empleado desempefiaba
- la Jefatura de la Divisidén de administracién de personal del Incora, y no se
encontraba en carrera adminisirativa, no es menos cierto que tal calidad no
facultaba al organismo, ya nombrado, para exigirle la renuncia, pues de con-
formidad con la ley hubiera podido hacer uso de la facuiltad de libre nombra-
miento y remocién a que se refiere el articulo 26 del decreto 2400 de 1968,

Que, ademds, no puede afirmarse que la renuncia presentada tuviera el
caricter de protocolaria, es decir que hubiera sido presentada como “la vo-
luntad inequfvoca del funcionario de dejar en libertad al nominador para
reorganizar la dependencia respectiva”, sino que estd probado de manera su-
ficiente, que al contrario, fue producto de una clara y no disimulada presidn
por parte del Gerente del Incora a través de otro funcionario, v que, antes
de que dicha renuncia se presentara, el mismo Gerente solicité de la Junta
Directiva autorizacién para nombrar a Ricardo Peldez Dugue en reemplazo de
Luis Eduardo Becerra, por lo que la renuncia presentada por el actor no fue
producto de su libre y espontdnea voluniad.

II.— CARGOS CONTRA LA SENTENCIA OBJETO DEL RECURSO

En el escrito de inferposicién del recurso extraordinario de anulacién
contra la sentencia de fecha 19 de julio de 1984, plantea el recurrénte el
siguiente cargo:

“Violacién directa de la‘ley sustancial por interpretacién errénea del
articulo 27 del decreto 2400 de 1968™.

Hace consistir la violacibn en que, segiin la norma citada, la renuncia se
produce cuando el empleado manifiesta en forma escrita e inequivoca su
voluntad de separarse definitivamente del servicio y que el fallador de segun-
da instancia, cambi6 la expresién inequivoca por espontdnea, términos sus-
tanciales diferentes, que al asimilarlos llevaron al fallador a violar directamen-
te la ley sustancial y de esta manera equwocada accedid a las saplicas de la
demanda,

Que la misma norma aplicada (art, 27 Decreto 2400 de 1968) dice cui-
les son las renuncias prohibidas y que carecen de valor, entre éstas las que
por cualesquiera otras circunstancias pongan con anticipacion en manos del
jefe del organismo, la suerte del empleado, y en el presente caso resulta muy
diffcil predicar esta situacién, por lo que sélo la interpretacion erronea de
este aparte de la disposicién legal por parte del sentenciador fue lo que lo
llevé a considerar que la renuncia presentada contranaba el artfculo 27 ci-
tado.
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III.- IMPUGNACION DEL RECURSO

El actor se opuso a la prosperidad de las pretensiones del recurrenté ma-
nifestando que éste hace creer que el Consejo de Estado tinicamente se apo-
y6 én el artfculo 27 del decreto 2400 de 1968, cuando del texto de la sen-
tencia se desprende que ésta se refiere a las normas que regulan lo relativo a
las renuncias de los empleéados de la administracién publica, especialmente
el artfculo 27 del Décreto 2400 de 1968, Que, ademds, en la demanda se
cita el 111 del Decreto 1950 de 1973 seghin el cual: “La renuncia se produce
cuando el empleado manifiesta por escrito en forma espontdnea e inequfvoca
su decisiéon de separarse del servicio”. Que, por lo demas 1o se reunen las
cond1c1ones para que prospere el recurso de anulacion. ‘

CON SIDERACIONES :

Preceptiia el artfculo 27 del decreto 2400 de 1968 que sefiala eli :mpug—
nante como quebrantado

“Todo el gue sirva un empleo de voluntaria aceptacién puede renunciar-
-lo libremente. La renuncia se produce cuando el empleado manifiesta
en forma escrita e inequivoca su voluntad de separarse del servicio,

“La providencia por medio de la cual se'acepta la rentincia debers de-
terminar la fecha de retiro y el empleado no podrd dejar de ejercer sus
funciones antes del plazo sefialado, s pena de incurrir en las sanciones
a que haya lugar por abandono del cargo. :

La fecha que se determma pard el retiro no podré ser posterlor a treinta
empleado podrd separarse de su cargo sin mcumr en abandono del em-
pleo.

“Quedan terminantemente prohlbldas v carecerdn en absoluto de valor, -
las renuncias en blanco o sin fecha determinada o que mediante cuales-
qulera otra circunstancia pongan con anticipacién en manos del jefe del
organismo la suerte del empleado”,

i De lo anteriormente transcrito se deduce que los reqHISItOS de existen-
\l cia y validez de la renuncia son pues: .

] _ - Que sea libre,

l - — Escrita ¢ inequivoca.
| " ' ’ . '

Sefiala el inconforme como principal y nico argumento contra la sen-
| tencia de fecha 19 de julio de 1984, proferida por la Seccién Segunda de esta’

|
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Corporacién, que el fallo asimilé INEQUIVOCO con ESPONTANEOQO, lo
que llevé al fallador a interpretar erréneamente el articulo 27 del Decreto
2400 de 1968, y, por ende, viol6 directamente tal ley sustancial.

Encuentra esta Corporacién, que el fallo acusado se refiri6 Unica y ex-
clusivamente al primer elemento de ex1stenc1a y valldez de la renuncia, esto
es, que sea hbre .

En efecto, al folio 48 de la sentencia recurrida se lee:

“Ademds no puede afirmarse que la renuncia presentada por el deman-
dante tuvo el caracter de protocolaria”.

Obsérvese que para nada toca la sentencia el elemento inequivoco.
Al contrario, da por sentada la premisa de que inequivocamente se presentd
una renuncia, y que ésta no tuvo el cardcter de protocolaria.

A folios 49 y 50 sefiala el fallo:

: “Al contrario fue el producto de una clara y no disimulada presién por
parte del Gerente del Incora”.

Concluye el ad quem a follo 49:

“Y que la renuncia presentada por el actor no fue el producto de su
libre y espontdnea voluntad...”,

Y maés adelante anota: (fls. 49 y 50).

“Los hechos anteriormente relatados, determinaron la voluntad del ac-
tor a presentar la renuncia del cargo que venia desempefiando, —no
existe duda alguna al respecto--, pero esa renuncia no fue esponténea,
sino que se debi6 al deseo manifiesto del Sefior Gerente del Incora de
reemplazarlo por otra gersona...”.

Por lo anterior se colige que la sentencia impugnada asimilé los térmi-
nos libre y esponténeo, lo cual es correcto, ya que segiin el Diccionario de la
Lengua Espafiola, libre: “Es el que tiene facultad para obrar o no obrar”
y espontdneo: “Es voluntario y de propio movimiento™. -

Es decir que bien puede afirmarse que todo lo libre es espontdneo y
viceversa. Y como fue en el elemento “libertad” que el juzgador de segunda
instancia estructuré su fatlo, no encuentra la Sala interpretacién errénea que
lleve a la prosperidad del recurso extraordinario de anulacién,
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Por lo expuesto, el Consejo dle Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica de Co-
lombia y por autorldad de la ley :

FALLA:

NO PROSPERA el recurso extraordinario de anulacién interpuesto
contra la sentencia de fecha 19 de julio de 1984, proferida por la Seccién
~ Segunda del Consejo de Estado,

Copiese, notifiquese, publiquese y climplase,

Se deja constancia que la anterior sentencia fue lefda, discutida y apro-
bada por la Sala en su sesion de fecha dieciséis (16) de octubre de mil no-
vecientos noventa y uno (1991).

Consuelo Sarria Olcos, Pres1denta, Ausente; Miguel Gonzdlez Rodri-
guez, Jaime Abella Zdrate, Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Carlos Betancur Ja-
ramillo, Guillermo Chahin Lizcano, Ausente; Miren de la Lombana de Ma- .
gyaroff, Amado Gutiérrez Veldsquez, Ausente; Luis Eduardo Jaramillo Me-
jta, Carmelo Martinez Conn, Juan de Dios Montes Herndndez, Jorge Penen
Deltieure, Ausente; Libardo Rodriguez Rodriguez, Ausente; Yesid Rojas
Serrano, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta, Ausente.

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General.
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION—Causales[PRUEBA RE-
COBRADA

La prueba recobrada como causal de revision debe teunir como requisi-
tos el de ser decisiva, o sea que de haber obrado en el proceso hubiera
dado lugar a proferir decisién diferente, y el de no habérsela podido
aportar en el curso de las instancias “por fuerza mayor o caso fortuito
o por obra de la parte contraria”. La apreciacién de las pruebas allega-
das en el sub-lite implicarfa reabrir el debate probatorio de las instan-
cias, pues con ellas se pretende demostrar que unos elementos de con-
viccién valorados como prueba trasladada no tiene esa condicién y-
que, por ende, errbneamente fueron estimados por los juzgadores de
ambas instancias para atribuir a Coldeportes la reSponsablhdad del si-
niestro.

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé
de Bogot4, D.C., veinticuatro (24) de octubre de mil novecientos noventa y
uno (1991),

Consejero ponente: Doctor Amado Gutiérrez Veldsquez.

Referencia: Expediente No. Rev, 027. Actor: Instituto Colombiano de la
. Juventud y el Deporte (COLDEPORTES).— Recurso Extraordinario de Re-

- visién,

- Se decide el recurso extraordinario de revisién propuesto, mediante
apoderado, por el Instituto Colombiano de la Juventud y el Deporte (COL-
DEPORTES), contra la sentencia de fecha 19 de mayo de 1989, mediante la
cual 1a Seccién Tercera de esta Corporacién confirmd, con modificaciones, -
el fallo emitido el 27 de abrilde 1988 por el Tribunal Administrativo del
Tolima, ,
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ANTECEDENTES:

Mediante apoderado el Instituto Colombiano de la Juventud y el De-
porte (COLDEPORTES), establecimiento piiblico del orden nacional ads-
crito al Ministerio de Educacién, interpuso recuiso extraordinario de revi-
sién contra la sentencia aludida, que confirmé parcialmente lo resuelto por
el H. Tribunal Administrativo del Tolima en fallo de 27 de abril de 1988,
dentro del contencioso con accién de reparacion directa por la muerte acci-
dental de los sefiores Jorge Enrique y Hugo Herndn Navarro Pefia, en hechos
acaecidos el 18 de noviembre de 1981 al derrumbarse el balcén voladizo de
la tribuna occidental del estadio Manuel Murillo Toro de Ibagué. -

Las sentencias referenciadas en tanto excluyeron de responsabilidad al
‘Municipio de Ibagué, declararon responsable por la falla del servicio al Ins-
tituto Colombiano de la Juventud y el Deporte (COLDEPORTES), conde-
ndndolo a pagar los perjuicios materiales y morales ocasionados con ese
hecho.

- El criterio de imputacion-de la responsabilidad administrativa la basa el
juzgador de primera instancia —expresa el recurrente—, en que el Municipio
de Ibagué, en su calidad de propietario del estadio. Murillo Toro, habfa en-
tregado la administracién de ese escenario al Institito Colombiano de la
Juventud y el Deporte, mediante contrato de comodato.

. - A su vez, rechazando el criterio del comodato el fallador de segundo

grado sostuvo que COLDEPORTES tenia para la época de los hechos y desde
mucho tiempo atris la administracion del estadio Murillo Toro, la que deten-
taba por conducto de uno de sus 6érganos: COLDEPORTES Regional Tolima,
dependencia carente de personerfa juridica.

Que bajo esas premisas ambas decisiones son injustas ¢ inequitativas, en
ia medida que resolvieron en definitiva sin la debida certeza respecto del
sujeto pasive de la relacidn sustantiva y procesal controvertida en la litis,
pues, en estricta verdad, COLDEPORTES no es ni ha sido titular del servicio
responsable del dafio.

Ese Instituto, cuyo estatuto orgénico es el Decreto-Ley 2743 de 1968
—anota el recurrente—, se cred como establecimiento ptiblico del orden na-
cional, dotado de personerfa juridica, autonomia administrativa y patrimo-
nio independiente, adsérito al Ministerio de Educacidn, con sede en la capital
de la Republica, teniendo como objetivo principal las tareas técnicas de
promocidn, estimulo y fomento de la educacion fisica, el deporte, activi-
dades recreativas y de bienestar para la juventud, sin.gue se le hubiera en-
comendado o autorizado la gestién ¢ administracién directa o delegada de
escenarios o instalaciones deportivas ¢ de recreacién popular,
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La construcciéon de estadios y demds instalaciones deportivas, v su ad-
ministraciéon deportiva y econdémica —-continta explicarido el recurrente—,
le' compete a otro tipo de entidades, cuya creacién y reglamentaciéon fue
autorizada al Gobierno por la Ley 47 de 1968, en cuyo desarrollo se expi-
dieron los Decretos 893 de 1969, 2343 de 1970 y 2650 de 1977, este al-
time anulado por fallo del Consejo de Estado de 25 de abril de 1979, reco-
brando su vigencia el 2343 de 1970 hasta su derogatoria tdcita por la Ley 49
de 1983, que reorganiza las llamadas Direcciones Regionales de Deportes,
antes Jurntas Administradoras de Deportes, bajo la nueva y actual denominacion
de Juntas Administradoras Seccionales de Deportes, Estas son unidades
administrativas especiales del orden nacional, dotadas de personeria juridica
¥ patrimonio propio, subordinadas a los planes y controles de COLDEPOR-
TES, dirigidas y administradas por un Consejo Directivo del que hace parte
un representante de COLDEPORTES, y por un Director Ejecutivo, que -
es su representante legal, nombrado y posesionado por el Director de COL-
DEPORTES, Juntas que operan o tienen competencia en el respectivo depar-
tamento, intendencia, comisaria o distrito especial, con sede administrativa
y domicilio legal en la correspondiente capital seccional.

Agrega: para la época de los hechos, vale decir, el mes de noviembre
de 1981, existfan las Juntas Administradoras de Deportes, estructuradas bajo
los pardmetros del Decreto 2343 de 1970, entidades publicas con personeria
juridica, patromonio propio y autonomia administrativa. ‘

También se habfan organizado las Direcciones Regionales de Deporte,
mediante Acuerdo No. 000051, de 20 de abril de 1980, abarcando una com-
petencia funcional que extralimitaba la atribuida por el estatuto orgdnico de
COLDEPORTES, Decreto-Ley 2743 de 1968, Sin embargo, el proceso cuya
sentencia pide revisar no demostrd que la Direccién Regional de Deportes del
Tolima estuviese real y objetivamente funcionando para la citada época vy,
menos, que fuera la administradera del estadio Murillo Toro de Ibagué.

~ De allf infiere que en uno u otro supuesto ninguna ingerencia tenia
COLDEPORTES, directamente o por interpuesta persona o entidad, para
aquelios dfas, en el manejo o adm1n1stra010n del advertido escenaric depor-
tivo,

“... Es posible...”, —dice— c¢on arraigo en el nuevo régimen introducido
por la Ley 49 de 1983, que la actual Junta Administradora Seccional de
Deportes del Tolima pueda y deba asumir, juridicamente, las obligaciones
con causa en las actividades o funciones de los organismos antecesores de
similar cardcter, puesto que, como sucedia en vigencia del Decreto 2343
de 1970, es un ente pablico del orden nacional, con personeria juridica v
patrimonio propio, competente para administrar deportiva y econdmi-
camente estadios y otros escenarios deportivos, de suerte y manera que
continian siendo los mismos organismos administrativos de antes, sin que
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haya, por tanto, solucién de continuidad institucional, orgdnica y funcional
entre unas y otras...”’. Que mejor se vislumbra esa posibilidad si en cuenta se
tiene, en lo concerniente a la responsabilidad originada en los hechos de no-
viembre de 1981, que la demanda iniciadora de este proceso fue admitida en
enero de 1985, cuando regfa la Ley 49 de 1983.

En resumen, para el recurrente el estadio Manuel Murillo Toro es de do-
minjo patrimonial del Municipio de Ibagué, como en principio se deduce de
constancia oficial emanada de la Procuradurfa de Bienes de la Personerfa
Municipal de esa ciudad. En cambio, lo atinente a la administracién, desti-
naciéon y conservacién o mantenimiento de esas instalaciones, *... han sido,
-y seguirén siéndolo, el tema de indefinicion procesal, a pesar de las decisio-
nes judiciales sobre la materia dentro del proceso especial radicado bajo el
nimero 45097,

Con todo, el juzgador de primera instancia supuso la no administracién
del referido estadio por parte de su nudo propietario, el Municipio de Ibagué,
fundado en un desplazamiento que se operd por ministerio de la Ley 47 de
- 1968, imaginando, a la vez, la susodicha administracién en cabeza de COL-
DEPORTES mediante un ficto contrato de comodato, administracién que
agrega el actor, para e fallador de segundo grado no se debe a trato conven-
cional, sino a actividad o gestion directa de COLDEPORTES, seglin infie-

re de indicios probatorios. . :

Las pruebds que aporta y otras que solicita se reclamen, ... demuestran
el error de tales afirmaciones judiciales™.

Por lo mismo, estima “... necesario y justificable este recurso extra-
ordinario de revision, a fin de depurar el desagravio (sic) ocasionado a la
parte que represento...”, vfa por la que pretende, primero, “... Que se invali-
de la sentencia de segundo grado recurrida, dictada por la Seccién Tercera de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de Estado, con
fecha 19 de mayo de 1989, y, en su lugar, se pronuncie la que en derecho co-
rresponda”, y, en segundo, “... Que se condene a las partes o personas recu-
rridas 0 demandadas aqui, al pago de las costas y gastos causados y que se
causen por razén de este recurso, lo mismo que a las costas y gastos de la pri-
mera y segunda instancia del proceso especial en que actuaron como deman-
dantes”, (fl. 4). _ -

Fundamenta el recurso en la causal 2a. del artfculo 41 del Decreto-Ley
- 2304 de 1989, que subrogd el articulo 188 del C.C.A.

- Para resolver,
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SE CONSIDERA:

El numeral 2 del articulo 41 del Decreto 2304 de 1989, que invoca el
actor como fundamento del recurso, estatuye, como causal de revisidpn de las
sentencias ejecutoriadas dictadas por el Consejo de Estado y los Tribunales
Administrativos, “... si se recobraren pruebas decisivas después de dictada
la sentencia con las cuales se hubiere podido proferir una decisién diferente,
que el recurrente no pudo aportar al proceso por fuerza mayor o caso' for-
tuito o por obra de la parte contraria...”.

Respecto de lo que debe entenderse por prueba recobrada, que 1a subro-
gacion aludida modificé en cuanto expresamente comprende todo medio
probatorio, a diferencia de lo ocurrido bajo la vigencia del Art. 188 del
C.C.A., cuyo concepto de “piezas” fue jurisprudencialmente restringido d4n-
dole alcance de “prueba documental”, ha expresado esta Corporaciéon:

“.. esta —la prueba recobrada— para valer como tal debe reunir los
requisitos que ha destacado la doctrina nacional, en especial el profesor
Devis Echandia, el que anota “que de haber obrado en el proceso hubie-
ra variado la decisién contenida en la sentencia; que el recurrente hu-
biera estado durante todo el proceso en imposibilidad de aportarlos,
por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria...”,
(Sala Plena, sentencia de 26 de febrero de 1986, Consejero Ponente
Dr, Carlos Betancur Jaramillo, Exp. Rev, 004),

Y la Corte Suprema, refiriéndose a los requisitos de l1a prosperidad de la
aludida causal de revisién, puntualiza:

“Dada la finalidad propia del recurso no se trata, en el evento de esa
causal de revisién, de mejorar la prueba aducida deficientemente al
proceso en el queé se dict6 la sentencia cuyo aniquilamiento se busca,
o de producir otras después de pronunciado el fallo, pues si esto fuera
posible jamé4s habrfa cosa juzgada..”, (sentencia de julio 18 de 1974,
CXLVIIID).

Estos textos delimitan precisamente el alcance de la causal de revision,
en ¢uanto s$6lo la autorizan cuando se trata de prueba gue por reunir los re-
quisitos puntualizados tenga el cardcter de recobrada, cuales son, el de ser de-
cisiva, 0 sea, que de haber obrado en el proceso hubiera dado lugar a proferir
decision diferente; vy el de no habérsela podido aportar en el curso de las ins-
tancias “por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria...” .
Admitir como recobraba prueba que no agrupe esas calidades serfa tanto
como abrir paso, mediante el recurso extraordinario de revisién, al trdmite
de una tercera instancia, lo que la legislacién y.la jurisprudencia rechazan.
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Ahora bien: como ya se vio de lo alegado por el recurrente, la revisién
impetrada se apoya en la pretensién de demostrar que no es imputable a
Coldeportes la falla del servicio que originé la responsabilidad extracontrac-
tual deducida en el fallo que se impugna, como quiera que entonces la ad-
ministracién del estadio Murillo Toro de Ibagué, donde el 18 de noviembre
de 1981 se produjo el siniestro fundamento de hecho de la demanda, estaba
a cargo de la “Junta Administradora de Deportes del Tolima”, Esta entidad,
segiin el recurrente, se habfa creado de conformidad a las previsiones del
Decreto Reglamentario 2343 de 1970, derogado por el Decreto 2650 de
1977 que esta Corporacién anulé con sentencia de 25 de abril de 1979 dan-
do lugar a revwlr la wgencm de aquel estatuto.

Por consiguiente, como la aludida “Junta Administradora de Deportes
del Tolima” era una “unidad administrativa especial, dotada de personerfa
jurfdica y patrimonio independiente”, con competencia en. el respectivo
Departamento, al decir del recurrente ella es la responsable del siniestro que
originé el fallo de condena. Para demostrarlo aduce prueba documental pro-
cedente de Coldeportes, de la Procuradurfa de Bienes de la Personeria Muni-
cipal de Ibagué y del H. Tribunal Administrativo de1 Tolima (fl. 6 fte. del
cuaderno de revisién), elementos de conviccién que en cuanto a los prove-
nientes de Coldeportes y el Tribunal existian desde antes de iniciarse el pro-
ceso y que sin obstdculo pudieron solicitarse oportunamente, Ademds, la

apreciacion que se hiciera ahora de esas piezas y de la constancia de la Perso- -

nerfa que obré en el proceso, implicaria reabrir el debate probatorio de las
instancias, pues con aquéllas se pretende demostrar que unos elementos de
conviccidn valorados como prueba trasladada no tienen esa condicion y que,
por ende, err6neamente fueron estimados por los juzgadores de ambas ins-
tancias para atribuir a Coldeportes la responsabilidad del siniestro.

No tiene ese acervo, por tanto, cardcter de prueba recobrada, pues sin
mediar fuerza mayor o caso fortuito y menos obra de la parte contraria se
dejaron de aportar los que se encontraban en Coldeportes y el Tribunal, en
tanto la constancia de personerfa fue apreciada en la sentencia, aunque atri-

buyéndole sentido diferente del que ahora se pretende.

El recurrente se limité a expresar que “Por razones que adelante se co-
mentan, se le imposibilité al INSTITUTO COLOMBIANO DE LA JUVEN-
TUD Y EL DEPORTE, aducir ciertas pruebas que, por su eficacia, contra-
dicen ofras pruebas, y que habrfan servido para demostrar la ilegitimidad pa-
siva de la entidad, o, finalmente, para absolveria de la responsabilidad patri-
monial imputada en Ia demanda ” {fl, 6 fte.), no presentando demostra-
cion alguna de esa alegada 1mpos1b111dad

La procedencia de aquéllas demuestra precisamente lo conirario. Por
ende, son inadmisibles para los efectos de la revisibn impetrada, sin que
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. como cucunstanc:la impeditiva de su oportuno aporte sea dable aceptar un

" pretendido error de apreciacién del juzgador en felacion a otros elementos .

~.de conviccién militantes en autos, como se expresa en el Cap. VIII del recur-
© .80, bajo el epfgrafe “Amihsls juridico de la causal de Revision”. (fls, 20223
' ;fte )

" Por lo “éxpuésto' el Cdnséjo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
. Admlmstratwo administrando justicia en nombre de la Repiblica de Colom-
' b1a ¥ por autondad de la Ley,

" FALLA:

No prospera el recurso de revisiéon interpuesto contra la sentencia de la -
" Secci6n Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Corpo-
racién, calendada a 19 de mayo de 1989, parcialmente confirmatoria de la
que profiri6 el H. Tribunal Administrativo del Tolima en proceso promovido
por Fabio Nav-a‘rr_o Perea y otros contra Coldeportes y el Municipio de Ibagué.

C6p1ese, notlfiquese v devuélvase el exped1ente ala Secmén de ongen
Cﬁmplase

Esta prowdenma fue dlscutxda y aprobada por la Sala en sesn')n verifica-
da en la fecha : _

Consuelo Sarrfa Olcos, Presidente; Jaime AbeHa Zdrate Reynaldo Ar-
‘ciniegas Baedecker, Ausente; Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaqufn Barreto
Ruiz, Guillermo Chahin Lizcano, Ausente; Miren de la Lombana de Magya-
roff, Clara Forero de Castro, Mzguel Gonzdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez
Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejla, Alvaro Lecompte Luna, Carmelo
Martinez Conn, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo
Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Diego Younes Moreno,

Nubia Gonzdlez Cerén. Secretaria General,
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RECURSO DE SUPLICA/RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA -
Procedencia/SALA DE DECISION/PRINCIPIO DE PRECLUSION

De conformidad con lo dispuesto en el art. 183 del C.C.A., contrd “lo
decidido™ en virtud del recurso ordinario de stiplica “no prooederé re-
curso alguno”. Ademas, la providencia recurrida fue dictada por una Sa-
la de Decisién, siendo improcedente el recurso extraordinario de si-
plica, en los términos del articulo 130 del C.C.A. No Ie es dado al re-
currente escoger a su arbitrio la naturaleza y la ocasién de los recursos,
pues tal actitud deliberada o equivocada de su parte irfa en perjuicio de
Ia preclusion de cada una de las etapas procesales,

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contenciso Administrativo,— ~ Santafé
de Bogotd, D.C., primero ( l1o.) de nov1embre de mil novec1entos noventa y
uno (1991). 3

Consejero ponente: Dr, Yesid Rojas Serano.

Referencia: Expediente No. Q—005. Actor: Alvaro Rojas Durdn.— Recurso
de Queja.

Procede la Sala a resolver el recurso de queja interpuesto por el actor
de la referencia con el objeto de que se le conceda el recurso extraordinario
de stplica formulado contra los autos del 9 de noviembre de 1990 y 28 de
febrero de 1991. Mediante el primero la Sala de Decision de la Seccion Se-
gunda, a solicitud de la Fiscalfa Quinta, revocd un auto recurrido en stplica
ordinaria, y por el segundo, la Seccién Segunda, no concedid un recurso ex-
traordinario de stiplica presentado contra el anteriormente mencionado,

Para decidir si este medio de impugnacién resulta procedente en este
caso, la Sala tiene en cuenta los siguientes antecedentes y consideraciones:
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EXP. Q005

ANTECEDENTES

10 — Contra el auto del 11 de julio de 1985, proferldo por el Consejero
Sustancxador la Fiscalfa Quinta del Consejo de Estado interpuso recurso
ordinario de suplica. La Seccidén Segunda —Sala de Decisiébn—, lo resolvid
favorablemente mediante auto del 9 de noviembre de 1990, por el cual revo-
¢ el auto suplicado,

20.— Contra este auto del 9 de noviembre de 1990 el demandante in-
- terpuso recurso extraordinario de stiplica. La Seccién Segunda en provefdo
del 28 de febrero de 1991, después de apoyarse en el articulo 130 del C.C.A.,,
no lo concedid porque “la providencia recurrida no fue proferida por la
Seccidn sino por una de sus Salas de Decisién, como que se trataba de resol-
ver un recurso de sfplica contra un auto proferido por el Consejero Ponen-
te”, (folio 11). '

30.— Atendiendo el criterio fijado por la Seccidén Segunda (el recurso
extraordinario de siplica procede contra los autos interlocutorios o las sen-
tencias proferidas por las Secciones) y habida consideracién de que se trata-
ba de un auto interlocutorio proferido por la Seccién, el actor interpuso nue-
vamente el recurso extraordinario de siplica contra el auto del 28 de febrero
de 1991, el cual fue rechazado por improcedente mediante providencia del
15 de abril de 1991, porque, segln la Seccidén “con arreglo a los mandatos
del artfcule 182 del C.C.A., cuando se deniegue la concesiéon de un recurso
extraordinario procede el recurso de queja, en los términos establecidos en
los artfculos 377 y 378 del C. de P.C,, y no otro extraordinario, en este caso
de stiplica como se ha interpuesto”. (folio 13).

40.— Contra este Gitimo acto —el del 15 de abril de 1991, la parte de-
mandante interpuso recurso de reposicion y en subsidio solicitd la expedi-
cion de copias para recurrir en queja ante la Sala Plena. Mediante provefdo
del 30 de julio de 1991 el auto recurrido fue confirmado y la expedicién
de copias ordenada.

CONSIDERACIONES:

En el caso presente el actor interpuso en primer término recurso extra-
ordinario de siplica contra el auto del 9 de noviembre de 1990 expedido por
una Sala de Decision de la Seccidon Segunda al resolver una stiplica ordinaria.

Desde luego que la sdplica extraordinaria interpuesta en este caso con-
tra el auto del 9 de noviembre de 1990, es improcedente pues por sobre toda
otra consideracién, de conformidad con lo dispueste en el artfculo 183 del
C.C.A., subrogado por el articulo 39 del Decreto 2304 de 1989, contra “lo
deC1d1do” en virtud del recurso ordinario de sdplica, “no procederd recurso
alguno”.
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~. Claro y terminante.es el art{culo 183 del C.C.A., en el sentido de no
pefmitir recurso alguno contra los autos que resuelven recursos ordinarios
‘de stiplica, cual es el del objeto de la litis. Esta disposicién, como ya lo dijo
esta Sala (auto del 10 de mayo de 1991, expediente Q-003), Consejero Po-
nent¢ Dra. Dolly Pedraza de Arenas, resulta concordante con el artfculo
130 del €.C.A., segln el eual procede el recurso extraordinario de stiplica
ante la.Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, contra los autos interlo-
cutorios .o las sentencias proferidas por las Secciones cuando acojan en ellas
doctrina contraria a la Corporacién, “o sea contra providencias que deciden
las Salas que integran todos los Consejeros de la seccibn, sin exclusién algu-
na lo que no sucede. con la Sala de Decisidbn que excluye al Consejero Sus-
tanciador™.

Asf{ las cosas, el recurso extraordinario de stplica interpuesto por el de-
mandante contra el auto de 9 'de noviembre de 1990 es improcedente, no
sélo porque la providencia recurrida fuera dictada por una Sala de Decisién
. —razén esgrimida por la Secci6n Segunda—, sino porque a su viabilidad se
opone el articulo 183 del C.C.A.,

. Ahora si el recurso extraordmarlo de stplica fue denegado med1ante
auto. del 28-de febreio de 1991, lo indicado, procesalmente hubiera sido
pedlr reposicién de éste y en subs1d10 la expedicién de copias de Ia providen-
cia recurrida y dem4s piezas conducentes del proceso, al tenor de lo previs-
to enel artfeulo 182 del C.C.A., y en los términos establecidos en los manda-
‘tos 377 y-378 del C. de P.C., y no interponer otro extraordinario de stplica
como el propuesto nuevamente en forma equivocada por el actor. Asf Io
observd la Seccién Segunda del Consejo de Estado cuando en providencia-del
15 de abril de 1991 rechazé por segunda vez la s@iplica extraordinaria.

Y, si bien es cierto que respecto de este Gltimo provefdo la parte actora
propuso el recurso de reposicién y solicitd la expedicion de copias con miras
a recurrir en queja, tal actitud tampoco se acomoda al procedimiento atrds
descrito ni subsana las fallas anotadas, como quiera que la reposicidn y la so-
licitud de copias intentadas, procederia contra el primero de los autos, el del
28 de febrero de 1991 por el cual no se concedid la shplica extraordinaria
inicialmente presentada, pero no contra el ségundo, el del 15 de abril que la
rechazé por improcedente.

Dentro de los distintos procedimientos la ley establece los recursos pro-
cedentes y determina especificamene las providencias judiciales posibles de .
cada uno de ellos y sefizla la oportunidad en la que deben proponerse asi -
como los requisitos que en cada caso deben satisfacerse, No le es dado en-
tonces al recurrente escoger a su arbitrio la naturaleza y la ocasidén de tales
recursos, pues esta actitud deliberada o equivocada de su parte, irfa en per-
juicio de la preclusién de cada una de las etapas procesales,
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En mérito de 1o expuesto, ¢! Consejo de Estado, Sala Flena de lo Con-
tencioso Administrativo,

RESUELVE:

DECLARAR BIEN DENEGADOS los recursos extraordinarios de st-
plica interpuestos por la parte actora contra los autos de 9 de noviembre de
1990 y 28 de febrero de 1991, dictados por la Seccién Segunda del Consejo
de Estado. ‘

Cébpiese, notifiquese y devuélvase a la Seccién de origen.

La anterior providencia fue discutida v aprobada por la Sala en reunion
celebrada el dfa 29 de octubre de 1991,

Consuelo Sarria Qlcos, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Ernesto Rafael
Ariza Musioz, Con aclaracidn de Voto; Carlos Betancur Jaramillo, Guillermo
Chahin Lizcano, Miren de la Lombana de M., Miguel Gonzdlez Rodriguez,
Con aclaracion de Voto; Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jara-
millo Mejia, Carmelo Martinez Conn, Ausente; Juan Montes Herndndez, Jor-
ge Penen Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Con aclaracion de Voto;
Yesid Rojas Serrano, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General.
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. SALA DE DECISION/RECURS® EXTRAORDINARIO DE SUPLICA-—
Procedenc'ia/RECURSO DE SUPLICA {Aclaracién de Voto)

Resulta contrario al art. 29 del C.P.C. sostener. que el auto por medio
del cual los tres, integrantes de una Secci6n deciden el recurso ordinario
de sdplica es proferido por la Sala de Decisién, mientras que las provi-
dencias que profieren todos sus integrantes son en Sala de Seccién. No,
tal aserto resulta, a mi juicio, equivocado pues tanto el uno como las
otras son en Sala de Decision. Resulta impropio hacer distincién entre
Sala de Decisién y Salas de Seccion, -

" RECURSO DE SUPLICA/RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA —
Procedencia (Aclaracién de Voto)

Cuando el articulo 183 del C.C.A. manifiesta que contra el auto que de-
cide el recurso ordinario de siplica no procede recurso alguno, tal pres-
cripcién debe entenderse referida a la improcedencia de recursos ordi-
narios, mas no de los extraordinarios.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Aclara-
cién de Voto,— Santafé de Bogotd D.C., noviembre seis (6) de mil novecien-
tos noventa y uno (1991),

Referencia: Expediente No, Q-005. Actor: Alvaro Rojas Durin. Recurso
de Queja.

Comparto la decision de la Sala Plena de considerar bien denegados los
recursos exiraordinarios de sdplica interpuestos por la parte actora contra
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los autos de 9 de noviembre de 1990 y 28 de febrero de 1991 dictados por la
Seccion Segunda, por cuanto, como allf bien se afirma, lo que ha debido
hacer la parte actora es pedir la reposicidon’del auto de 28 de febrero de 1991
y, en subsidio, solicitar la expedici()n de copias de dicho auto y de las piezas
conducentes del proceso, para recurrir en queja, y no interponer otro extra-
.ordinario de saplica, como equivocadameénte lo hizo.

Me aparto, sin embargo, de dos de las mot1vac1ones del auto denegato- '
rio del recurso de queja.:.

La primera, es la distincién que se hace entre pronunciamientos o deci-
siones en Salas de Decisién y Salas de Seccidn, para afirmar que ¢l recurso
extraordinario de siplica no cabe contra las primeras. Al respecto, conside-
ro, que dicha distincién no es procedente porque el C.P.C, —que regula la
materia por mandato de} art{culo 267 del C.C.A.— no la contempla. En efec-
to, dicho estatuto en su artfculo 29 sefiala que la Corte y los Tribunales
Superiores —y ello es aplicable al Consejo de Estado v a los Tribunales Ad-
ministrativo—, ejercen sus atribuciones a través de pronunciamientos en Salas
de Decision y del magistrado ponente— o sea, en Sala Unitaria, como afirma
la doctrina.

Resulta, por lo tanto, contrario al mencionado artfculo 29 sostener que
el auto por medio del cual los tres integrantes de una Seccidn deciden el
recurso ordinario de suplica és proferido en Sala de Decisién, mientras gue
las providencias que profieren todos sus integrantes.son en Sala de Seccion.
No, tal aserto resulta, a mi juicio, equivocado pues tanto el uno como las
otras son en Sala de Decision.

Ahora, el artfculo 363 del C.P.C, al regular ¢l recurso ordinario de so-
plica en su 2o. inciso estatuye que debe interponerse “... en escrito dirigido
a la Sala de que forma parte el magistrado ponente...”, que no puede ser
otra que la Sala de Decisién a que se refiere el artfculo 29.

El artfculo 183 del C.C.A., al reglamentar el recurso ordinario de sipli-
ca en materia contencioso-administrativa, contiene idéntica regulacion a la
del artfculo 363 antes mencionado, pues prevé que dicho recurso debe in-
terponerse .. en escrito dirigido a la Sala de que forma parte el Magistrado

ponente,.’’. o sea, ala Sala de Decision,

Lo anterior demuestra, que resulta impropio a la luz de.la técnica pro-
cesal civil colombiana, hacer distincion entre Salas de Decision v Salas de
Seccion. .

|

La segunda discrepancia de la motivacién radica en que en la providen-
cia denegatoria del recurso de queja se afirma que el auto que decide el re-
curso ordinario de suplica no puede ser susceptible del recurso extraordina-
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rio de la misma denominacién, por ordenarlo asf el articulo 183 dei C.C.A.
A este respecto, considero, que cuando dicho precepto manifiesta que con-
tra el auto que decide el recuiso ordinario de stplica no procede recurso
alguno, tal prescripcion debe entenderse referida a la xmprocedencm de re-
cursos ordinarios, mas no de los extraordinarios. No debe perderse de vista
que el recurso extraordinario de suplica que consagra el articulo 130 ibi-
dem estd instituido para que la Sala Pilena de lo Contencioso Administrativo
salvaguarde la jurisprudencia y procede frente a cualquier providencia (auto
o sentencia) de las Secciones —exctuida la Quinta (artfculo 231 ibfdem)—,
que se encuentre ejecutoriada —pues se interpone dentro de los cinco (5)
dfas siguientes a su notificacibn—, que contrarie jurisprudencia de las anti-
guas Salas de Negocios Generales y de lo Contencioso Admlmstratlvo y de
la actuaI Sala de lo Contencioso Admlmstratwo.

~ Ernesto Rafael Ariza Mufioz. Consejero.

Fecha ut supra,
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PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS SUSTANTIVOS/RE—
CURSOS—Interpretacion/JUEZ —Facultades (Aclaracién de Voto)

Asi como se ha reconocido tradicionalmente al juez la facultad de m-
terpretar la pieza mas importante que da lugar a un proceso, como es la
demanda, dicha facultad debe entenderse reconocida también para in-
terpretar la interposicion de los recursos. De tal manera que si el recu-
mente dice interponer un recurso determinado, pero en el caso, dada la
naturaleza de la decisién recurrida, el recurso procedente es otro, as{
deberd expresarlo y aceptarlo el Juez, siempre que el escrito cumpla
con los demis requisitos como el de Ia naturaleza de la decisién recurri-
da y el término para interponerlo. '

Aclaracién de Voto del Consejero doctor Libardo Rodriguez Rodriguez en
relacion con la providencia de fecha lo. de noviembre de 1991.

Referencia: Expediente No. Q— 005. Actor: Alvaro Rojas Durdn.— Recurso
de Queja.

Aungue comparto la decision de la Sala Plena en el sentido de conside-
rar bien denegados los recursos extraordinarios de siplica interpuestos por
la parte actora contra los autos de 9 de noviembre de 1990 y 28 de febrero
de 1991 dictados por la Seccién Segunda, aclaro mi voto en relacién con dos
aspectos de la parte motiva, as{:

1.— No comparto la distincién que se hace entre pvovidencias de Salas
de Seccién v Salas de Decisién, por las mismas razones expresadas por ¢l H.
Consejero Ernesto Rafael Ariza Mufioz en su aclaracion de voto.
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20.— No comparto en su integridad el argumento contenido en el 0l
timo parrafo de la parte motiva de la providencia,segun el cual ““no le es dado
entonces al recurrente escoger a su arbitrio la naturaleza y la ocasion de tales
" recursos, pues esta actifud deliberada o equivocada de su parte, irfa en per-
juicio de la preclusién de cada una de las etapas procesales”, por cuanto
considero que la viabilidad de un recurso no puede depender exclusivamente
de 1a escogencia que de él haga el recurrente por su denominacién, pues asf
como se ha reconocido tradicionalmente al juez la facultad de interpretarla
pieza mds importante que da lugar a un proceso, como es la demanda, dicha
facultad debe entenderse reconocida también para interpretar la interpesi-
cion de los recursos. De tal manera que si el recurrente dice interponer un
recurso determinado, pero en el caso, dada la naturaleza de Ia decisidén re-
currida, el recurso procedente es otro, asf deberd expresarlo y aceptarlo el
juez, siempre que el escrito cumpla con los demds requisitos como el de la
naturaleza de la decisién recurrida y el término para interponerlo, Lo ante-
rior considero que es mas claro aon a la luz del principio consagrado en el
articulo 228 de la Constitucién de 1991, de acuerdo con el cual en las actua-
* ciones judiciales “‘prevalecerd el derecho sustancial”, de tal manera que no
debe rechazarse un recurso por la sola circunstancia de que el recurrente in-
terponga uno en paricular que no corresponde en su denominacion al que es
legalmente procedente, pues a través de ese rechazo se estd impidiendo, por
un aspecto procesal ficilmente interpretable y subsanable, que ¢l asunto se
estudie en el fondo. - - '

Con todo respeto,
Libardo Rodriguez Rodriguez

Santafé de Bogotd, D.C. trece ( 13) de noviembre de mil novecientos rioventa
y uno (1991).
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TRANSITO DE LEGISLACION/LEY EN EL TIEMPO/ACCION DE REPA-
RACION DIRECTA/CADUCIDAD

La produccién del hecho perjudicial causa en el damnificado un dere-
cho subjetivo que debe reconocérsele durante todo el plazo que la ley
vigente en el tiempo del hecho, le otorga para reclamar perjuicios. Ocu-
rrido el hecho durante la vigencia del D. 528/64, no puede aplicarse en
forma retroactiva Ias disposiciones que sobre caducidad contemplé el
D. 01/84, desconociendo la situacion juridica y el mismo plazo que en
favor del damnificado habia estructurado 1a ley vigente en el momen-
to de los hechos. .

FALLA DEL SERVICIO DE POLICIA

Se demostré que un miembro activo del E.L.N. fue conducido en pri-
mer término 2 una Estacién de Policfa y luego remitido al F-2, sin que
sus familiares hubieran vuelto a saber de él a pesar de las numerosas
averiguaciones sobre su paradero y de la guardia que montaron en las
instalaciones de los organismos de seguridad, hasta cuando por informa-
ciones de prensa, se dieron cuenta de su atroz asesinato.

PERJUICIOS MORALES A HERMANOS

Para el reconocimiento de les perjuicios morales a hermanos, se requie-
re la demostracién plena del afecto que hubiera existido entre ellos y
el finado, dejando 1a operancia de la presuncion de los perjuicios tnica-
mente respecto de los parientes proximos de la vfctlma padres e hijos
y conyuges entre si, ,
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Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Adminjstrativo. — Santafé
de Bogotd, D.C., ocho (8) de noviembre de mil novecientos noventa y uno .
(1991).

Consejero ponente: Dr, Yesid Rojas Servano.

‘Referencia: Expediente No. S—139, Actor: Jesus Marfa Giraldo y Otros,—
Recurso Extraordinario de Stplica.

Entra la Sala a decidir el recurso extraordinario de suplica interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia proferida por la Seccidén Tercera
de la Corporacion, el 24 de noviembre de 1989, mediante la cual se revocod
Ia sentencia de 31 de marzo de 1989 del Tribunal Administrativo de Antio-
quia y en su lugar se declaré que en el proceso se habia producido la caduci-
dad de la accién propuesta

El recurso de»sﬁplica se halla establecido en el artf{culo 130 del Decreto
2304 de 1989 en los siguientes tér‘minps:

“Recursos Extraordinarios y Asuntos remitidos por las Secciones. Ha-
bré recurso de stiplica, ante la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo, excluidos los Consejeros de la Sala que profiri6 la decisibn,
‘contra los autos interlocutorios ¢ las sentencias proferidas por las sec-
ciones cuando, sin la aprobacién de la Sala Plena, se acoja doctrma con-
traria a la jurisprudencia de la Corporac16n

“En el escrito en que se interponga el recurso se indicard, en forma pre-
cisa, la providencia en donde conste la jurisprudencia que se repute con-
tranada El recurso podrd interponerse déntro de los cinco (5) dfas si-
guientes a la notificacién del auto o de la sentencia ..

ANTECEDENTES

1.— Tipo de Accibn.

La ciudadana Ana Bertha Marulanda obrando en su propio nombre y en
representacion del menor Manuel Alejandro Giraldo Marulanda y otros de-
mandantes, en ejercicio de la accién de reparacién directa y cumplimiento,
consagrada en el artfculo 86 del C.C.A, (Decreto 01/84), impetré6 la declara-
toria de responsabilidad de la Nacién Colombiana, con precisién en ias pre-:
tensiones de pago por perjuicios morales y materiales sufridos ... a causa
de la retenci6n ilegal, tortura y posterior muerte violenta del seﬁor Luls Fer-
nando Giraldo Builes, quien fallecié el dia 20 de agosto de’ 1983 en el Mu-
nicipio de Medellfn...”.
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2.— Causa Petendi.

Como situaciones de orden fictico, conformaﬂvos de la causa’ petendl
se consignan en el libelo demandatorio, los que la Sala se permite sintetizar -
as{:

a. Luis Fernando Giraldo Builes curs6 estudios de Antropologfa en la
Universidad de Antioquia, hasta el mes de mayo de 1982, de la cual se retirs
para dedicarse a la actividad de conductor de taxi

b. En agosto 17 de 1983, fue retenido por agentes uniformados de la-
Policfa Nacional en el Barrio La Floresta de la. ciudad de Medellfn y condu-
cido a la sub-estacion 11 ubicada en la carrera 68; crucero eon circular 3a.,
seglin dato suministrado por allegados y 'vecmos“ Fue trasladado po,stenor-
mente al F-2 de la Policfa, en la carrera 76 donde permanemb algin tiempo
y donde fue buscado por sus conocidos. S :

¢. Et dfa 20 de agosto del premtado aﬁo su cuerpo fie encontrado di-
namitado, atado a un poste de energfa, con huellas de tortura

. d. Al morir Luis Fernando dej6 como dohentes a su esposa, tijo, pa-
dres y hermanos, quienes padecen perjmcms materiales, p_uesto que ayudaba:
ala subs:stenc1a de los mismos, as{ como eI quebranto ... par elvacfo afec-

tivo dejado... .

3.— Decision.

Rituado el proceso, culmind con sentencm en la' cual se aCCedlé a las_»
declaraciones de responsabilidad impetradas 'y’ conse BN 121mente se, proﬁ- :
rié condena a la Nacién Colombiana al pago; por cepto: de pemuxcms mo:
rales del equivalente en pesos de mil (1 000) gramos-oro. Y como se lee en 1y
decisién proferida por el Tribunal de lo Contencmso Administrativo de An-
tioquia: “.. segun el valor que tenga el 31:de mayo de 1989, para cada una
de las sxgmentes personas: Ana Bertha Marulanda de Giraldo, Bernarda
Builes Monsalve, Jesiis Maria Giraldo Alzate y Manuel Alejandro Giraldo Ma-
rulanda (numeral tercero de la parte resolutiva) y al paga de $99.800.00 a
favor del sefior Jesas Marfa Giraldo por dafio emergente (numeral cuarto
ibidem). Se deniegan las dem4s stplicas (numeral sexto ibidem).

El no reconocimiento de perjuicios morales “.., para los hermanos del
muerto” y de perjuicios materiales “al menos para los padres, esposa e
hijo” sélo en forma parcial, fue motivo de apelacién de la sentencia proferida
por el a-quo.
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4,— La sentencia recurrida.

Es la proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccién

Tercera— de fecha 24 de noviembre de 1989 en el proceso en el que fuera
actor Jesis Marfa Giraldo y otros y parte demandada la Nacién-Ministerio
de Defensa Nacional. :

78

Dice asf la mencionada providencia:

“lo,— Para el correcto entendimiento sobre la procedencia de la deci-
si6bn que ha de adoptarse, debe tenerse en cuenta que la Sala conoce de
este asunto tanto por razén del recurso de apelacidn como en grado de
consulta, puesto que la sentencia, segin lo relatado, impone una obliga-
cién a cargo de la Nacion (art. 184 del C.C.A.),

“20.— Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto en la demanda, los he-
chos fundamentales en los que descansa el fundamento de las preten- -
siones, se sucedieron entre el 17 de agosto de 1983, cuando el sefior
“Giraldo Builes fue retenido por unidades de la Policfa Nacional” y el -
20 del mismo mes y afio cuando ‘“‘su cuerpo fue encontrado dinamita-
do, atado a un poste de cemento’’.

“30.— La demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo de
Antioquia el 19 de marzo de 1986 (fl, 46 y vto., C.1.).

“do,— As{ las cosas, aparece evidente que cuando se inicié el proceso,
éste, o la accién, estaba ya caducado y por ello, no ha debido admitirse
la demanda (arts, 85 del C, de P.C. vy 267 del C.C.A.}.

“En efecto, como lo dijo esta Corporacidén en fallo del 22 de mayo de
1987 (Expediente No, 4955 Consulta, Actor Dioselina Arce Castafio,
Anales, Primer Semestre de 1987, pdginas 976 vy ss.):

““a) Los asuntos de reparacion directa venfan sometidos al término de
caducidad de 3 afios, sefialado en el articulo 28 del Decreto 528 de
1964, contados a partir de la ocurrencia del hecho perjudicial. '

““p) El nuevo Codigo Administrativo redujo ese término a dos afios
(art. 136, inc, 40.).

“*c) La aplicacién de esta norma es s6lo para el futuro y en princi-

pio tinicamente para la caducidad de las acciones derivadas de hechos
ocurridos después del 1 o.de marzo de 1984 (iniciacién de la vigencia del
Cédigo).
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“dq) La caducidad de las acciones por hechos anteriores estd goberna-
da, por regla general, por el artfculo 28 del Decreto 528, Pero como no
puede alegarse un derecho adquirido a un determinado término proce-
sal, como es el de caducidad, la regla que lo modlflca es de aplicacion
inmediata,

““De allf que si cuando empezd a regir el Cédigo Administrativo falta-

ba por correr menos de los 2 afios sefialados en éste, la caducidad se

gobierna en un todo por el término vigente cuando ocurrid el hecho

perjudicial; pero si faltaban mas de dos afios y no se habfa presentado la

demanda, ésta tenfa que formularse a mas tardar el lo. de marzo de
1986, fecha de venc1m1ento del nuevo plazo,

““Se entiende esto no sélo por el hecho inmediato y hacia el futuro
que tienen las normas procesales, sino porque. el principio contenido
en e} artfculo 41 de la Ley 133 de 1887 sdlo es aplicable en materia de
prescripcién, que le permite al prescribiente optar entre uno y otro
término, seglin su conveniencia®.

“En ofras palabras, de acuerdo con los principios de que trata la juris-
prudencia ftranscrita, los tres (3) afios del término de caducidad que
venifan corriendo desde cuando ocurri6 el Gltimo de los hechos perju-
diciales (agosto 20 de 1983) se tenfa que consumar dentro de los dos
(2) afios siguientes al lo, de marzo de 1984, sin exceder los dos (2)
afios contados a partir de la vigencia de la nueva Ley (Decreto 01 de
.1984), para que fuera aplicable el plazo de caducidad que habfa esta-
blecido el articulo 28 del Decreto 528 de 1964.

“Acomodando tales ideas al caso concreto resulta:

“Qcurrencia del hecho agosto 20 de 1983, Si el Cédigo Contencioso
Administrativo no hubiera cambiado el término, la demanda se habr{a
podido presentar hasta el 20 de agosto de 1986, pero como la nueva ley
redujo el término a dos (2) afios ¥ cuando empezé a regir (marzo lo.
de 1984) atin no se habfa presentado la demanda, al presentarse ésta el
19 de marzo de 1986, quiere decir que habfan corrido més de los dos
(2) afios sefialados por la nueva ley, que, se repite, por su naturaleza,
era de aplicacion inmediata™,

5.~ Motivo del recurso y jurisprudencias contrariadas.

La providencia, materia del recurso, declara la caducidad de la accidn,
circunscribiendo entonces el andlisis a un punto conicreto de técnica jurfdica:
la aplicacién de la ley en el tiempo, ya que cuando ocurrieron los hechos
{agosto 20 de 1983), halldbase vigente el artfculo 28 del Decreto 528 de
1964, y cuando se incoé la demanda (mayo 19 de 1986) ya habfa entrado
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" “-__‘a regu' el nuevo Cédxgo Admlmstratwo La ley antenor consagraba un tér-
.mino de- tres afio§ para gjercer la accién, en tanto que. el rinevo estatuto. pro-
o cesal en su artfculo 136 ‘inciso 40 establecxé un térmmo de dos afios. .

" El recurrente cxta corno contrarladas Ias 51gulentes Junsprudencms de
-Sala Plena b _ _

C  - a Prov1denc1a de 24 de agosto de 1982 expedlente No 10895 Actor:
Alba Lucfa Méndez Garcfa y otros. Anales del COl’lSCjO de Estado Tomo
-_:CIII. COI‘ISC]CI‘O Ponente Dr Eduardo Suesean Menroy, en la cual se dijo:

‘1 }artrculo 28 del

. ; el ,édlgo le que
R x',preceptuaba un térmmo de vmnte (2 -) aﬁos pdra el ejercicio de la ac-
;_;c1én ordmaria SH SO

‘“Al dia s1gmente empezé I'
oo quelintredujo la. caducidad
" das enel plazo de 1o jres aft
" uroperacion,.o sea @ partir

: ‘_rrespondwntes Asi es ‘como'¢

.de la norma de orden ptblico
) iores, cuando no fuesen gjerci-
igitientes a la realizacién del hecho
nte al hecho u operaciones co-
e.computa el término de caduci-

o clcla & forma total y deﬁhltwa.

B ‘;““"La fa]la en el servicia que fundamenté el ejercicio de la accién con-
~fenida en nnestra, demanda en este caso, sucedi6 en diciembre 24 de
- 1961 por lo cual tenfamos plaza hasta el 24 de diciembre del afio 1981,

‘¢omo-1o hicimos en diciembre. 12 de 1981 fue oportuna y debe ser ad-
mLtlda Porque el artfculo 41 de la Ley 153 de 1887 permite al deman-
dante £n casos como es&e acogerse al término de los veinte (20) afios”,

ConfOrme esta nottind-(artfculo 41 de la Ley 153 de 1887) y con re-
lamon a los hechos acaemdos el 24 de diciembre de 1961, la parte acto-
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ra tenfa derecho hasta el 24 de-diciembre de 1981, a optar bien por el
sistema de la prescripcion, imperante entonces, el cual seglin jurispru-
dencia undnime era el de la prescripcion civil ordinaria, o atenerse al
nuevo sisterna de la caducidad de la accidén, vigente desde agosto de
1965 y que implica reduccién del perfodo extintivo. Al demandar el
12 de diciembre de 1981 (folio 111) opté por hacerio al amparo de la
prescripcipn veintenaria, seglin su expresa manifestacion {folio 108),
en estas circunstancias, resulta evidente que la parte actora ha actuado
de mano de la ley vy que su opcién, tutelada por una norma especial y
‘exceptiva, debe producir todos los efectos jurfdicos. En consecuencia,
tiene derecho a que su demanda sea considerada bajo el sxstema de la
prescripcion civil.

“... Al ocurrir el siniestro de que trata la demanda, en diciembre de
1961, se constituyé automaticamente, por obra de la ley, una situacion
juridica concreta en favor de los damnificados, consistente en quedar
como titulares del derecho a reclamar indemnizacion por el dafio sufri-
do. Ese derecho subjetivo inchifa necesariamente su posibilidad real de
gjercicio el cual, gobernado entonces por el sistema de la prescripcion,
debe respetarse plenamente mientras se cumple el lapso de la prescrip-
cién respectiva, dado que ésta es una garantfa de caracter civil contra la
cual no cabe la aplicaci6n retroactiva de la ley, En consecuencia, en este
caso los actores estdn amparados para pedir y obtener ahora la inter-
vencidon de la jurisdicciéon, Y no cabe en contra suya, para estos efec-
tos, sino la excepcién de prescripcidén, ainiciativa de la parte demanda-
da. Es lo mismo que ocurre actualmente con la persona que ejercitala
accion administrativa contractual por nulidad de contrato (art, 20. de
la Ley 50 de 1936); estd amparada por la prescripcién y en consecuen-
cia, la jurisdiccién ante una demanda en tal sentido no tiene otra alter-
nativa que ordenar la apertura del _]LllClO como igualmente habrg de ha-
cerse aqu{”, !

b. Sentencia de marzo 2 de 1982, Sala Plena Actor: Eliseo Lopez Hi-
dalgo y otra:

“Alinque en este juicio no se ha propuesto la excepcién de prescripcion
ni ha sido objetada la vigencia de la accién, resulta importante aclarar
que el presente juicio se rige por el antiguo sistema de la prescripcion
ordinaria civil y no por el nuevo de la caducidad administrativa estable-
cido para las acciones indemnizatorias por el decreto 528 de 1964. En
efecto asf lo indica el artfculo 41 dela ley 153 de 1887 y asi lo ha re-
suelto el Consejo en forma reiterada, dado que los hechos ocurrieron en
1956, cuando el régimen aplicable era el de la prescripcion civil”, (Ex-
pediente 10808, Ponente, Dr. Eduardo Suesctin),

c. Sentencia de febrero 15 de 1985, expediente No, 11045, Actor: In-
dustria de Licores del Valle:
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“Por lo demds, la orientdcidbn mayoritaria de esta misma Sala muestra
cémo el régimen aplicable para aquellas acciones de reparacién directa
por hechos anteriores a la vigencia del decreto 528 de 1964, esel de la
prescripcidn extintiva y no el de la caducidad impuesta en el art{culo 28
del antecitado decreto, por no tener esta norma efectos retroactivos™.

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

En los asuntos de réparacién directa el actor, para efectos de interponer
la acci6n, disponfa de un plazo de tres (3) afios, contados a partir de la ocu-
rrencia del hecho perjudicial, . '

As{ lo establecfa el artfculo 28 del Decreto 528-de 1964, en los siguien-
tes términos:

“La competencia para conocer de las acciones indemnizatorias por he-
chos u operaciones de la administracién estd condicionada a que dichas
acciones se instauren dentro de Jos tres aflos siguientes a la realiza-
cibn del hecho u operacién correspondiente”.

El nuevo Codigo Contencioso Administrativo en su artfculo 136, inciso
4o., introdujo el término de caducidad para ordenar que:

“La de reparacion directa (se entiende la accion) caducar4 al vencimien-
to del plazo de dos (2) afios, contados a partir del acaecimiento del he-
cho, omisibn u operacion admmlstratlva 0 de ocumda la ocupacién

trabajos pliblicos”,

Entiende la Sala que esta norma opera sdlamente para el futuro y es apli-
cable Ginicamente para la caducidad de las acciones originadas en hechos ocurri-
dos después del lo. de marzo de 1984, iniciacién de la vigencia del citado
Cé6digo; mientras que el plazo de los tres (3) afios contemplado en el artfculo
28 del Decreto 528 de 1964 rige para las acciones indemnizatorias derivadas
de acontecimientos anteriores, '

Como quiera que los hechos de qué trata el asunto planteado ocurrieron
"el 20 de agosto de 1983 (antes del 1o. de marzo de 1984), l6gico es concluir
que la situaci6n con ellos creada, estd gobernada por el artfculo 28 ya citado.

La providencia del 24 de agosto de 1982, citada como contrariada por
el recurrente y en la cual la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
dentro de una accién instaurada el 12 de diciembre de 1981, conocié de he-
chos ocurridos el 24 de diciembre de 1961; permite extractar las signientes
conclusiones:
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lo.— Conforme al artfculo 14 de la Ley 153 de 1887 “y con relacién a
los hechos acaecidos el 24 de diciembre de 1961, la parte actora tenfa dere-
cho hasta el 24 de diciembre de 1981, a optar bien por ¢l sistema de la pres-
cripcion, operante entonces, el cual segiin jurisprudencia undnime era el de la
prescripcién civil ordinaria, o atenerse al nuevo sistema de la caducidad de
la accién, vigente desde agosto de 1965 y que implica reduccién del perfodo
extintivo”’, ,

20.— Que dicha opcién tutelada por una norma especial y exceptiva,
debe producirse todos los efectos juridicos.

30.— Que al ocurrir el siniestro, se constituye automdticamente, por
obra de la ley, una situacion jurfdica concreta en favor de los damnificados,
consistente en quedar como titulares del derecho, a reclamar indemnizacién
por ¢l dafio sufrido. '

40.— Que esta situacidén jurfdica concreta y el derecho subjetivo que
implica, debe respetarse plenamente mientras se cumple el lapso de la pres-
cripcién respectiva, “‘dado: que ésta es una garantfa de caricter civil contra
la cual no cabe la aplicacidn retroactiva de la ley”.

Las otras dos sentencias trafdas por el actor como violadas coadyuvan
en parte la precitada, en ¢l sentido de que las acciones originadas en hechos
acaecidos con anterioridad a la vigencia del Decreto 528 de 1964 se rigen por
el antiguo sistema de la prescripcién y no por el nuevo de la caducidad de la
accidn establecida en el premencionado estatuto,

Aplicando lag premisas anteriores al caso controvertido, tenemos que
concluir, en primer lugar, que el actor tenfa plazo para instaurar la accién,
hasta el 20 de agosto de 1986, si en cuenta se tiene que los hechos ocurrieron
el 20 de agosto de 1983, Lo anterior en razén a que como lo expresa la pro-
videncia de la Sala Plena, la producciéon del hecho perjudicial causa en el
damnificado un derecho subjetivo que debe reconocérsele durante todo el
plazo que la ley vigente al tiempo del hecho, le otorga para reclamar perjui-
cios.

No obstante 1o expresado en la jurisprudencia comentada, 1a sentencia
recurrida, interrumpe, o mejor, da por expirado el plazo otorgado al perju-
dicado en virtud del articulo 28 del Decreto 528 de 1964, para en su lugar
aplicarle uno nuevo, el del articulo 136, inciso 40. del Cédigo Contencioso
Administrativo, argumentando que no puede alegarse un derecho adquirido
a un determinado término procesal, como el de caducidad.

La circunstancia anterior, al parecer de la Sala constituye una marcada
contradiccion a la jurispurdencia, por parte de la sentencia recurrida, pues
mientras aquélla a hechos anteriores a la vigencia del Cédigo aplica el plazo
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establecido en el artfculo 28 del Decreto 528 de 1964; reclama respeto a di-
cho lapso prescriptivo, y reconoce en favor del perjudicado una situacién
juridica concreta; ésta, a los acontecimientos ocurridos el 20 de agosto de
1983 aplica en. forma retroactiva las disposiciones que sobre caducidad
contemplé el Decreto 01 de 1984, desconociendo la situacién jurfdica y el
mismo plazo que en favor del damnificado hab{a estructurado la ley vigente
en el momento de los lamentables hechos.

Y aunque la jurisprudencia invocada por el suplicante contempla el fe-
némeno de la prescripcién en frente de la caducidad, nada obsta para aplicar
lo dicho allf, a dos plazos de caducidad, porque al fin y al cabo tanto el uno
como los otros, deben respetarse mientras se cumplen, pues amparan. o res-

“paldan —si los términos se admiten—, una situacién juridica concreta que no
puede ser desconomda por nermas procedimentales.

De conformidad con las apreciaciones anteriores resuita claro que la
conclusion a que llegd la Secciébn Tercera en el fallo suplicado, contrarfa
la jurisprudencia citada; en tales circunstancias prospera ¢l recurso de sapli-
ca interpuesto contra su decision y debe entonces procederse a dictar la pro-
videncia que la sustituya, en este caso la que resuelva el recurso de apelacion
instaurado por e] actor, junto con la que resueiva el grado de consulta,

Con el recurso de apelacién pretende el demandante:

Que se condene a la Naci6n al pago de los perjuicios morales ocasiona-
dos a todos y cada uno de los hermanos con la muerte de LUIS FERNAN-
DO GIRALDO BUILES, a razén de ‘1000 gramos de oro puro, al precio que
certifique el Banco de la Repiiblica en la fecha en que QUEDE EN FIRME

LA SENTENCIA, no a la fecha de la sentencia; que se reconozcan los perjui-
- cios materiales, al menos para los padres, la esposa y el hijo, y que el dafio
emergente sobre [os gastos de entierro se actualicen desde la fecha de los
gastos.

Lo anterior en razén a que la sentencia apelada no reconoce perjuicios
morales a los hermanos del occiso “toda vez. que no fueron probados los
supuestos ficticos indispensables para dictar condena en su favor, tales
como las relaciones de afecto, convivencia, solidaridad, armonia familiar,
etc., que originan el dolor o dafio moral reclamado”, Ademds tampoco se
accedi6 al reconocimiento de los perjuicios materiales, pues en este aspecto
el Tribunal consider6 no probada la circunstancia de que ¢l sefior Giraldo
Builes estuviera desarrollando una actividad productiva l{cita al momento de
su captura y posterior muerte,
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Del reconocimiento de los perjuicios morales para los hermanos del
difunto. :

En relacién con ese punto el recurrente glosa la decision del Tribunal,
argumentando “que es la unidad, el amor v el carifio lo que se presume v, el
odio, la insolidaridad, la desarmonifa y la desunidn lo que debe demostrarse.
Que los Unicos presupuestos ficticos que deben demostrarse son el registro
de matrimonio de los padres y el de nacimiento de los hermamos,

No pretende la Sala, en tratdndose de los petjuicios morales, desconocer.
‘¢l dolor y el dafio extrapatrimonial que puede causar en la familia la muerte
" de uno de sus miembros, sobre todo cuando el deceso ocurre como en el caso
de autos, en forma desgarradora y violenta. '

Sin embargo, de conformidad con jurisprudencia reiterada del Consejo
de Estado, estos perjuicios morales no en todos los casos se presumen, pues
en relacidon con los hermanos del desaparecido se requiere la demostraciéon
plena del afecto que hubiera existido entre ellos y el finado, dejando la ope-
rancia de tal presuncién Gnicamente respecto de los parientes proximos a la
victima, en otras palabras limitdndola a los padres e hijos y cOnyuges entre sf,

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia 082 del
© 7 de febrero de 1989, Consejero Ponente: Dr. Miguel Gonzdlez Rodriguez,
expediente No, S—067, Actor: Juan Evangelista Mesa Herndndez, al conocer
en siiplica de una sentencia en la cual, para el reconocimiento de perjuicios
morales para los hermanos, se exigfa la plena prueba del afecto y de la comu-
nidad espiritual en distintos momentos de la vida, expreso6:

“Ciertamente, de la simple comparacién de las tesis jurisprudenciales
transcritas aparece que en la sentencia suplicada se exige una prueba
adicional, 1a del afecto y comunibn espiritual existente entre los herma-
nos en distintos momentos de la vida, que no se venfa exigiendo para el
reconocimiento de la indemnizacién por el dafio moral subjetivo a fa-
vor. de los hermanos de la victima. Pero tampoco podria afirmarse con
base en tales precedentes que la jurisprudencia actual de la Corpora-
-cién sea la de presumir el perjuicio moral subjetivo por el solo hecho del
parentesco, porque la jurisprudencia a este respecto no ha sido unifor-
me, v as{ como en ocasiones ha condenado a su resarcimiento sin mais
pruebas que la del vinculo familiar (Sentencia de marzo 1 de 1984), en
otras oportunidades ha exigido pruebas adicionales, (Sentencia de
abril 27 de 1984), o ha reducido el 4mbite de la presuncidén a los padres
y a los hijos.

“Conviene, en consecuencia, precisar la jurisprudencia de la Corpora-
¢idn lsobre este punto, por cierto, muy debatido en la doctrina nacional
y extranjera,
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“No existe duda para la Sala acerca de la resarcibilidad de los llamados
perjuicios extrapatrimoniales, entre ellos el dafio moral subjetivo con-
sistente en la afeccién de los sentimientos intimos de la persona. Por
consiguiente, todo aquél que acredite haber sufrido un perjuicio extra-
patrimonial tiene derecho a la correspondiente indemnizacién,

El problema radica en la prueba del dafio y en su evaluacién moneta-
ria, por cuanto se refiere a bienes de la persoanlidad que no poseen va-
lor economico determinable. La doctrina moderna reconoce que dada la
naturaleza misma del dafio, este no puede demostrarse mediante prue-
bas directas, pero exige que quien pretenda su satisfaccién debe probat-
lo mediante indicios o por otros medios que lleven al fallador a la con-
viccibn de su existencia e intensidad. En nuestro medio, tanto la Corte
Suprema de Justicia como esta Corporacion, vienen aceptando de tiem-
po atrds la presuncién de los perjuicios morales subjetivos en los parien-
tes proximos de la victima, limitando el 4mbito de su aplicacion a los
padres e hijos y cényuges entre sf, presuncién que se apoya o funda-
menta en el sentide comin y la experiencia, por ello denominada
“presuncién de hombre”, la que obviamente, puede ser desvirtuada por
la parte demandada,

“El sentenciador apreciard en cada caso las pruebas aportadas al proceso
en conjunto, de acuerdo a las reglas de la sana critica, conforme 16 orde-
na el artfculo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil y, por lo mismo,
no es permitido-a la jurisprudencia establecer requisitos, formas espe-
ciales o reglas para su valoracién en raz6n del tiempo, la edad, el paren-
tesco, la posicién social o 1a condicién econdmica de los demandantes o
de la victima directa. Las relaciones afectivas de las personas no obede-
cen a reglas formales que puedan fijarse de antemano y, si bien la expe-
riencia permite presumir la existencia del dafio moral entre parientes
préximos, no ocurre lo mismo con su intensidad, aspecto que siempre
deberd probarse dentro del proceso”.

- También la Sala Plena, en sentencia No. 0381 de mayo 18 de 1990 con
ponencia de la Doctora Clara Forero de Castro, expediente S—121, conse-
cuente con lo expresado en la del 7 de febrero de 1989 ya citada, anota “que
no es que la Corporacion niegue el derecho al resarcimiento del dafio moral
que pueden sufrir los parientes de la victima sino que se trata de un proble-
ma esencialmente probatorio. Es decir, los dafios, cualquiera que ellos sean,
patrimoniales o extrapatrimoniales, pueden y deben ser resarcidos, pero
ellos no se presumen sino que deben ser demostrados por quienes los recla-
man, excepto cuando quienes sufren los morales son los padres, hijos o ¢én-
yuges®.

Ubicado el problema en el campo probatorio se observa para el caso de
autos que es precisamente allf donde se advierte la falta de una demostracién
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plena y suficiente del afecto, y la comunidad espiritual que hubieren podido
existir entre los hermanos y el difunto, sobre los cuales pudlera fundamentar-
ze el dolor o dafio moral reclamado.

Porgue los testimonios de LUZ NORELA BEDOYA DE BUILES y
GERARDO ANTONIO BUILES (folios 242 y 248 del cuadernc No, 1), fun-
damentos del actor para tratar de demostrar el afecto y la unidad familiar y
para quienes el occiso era muy buena persona tanto en la familia como en las
amistades; se la llevaban muy bien todos y constitufan una familia sin pro-
blemas y muy unida, no son concretos ni especificos en la razén de sus apre-
ciaciones, amén de que no exponen circunstancias de tiempo, modo y lugar
que le permitan al juzgador deducir la efectividad y la intensidad del afecto.

A lo anterior cabria agregar, de un lado ¢l parentesco de los declarantes
con la familia del difunto como que eran tfos de éste, circunstancias que si
bien es cierto no serfan suficientes para descartar sug testimonios, si pueden
llegar a suponer por parte de ellos algln interés en el proceso; y de otro, la
imposibilidad por parte de la victima de vivir en comunidad espiritual con
sus allegados, si en cuenta se tiene que Luis Fernando Giraldo Builes se en-
contraba huyendo, segiin dicen los mismos testigos. Esta circunstancia, uni-
da a la de que el occiso tenfa su propio hogar (casado y con hijo) no permi-
te afirmar que entre él y su familia la comunidad espiritual se encuentra de-
mostrada.

De los perjuicios materiales.

Son reclamados en el recurso de apelacién “al menos para los padres y
la esposa e hijo del difunto”. :

La indemnizacién por concepto de dafios materiales supone, de un lado
una actividad econémica productiva, o en fin unos ingresos por parte del fa-
llecido, y de otro, la prueba de la existencia de un perjuicio cierto en cabeza
de quien }o reclama. No basta afirmar que se produjo sino que hay que decir
en qué consistié y aportar la prueba correspondiente,

Al respecto se acompafia como tinico elemento de juicio a la demanda
(folio 27 cuaderno No. 1) una constancia de la Cooperativa de Transporta-
dores TAX COOPEBOMBAS Ltda., expedida el 30 de enero de 1986 segiin
la cual el sefior Luis Fernando Giraldo Builes ““trabajé conduciendo un
vehfculo afiliado a la Cooperativa, de propiedad del sefior REINALDO MA-
RULANDA...” de cuyo producido recibfa por salario la suma de $2.150.00
diarios.

No se especifica en el precitado documento, ni las caracteristicas del
vehiculo, ni la €poca en la cual el sefior Giraldo estuvo conduciéndolo.
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Sin embargo, observa la Sala, que dicha ‘““actividad”, en manera alguna
pudo haberse desarrollado en el tiempo en que ocurrieron los hechos, como
juiera que el-sefior José Reynaldo Marulanda Cérdoba, propietario del
Taxi de Placas TI-35 30 Ford modelo 80, en declaracién rendida el 18 de.
aoctubre de 1983 (folio 426 del cuad. 30. parte primera), expresa que al ci-
tado automotor lo manejé Luis Fernando Giraldo. Builes hasta el mes de
mayo de 1982 (los hechos ocurrieron desde el 17 de agosto de 1983), y que
“no lo siguié manejando porque el carro fue retenido por las autoridades mi-

litares y €1 se perdid, porque lo buscaban a él y lo dej6...”", ... no se volvid a
dejar ver y ya no se volvié a saber nada...”, *... no me volv{ a saber nada de
ellos desde mayo del 82. Ni siquiera llamaban...”. : ‘

Al preguntdrsele de qué estaban derivando la subsistencia Giraldo
Builes y su esposa, respondi6: “Nada, ni por comentarios, ha después de eso
que me sucedié no volvi a saber nada...”. *... ¢] estaba huyendo desde mayo
del afio pasado”,

~ No encuentra la Sala en el expediente ningiin otro elemento de juicio
que le permita siquiera suponer que el sefior Giraldo laboraba y menos aun
‘pensar‘que con el fruto de su trabajo y con el producto de otros ingresos o
bienes auxiliaba econdémicamente a su familia,

Asf las cosas, tal como lo consideré el Tribunal de primera instancia no
pod{fa hacerse condena alguna por perjuicios materiales. -

Ahora, en e] recurso de apelaci6n la parte actora pretende también que
el dafio emergente reconocido por los gastos de entierro se actualicen desde -
la fecha en que se hicieron,

Observa-la Sala que asf lo hizo el Tribunal cuando en el numeral 4o.
de la parte resolutiva del fallo, condena a la Nacién Colombiana al pago de
$99.800.00 a favor del sefior Jesus Marfa Giraldo A. por dafio emergente, y
en ¢l numeral 5o. resuelve ajustarla en la forma ordenada en la parte moti-
va, donde, precisamente, establece:

- “Esta suma serd ajustada de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 178 del Cédigo Contencioso Administrativo para lo cual, se tomard
como {ndice inicial el que certifique el DANE para el mes de agosto de
1983, —indice nacional de precios al consumidor— y como fndice final
el mismo, que certifique el DANE para el mes en que quede ejecutoria-
da la presente providencia”, (folio 356 cuaderno No. 1),

Al respecto sélo resta recordar que los gastos de entierro fueron hechos
el 20 de agosto de 1983, factura que obra a folio 56 del cuaderno No. 1,
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Finalmente, y teniendo en cuenta que se conoce también aqui el grado
de consulta, para la Sala, la valoracién juridica y fictica que hizo el a-quo
para dar por estructurada la falla del servicio, no merece reparo alguno. En
el proceso quedé debidamente demostrado con testimonios rendidos entre
otros por Jael Balvin, Gloria Genoveva Maya de Rivera, Luz Norella Bedoya’
Builes y Gerardo Builes, y otras probanzas, que el sefior Luis Fernando Gi-
raldo Builes, miembro activo del Ejército de Liberacion Nacional segun prue-
bas allegadas con posterioridad, fue detenido por agentes de la Policfa Na-

cional entre las 7:30 v 8 AM. del 16 de agosto de 1983; conducido en pri-
mer término a la Estacién de Policfa San J oaquin y luego remitido al dfa si-
guiente al F—2, sin que sus familiares hubieran vuelto a saber de él a pesar
de las numerosas averiguaciones sobre su paradero y de la guardia que monta-
ron en las instalaciones de los organismos de seguridad durante la tarde el 17
de agosto, hasta cuando, por informaciones de prensa, se dieron cuenta de
su atroz asesinato, segin caddver hallado el 20 de agosto de 1983 en el Barno
Aranjuez de la ciudad de Medellin,

Probada la calidad de funcionarios en servicio activo de los agentes y
oficiales de la Policfa que intervinieron en los hechos, la captura y posterior
reclusion de Giraldo Builes, tanto en la Policfa como en el F--2, segin cons-
tancia de la Estaciéon de San Joaquin, y aportados al informativo el certifi-
cado de defuncién y la diligencia de necropsia que acreditan la muerte del
capturado, y ademis valorada la prueba indiciaria destacada por el Tribunal
en los folios 353 y 354 del Cuaderno No. 1, no puede menos la Sala que con-
cluir con el a-guo, que falld la administracién en su primerfsima obligacién
de garantizar la vida y la integridad de las personas, cualesqulera que sean
las circunstancias en que se encuentren.

La falla del servicio asf probada junto con el dafio causado y demostra-
do en relacién con algunos demandantes, a raiz de la muerte del sefior Gi-
raldo Builes, y deducido el nexo causal entre dicha falla del servicio y el mis-
mo dafio, deben considerarse acreditados los elementos axioldgicos de la
accidn resarcitoria interpuesta por la parte actora,

Confirmaréd también la Sala la condena que hizo el a-quo al pago de los
perjuicios morales, por un mil gramos oro para los padres, la esposa y el hijo
del occiso, acreditado como estd su parentesco préximo y tasada como se
halla dicha condena seglin sano criterio del juzgador.

Por lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Repubhca de Co-
lombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO.— PROSPERA el recurso extraordinario de sGplica propues-
" to contra Ja sentencia proferida por la Seccién Tercera de la Corporacidn el
24 de noviembre de 1989,
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SEGUNDO CONFIRMASE la sentencm profenda por el Tribunal
Contencmso Administrativo de Antioquia, el 31 de-marzo de 1989,

TERCERO - QUEDA surtida la consulta a que se refiere la ley.

Cépiese, notifiquese y devuélvase el exped1ente a la Seccion Tercera de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

La anterior prowdencm fue discutida y aprobada por la Sala Plena en
reunion celebrada el dfa 6 de noviembre de 1991.

Consuelo Sarria Olcos, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Reynaldo Ar— _
ciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaquin Barreto Ruiz,
Guillermo Chahin Lizcano, Miren de la Lombana de Magyaroff, Clara Forero
de Castro, Ausente; Miguel Gonzdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez Velds-
guez, Luis Eduardo Jaramillo Mejta, Alvaro Lecompte Luna, Carmelo Mar-
ttnez Conn, Ausente; Dolly Pedraza de Arenas, Jaime Ahumada Dtaz, Con-
juez Ausente; Libardo Rodriguez Rodriguez, Ausente; Yesid Ro;as Serrano :
Diego Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General, -
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION/CONSEJERO DE ESTA-
DO— Intervencioén

Ninguno de los Consejeros de Estado integrantes de la Seccién que dic-
t6 Ia sentencia objeto del recurso extraordinario de revisién, hayan o
no intervenido en su expedicidn, pueden intervenir, ni siquiera con de-
recho a voz, en la discusién y adopcién de la providencia por medio
de Ia cual se decida el precitado medio de impugnacién, pues se trata,
precisamente, de revisar el pronunciamiento de la Seccién respectiva y
no hay razén alguna que justifique la intervencion en la decisién del re-
curso extraordinario de los Consejeros de Estado actuales, que en su
momento, no integraban o formaban parte de la Seccién que dicté
la sentericia objeto de revisién. . .

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafé
. de Bogotd, D.C., trece (13) de noviembre de mil novecientos noventa y uno
(1991).

Referencia: Expediente No. REV-034. Actor: Alvaro Beltrin Celemin.
Incidente de nulidad de la sentencia de 17 de octubre de 1991, proferida
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién,

El sefior apoderado del demandante en el proceso de la referencia,
dentro del término de ejecutoria de la sentencia de 17 de octubre de 1991
por la cual la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta-Corpora-
- cién, declaré que “NO PROSPERA el recurso extraordinario de revisién in-
terpuesto por el actor ALVARO BELTRAN CELEMIN, contra la sentencia
de 18 de diciembre de 1988, proferida por la Seccién Segunda..,”, solicita
s¢ declare de plano la nulidad de dicho fallo, “‘por haber sido adoptada SIN
LA ASISTENCIA de la mitad méis uno de los miembros que integran la Saia
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que tomd dicha determinacién, es decir, por falta de 1a mayorfa absoluta de
sus miembros y haberse, asf, incurrido en violacién manifiesta de los articu-
los 100, 102 y concordantes del Codigo. Contencioso Administrativo...”,l
ya que debiendo asistir a integrar la Sala Plena que decidi6 el recurso extra-
ordinario, 19 Consejeros de Estado, en razén de excluirse tan sélo a tres de
los que dictaron la sentencia en la Seccién —la consejera Dra. Aydée Anzola
“Linares ya se habfa retirado de la Corporacién--, tan sélo se hicieron presen-
tes 9 que votaron la ponencia, debiendo hacerlo 10 consejeros.

Se rechazé de plano, como lo manda la ley, la solicitud de nulidad por
fundarse ‘“‘en causal distinta de las determinadas™ en el capftulo II, T{tulo
XI del C. de P.C., aplicable por remisién al procedimiento contencioso ad-
ministrativo, ya que el hecho invocado por el apoderado de la parte actora
no corresponde a ninguno de los causales de nulidad procesal expresamente
establecidas en el artfculo 140 del C. de P.C,, y, por cuento de otro lado, el
juicio no se encontraba “‘en actuacion posterior” a la sentencia, es decir, en la
de su cumplimiento o ejecuci6bn, caso en el cual procede la nuhdad gue se
haya originado en aquélla (art. 142, incisos primero y tltimo del C. de P.C.).

No obstante, debe observarse al sefior apoderado de la parte que figurd
como actora en el proceso de revision de la sentencia dictada por la Seccidon
Segunda de la Sala Contenciosa de esta Corporacién, que: a) en la decisién
del recurso extraordinario de revisién, s6lo podfan intervenir fos Consejeros
de Estado integrantes de las Secciones Primera, Tercera, Cuarta y Quinta de
la Sala, es decir, un niimero de dieciseis, si se tiene en cuenta lo dispuesto por
el inciso tercero del articulo. 130 del C .C.A,; en'la forma como qued6 des-
pués de su subrogacién por el artfculo 21 del Decreto Ley 2304 de 1989:

“La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo conocerd del recurso ex-

traordinario "de revisién, exclu?dos los Consejeros de la Sala que profirié la
decision, contra las sentencias dictadas por las Secciones” (se subraya). N6-
tese que, a diferencia del primitivo. artfculo 186 del C.C.A. que se referfa a
los “magistrados que intervinieron en su expedicién” —se refiere a la de las
sentencias dictadas por las Secciones—, la nueva disposicién hace mencién
es de los “Consejeros de la Sala que prof ri6 la decisibn”, Ahora bien; la apa-
rente contradiccion existente entre el artfculo 21 del decreto 2304 de 1989
(subrogatorio del primitivo artfculo 130 del C.C.A.), que habla de los “Con-
sejeros de la Sala que profiri6 la decisién”, y el artfculo 40 del mismo de-
creto (subrogatorio del primitivo artf{culo 186 del C.C.A.), que se refiere a la
exclusion “de los magistrados que intervinieron en su expedicién”, ha sido
dilucidada por la propia Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en el
sentido de que ninguno de los consejeros de Estado integrantes de la Seccion
que dicté la sentencia objeto del recurso extraordinario de revisién, hayan o
_no intervenido en su expedici6n, pueden intervenir, ni siquera con derecho a
voz, en la discusion y adopcién de la providencia por medio de la cual se
decida el precitado medio de impugnacién, pues se trata, precisamente, de
revisar el pronunciamiento de la Seccién respectiva y no hay razén alguna
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que justifique la infervencién en la decision del recurso extraordinario de
los consejeros de Estado actuales que, en su momento, no integraban o for-
maban parte de la Seccién que dictd la sentencia objeto de revisién; b) Que
debiendo intervenir en la decisién del recurso extraordinario de revisiéon tan
sOlo dieciseis de los veintidos consejeros de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, segin lo antes dicho, el quérum decisorio requerido, segiin
el artfculo 102 del C.C.A., lo constitufa “la mayorfa absoluta de sus miem-
bros”, es decir, nueve, nimero que es el que aparece suscribiendo la senten-
cia de 17 de octubre del presente afio, pues los restantes estuvieron ausentes,

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Ad-
ministrativo, RESUELVE: RECHAZAR DE PLANO la solicitud de nulidad
de la sentencia de diecisiete de octubre de 1991, proferida por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, formulada por el sefior apoderado de
quien figurd en el proceso como parte actora-recurrente,

Cobpiese, notifiquese y archivese,

Miguel Gonzdlez Rodriguez, Consejero de Estado.
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO-—Régimen
aplicable/RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA —Procedencia/
RESPONSABILIDAD INDIRECTA—Improcedencia '

Teniendo en cuenta que la providencia suplicada se fundament6 en los
principios consagrados en los arts. 2347 y 2356 del C.C., que son de
- cardcter netamente privatista, como que consagran la responsabilidad
indirecta por el hecho ajeno y por actividades peligrosas, naciones que
desde tiempo atrds, la jurisprudencia contencioso-administrativa ha
desechado, acogiendo la responsabilidad directa, es por Io que se obser-
va la violacion manifiesta en que incurre la sentencia suplicada respecto
a la doctrina contenida en las jurisprudencias citadas como contrariadas.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contenciso Adminisrrativb.—— Santafé
de Bogotd, D.C., veinte (20) de noviembre de mil novecientos noventa ¥ uno
(1991},

Consejero ponente: Dr, Luis Eduardo Jaramillo Mejta,

Referencia: Expediente No. S—108. Actor: Jairo Rodr{guez Durdn.— Recur-
so Extraordinario de Stplica interpuesto contra la sentencia de 28 de abril
de 1989, proferida por la Secci6én Tercera del Consejo de Estado.

Negada la ponencia presentada por el sefior Consejero doctor Miguel
- Gonzdlez Rodrfguez, procede la Sala Plena haciendo uso de la parte inicial
de aquélla, por considerarla util a decidir el recurso extraordinario de stiplica
‘interpuesto por la Sefiora Fiscal Segundo de esta Corporacién y la abogada-
apoderada especial de la Nacién —Ministerio de Defensa Nacional— contra
~ la sentencia de la referencia, por medio de la cual se declaré responsable a la
Nacién —Ministerio de Defensa— de los perjuicios causados al actor por la
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muerte de su hijo Carlos Alberto Rodrfguez S., y, como consecuencia, se
condena a pagar en concreto a la citada entidad por concepto de perjuicios
morales subjetivos al sefior Rodrfguez Durdn el equivalente en pesos colom-
bianos de 1.000 gramos oro, segin la equivalencia que certifique el Banco de
Ja Republica con referencia a la fecha de ejecutoria de ese proveido, condena
que devengard los intereses comerciales y de mora previstos en el art{culo
177 del C.C.A.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

La Seccién Tercera, en la sentencia recurrida, después de llegar a la con-
clusién de que no aparece en el proceso probada la falla o falta del servicio,
alegada por la parte demandante, ya que la “falta de entrega de la municion
y la omisién en la custodia del armerillo, dentro del enfoque de la demanda,
eran hechos de trascendencia para dar por establecida la aludida falla y no se
demostraron en forma alguna”, y “Tampoco puede hablarse de tolerancia
de las autoridades militares para con un soldado con perturbaciones mentales
(lo que sf harfa pensar en falta del servicio) porque esa perturbacion no obe-
decid a un estado permanente anterior sino a un trastorno de tipo transito-
rio que hizo crisis ante las permantes ofensas del occiso™, lo que se corro-
bora “con lo que afirmaron los médicos forenses ante el Tribunal Superior
de Ibagué”, expresa lo siguiente como fundamentos de su decisién condena-
toria: '

“Si bien es cierto el enfoque de la demanda y su prueba no permiten
la presperidad de la misma, la Sala considera, con apoyo en el principio iura
novit curia, que la interpretacion racional de los hechos permite hacer un
enfoque dlferente para concluir que s se comprometié la responsabilidad de
la Nacién por la presuncion de responsabilidad que se le puede imputar a ésta
por el hecho de los conscriptos sometidos a instruccién militar; actividad de
especial peligrosidad, no sélo por los peligros que ella implica para los que ia
reciben, sino por la mampulacxén de eqmpos y armas de extraordinario.
riesgo.

“Si se' da en el campo del derecho privado igual presuncién en contra
de los directores de escuelas y colegios, los que deben responder por e} hecho
de sus discfpulos mientras estdn bajo su cuidado (articulo 2347 del C.C.),
en actividad que se cumple evidentemente con menos riesgos, no se ve razén
alguna para que no pueda aplicarse igual regla a una actividad como la que
se cumple durante la instruccién militar, con riesgos tan graves que no per-
miten siquiera comparacién con aguélla, '

“Con esto la Sala no privatiza la responsabilidad del Estado, sino que,
por ¢l contrario, publicita un principio del derecho privado liberdndolo de la
nota de responsabilidad indirecta que se le asigna en éste y que no puede

95



SALA PLENA CONTENCIOSA

darse, en principio, en el campo de la responsabilidad adminisirativa donde
no cabe hablar de la responsabilidad por el hecho ajeno de otro,

“Fsa publicizacién puede lograrse porque los sometidos a conscripcién
o reclutamiento si bien entre ellos estdn sometidos a una carga igual, frente
a las demés personas y para la seguridad y tranquilidad de éstas, en defini-
tiva, estdn gravados con una carga excepcional que impone que los perjuicios
anormales que sufran les sean resarcidos por la comunidad que se beneficia
del servicio que prestan,

“Puede decirse, entonces, que cuando una persona ingresa al servicio
militar en buenas condiciones de salud, debe dejar el servicio en condiciones.
similares. Si no sucede tal cosa, y muere o sufre dafios por fuera de los ries-
gos normales propios de la instruccién militar, como sucedi¢ aquf, e} patri-
monio estatal deberd responder por tal resarcimiento,

“En el caso que se estudia se observa que el joven Carlos Alberto Ro-
driguez S. perecié a manos de un compaifiero de armas, riesgo gue no estaba
en las previsiones normales del servicio. Su muerte se puede imputar a ese
servicio y-la administracion sélo podia-exonerarse alegando fuerza mayor,
culpa exclusiva de la victima o el hecho de tercero, €l que para el caso tenfa
que ser una persona ajena al servicio mismo,

*La entidad demandada no probé ninguna causal exculpativa. La culpa

personal dei agente, alegada por la Fiscalfa, no puede aceptarse, entre otras
razones, porque dada la forma come se cumplieron los hechos es imposible
deslindar el insuceso perjudicial del servicio mismo. El hecho lo propicié un
agente del Estado, en tiempo de servicio y con arma oficial.

“Aunque la demanda estd en estas condiciones llamada a prosperar, la
condena unicamente cobijard al padre del soldado fallecido, sefior Jairo
Rodriguez Durin, ya que la relaciéon de parentesco existente entre los dos
se acreditd en forma suficiente (ver certificados y documentos del estado ci-
vil a folios 19 y siguientes del cuaderno principal).

“FEl resto de familiares demandantes no serd indemnizado, porque Ia
madre natural de Carlos Alberto, sefiora Marfa Edilma Sdnchez, no formuld
démanda. La sefiora Nelly Rodriguez ni ninguno de sus hermanos acredité
las circunstancias de convivencia, armonfa v mutua ayuda existente enire
estos Giltimos y aquél. Frente a los hermanos y' esta idea podr4 aplicarse a'la
madrastra, como lo ha dicho la jurisprudencia de esta Sala con anterioridad,
ahora con apoyo en jurisprudencia de la Sala Plena (sentencia de febrero 7
de. 1989, proceso S—067, ponente; Miguel Gonzélez Rodriguez), el derecho
a la indemnizacién por perjuicios morales no surge por el'sélo hecho del pa-
rentesco, como sisucede en el caso de los padres frente a los huos éstos fren-
te a aquéllos y los cédnyuges entre sf,
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“Por falta de pruebas esa condena no podrd ser sino por perjuicios mo-
rales, ya que no existe ningin medio probatorio que evidencie que el sefior
Rodriguez Durdn dependifa en todo o en parte de] trabajo de su hijo Carlos
Alberto.

“Como petitum doloris se impondrd una condena equivalente a 1,000
gramos oro; equivalencia que certificard el Banco de la Repiblica a la ejecu-
toria de este fallo. Se entiende esta condena en concreto™.

LOS CARGOS CONTRA LA SENTENCIA FORMULADOS POR LA
FISCALIA DE LA CORPORACION

Primer Cargo.

La sefiorita Fiscal Segunda del Consejo dice que hace m4ds de cincuenta
afios, la jurisdiccién de lo contencioso administrativo ha venido afirmando
que los fundamentos jur{dicos de la responsabilidad extracontractual del Es-
tado colombiano deben basarse en normas de derecho publico, arts., 16, 20,
33 C.N., Ley 167 de 1941 y Decreto 01 de 1984, asf como la teorfa de la lla-
mada “falla del servicio” de inspiracién eminentemente publica, que deslin-
dé v sustrajo esta clase de acciones del influjo del derecho privado, ¥ que en
la sentencia recurrida se retorné a los principios “desuetos del cédigo civil
como son la. responsabilidad indirecta por culpa in vigilando (art. 2347 del
C.C.) y a 1a noci6n de actividad peligrosa (art. 2356 del C.C.), contraridn:
dose asf la tradicional jurisprudencia de la corporacién contenida en las si-
guientes sentencias:

I.— La del 12 de julio de 1988, Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo, ponente Dr. Simén Rodriguez R., exp. R—029, actor: Ligia Calde-
ron de Cordoba,

2.— La del 2 de noviembre de 1960 proferida por la antigua Sala de lo -
Contencioso Administrativo, ponente Carlos Gustavo Arrieta A., expedien-
te 298, actor: Ira Elischa Washburn.

3.— La de marzp 14 de 1984 de la Sala Plena de lo Contencioso Admi-
nistrativo, ponente Joaquin Vanin Tello, expediente 10,768, actor: Inés
Camargo vda. de Linares.

4.— La de septiembre 30 de 1960 de la antigua Sala de 1o Contencioso
Administrativo, ponente Francisco Eladio Gomez G., actor: Esther Wolff
de Posada; y

5.— La de junio 12 de 1984 de la Sala Plena de lo Contencioso Ad-
ministrativo, ponente Bernardo Ortiz Amaya, expediente 11 014, actor:
Ligia Calderén de Cérdoba.
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Segundo Cargo.

Por otra parte, en la sentencia recurrida al descartarse la falla del ser-
vicio invocada por la parte actora, en razon de no haberse establecido o pro-
bado en juicio, la Seccién cambia completamente “los parametros, los fun-
damentos, los argumentos y las razones de la demanda para entrar a decidir
y més atin para decidir favorablemente”, con desconocimiento de la reiterada
jurisprudencia de ija Corporacion sobre el caricter de rogada de la justicia
contencioso-administrativa, que no permite al juez apartarse de los funda-
mentos y planteamientos de la demanda, jurisprudencia contenida en las 51-
guientes sentencias:

1.— Sentencia de 30 de marzo de 1938 de la antigua Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, ponente Dr. Isafas Cepeda, actor: Comparifa Colom-
biana de Tabaco. :

2.— Sentencia de 26 de enero de 1949 de la misma Sala ponente: Pedro
Goémez Parra, actor: Miguel y Mariana Tobén.

3.— Sentencia de 26 de julio de 1963 de la antigua Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, ponente Guillermo Gonzdlez Charry, actor: Teresa
Peralta viuda de Grosso y otros.

4. Sentencia de marzo 29 de 1989, ponente Dra. Clara Forero de Cas-
tro, expediente E— 037, actor: Like Bross Steamch1p C. Inc., de la Sala Ple-
na de lo Contencioso Administrativo,

Tercer Cargo.

La jurisprudencia del Consgjo de Estado ha establecido que la respon-
sabilidad extracontractual del Estado debe basarse en los principios y normas
del derecho publico, siendo la nocién de responsabil'idad directa la que debe
aplicarse y no la indirecta por culpa in vigilando o in eligiendo del C.C., no
obstante lo cual la Seccién Tercera, en la sentencia recurrida, se fundamenta
expresamente en la culpa en la vigilancia del art. 2347 del C.C., con el argu-
mento de que con ello no privatiza la responsabilidad del Estado, sino que,
por el contrario, publicita un principio del derecho privado, liberdndolo de
la nota de responsabilidad indirecta que se le asigna en éste y que no puede
darse, en principio, en el campo de la responsabilidad administrativa donde
no cabe hablar de la responsab:hdad por el hecho ajeno o de otro. Con ello
se quebranta la jurzsprudencm de la Corporacnfm icontenida en las siguientes
sentencias: :

I.— En la del 2 de noviembre de 1960 de la antigua Sala de lo Conten-
cioso. Administrativo, ponente Carlos Gustavo Arrieta A., exp. 298 actor:
Ira Elischa Washburn. ‘
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2.— En la de septiembre 30 de 1960 de la misma Sala, ponente Fran-
cisco Eladio Gémez G., actor: Esther Wolff de Posada; y

3 — En la de junio 12 de 1984, dictada por la Sala Plena de lo Conten-
“cioso’ Administrativo, ponente Bernardo Ortiz Amaya, exp 11,014, actor:
Ligia Calderdn de Cérdoba.

LOS CARGOS FORMULADOS A LA SENTENCIA POR EL MINISTERIO
DE DEFENSA NACIONAL.

1a apoderada especial de la Nacioén —Ministerio de Defensa Nacional—
expresa que en la sentencia recurrida se acoge concepcién jurisprudencial
contraria a la expuesta por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
de esta Corporacién, acerca de la responsabilidad extracontractual de] Esta-
do con base en la teorfa de la falla o falta del servicio, como derivacion de la
responsabilidad directa a la que estdn sujetos los entes pliblicos concepc16n
contenida en las signientes sentencias:

1.— Sentencia de marzo 14 de 1984, consejero Dr, Vanin Tello, exp,
10.768, actora: Clara Inés Camargo viuda de Linares,

2.— Sentencia de junio 12 de 1984, ponente Bernardo Ortiz Amaya,
exp. 11-014, actora: Ligia Calder6n de Cordoba.

3.— Sentencia de agosto 13 de 1982, ponente Enrique Low Murtra, exp,
10—625, actor: LUIS Horac1o Acosta Dfaz,

4,— Sentenma de julio 16 de 1980 de lé‘ Sala Plena de lo Contencioso’
Administrativo, ponente Jorge Dangond Flérez, actor: Estrada D. y Jarami-
Hlo E. Ltda. v Urbanizacién La Frontera Ltda.

5.— Sentencia de abril 27 de 1984 de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, ponente Carlos Betancur Jaramillo, expediente 10,976, ac-
tor: Ana Vanegas de Cabrera y otros.

LA DECISION:
Para resolver, se considera;

El primero y tercer cargos formulados por 1a Fiscalfa Segunda del Con-
sejo de Estado y el Ginico cargo formulado por la apoderada del Ministerio de
Defensa Nacional, por hacer referencia al mismo aspecto, es decir, el relativo
a la responsabilidad extracontractual del Estado, cuyos fundamentos jurfdi-
cos eran, segln la jurisprudencia de esta Corporacién invocada por los re-
currentes, Gnicamente de derecho piblico, es decir, los art{culos 16, 20, 21,
29, 31, 32, 33, 35, 44, 45 y 51 de la Constitucién Polftica de 1886, y algu-
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nas normas legales que desarrcllaron esos preceptos, aunado a ellos, como
fundamento de cardcter doctrinario y jurisprudencial, el concepto o teorfa
de la “falla del servicio”, de inspiracién publicista, sin que en forma alguna
pueda acudirse a los principios y normas del Cédigo Civil —articulos 2347
y 2356—, para establecer en la sentencia objeto del recurso, la responsabili-
dad estatal por la muerte del hijo del actor que prestaba su servicio militar,
la Sala proceder4 a estudiarlos y decidirlos como uno solo.

Es claro para la Sala, como se ha visto, que la Seccién en su sentencia
descartd la ““falla del servicio™ como determinante de la responsabilidad de
" la Nacion en los hechos que dieron origen a la accién, en razén de no ha-
berse probado ella en el proceso, cuando expres6:

. “Tal como se desprende del libelo, la parte actora alegd como funda-
mento de la pretensién indemnizatoria la falla del servico, configurada por la
no entrega de la municién por parte del soldado homicida y por la omisién
en la custodia del armerillo, hechos que facilitaron la comisién del ilicito.

“Pese a que la Sala considera que en ¢l caso subudice no debié alegarse -
como petendi la aludida falla, sino la presuncidn de responsabilidad por parte
'de la Nacién durante la instruccién milifar de los conscriptos, en primer
lugar analizard la demanda tal como fue presentada para concluir que con ese
enfoque, de haber sido posible, no habrfa podido prosperar porque los
hechos configurativos de esa falla no resultaron probados.

“La falta de entrega de la municién y la omisién en la custodia del
armerillo dentro del enfoque de la demanda, eran hechos de trascendencia
para dar por establecida la aludida falla y no se demostraron en forma alguna.

“Tampoco puede hablarse de tolerancia de las autoridades militares
para con un soldado con perturbaciones mentales (lo que si configurarfa
falla del servicio) porque esa perturbacién no obedeci6é a un estado perma-
nente anterior sino a un trastorno de tipo transitorio que hizo crisis ante las
permanentes ofensas del occiso. . .

“De ese dictamen, ademds se infiere que ese cuadro clinico escapa a una
normal previsibilidad, no sélo de las fuerzas militares sino de cualquier or-
ganismo o entidad, publico o privado...”.

Desde ese aspecto, es claro para la Sala que en la sentencia de la Seccidn
no se desconoce o contrarfa jurisprudencia de la Corporacién contenida en la
sentencia de la antigua Sala de lo Contencioso Administrativo, de la extin-
guida Sala de Negocios Generales o de la actual Sala Plena de lo Contencio-
80 Administrativo,

La cuestibn gira, entonces, a si podfa deducirse la responsabilidad extra-
contractual de la Nac¢ién con fundamento en lo dispuesto en los articulos
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2347 —responsabilidad indirecta por el hecho ajeno (responsabilidad de una
persona por el hecho de aquéllos que estuvieron a su guidado, como la del
director del colegic ¢ escuela por el hecho de sus discipulos mientras estdn
bajo su cuidado)— y 2356 -—responsabilidad por razén del ejercicio de una
actividad peligrosa— del C.C., y sf efectivamente en la sentencia recurrida se
aplicaron dichas normas de Ia ley civil, contraridndose as{ la concepcidn juris-
prudencial reiterada de esta Corporacnin sobre el fundamento juridico de la
responsabilidad extracontractual del Estado, o sea, especialmente, los artfcu-
los 16, 20, 21,31, 32,33,35,44,45y S5t dela Constxtucn‘)n de 1886

Para legar a una conclusién, veamos lo que dle la Seccidn:

“.la 1nterpretacu‘m racional de los hechos permite hacer un enfoque
diferente para concluir que sf se comprometié la responsabilidad de la Na-
cidén por la presuncion de responsabilidad que se le puede imputar a ésta por
el hecho de sus conscriptos sometidos a instruccion; actividad de especial
peligrosidad, no sélo por los peligros que ella implica para los que la reciben
sino por la manipulacién de equipos y armas de extraordinario riesgo.

, “Si se da en el campo del derecho privado igual presuncién en contra de
directores de escuelas y colegios, los que deben responder por el hecho de
sus disc{pulos mientras estdn bajo su cuidado (artfculo 2347 del C.C.), en
actividad que se cuh1ple evidentemente con menos riesgos, 1o se ve razon
alguna para que no pueda aplicarse igual regla a una actividad como la que
se cumple durante la instruccién militar con riesgos tan graves que no permi-
ten siquiera comparacién con aquélla”. (Subrayas fuera del texto).

Al estudiar el informe No. 24 de agosto 12 de 1989, suministrado por la
Relatorfa del Consejo de Estado (folios 36 a 42 cuaderno No. 1) y las foto-
copias de lasprovidencias aportadas por dicha dependencia a peticidon del sus-
tanciador (folios 67 a 264 cuaderno No. 1) que obran en el proceso, se con-
cluye que las vinicas providencias emanadas de la Sala Plena de lo Conten-
cioso Administrativo del Consejo de Estado, de las citadas por los recurren-
tes como contentivas de la jurisprudencia que dicen fue transgredida por la
sentencia suplicada, que hacen referencia a los cargos mencionados antes, son
las de julio 12 de 1988, expediente No. R—029, que en el tomo copiador
de la Relatorfa aparece bajo el No. 01044 actor: Ligia Calder6n de Cérdoba,
por medio de la cual se resolvid favorablemente ¢l recurso extraordinario de
anulacion interpuesto contra la sentencia de febrero 17 de 1983 de la Sec-
cion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo; la de junio 12 de
1984, expediente No. 11014, actor: Ligia Calderé6n de Codrdoba, por medio
de la cual se resolvié desfavorablemente el recurso extraordinario de suplica
propuesto contra la sentencia de la Seccidon Tercera mencionada antes; la de
junio 16 de 1980, expediente No, 10134, actor: Estrada D. y Jaramillo E.
Ltda. y Urbanizacién La Frontera Ltda., por medio de la cual se resolvid el
recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia proferida el 22 de mayo
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de 1974 por el Tribunal Administrativo de Antioquia y la de abril 27 de
1984, expediente No, 10976, actor: Ana Vanegas de Cabrera y otros, en las
que claramente se afirma: “La responsabilidad directa de la persona puabli-
ca por fallas de] servicio seghn la jurisprudencia contencioso administrativa,
descansa en principios de derecho publico, cual es el tftulo III de la Carta
Polftica y especialmente el art{culo 16 de ésta, dejando de lado los cdnones
de derecho privado™ (folio 100 cuaderno No. 1),

En las otras providencias citadas por los recurrentes no se hace mencién
alguna al respecto.

Teniendo en cuenta que la providencia suplicada, para llegar a la conclu-
sidn favorable a las peticiones de la demanda, se fundamentd en los princi-
pios consagrados en los artfculos 2347 y 2356 del C.C., que son de cardcter
netamente privatista, pues como que consagran la responsabilidad indirecta
por el hecho ajeno y la por actividades peligrosas, nociones que desde tiempo
atrds, la jurisprudencia contenciosa administrativa ha desechado, acogiendo
la responsabilidad directa, es por lo que se observa la violacién manifiesta en
que incurre la sentencia de abril 28 de 1989 proferida por la Seccidén Tercera
de la Sala Contenciosa Administrativa, respecto a la doctrina contenida en las
jurisprudencias citadas en las sentencias de la Sala Plena mencionadas,

Al prosperar el cargo antes estudiado, se hace innecesario el estudio y
andlisis del segundo, por economfa procesal,

De o analizado antes, se concluye que el recurso extraordinario de si-
plica estd llamado a prosperar y por elio, la sentencia de abril 28 de 1989
proferida por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
deberd ser revocada, para en su lugar proceder a proferir la sentencia sustitu-
tiva en la sighiente forma

En la demanda presentada ante esta Corporacién en noviembre 16 de
1982, por el apoderado judicial de los sefiores Jairo Rodriguez Durdn y Nelly
Rodrfguez, quienes obran el primero en su propio nombre y ambos en el de
sus menores hijos Edwin, Charles y Janna Rodriguez Rodriguez y ademds, de
Jairo Rodriguez Sdnchez e Ivonne Rodrfguez Camacho, se formularon en
contra de la Nacién las siguientes peticiones:

“1 1.— La Nacién es responsable de la totalidad de los dafios y perjui-
cios causados a los sefiores JAIRO RODRIGUEZ DURAN, EDWIN, CHAR-
LES Y JANNA RODRIGUEZ RODRIGUEZ, y JAIRO RODRIGUEZ SAN-
CHEZ E INVONNE RODRIGUEZ CAMACHO con la muerte de su hijo y

hermano CARLOS ALBERTO RODRIGUEZ. a bala oficial, disparada con
arma oficial, por el soldado JOSE GILBERTO QUINTERO el dfa 30 de

abnl de 1982 en el Escuadrén de Reaccion Inmedxata ‘de la Base Aérea “LUIS
F, FINTO”, en MELGAR departamento del TOLIMA
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“11.1— (sic) Condénase a la NACION a pagar 2 JAIRO RODRIGUEZ
DURAN, el equivalente en pesos de la fecha de la sentencia ‘de cuatro mil
gramos de oro fino como indemnizacién de perjuicios materiales, de acuerdo
con los artfculos 8o. de laley 153 de 1887 y 107 del Cédigo Penal,

“]1.2— (sic) Condénase a la NACION a pagar a JAIRO RODRIGUEZ
DURAN, EDWIN, CHARLES y JANNA RODRIGUEZ RODRIGUEZ, y a
JAIRO RODRIGUEZ SANCHEZ ¢ IVONNE RODRIGUEZ CAMACHO
dafios morales con el equivalente en pesos a la fecha del fallo de mil gramos
de oro funo segun el articulo 106 del Cédxgo Penal.

“].2.— Transcurridos treinta d1as desde la fecha en que la NACION ten-
ga conocimiento de la existencia de la (sic) sentencia ya ejecutoriada, pagard
a los demandantes intereses aumentados con la variacién promedio mensual
del incremento en el indice (sic) nacional de precios al consum1dor” (fo-
llOS 11 y 12, cuaderno No. 1).

HECHOS:

1.— Elsoldado José Gilberto Qumtero en las mstalacmnes del Escua-
drén de Reaccion Inmediata de Ja Base Aérea “Luis F. Pinto”, en Mel-
gar, Tolima, habfa prestado guardia en la noche comprendida entre el
29 y el 30 de abril de 1982, y por haberse quedado dormido el superior
le advirti6 que iba a ser castigado, exigiéndole en el relevo la entrega
del arma mé4s no de la municién o.parque que portaba, por la mala or-
ganizacién del servicio, -

2._ En las horas de la mafiana del 30 de abril de 1982 el soldado Quin-
tero le dic muerte de un balazo en la cabeza a su compafiero de filas
‘Carlos Alberto Rodriguez Sénchez dentro de las Instalaciones Militares
- sefialadas antes, en ¢l salén donde éste dormia, tomando uno de los fu-
siles que se encontraba en el “Armerillo”, sin vigilancia especial, y uti-
lizando la municién que él portaba, todo lo cual sucedié por falla en el
servicio, debido a la mala organizacion y falta de vigilancia.

3.— Los hechos ocurrieron con arma oficial, con balas oficiales, y por la
falla en el servicio anotada, con lo cual se le causé perjuicios a Jairo Ro-
drfguez Durén padre el occiso, y a Edwin, Charles y Janna Rodriguez
Rodriguez y a Jairo Rodrfguez Sénchez e Ivonne Rodriguez ‘Camacho
hermanos uel mismo, pues los llen6 de angustia y dolor y los pnvé de
la positle ayude que les hubiera podido dar en el futuro. °

* NORMAS VIOLADAS:
Cit6 como normas violadas las siguientes:

103



SALA PLENA CONTENCIOSA

“Los articulos 20., 16, 20 y 51 de l1a Const1tuc16n Nacional; 68 del
C.CA, 20,28y 30!del D. E 528 de 1964; 8o. Literal e) 14, hteral c), 20,
22, 25 a 26, 36, literal b), 37, 38, literal c), 40, literal c)y41 de la Resolu-
cion 5.020 del 18 de nov1embre de 1960, REGLAMENTO DE SERVICIO
DE GUARNICION, FF.MM. 3— 9,2.347 y 2.349 del C. Civil, 1.613 y 1.614, .
ibfdem, 106y 107 del C. Penal y 80. de la ley 153 de 1887.

CONCEPTO DE LA VIOLACION

El libelo demandatario estima como especialmente transgredido el
artfculo 29 del Reglamento del Servicio de Guarnicidn que dice: “La guardia
saliente entregard a la entrante la municién de mano, esto es la que lleva con-
sigo”,

Igualmente considera que se viol6 el art{fculo 39 ibfdem, que establece:
*Al recibir el cargo los comandantes de guardia dejardn expresa constancia
en el libro de nota, de la municién que reciben y la que se encuentra en ma-
no, asf como su estado aparente y las condiciones de seguridad (cerradura y
sellos) de la caja que contine la municién de reserva™.

Por el hecho de haber dado muerte al soldado Rodriguez con arma oﬁ-

- cial estiman los demandantes, se incurri6 en violaciéon de los artfculos 20.,

16, 20 y 51 de la Constitucion Nacional de 1886.
EL ALEGATO DE CONCLUSION

El apoderado del Ministerio de Defensa, se opone a la prosperidad de
las pretensiones de la demanda, con fundamento en que la conducta del sol-
dado José Gilbertd Quintero estaba desligada del serv1c1o y por-ello consti-
tuyé una falta personal del agente.

El Agente del Ministerio Plblico pidi6 se denegaran las splicas dé la de-
manda, con base en la misma tesis de la parte demandada,

SE CONSIDERA.:.

Tal como se desprende del libelo la parte actora alegdé como fundamen-
to de la pretension indemnizatoria la falla del servicio, configurada por la no
entrega de la municién por parte del soldado homzmda y por Ja omisién en
la custodia del armerillo, hechos que facilitaron la comisién del ilfcito,

Para demostrar los hechos sefialados en el pdrrafo anterior como funda-
mento de la falla del servicio, la Sala pasard a analizar las diferentes pruebas
alegadas por el demandante en la siguiente forma:

a) La ratificacién de los testimonios rendidos ante el Juzgado Primero
Superior de Espinal por los sefiores Jorge Enrique Benavides, Jorge Eliécer

104



EXP. S-108

Conde y Andrés Reyes Vergara y con los cuales se pretendia acreditar el
desarrollo de los hechos y establecer esa falia, no pudo llevarse a efecto,
como tampoco las declaraciones de los testigos Carlos Montoya y Miguel
pudieron ser recepcionados. La aludida falta de ratificacién impide la apre-
ciacion de los primeros, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia de la
Sala,

b)La con.testacic’m al oficio No. 059 de 8 de mayo de 1985, remitida
al comandante del grupo de apoyo de la base de Melgar, no aparece en el
expediente.

~ ¢) La copia de las sentencias penales por si solas tampoco son suficien-
tes para demostrar esa falla,

Al proceso se arrimd copia de la causa criminal adelantada por el Juz-
gado Primero Superior de Espinal (Tolima) contra JOSE GILBERTO QUIN-
TERO por la muerte de CARLOS RODRIGUEZ SANCHEZ. De ese expe-
diente sblo se podrd tener en cuenta la sentencia ya que la prueba testimo-
nial no ratificada, como se dijo, por no reunir los requerimientos del articulo
229 del C. de P.C. no podrd ser estimada. Con respecto al fallo de segunda
instancia (el de primera fue revocado) proferido por la justicia penal, él es
prueba de la muerte del sefior Carlos Rodriguez Sdnchez el dfa 30 de abril
de 1982 en el Escuadrén de reaccién ripida de la Fuerza Aérea de la Base
de Melgar, a manos del soldado José Gilberto Quintero, pero no de las demds
circunstancias que rodearon el insuceso, entre ellas la falta de entrega de la
municidén por parte del homicida y la omisién en la custodia del armerillo,
extremos alegados como configurativos de la falla del servicio que no fueron
demostrados en forma alguna y que no pueden darse por establecidos con la
sola copia de la sentencia penal.

La falta de entrega de la municion y la omision en la custodia del ar-
merillo, dentro del enfoque de la demanda, eran hechos de trascendencia
para dar por establecida la aludida falla y no se demostraron en forma alguna,

Tampoco puede hablarse de tolerancia de las autoridades militares para
con un soldade con perturbaciones mentales (lo que s{ harfa pensar en falla
del servicio) porque esa perturbacién no obedecié a un estado permanente
anterior sino a un trastorno de tipo transitorio que hizo crisis ante las perma-
nentes ofensas del occiso. Se corrobora esto con lo que afirman los médicos
forenses ante el Tribunal Superior de Ibagué: “Se trat6é de transtorno mental
de tipo transitorie, que una vez sometido al tratamiento psiquidtrico per-
tinente, no se evidencian secuelas del mismo”. (folio 341 anexo 1),

De ese dictamen, ademds, se infiere que ese cuadro clinico escapa a una
normal previsibilidad, no sélo de las Fuerzas Militares sino de cualqu1er or-
-ganismo o entidad, piiblico o privado.
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. Visto lo anterior, se rep1te no aparece la falla o] falta en el serv1c1o ale-
gada por la parte demandante

En mérito de lo expuesto ‘el Consejo de Estado Sala Plena de lo Con-
tenc:oso Administrativo, administrando justicia en nombre de la’ Repubhca
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Inffrmase la sentencia de abril 28 de 1989, proferida por la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso Admm]stratwo del Consejo de Estado,
disponiéndose en su lugar: .

_ Niéganse las peticiones de la demanda

COPIESE NOTIFIQUESE, DEVUELVASE EL EXPEDIENTE A LA |
SECCION DE ORIGEN Y CUMPLASE.

- Esta _providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de die-
cinueve (]9) de noviembre de mil nOvecientos noventa y uno (1 991).

Consuelo Sarrza Olcos, Presidente; Jazme Abella Zdrate, Reynaldo Ar-
czmegas Baedecker, Con salvamento; Ernesro Rafael Ariza Mufioz, Con sal-
vamento 'de Voto; Joaqutn Barreto Ruzz Guillermo Chahin Lizcano, Miren
de la Lombana de Magyaroff, Clara Forero de Castro, Miguel Gonzdlez Ro-
driguez, Con salvamento de Voto; Amado Gutiérrez Veldsquez, Con salva-
mento de Voto; Luis Eduardo Jaramillo Mejla, Alvaro Lecompte Luna,
Con salvamento de Voto; Carmelo Marttnez Conn; Dolly Pedraza de Arenas,
Jorge Penen Deltieure, L:bardo Rodriguez Rodriguez, Con salvamento de
Voto; Yesid Rojas Serrano, Con salvamento de Voto; Diego Younes Moreno.,

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General.
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO.— Rég1men
aplicable (Salvamento de Voto) -

No encontrindose que la Seccion en la sentencla objeto del recurso ex-
traordinario haya dado aplicaciéon a las normas contertidas en el C.C.,
articulos 2347 y 2356 —mucho menos este dltimo que ni siquiera cita
o invoca expresamente—, sino a unos principios generales de derecho,
que, si bien estdn consagrados expresimente en la. legislacion civil, no
son propios de una rama juridica especffica, sino que ‘son comunes al
derecho civil, mercantil, laboral y administrativo, agregdndosele, en al-
gunos casos, las notas peculiares del régimen regulado en esas ramas del
derecho, es evidente que los cargos planteados no pueden prosperar,

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Salvamento
de Voto de los Consejeros de Estado, doctores Reynaldo Arciniegas B.,
Ernesto Rafael Ariza M., Amado Gutiérrez Veldsquez, Miguel Gonzdlez Ro-
driguez, Alvaro Lecompte Luna, Libardo Rodrt’guez Rodriguez y Yesid Ro-
jas Serrano.

Referencia: Expediente No. S—108. Actor: Jairo Rodrfguéz Durédn.— Re-
curso extraordinario de stplica interpuesto contra la sentencia de 28 de abril
de 1989, proferida por la Seccidn Tercera del Consejo de Estado.

Con el debido respeto nos apartamos de la decisién adoptada por la
mayorfa de la Sala, por medio de la cual se infirmé la sentencia de abril 28
de 1989 proferida por la Seccidén Tercera de la Sala Contenciosa, para en su
lugar negar las peticiones de la demanda, apoyados en las siguientes valora-
ciones jurfdicas que se expresaban en la ponencia sometida inicialmente a la
consideracién. de la Corporacidén por el sefior Consejero, doctor Gonzdlez
Rodriguez:
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““lo.— Primero y tercer cargo formulados por la Fiscal{a Segunda del
Consejo de Estado y tnico cargo formulado por la apoderada del Ministerio
de Defensa Nacional. .

Por referirse los tres cargos mencionados al mismo aspecto, o sea, el
relativo a la responsabilidad extracontractual del Estado, cuyos fundamentos
juridicos eran, segiin la jurisprudencia de esta Corporacién invocada por los
recurrentes, Unicamente los artfculos 16, 20, 21, 29, 31, 32, 33, 35, 44,45
y 51 de la Constitucién Polftica de 1886, y algunas normas legales que desa-
rrojlaron esos preceptos, aunado a ellos, como fundamento de naturaleza
doctrinaria y jurisprudencial o causa pefendi, el concepto o teoria de la “fa-
Ha del servicio™, de inspiracion eminentemente publicista, sin que en- manera
alguna pueda acud1rse a los'principios y normas del Cédigo Civil'—articulos

. 2347 y 2536 entre otros—, para dilucidar en la sentencia objeto del recurso,
la responsabilidad estatal por la muerte del hijo del actor que prestaba su ser-
vicio militar; la Sala procederd a decidirios como uno solo.

Es claro para la Sala, como se ha visto, que la Seccidén en su sentencia
descart6 la “falla del servicio” como determinante de la responsabilidad de la
Naci6én en los hechos. que dieron origen a la-accién, en razén de no haberse
probado ella en el proceso cuando expresd:

“Tal como se desprende del l1belo la parte actora alegd como funda-
mento de la pretension mdemmzatona la falla del servicio, configurada
por la no entrega de la municién por parte del soldado homicida y por
la omisién en la custodia del armerillo, hechos que facilitaron la comi-
sion del ilfcito.

“Pese a que ia.Sala considera que en el caso sub-judice no debi6 alegarse
como petendi la aludida. falla, sino la presuncidn de responsabilidad por
parte de Ja Nacién durante la instrucciéon militar de los conscriptos, en
primer lugar analizar4 ]a demanda tal como fue presentada para concluir
que con ese enfoque, de haber sido posible, no habria podido prospéerar
porgue los hechos configurativos de esa falla no resultaron prebados,

“La falta de entrega de la municién y la omisién en la ciistédia del ar-
merillo dentro del enfoque de la demanda, eran hechos de trascendencia
para dar por ‘establecida la aludida falla y no se demostraron en forma
alguna.

“Tampoco puede hablarse de tolerancia de las autoridades militares
para con un soldado con perturbaciones mentales (lo.que sf harfa pen-
sar en falla del servicio) porque esa perturbacién no obedecidé a un es-
tado permanente anterior sino a un trastorno de tipo transitorio que hi-
zo crisis ante las permanentes ofensas del occiso...
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“De ese dictamen, ademds se infiere que ese cuadro clfnico escapa &
una normal previsibilidad, no s6lo de las fuerzas militares sino de cual-
quier organismo o entidad, publico o privado...”.

Desde ese aspecto,.también es claro para la Sala que en la sentencia de
la Seccién no se desconoce o contrarfa jurisprudencia de la Corporacién con-
tenida en sentencia de la antigua Sala de lo Contencioso Administrativo, de
la extinguida Sala de Negocios Generales o de la actual Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo,

La cuestién gira, entonces, a si podia deducirse la responsabilidad ex-
tracontractual de la Naci6n con fundamento en lo dispuesto en los articulos
2347 -responsabilidad indirecta por el hecho ajeno (responsabilidad de una
pérsona por el hecho de aquétlos que estuvieron a su cuidado, como la del
director de colegio o escuela por el hecho de sus discipulos mientras estdn
bajo su cuidado)— y 2356 —responsabilidad por razén del ejercicio de una
actividad peligrosa— del C.C., y s{ efectivamente en la sentencia recurrida se
aplicaron dichas normas de la ley civil, contraridndose asi la concepcidn juris-
prudencial reiterada de esta Corporacién sobre el fundamento jurfdico de la
responsabilidad extracontractual del Estado o sea, especialmente, los articu-
los 16, 20, 21, 31, 32, 33, 35, 44, 45 y 51 de la Constitucién de 1886.

Para llegar a una conclusién, veamos lo que dijo la Seccion:

“.. la interpretacion racional de los hechos permite hacer un enfoque
diferente para concluir que sf se comprometio la responsabilidad de la
Nacién por la presuncién de responsabilidad que se le puede imputar a
ésta por el hecho de sus conscriptos sometidos a instruccidn; gctividad
de especial peligrosidad, no sélo por los peligros que ella implica para
los que lareciben, sino por la manipulacion de equzpos vy armas de extra-
ordinario riesgo.

“Si se da en el campo del derecho privado igual presuncién en contra
de directores de escuelas y colegios, los que deben responder por el
hecho de sus discfpulos mientras estdn bajo su cuidado (artfculo 2347
del C,C.), en actividad que se cumple evidentemente con menos riesgos,
no se ve razén alguna para que no pueda aplicarse igual regla a una acti-
vidad como la que se cumple durante la instruccién militar con riesgos
tan graves que no permiten siguiera comparacion con aquélla” (subraya-
~do fuera del texto),

Como se ve, no ¢s que la Seccién, en su sentencia recurrida, haya dicho
expresamente que, aplicando los articulos 2347 y 2356 del C.C., especial-
merite el primero, ya que el segundo de ellos ni siquiera lo mencmna en su
providencia, deduce la responsabilidad extracontractual del Estado fundada
en esas normas o disposiciones, en razén de haberse realizado el hecho que
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ocasiond el dafio por conscripto —soldado o alumno— bajo el cuidado de la
respectiva Fuerza Armada. Lo que claramente dijo era qué ‘i se da en el
campo del derecho privado” la presuncibn, desvirtuable desde luego, en con-
tra de directores de escuelas y colegios, lo que los obliga a responder por el
hecho, seglin lo preceptuado en el art. 2347 del C.C. “no se ve razén alguna
para que no pueda aplicarse igual regla —principio-debid decirse mejor) a
una actividad como la que se cumple durante la instruccién mititar”, mds
riesgosa que aquéllia, especialmente por razdn de la “rnampulacmn de equi-
pos y armas de extraordinario riesgo™.

Y, la prueba de que la-Seccién se cuidd muy bien de no desconocer la
tradicional o reiterada jurisprudencia de la Corporacién sobre los fundamen-
tos jurfdicos de la responsabilidad estatal, no muy clara por cierto en las
normas constitucionales indicadas anteriormente, salvo lo preceptuado en los
artfculos 30, 31 y 33 de la Constituciéon de 1886 —como sf lo estd expresa-
mente consagrado ahora en el art. 90 del Ordenamiento Constitucional de
1991—, ya que ninguna de eilas decfa que el “Estado respondera patrimo-
‘hialmente por Jos dafios que ie sean imputables”, es que, a renglén seguido,
duo

“Con esto la Sala no privatiza la responsabilidad del Estado, sino que,
por el contrario, publicita un principio de derecho privado —agui s{
se refirid a un principio y no 2 una regla de derecho positivo—, libe-
rdndolo de la nota de la responsabilidad indirecta que se le asigna en
éste y que no puede darse, en principio en el campo de la responsabi-
lidad administrativa donde no cabe hablar de la responsabilidad por el
hecho ajeno o de otro’” (subrayas fuera de] texto).

~ Ahora bien; en cuanto hace a la responsabilidad por riesgo, no admitida
por la jurisprudencia nacional, tanto de la Corte Suprema de Justicia como
de esta Corporaci6én, que ha preferido, en aplicacion estricta de la ley civil,
hablar de la responsabilidad por el gjercicio de la actividad peligrosa, debe
observarse que cuando la Corporacién, y en especial la Seccion Tercera de su
" Sala Contenciosa, ha reconocido que puede configurarse la responsabilidad
estatal por razén de un ‘“‘riesgo de naturaleza excepcional’ o de “una activi-
dad peligrosa” que desarrolla un ente ptblico, que coloca a los particulares
0 a sus bienes en situacién de quedar ‘expuestos a un riesgo excepcional el
cual dada su gravedad, excede las cargas que normalmente deben soportar los
mismos particulares como contrapartida de las ventajas que resultan ‘de la
existencia de ese servicio pablico, asf no haya habido falla o culpa del servi-
cio, ha dado aplicacién también a un principio de derecho que, indubitable-
mente, rige tanto en la actividad privada como en la ptiblica, pero sin invocar
el artfculo 2356 del C.C., como tampoco lo hizo la Secci6én Tercera en la sen-
tencia recurrlda

No encontrindose, por consiguiente, que la Seccién en la sentencia ob-
jeto del recurso extraordinario haya dado aplicacién a las normas contenidas

110



EXP. 5-108

en el C.C,, articulo 2347 y 2356 —mucho menos este altimo que ni siquiera
cita o invoca expresamente—, sino a unos principios generales de derecho,
que, si bien estdn consagrados expresamente en la legislacién civil, no son
propios de una rama jurfdica especffica, sino que son comunes al derecho
civil, mercantil, laboral y administrativo, agregdndosele, en algunos casos, las
notas peculiares del régimen regulado en esas ramas del derecho, es evidente
que los cargos planteados no pueden prosperar y asf se declararé en la parte
resolutiva de esta prov1denc1a

““20.— Segundo cargo formulado por la Fiscalta Segunda de la Corpo-
racion, relativo al desconocimiento de la reiterada jurisprudencia de la Cor-
poracién sobre el cardcter derogada de la justicia contenczoso-admzmstratwa
por haberse apartado la Seccién de los fundamentos y planteamientos dé la
demanda,

En la Gltima de las sentencias invocadas por la recurrente, contentivas
de la jurisprudencia de la Corporacién supuestamente contrariada, —la de
fecha 29 de marzo de 1989, exp. R—037, actor LIKES BROOS STEAM-
CHIP C. INC., ponente Dra. Clara Forero de Castro—, se recoge lo dicho en
sentencias anteriores de la antigua Sala de lo Contencioso Administrativo
sobre el cardcter de “rogada™ que tiene esta jurisdiccion, en los siguientes
términos: : : : :

“Dicen as{ las providencias citadas, en la parte pertinente:

‘El Consejo no estd autorizado para escoger, de su cuenta, las normas
que aparecen violadas y aplicarlas al caso, sustituyéndose asi el deber
procesal del demandante, porque esta accién ni es piiblica ni es oficio-
a... La facultad discrecional que asiste al demandante en “la expresién
de’ las disposiciones que se estiman violadas y el concepto de la viola-
cion”, que es una de las formalidades que debe reunir toda demanda
ante Ia jurisdiccién de lo-Contencioso. Administrativo, estd jurfdicamen-
te condicionada, para la prosperidad de la accién, a la procedencia de
las citas que haga y a la juridicidad de la mterpretac:én que de ellas ex-
ponga el actor, porque debiendo declarar la sentencia si el acto acusado
viola o no taIes disposiciones en, su recto sentido, no podria ella fundar-
se en la consideracion de textos que no sean atinentes, o cuya interpre-
tacién y aplicacién estén atribuidos por ley a otra.competencia, ni en
ninguna norma gue no haya sido expresa y precisamente citada en la
demanda, por no ser oficiosa sino rogada la justicia que se imparte por
esta jurisdiccion’ (Subrayado fuera del texto).

“El recurrente afirma que se contrarié esta jurisprudencia porque el
fallo controvertido se fundament6 en consideraciones, causales, normas
y cargos que no fueron expuestos en el libelo de demanda. Que Ja acu-
sacién se contrafa al estudio de si el INDERENA habia o no demostra-
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do la contaminacién v si ello era necesario para la validez de los actos
acusados,

“En verdad la Seccidn Primera se apart6 del planteamiento hecho en la
demanda, no porque le estuviera vedado analizar lo sucedido durante la
actuacion previa a la imposicion de la multa, o no pudiera hacer una va-
loracién y examen de las pruebas tenidas en cuenta para sancionar, sino
porque como causal para anular el acto administrativo demandado, tuvo
en cuenta la falsa motivacion, a la cual llegé a través de la desviacion de
poder, y ninguna de ellas fue invocada por la sociedad demandante,
que se limité a considerar infringido el articulo 26 de la C.N., el 18 de
la ley 23 de 1973 y el 177 del decreto 1681 de 1978... (subrayados fue-
ra del texto),

“Es decir, que mientras el demandante considera que no puede ser san-
cionado por ser insuficiente la prueba de la supuesta falta que le habfa
sido endilgada, el fallo dedujo que la motivacién de la sancién era falsa
y por lo tanto se habia incurrido en desviacion de poder, desviacién y
falsedad que en el texto de la demanda no aparecen mencionadas®,

“*“... no encuentra la Sala que la Seccion hubiere desconocido la juris-
prudencia de la Corporacién sobre el cardcter de ‘rogada’ de esta juris-
diccion, asf ella esté referida, como lo estd, a la acciéon de nulidad y a la
de nulidad con restablecimiento del derecho —antes de restablecimien-
to del derecho y, en el codigo de 1941, de plena jurisdiccion—, por la
circunstancia de que el fallador de instancia, en aplicacion del principio
iura novit curia, hiciera una interpretacién racional de los hechos que
-permitiera hacer un enfoque diferente para concluir que s{ se compro-
metid la responsabilidad estatal que se le puede imputar al ente ptiblico
por el hecho de sus conscriptos sometidos a instruccién, aplicando, de
ese modo, el principio contenido en el art. 2347 del C.C., invocado en
la. demanda, en concordancia con el 2349 ib., también invocado, pero
no mencionado en la sentencia por ser ello innecesario.

“En sintesis; las normas constitucionales en que, segtin la jurisprudencia
reiterada de la Corporacidn, se fundamenta la responsabilidad estatal en Co-
lombia, las normas legales consagratorias, entonces, de la accién indemniza-
toria —el art. 68 del estatuto procesal contencioso administrativo de 1941 —,
las mismas normas sobre competencia de la jurisdiccion para conocer, a par-
tir de 1965, de estas contenciones —las del Decreto Ley 528 de 1964—, vy las
del C.C. que recogen un principio de derecho que, se repite, no es exclusivo
del derecho civil, invocadas por el actor en su demanda, son claramente los
‘Fundamentos de Derecho de las pretensiones’, y el juez de instancia no se
apart6 de ellas para fundar su decision, Tampoco se separd de las pretensio-
nes formuladas en la demanda, que condujera a la Seccién a un fallo extra o
ulta petita y que no existiera congruencia entre lo pedido y lo concedido,
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- principio bédsico en los pronunciamientos de los tribunales de justicia rogada,
como lo expresé esta Corporacién en sentencia de Sala Plena de lo Conten-
cioso Administrativo, de fecha diciembre 5 de 1988, expediente S—036, po-
nente Dr. Alvaro Lecompte Luna.

“En consecuencia, este cargo tampoco estd llamado a prosperar””,

Por esas consideraciones, estimamos que el recurso extraordinario de
siplica no estaba llamado a prosperar.,

Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Murioz, Amado
Gutiérrez Veldsquez, Miguel Gonzdlez Rodriguez, Alvaro Lecompte Luna,
Libardo Rodrfguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano.

Fecha Ut Supra,
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REVISION DE SENTENCIAS

La revision de que trata el art. 164 de la Ley 167/41 procede contra la
sentencia “‘que se hubiere dictado sebre reconocimientos que impogan
al tesoro piblico la obligacién de cubrir una suma peri6dica de dinero™;
vale decir que, en principio, es imprecedente respecto a sentencias que
se abstengan de hacer reconocimientes, o que haciéndoles, no tengan el
cardcter de peri6bdicos como acontece con Ias indemnizaciones o recom-
pensas que se pagan una sola vez. Todos los motivos de revisién estdn
estructurados sobre el hecho de que Ia sentencia objeto del recurso
haya dispuesto un reconocimiento a cargo del tesoro. La (inica excep-
cién a esta exigencia, es aquélla que consagra expresamente la revision de
las sentencias que hayan denegado el reconocimiento, cuando con pos-
terioridad ‘‘se recobren piezas decisivas econ las cuales hubiere podido
pronunciarse una decision distinta”.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafé
de Bogotd, D.C., noviembre veinticinco (25) de mil novecientos noventa y
uno (1991).

Magistrado ponente: Doctor Joaquin Barreto Ruiz..

Referencia: Expediente No. S—219, (578). Actor: Jos€ Antonio Pedraza
Picon,— Revision de sentencias,

Por haber considerado la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo que hay Iugar a modificar el actuat criterio jurisprudencial de
la Sala Plena respecto a la revision de sentencias de que tratan los articulos
164 y siguientes de la loy 167 de 1941, asume esta corporacidn el conoci-
miento del presente proceso instaurado a nombre propio por el abogado
JOSE ANTONIO PEDRAZA PICON,
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El actor, “‘con apoyo en el artfculo 164 del C.C.A, demanda para que
en juicio de revisién y al tenor de la causal 6a. in fine del artfculo 165 ib,
se reemplace la sentencia del 17 de noviembre de 1971 (sic) v 1o. de diciem-
bre de 1976 proferidas por el H. Consejo de Estado, Seccidn Segunda, para
en su lugar disponer’” que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares le tenga
en cuenta un mayor tiempo de servicios y le pague como asignacion de retiro
" el 75%0 de los sueldos del grado de Mayor del Ejército.

Posteriormente, en cumplimiento de un auto proferido por la Sala Uni-
taria, aclar6 que la primera providencia es de fecha 24 (sic) de marzo de
1974 y que fue proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y
no por el Consejo de Estado, y luego precisa que “la sentencia que se debe
revisar es la que fue expedida por e! H, Consejo de Estado, ¢l 1o, de diciem-
bre de 1976 que confirma el fallo del H. Tribunal Administrativo de Cundi-
namarca, proferido con fecha 24 (sic} de marzo de 1974”, (folio 64).

En realidad la fecha de la sentencia confirmada por el Consejo de Esta-
do es 27 de marzo de 1974,

Son en sfntesis, los hechos expuestos en la demanda de revisi6n los si-
gu1entes

El demandante promovidé accién ante el Tribunal Adminisirativo de
Cundinamarca, orientada, entre otros fines, a obtener que su asignacién de
retiro fuera incrementada a un 75% y se le tuviera en cuenta su tiempo de
servicios a razén de 360 dias por afio, 30 difas por mes, todo lo cual fue de-
negado. :

A continuacion cita algunos pronunciamientos de la Seccién Segunda
del Consejo de Estado que, segin afirma, han ‘“resuelto que el reajuste orde-
nado por el articulo 50. de la ley 4a. de 1966 es aphcable al régimen de por-
centajes en las a51gna<:1ones de retiro”.

Agrega que “su hoja de servicios m111tares arrojé un tiempo de 16 afios,
3 meses, 11 dias hasta el 4 de marzo de 1969, sin liquidar a razéon de 360
dfas cada afio, 30 dfas por mes y la fraccién por residuo’ tiempo que, liqui-
dado correctamente, se convierte ‘“‘en 16 afios, 6 meses, 4 dias, porque los
5 difas excedentes de 360 dan un total de 83 dias o sea 2 meses, 23 dfas;
sumados a 16 afios, 3 meses, 11 dfas se convierten en 16 afios, 6 meses, 4
dfas™.

Finaliza el capftulo afirmando que los fallos que se pide revisar deses-
timan las postulaciones, sin atender ‘‘su propia jurisprudencia, considerando
asf: a) Que son diferentes las asignaciones de retiro v la pension de jubila-
cion, por tener cardcter especial. b) Porque la ley 4a. de 1966 no es favorable
en la asignacién de retiro. c) Que el decreto 1177 de 1966 se hizo extensivo
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a ios militares sélo para lo relativo a la percepci6n de la prima de actividad y
la compatibilidad entre la asignacién de retiro y la cesantfa’,

Razona luego, en forma extensa, en orden a obtener la prosperidad de
las pretensiones que, como ya se anotd, fueron. denegadas por el Tribunal
en sentencia del 27 de marzo de 1974, que luego fue confirmada por la Sec-
cién Segunda del Consejo de Estado, mediante sentencia del 1o. de diciem-
bre de 1976. ' '

La vista Fiscal.— La Fiscalfa Cuarta de la Corporaciéon en su concepto
dijo lo siguiente: . : '

“Como al iniciarse la vigencia del actual Cédigo Contencioso Adminis-

. trativo, el 1o, de 1984, (sic) atin no se habfa dictado el auto a que se
referfa el art. 167 de la ley 167 de 1941, equivalente al admisorio de la
demanda, no puede decirse con respecto a estas diligencias, que corres-
pondan a un proceso iniciado “antes de la vigencia del Decreto 01 de
1984, Por ser ello asf, este tiltimo decreto es e! que se impone como
aplicable al caso de autos, al tenor del art, 266 del Estatuto en cita, que
s0lo ‘permite aplicar las normas de la anterior ley a algunos supuestos
de que todos modos debe haber preexistido dentro de un “proceso ini-
ciado™. Como tal hipoétesis no se da en el sub-lite, debe aplicarse el ar-
ticulo 40 de la ley 153 de 1887, conforme al cual “las leyes concer-
nientes a la sustanciacién y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir...”’. Y, para
que cobre atin mayor virtualidad lo aseverado atrds, exceptia la citada
previsiom los mismos supuestos de actuaciones y diligencias iniciadas
con anterioridad a la vigencia de la nueva ley a que se refiere el susodi-
cho art, 266 del Decreto 01 de 1984.

Asf las cosas, sobre unas diligencias iniciadas con demanda en donde se
consigna una pretensién con base en una causal eliminada de la norma-
tividad legal aplicable al caso, cree esta Fiscalfa no puede recaer fallo
distinto al desestimatorio de las stiplicas de lh demanda, o, mejor, un
decreto de nulidad de todo lo actuado con base en la regla 4a, del art.
152 del C.P.C.”. (fls. 75 y 76). ‘

El expediente fue reconstruido como consecuencia de su destruccién
en los hechos ocurridos en el Palacio de Justicia los dfas 6 y 7 de noviembre
de 1985, ‘

Llegado el momento de dictar la sentencia correspondiente, a ello se .
procede previas las siguientes
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CONSIDERACIONES:

Respecto del concepto emitido por el Ministerio Phblico, observa la
Sala que 1a demanda de revisién fue presentada el 28 de febrero de 1984, va-
le decir, bajo el imperio de la ley 167 de 1941, cuando no habia entrado a
regir el actual C.C.A.

- De oftro lado, se tiene que las causales de revision establecidas en el
articulo 165 de dicha ley, hacen parte del derecho sustancial, debiendo con-
cluirse, entonces, que no es pertinente respecto de ellas la aplicacion del
artfculo 40 de la ley 153 de 1887 y que la pretensiéon de revisién aqui for-
mulada debe decidirse a la luz de ]a mencionada ley 167,

~ Sfguese, ademds, que tampoco sea procedente la nulidad prbcesal plan-
teada por el Ministerio Piblico, con fundamento en el numeral 4 del articulo
152 del C. de P.C. :

Respecto a la revision solicitada por el actor, la Sala considera oportuno
recordar que seglin se expresd atrds, de acuerdo con la copia de la sentencia
de fecha marzo 27 de 1974 que obra a folios 10 a 21, el Tribunal Adminis-
trativo de Cundinamarca denegd las peticiones de la demanda, mediante la
cual ademas de la nulidad de los actos administrativos pertinentes y de otros
pronunciamientos, se pretendia el reajuste de “la asignacién mensual y vita-
licia de retiro al 75%o del sueldo de actividad que en todo tiempo corres-
ponda al grado de Mayor del Ejército, con inclusién de los subsidios ¥ pri-
mas legales”.

La anterior sentencia fue apelada; y la Secciéon Segunda del Consejo
de Estado la confirmd, en provefdo del lo. de diciembre de 1976.. ‘

Como las sentencias a que se refiere 1a revisibn no hicieron reconocimien-
to alguno, sino que al contrario, no accedieron a decretar la asignacién de-
mandada por el actor, deber4 la Sala precisar si de conformidad con el orde-
namiento contenido en la mencionada ley 167 de 1941, es procedente la re-
visién mencionada.

Para tal fin debe la Sala, en primer lugar, recordar que en pronuncia-
mientos anteriores —sentencia del 18 de septiembre de 1979, proferida den-
tro del proceso promovido por Lucia Burgos Buitrago y sentencia del 19 de
septiembre de 1983, Expediente No. 10.963, Actor: Jovino Herrera Rue-
da— sostuvo que la revisién a que se refieren los articulos 164 y 165 de la
ley 167 de 1941, es procedente, aunque la sentencia objeto de la revisién
no haya impuesto al tesoro puiblico una obligacién pecuniaria, esto es, que
no interesa que la jurisdiccion contencioso administrativa no haya accedido
a las stiplicas del accionante que impetrd ante ella el reconocimiento de una
suma periddica de dinero con cargo al tesoro piiblico.
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Fue asf como en la primera sentencia, al acoger consideraciones y pro- .

nunciamientos anteriores de la Seccién Segunda, que sostenfan tal tesis, y
por conmderar que

“la causal 6a. del art. 165 en su segundo extremo cuarndo la que sirvié
de fundamento a éste fue mal aplicada o interpretada pese a que da a
entender que s6lo se refiere a reconocimientos positivos debe aceptarse
como comprensiva también de decisiones negativas. Aquf la locucién
reconocimiento, como-en el inciso lo. del artfculo 164, —continia la
Sala— no puede interpretarse en su simple alcance afirmativo ya que ju--

' ridica ni seméinticamente presenta esta Gnica caracterfstica. El mismo

diccionario de la Real Academia al definir reconocimiento como ac-
cién o efecto de reconocer y reconocerse, envia al intérprete a este alti-

- mo vocablo para darle a entender que no s6lo significa aceptar un esta-

do de cosas, sino asfmismo examinar con cuidado una cosa para enterar-
se de su naturaleza o circunstancias o considerar, advertir o contemplar.
Y como es apenas logico el resultado final de ese examen, reconocimien-

.to o constatacion puede ser positivo o negativo, Juridicamente tampoco

tiene ese alcance restrictivo porque el articulo 164 habla de sentencias
que se hayan dictado sobre reconocimientos y no tinicamente sobre -
las' que hayan decretado la pensién peribdica y el art. 165 enumera las
diferentes causales sin una adecuada discriminacién”,

Los anteriores razonamientos condujeron a la Sala a fuar su posicion

jurisprudencial, en los siguientes términos:

“Ert este sentido puede concluirse que la jurisprudencia de la Corpora-
cién requiere de ciertas precisiones. Asf{, serdn revisables no sdlo las sen-
tencias que hayan decretado una pensién periédica, sino aquéilas que
las hayan negado con apoyo en las causales 3a. y 6a, (extremo final),

. puesto que el efecto de una mala aplicacion o interpretacién puede te-

ner resultados positivos o absolutorios y no tendrfa sentido que el re-
curso se circunscribiera a la decisién que contemple los primeros™.

Con el propésito de determinar si es procedente ratificar o no el criterio

jurisprudencial contenido en las sentencias que se acaban de mencionar, se
considera. oportuno transcribir los siguientes preceptos del Codigo Conten-
cioso Administrativo contenido en la ley 167 de 1941:
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“Artfculo 164.— ‘A solicitud de cualquier persona o del ministerio pd-
blico podr4 revisar el Consgjo de Estado o el respectivo tribunal admi- .
nistrativo la sentencia que se hubiere dictado sobre reconocimientos
que impongan al tesoro publico la obligacién de cubrir una suma pe- ‘

.ribdica de dinero, (Subraya fuera del texto).

Articulo 165.— La revisién que podré sohc1tarse en cualquier’ tlempo .
tendr4 lugar en los casos siguientes: ‘



—EXP. 8-219.(578)

- 1) Cuando el reconocimiento se obtuvo con fundamento en documen-
tos falsos o adulterados;
2) Cuando la persona en cuyo favor se decret6 no reunfa al tiempo del
reconocimiento, la aptitud legal necesaria, o si con postenondad ala
sentencia hubiere perdido esa aptitud;
3) Cuando después de conferido o denegado se recobren plezas decisi-
vas con las cuales hubiere podido pronunciarse una decisién distinta;.
4) Cuando, decretado el reconocimiento a favor de una persona, apare-
ce ofra de mejor derecho para reclamarlo;
5) Cuando concurriere alguna de las causales sefialadas en la ley para la
pérdida del reconocimiento; _
6) Cuando la cuantfa ha 31do aumentada o d1sm1nu1da por d1spos1016n
posterior al reconocimiento, a cuando la que sirvié de fundamento a
éste fue mal aplicada o interpretada”. -

El contenido de las normas transcritas, llevan a la Sala a las siguientes
conclusiones;

. —Segin el artfculo 164, la revisibn procede contra la sentencia “que se
hubiere dictado sobre reconocimientos que impongan al tesoro piblico la
obhgacmn de cubrir una suma periédica de dinero”; vale decir que, en prin-
c¢ipio, es improcedente respecto a sentencias que se abstengan de hacer reco-
nocimientos, o que haciéndolos, no tengan el cardcter de periddicos, como
acontece con las indemnizaciones ¢ recompensas que se pagan una sola vez,

—Es un recurso instituido en interés pablico. De ahf, qﬁe segliin el ar-
ticulo 164 la revisién proceda “a solicitud de cualquier persona o del minis-
terio ptiblico™, formulada “en cualquier tiempo®’ segin el articulo 165.

—Dados los términos en que la norma estd concebida y por {ratarse de
un recurso de cardcter excepcional, la enumeracién de los motivos que dan
lugar a él, es taxativa; y en consecuencia, elios deben ser aplicados con ca-
ricter restrictivo, no pudiendo el juez crear por via de interpretacién o de
jurisprudencia hipoOtesis de revisién diferentes a las expresamente contem-
pladas en el mencmnado art{culo 165,

—Al observar los. motivos de revisibn que consagra esta norma, se con-
cluye que todos-ellos estan estructurados sobre el hecho de que la sentencia
objeto del recurso haya dispuesto un reconocimiento a cargo del tesoro.
La tnica excepcidén a esta exigencia, es la contenida en el numeral 3, que
consagra expresamente la revision de las sentencias que hayan denegado el
reconocimiento, cuando con posterioridad ‘‘se recobren piezas decisivas con
las cuales hubiere podido pronunciarse una decisién distinta’.

—En consecuencia al cuamplimiento de tal presupuesto no se sustrae la
aplicacién de los eventos previstos en el ordinal 60., incluido el invocado por
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el actor, que se refiere al caso en que la norma que sirvié de fundamento al
reconocimiento “fue mal aplicada o interpretada™,

Por las anteriores consideraciones, la Sala Plena procede a recoger el
criterio que en sentido contrario habfa expresado en las sentencias atrés men-
cionadas, proferidas el 18 de septiembre de 1979 y el 19.de septiembre de
1983, y en su lugar adopta el consignado en los términos precedentes,

Teniendo en cuenta la anterior conclusién, la Sala encuentra que no es
legalmente procedente acceder a revisar Ia sentencia objeto del recurso por-
que, como se anoto, en ella no. se hizo reconocimiento alguno a cargo del
tesoro pablico. A esta conclusién no se opone el hecho de que el recurso se
reifiera al reajuste de una asignacién de retiro ya' reconocida por el actor,
pues el cumplimiento de las exigencias legales que estructuran la causal que
se invoque como fundamento de la revision, debe darse frente a la sentencia
impugnada, la cual en el caso sub<udice, como ya se ha dicho, no hizo reco-
nocimiento alguno.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de Ia Repubhca
de Colombia y por autondad de la ley,

FALLA:

No se accede a revisar la sentencia proferida por la Seccién Segunda el
lo. de diciembre de 1976, mediante la cual se confirmé la proferida el 27 de
marzo de 1974 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro del
proceso instaurado por el abogado José Antonio Pedraza Picén. '

COPIESE, NOTIFIQUESE Y ARCHIVESE,
Aprobada en'la Sala del dfa 29 de octubre de 1991.

Consuelo Sarria Olcos, Presidenta; Jaime Abella Zdrate, Ernesto Rafuel
Ariza Murioz, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Guillermo
Chahin Lizeano, Miren de la Lombana de Magyaroff, Miguel Gonzdlez Ro-
driguez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejta, Carme-
lo Martinez Conn, Ausente; Juan de Dios Montes Herndndez, Doily Pedraza
de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Ro-
jas Serrano, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta, Ausente;
Diego Younes Moreno, Ausente; Gaspar Caballero Sierra, Conjuez; José Ro-
berto Herrera Vergara, Conjuez; Guillermo Lopez Guerra, Conjuez, Ausente,

 Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria,
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SANCION PECUNIARIA/DESPACHO COMISORIO—Incumplimiento

Resulta inaudito para la Corporacién que la comisionada, quien perte-
nece a esta jurisdiccion como Magistrada de Tribunal, desde hace varios
afios, dé a entender que desconoce la direccién del Tribunal donde ella
misma trabaja y la de su colega de labores a quien debia recibir el tes-
timonio ordenado en el Despacho Comisorio.

Consejo de Estado.— Sala Plena,— Resolucién No, 001, — Santafé de Bogot4,
D.C., diez (10) de diciembre de mil novecientos noventa y uno (1991),

Consejero ponente: Doctor Guillermo Chain Lizcano.

Por medio de la cual la Sala Plena del Consejo de Estado de conformi-
dad con lo dispuesto por el articulo 36 del C. de P.C. y artfculo 40; Literal
H) del acuerdo No. 2 de 1971, sanciona a una maglstrada del Tribunal Ad-
ministrativo de Cundinamarca con multa,

CONSIDERANDO:

Que el articulo 36 del C. de P.C. sanciona con multa de dos a cinco
salarios minimos mensuales cuando el comisionado injustificadamente re-
tarda el cumplimiento de la comision;

Que de acuerdo con los documentos allegados al expediente de sancién
No. 001 el Tribunal Administrativo de Boyac4 con motivo del proceso de nu-
tidad con restablecimiento del derecho de cardcter laboral (actora: Teresa
de Jests Walteros Oicatd) libré el Despacho comisorio 000320 de julio 15
de 1991 con el fin de que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca re-
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cibiera testimonio del doctor BENJAMIN HERRERA BARBOSA conforme
a las preguntas que sobre los hechos de la demanda y su contestacrén le for-
mularon ¢n el momento de la diligencia;

Que tanto en los insertos del referido despacho comisorio como en ia

fotocopia autenticada de la demanda (p4gina 8) aparece consignado que el

_doctor BENJAMIN HERRERA BARBOSA se desempefia como Magistrado
del Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca;

Que seglin ¢l expediente 9127504 la mencionada comisién fue repar-
tida a la Magistrada Teresa Rico de Morelli quien mediante auto de agosto
27 de 1991 devolvi6 el despacho comisorio 000320 sin diligenciar: aducien-
do que en ningin documento se indicaba la direccién del testigo para podér-
sele citar:

Que ante el incumplimiento de la comisién el Tribunal Administrativo
de Boyacd mediante auto de septiembre 25 de 1991 dispuso poner ¢n cono-
cimiento del Consejo de Estado éste ins6lito proceder v comisionar nueva-
mente al Tribunal Administrativo de Cundinamarca para que recibiera el
testimonio del Doctor - Benjamrn Herrera Barbosa tal como se decretd la
prueba; : : -

Que conforme a lo preceptuado por el artfculo 36 del C de P, C por au-
to de 13 de noviembre de 1991 se solicité a la doctora Teresa Rico de Mo-
relli explicara las causas por las cuales no cumpli6 la comisi6n solicitada en el
Despacho 000320 del 15 de julio de 1991, habiendo ¢ontestado en oficio
de 29 de noviembre del afio en curso que “no fue suministrada la direccién
del declarante y que en tales crrcunstancras, en una ciudad como Bogotd, es
imposible citar una persona sin conocer la direccién en donde pueda encon-
trérsele”, (fl. 46);

- De acuerdo con lo anterior resulta inaudito para la Corporacién que la
doctora Teresa Rico de Morelli quien pertenece a esta jurisdiccién desde hace
varios afios dé a entender que desconoce la direccién del Tribunal donde ella
misma trabaja y la de su colega de labores, doctor Benjamin Herrera Barbosa.

RESUELVE;

1) Sancionar a la doctora TERESA RICO DE MORELLI, Magistrada del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca con multa por la suma de ciento
tres mil cuatrocientos cuarenta pesos moneda corriente ($103.440.00
M/Cte.) a favor del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia de acuerdo
con lo expuesto en la parte motiva de esta Resolucién.

2) Remitir copia de esta resolucién al Fondo Rotatorio del Ministerio
de Justicia, .
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3)Contra esta sancién s6lo procede el recurso de‘reposici()n (artficulo
115 C.C.A).

Notiffquese y cimplase.

Consuelo Sarria Olcos, Presidenta; Jaime Abella Zdrate, Ernesto Rafael
Ariza M., Reynaldo Arciniegas B., Dolly Pedraza de Arenas, Joaquin Barreto
Ruiz, Jaime Betancur Cuartas, Carlos Betancur Jaramillo, Clara Forero de
Castro, Guillermo Chahin Lizcano, Miguel Gonzdlez Rodriguez, Amado
Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo M., Javier Henao Hidrén,
Alvaro Lecompte Luna, Miren de la Lombana de Magyaroff Salvé el Voto;
Carmelo Martinez Conn, Con Salvamento de Voto; Juan Montes Herndndez,
Humberto Mora Osejo, Con Salvamento de Voto; Jaime Paredes Tamayo,
Jorge Penen Deltieure, Salvd Voto; Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid
Rojas Serrano, Daniel Sudrez Hemdndez Aclara Voto Julio César Uribe
Acosta, Ausente; D:ego Younes Moreno,

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General.
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DESPACHO COMISORIO-— Incumplimiento/SANCION PECUNIARIA—
Improcedencm/CONSEJO DE ESTADO/COMPETENCIA (Salvamento de
Voto)

La Maglstrada comisionada devolvi6, sin diligenciar, un despacho co-
misorio en el cual, por otra parte, no se fijé término de cumphmlento
En tales circunstancias no puede hablarse de un retardo sino de una
omisién en el cumplimiento de una funcién, fenémeno al cual no se
refiere el ari. 36 del C. de P.C. en estudio, pero que sf est4 tipificado
como falta disciplinaria. En tales condiciones, 1a Sala Plera debi6 abs-
- tenerse de conocer del caso por falta de competencia,

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Salva-

mento de Voto de la Doctora Miren de la Lombana de Magyaroff a la Reso-

lucion No, 1 de 10 de diciembre de 1991, Numero interno 001651 Sala Ple-

na. Consejero Ponente: Doctor Guillermo Chahin-Lizcano. Exp. Res-001.
Actora: Teresa de Jesiis Walteros Oicatd.

Referencia: Expediente sancion No. 001.

Con el mayor respeto me permito apartarme de la decisién mayoritaria
adoptada por la Sala en la providencia que antecede en la cual se decidié no
reponer el auto por el cual se imponfa una sancién a un comisionado por
aplicacion del art. 36 del C. de P.C. :

Como de lo que se trata en esta oportunidad es de reexaminar la apli-
cacion del articulo 36 en cita, me remito a lo dicho cuando salvé el voto a la.
decision adoptada respecto de la providencia que ahora se impugna.

Al respecto sélo puedo agregar estas consideraciones:
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No pueden negarse las facultades disciplinarias del juez, pero en el pre-
sente caso se trata de saber si la conducta del comisionado encaja en el pre-
supuesto normativo y es claro que no. Si un comisionado devuelve oportu-
namente sin cumplir una comisién no estd incurso en la hipétesis de la nor-
ma. Puede estarlo en el presupuesto de una norma diferente, pero no en el -

de la disposicibn'aplicada por la Sala.

Es cierto que la sancién prevista en el citado art. 36 es independiente en
su aplicacién de cualquier otro procedimiento, perc dicha sancidn no se pue-
de imponer si la conducta del comisionado no corresponde a la descrita en la
norma.

El hecho de que el decreto 2282 de 1989 sea posterior al 1888 del mis-
mo afio, en nada. empece para sostener la inaplicabilidad del art. 36 por
cuanto para los efectos del presente estudio no hay modificacion del conte-
nido del texto que regfa con anterioridad: En cualquiera de los dos casos 1o
sancionable en la forma prevista por la disposicién eg el retardo, El incumpli-
miento tiene unas consecuencias distintas y, por supuesto, su tramitacion es
diferente.

En estas condiciones considero que se ha debido acceder a la reposicion
de la providencia impugnada,

Con mi mayor consideracién.
Mirert de la Lombana de Magyaroff.
Fecha ut supra,

- NOTA DE RELATORIA: A este salvamento adhiere el Doctor Car-
" melo Martinez Conn, quien adiciona lo siguiente: . :

" El artfculo 36 del Cédlgo de Procedimiento Civil no es aphcable dado
que el evento previsto en él no es-el que realizé la Doctora Teresa Rico
- de Morelli; en cambio, esa conducta estd tipificada como falta discipli-
naria y es bien sabido que existe un organismo competente que es el
Consejo Superior de la Judicatura en su Sala Disciplinaria. Por ello a
este organismo debi6 enviarse las diligencias para que conociera el caso

¢ impusiera la sancién que corresponde.
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- DESPACHO COMISORIO— Incumplnmento/CONSEJO DE ESTADO/COM-
PETENCIA (Salvamento de Voto)

Como el art. 36 del C.P.C. s6lo faculta al Consejo de Estado, como su-
perior jerdrquico, para sancionar el retardo culposo en el cumpllrmento, '
de la comision, es claro que en este caso, en que no hubo retardo sino
mcumplnmento de la comisién impartida por el Tribunal Administra-
tivo de Boyac4, la Corporacién carece de competencia para sancionar:
el art. 36 del C. de P.C. no es aplicable al caso.

SALVAMENTO DE VOTO
No comparto la decisién mayoritaria por los siguientes motivos:

lo.) EI artfculo 36 del Codigo de Procedimiento Civil —12 del Decre-
to-Ley 2282 de 1989-- dispone que “el comisionado que retarde por su
culpa (subraya) el cumplimiento de la comisién serd sancionado con multa
de dos a cinco salatios minimos mensuales...”. Pero, en este caso, como afir
ma la providencia mayoritaria (fl. 52), la doctora Teresa Rico de Morelli
no cumplié la comisién impartida par el Tribunal Administrativo de Boyacé
En efecto, mediante auto de 27 de agosto de 1991 ordené devolver sin dili-
genciar el despacho comisorio 000320, por estimar que no indicaba la direc-
cion de la persona a la cual se debia recibir testimonio. Por consiguiente, la
doctora Teresa Rico de Morelli no refardé sino que no dio cumpltmtento
al mencionado despacho comisorio. Ademds, el retardo que, segtin el Diccio-
nario de la Academia Espafiola de la Lengua, es ‘“‘demora” o “tardanza”,
no se produjo en este caso porque la funcionaria comisionada devolvié, en
la forma indicada, el despacho comisorio y porque éste tampoco sefiala tér-
mino o plazo para cumplir la comision (fl. 4),
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No pueden negarse las facultades disciplinarias del juez, pero en el pre-
sente caso se trata de saber si la conducta del comisionado encaja en el pre-
supuesto normativo y es claro que no. Si un comisionado devuelve oportu-
namente gin cumplir una comisién no estd incurso en la hip6tesis de ia nor-
ma, Puede estarlo en el presupuesto de una norma diferente, pero no en el -
de 1a disposicién aplicada por la Sala. "

Es cierto que la sanci6n prevista en el citado art, 36 es independiente en
su aplicacién de cualquier otro procedimiento, pero dicha sancién no se pue-
de imponer si la conducta del comisionado no corresponde a la descrita en la
norma.

El hecho de que el decreto 2282 de 1989 sea posterior al 1888 del mis-
mo afio, en nada. empece para sostener la inaplicabilidad del art. 36 por’
cuanto para los efectos del presente estudio no hay modificacién del conte-
nido del texto que regia con anterioridad: En cualquiera de los dos casos lo
sancionable en la forma prevista por la disposicién es el retardo. El incumpli-
miento tiene unas consecuencias distintas y, por supuesto, su tramitacién es
diferente,

En estas condiciones considero que se ha debido acceder a la reposicion
- de la providencia impugnada,

Con mi mayor consideracién.
Mirent de la Lombana de Magyaroff.
Fecha ut supra.

NOTA DE RELATORIA: A este salvamento adhiere el Doctor Car-
meto Martinez Conn, quien adiciona lo siguiente: .

~ El artfculo 36 del Cédigo de Procedimiento Civil o es aplicable dado
que el evento previsto en él no es-el que realizé la Doctora Teresa Rico

- de Morelli; en cambio, esa conducta estd tipificada como falta discipli-
naria v es bien sabido que existe un organismo competente que es el
Consejo Superior de la Judicatura en su-Sala Disciplinaria. Por ello a
este organismo debi6 enviarse las diligencias para que-conociera el ¢aso
e impusiera la sancién que corresponde.
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* . DESPACHO COMISORIO— Incumpiirniento/CONSEjo DE ESTAD.O/COM-
PETENCIA (Salvamento de Voto)

Como el art. 36 del C.P.C, sélo faculta al Consejo de Estado, como su-
perior jerdrquico, para sancionar el retardo culposo en el cumplimiento -
de la comisién, es claro que en este caso, en que no hubo retardo sino
incomplimiento de la comision impartida por el Tribunal Administra-
tivo de Boyacd, la Corporacion carece de competencia para sancionar:
el art. 36 del C. de P.C. no es aplicable al caso,

SALVAMENTO DE VOTO
No comparto la decision mayoritaria por los siguientes motivos:

lo.) El articulo 36 del Cddigo de Procedimiento Civil —12 del Decre-
to-Ley 2282 de 1989- dispone que “el comisionado que retarde por su
culpa (subraya) el cumplimiento de la comisién serd sancionado con multa
de dos a cinco salarios minimos mensuales...”, Pero, en este caso, como afir
ma la providencia mayoritaria (fl. 52), la doctora Teresa Rico de Morelli
no cumplié la comisién impartida paor el Tribunal Administrativo de Boyac4.
En efecto, mediante auto de 27 de agosto de 1991 ordem‘) devolver sin di}i-
gencmr el despacho comisorio 000320, por estimar que no indicaba la direc-
cién de la persona a la cual se debfa recibir testimonio, Por consiguiente, la
doctora Teresa Rico de Morelli no retardé sino que no dio6 cumplimiento
al mencionado despacho comisorio, Ademds, el retardo que, segin el Diccio-
nario de la Academia Espafiola de la Lengua, es ‘‘demora” o “tardanza”,
no se produjo en este caso porque la funcionaria comisionada devolvié, en
la forma indicada, el despacho comisorio y porque éste tampoco sefiala tér-
mino o plazo para cumplir la comisién (f1, 4),
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No pueden negarse las facultades disciplinarias del juez, pero en el pre-
sente caso se trata de saber si la conducta del comisionado encaja en el pre-
supuesto normativo y es claro que no, Si un comisionado devuelve oportu-
namente sin cumplir una comisién no estd incurso en la hip6tesis de la nor-
ma. Puede estarlo en el presupuesto de una norma diferente, pero no en el -

de la disposicién aplicada por la Sala.

Es cierto que la sancién prevista en el citado art, 36 es independiente en
su aplicacién de cualquier otro procedimiento, perc dicha sancién no se pue-
de imponer si la conducta del comisionado no corresponde a la descrita en la
norma.

El hecho de que el decreto 2282 de 1989 sea posterior al 1888 del mis-
mo afio, en nada. empece para sostener la inaplicabilidad del art. 36 por’
cuanto para los efectos del presente estudio no hay modificacion del conte-
nido del texto que regfa con anterioridad; En cualquiera de los dos casos lo
sancionable en la forma prevista por la disposicién es el retardo. El incumpli-
miento tiene unas consecuencias distintas y, por supuesto, su tramitacion es
diferente.

~ En estas condicion_es considero que se ha debido acceder a la reposicién
de la providencia impugnada.

Con mi mayor consideracién.
Mirert de la Lombana de Magyaroff.
Fecha ut supra,

NOTA DE RELATORIA: A este salvamento adhiere el Doctor Car-
melo Martinez Conn, quien adiciona lo siguiente: .

" El .articulo 36 del Cédigo de Procedimiento Civil no es aplicable dado
que el evento previsto en €l no esel que realizd la Doctora Teresa Rico

" de Morelli; eni cambio, esa conducta estd tipificada como falta discipli-
naria y es bien sabido que existe un organismo competente que es el
Consejo Superior de la Judicatura en su Sala Disciplinaria, Por ello a
este organismo debi6é enviarse las diligencias para que-conociera el ¢aso
e impusiera la sancién que corresponde.
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" DESPACHO COMISORIO— Incumpl1m1ento/CONSEJO DE ESTADO/COM-
PETENCIA (Salvamento de Voto).

Como el art, 36 del C.P.C, sélo faculta al Consejo de Estado, como su-
petior jerdrquico, para sancionar el retardo culposo enel cumpllrmento_
de la comisién, es claro que en este caso, en que no hubo retardo sino
incumplimiento de la comisién impartida por el Tribunal Administra-
tivo de Boyacd, la Corporacién carece de competencia para sancionar:
el art, 36 del C, de P.C. no es aplicable al caso,

SALVAMENTO DE VOTO
No comparto la decisiéh" méyoritaria por los siguientes motivos:

10.) El artfculo 36 del Codigo de Procedimiento Civil —12 del Decre-
to-Ley 2282 de 1989— dispone que “el comisionado que retarde por su
culpa (subraya) el cumplimiento de la comisioén serd sancionado con multa
de dos a cinco salarios minimos mensuales...”. Pero, en este caso, como afir
ma la providencia mayoritaria (fl. 52), la doctora Teresa Rico de Morelli
no cumplié la comisién impartida par el Tribunal Administrativo de Boyac4,
En efecto, mediante auto de 27 de agosto de 1991 ordené devolver sin dili-
genciar el despacho comisorio 000320, por estimar que no indicaba la direc-
cién de la persona a la cual se debfa recibir testimonio, Por consiguiente, la
doctora Teresa Rico de Morelli no retardé sino que no dié cumplimiento
al mencionado despacho comisorio. Ademds, el retardo que, segiin el Diccio-
naric de la Academia Espafiola de la Lengua, es ‘“demora” o *tardanza”,
no se produjo en este caso porque la funcionaria comisionada devolvié, en
la forma indicada, el despacho comisorio y porque éste tampoco sefiala tér-
mino o plazo para cumplir la comisién (fl. 4).
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20.) En consecuencia, como €l art{culo 36 del C6digo de Procedimiento
Civil s6lo faculta al Consejo de Estado, como superior jerdrquico, para san-
cionar el retardo culposo en el cumplimiento de la comisién, es claro’ que en
este caso, en que no hubo retardo sino incumplimiento de la comision im-
partida por el Tribunal Administrativo de Boyac4, la Corporacion carece de
competencia para sancionar: el artfculo 36 del Codigo de Procedimiento
Civil no es aplicable al caso.

30.) Como el incumplimiento de la comisién puede constituir una falta
disciplinaria “‘contra la eficacia de ta administracion de justicia™ (art. 90., le-
tra a), del Decreto 1888 de 1989), considero que el Consejo de Estado debio
remitir la actuacién a la Procuraduria General de la Nacion para que, por
- competencia, realice la correspondiente investigacion y resuelva lo que fuere
pertinente, '

Humberto Mora Osejo.

Bogoté, 19 de diciembre de 1991.
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DESPACHO COMISORIO— Incumplimiento/MINISTERIO PUBLICO——
Competencia (Salvamento de Voto) '

No es posible aplicar al caso el art. 36 del C. de P.C. porque la conducta
que dio origen a la sancién no es la misma que contempla esa disposi-
cion. En efecto, la comisionada no retardé por su culpa el cumplimien-
to de la comisién sino que omiti¢ darle cumplimiento. La conducta de
la funcionaria sancionada tipifica una falta contra la administraciéon de

. justicia cuya averiguaciéon es de exclusiva competencia del Ministerio
Pablico en ejercicio de la vigilancia judicial. .

- Salvamento de Voto del Consejero Doctor Jorge Penen Deltieure.— Santafé
de B_ngté, D.C., enero catorce _( 14) de r_nil novecientos noventa y dos (1992).

Con todo respeto expongo las razones que aduje durante la discusion en

- Sala Plena de la providencia fechada el 10 de diciembre tltimo, por medio

de la cual la Corporacién impuso sancion a la doctora Teresa Rico de Morelli
en su calidad de Magistrada del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Manifesté entonces y en este salvamento de voto lo reitero, que no es
posible aplicar al caso de la precitada funcionaria el artfculo 36 del Cédigo
de Procedimiento Civil porque la conducta que dio origen a la sancién no es
la misma que contempla esa disposicion. En efecto, la doctora Rico de Mo-
relli no retardé por su culpa el cumplimiento de la comisién sino que omi-
ti6 darle cumplimiento, como claramente se desprende de la lectura de la
actuacién y muy especialmente del auto con el cual ordené devolver
sin diligenciar,...” (fl. 7) el Despacho Comisorio. Consecuentemente la con-
ducta de la funcionaria no es otra que la tipificada en el literal q) del articu-
lo 90. del Decreto 1888 de 1989, consistente en “... Abstenerse de cum-
'plir...””, 1a comisién conferida en legal forma por el Tribunal Administrativo

128



EXP, §-001

de Tunja. El retardo que esa abstencién u omisién causé en la prictica de la
diligencia decretada como prueba por el comitente podria constituir un mo-
tivo de agravacién de la conducta para efectos de la dosificacion de la san-
cién imponible como consecuencia de la actuacién que en ejercicio de la vigi-
lancia judicial compete llevar a cabo al Ministerio Pablico, sancién que corres-
ponderfa imponer desde luego al Consejo de Estado conforme a la regla
contenida en el artfculo 27 del precitado Decreto 1888 de 1989.

Con otras palabras: la conducta de la funcionaria sancionada tipifica la
falta contra la administracién de justicia definida en el literal q) del artfculo
90. del Reglamento Disciplinario, cuya averiguacién es de la exclusiva com-
" petencia del Ministerio Piblico en ejercicio de la vigilancia judicial, ¥ la san-
cién sélamente puede provenir como consecuencia del resultado de esa ac-
tuacién, Conclusidn: se sanciona a la doctora Teresa Rico de Morelli por un
procedimiento distinto al sefialado por la ley puesto que la conducta que se
le predica no es la tipificada en el art{culo 36 del C. de P.C. Distinto serfa si
la funcionaria hubiera cumplido fuera de término la comisién pero lo que
hizo fue abstenerse de cumphrla

Jorge Penen Deltieure.

NOTA DE RELATORIA: La aclaracién de voto del Consejero Doctor
Daniel Sudrez Herndndéz, se reduce a lo siguiente:

Lo que estd ocurriendo ahora, no hubiera tenido ocurrencia, si el Tri-
buna! Administrativo de Boyacd hubiera dado aplicacién al art, 222
del C. de P.C. para ordenar la declaracion del Doctor Benjamin Herrera
B, mediante ¢} procedimiento de “certificaciébn juramentada”, método
utilizado también para funcionarios judiciales de igual rango como lo
son los magistrados de Tribunal. '
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CONGRESISTA/PERDIDA DE LA INVESTIDURA/CONSEJO DE ESTA-
DO/COMPETENCIA '

Mientras no se ex‘pida por ¢l Congreso de la Repiiblica la ley a que se
refiere la norma constitucional a observar por esta Corporacion para de-
~cidir la solicitud de pérdida de investidura de congresista, no le es posi-
ble al Consejo de Estado asumir la competencia para conocer de esta
clase de solicitudes, pues, por lo demis, sabido es que no le es dado al
_juez crear o inventar procedimientos Junsdlcmonales para Ia dec1s16n
de las contenc:ones que ante €l se planteen '

Consejo de Estado.— Sala Plena delo Contenczoso Administrativo,— Santafé
de Bogotd, D.C,, dlclembre once (11) de mil novetientos novénta y uno
(1991).

Referencia: Expediente No. AC—-006. Actor: José Ignacio Vives Echeverria,
Solicitud de pérdida de la investidura de Representante a la Cdmara por la
Circunscripcion de Narifio, del doctor Jestis Ranulfo Rosero Ruano.

El doctor JOSE IGNACIO VIVES ECHEVERRIA, obrando en su con-
dicién de ciudadano, solicita de esta Corporacién que, dentro del término
perentorio de veinte (20) dfas hibiles y por providencia ejecutoriada, declare
que el doctor JESUS RANULFO ROSERO RUANO, declarado elegido co-
mo Representante a la Cdmara por la Circunscripcién Electoral del Departa-
mento de Narifio, para el pericdo 1991 a 1994, ha perdido su investidura de

" congresista, en razén de que por sentencia proferida por la Sala Contenciosa
Electoral del Consejo de Estado, con fecha 26 de mayo de 1987, se declaré
nula su eleccién como Senador Suplente v se le cancelé su credencial, para
el periodo constitucional 1986-1990,
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Fundamenta su solicitud en lo dispuesto en los artfculos 183 y 184 de
la Constitucion Polftica de 1991, y considera que la “accién’™ que promueve
es una nueva accion, muy “distinta de la accién contencioso administrativa
del proceso electoral (arts. 223 a 251 C.C.A.) y también distinta de 1a accién
contenciose administrativa ordinaria (arts. 206 a 214 ibfdem)”, por lo cial
para “el debido proceso”, el Consejo de Estado, para conocerla y decidirla
dentro del término de los veinie (20) dfas hdbiles, s6lo debe tener en cuenta
los documentos que se aporten y su valor probatorio.

Para decidir, se considera:

L.— Realmente, el artfculo 183 de la actual Constitucién Politica esta-
blecié que los congresistas perderdn su investidura, cuando se d¢ una o varias
de las causales expresamente consagradas en esa norma, vy, en concordancia
con ella, en el articulo 184 ibidem se le asign6 al Consejo de Estado la com-
petencia para decretar esa pérdida, “en un término no mayor de veinte dias
hibiles, contados a partir de la fecha de la solicitud formulada por la mesa
directiva de la Cdmara correspondiente o por cualquier ciudadano’, razén
por la cual es clara e incontrovertible la competencia de esta Corporacion
para conocer de la solicitud formulada en tal sentido por el Dr. Vives Echeve-
rria. S :

II.— No obstante, la Carta no previ6é el procedimiento especial cotres-
pondiente, en orden a garantizar el derecho fundamental del “debido proce-
50”’ que debe aplicarse a toda actuacién judicial y administrativa, consagrado
en el articulo 29 de la misma, y que implica el que el demandado o sindicado
pueda ejercer su derecho a la defensa, presentando pruebas y controvirtien-
dolas que se alleguen en su contra, propio todo ello de un Estado de Derecho.

III. - Podrfa pensarse, entonces, que a la solicitud de pérdida de la in-
vestidura de congresista, por no haberse establecido en la Constitucién Poli-
tica un procedimiento especial, se le debe dar el trimite del juicio o procedi-
miento ordinario, segiin el mandato contenido en el art. 206 del C.C.A.,
en Ja forma como quedé después de su subrogacion por el art, 45 del decreto
2304 de 1989,

Sin embargo, la Sala considera que ello no es posible, por cuanto, la
obligacion constitucional impuesta al Consejo de Estado de resolver la soli-
citud “en un término no mayor de veinte dias hdbiles, contados a partir de
la fecha de la solicitud formulada por la mesa directiva de la Cdmara corres-
pondiente o por cualquier ciudadano”, hace imposible la tramitacién de la
solicitud, con garantia del debido proceso, en ese término perentorio, si se
tienen en cuenta los términos de las diferentes etapas del proceso contencio-
so administrativo ordinario (notificacién personal a la persona O personas
que tengan interés directo en el resultado del proceso, o notificacién por
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edicto emplazatorio, designacién de curador ad litem, fijacién del negocio en
lista por el. término de cinco dfas, perfodo probatorio, traslado para alegar
.- de conclusién y eventual intervencion del Ministerio Pblico), y, por cuanto,
de otro lado, la frase del precitado art. 184 de la Constitucién “serd decre-
tada por el Consejo de Estado de acuerdo con la ley”, debe conducir a la
conclusién de que corresponde a ella, a la ley, determinar un procedimiento
breve y sumario: para el trdmite de la solicitud, que, sin dejar de serlo, garan-
tice el derecho fundamental del “debido proceso™ que tiene el congresista
respecto del cual se solicita la pérdida-de su investidura de tal.

- 1V.— En sintesis que, mientras no se expida por el Congreso de la Re-
publica la ley a que se refiere la norma constitucional a observar por esta
- ‘Corporacién para decidir la solicitud de pérdida de investidura de congresis-
- ta, nole es posible al Consejo de Estado asumir la competencia para conocer
de esta clase de solicitudes, pues, por lo demas, sabido es que no le es dado al
juez crear o inventar procedimientos jurisdiccionales para la-decision de las
contenciones que ante é1 se planteen. o

- - 'En consecuencia, la Sala habri de abstenerse de conocer, por ahora, -
- de la solicitud-de la referencia. S [

: - Por lo expuesto, el Consegjo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
- Administrativo, Sala Unitaria, RESUELVE: Abstenerse de conocer y dar trs-
mite a la solicitud de pérdida de la investidura de congresista, para el perfodo
1991-1994, del doctor JESUS RANULFO ROSERO RUANO, como repre-
sentante 4 la C4mara por la Circunscripcién Electoral de Narifio. -

Copiese, notiffquese y archivese,
e e e T e e m e e m e r

' Miguél Gonzdlez Rodriguez, Consejero de Estado.
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CONCEPTO DE SALA DE CONSULTA - Naturaleza/CONTROL JURISDIC-
CIONAL— Improcedencia .

Los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil, no tienen la cali-
dad de actos administrativos ni implican el ejercicio de funciones ad-
ministrativas, razones éstas suficientes, para que no sean susceptibles
de control Junsdlcclonal a la luz de lo preceptuado en el art. 82 del
C.CA.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé
de Bogotd, D.C., diciembre doce (12) de mil novecientos noventa y uno
(1991).

Referencia: Expediente No. 002, Actor: José Jesus Laverde Ospina.— Ac-
c16n Nulidad. \

El ciudadano JOSE JESUS LAVERDE OSPINA, ha ocurrido ante la
- Sala Plena de esta Corporacién, en ejercicio de la accion publica consagrada
en el articulo 84 de] C.C.A,, a demandar la nulidad del concepto emitido el
dfa 10 de septiembre de 1991 por la Sala de Consulta.y Servicio Civil del
Consejo de Estado, con ponencia del Consejero doctor JAIME BETANCUR
CUARTAS, en el expediente nimero 399 — Eleccién de contralores departa-
mentales y municipales a que se refiere el artfculo 272 de la Constitucién
Politica.

El concepto aludido versa esencialmente sobre lo siguiente:

. 1.— Las asambleas departamentales deben elegir su respectlvo con-
tralor en las sesiones que se inician en octubre préximo en atencién a .
que este funcionario debe tener un perfodo igual al del Gobernador, no -
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obstante que el del contralor departamental termina el 31 de diciembre
de 19927

2,— En cuanto a las inhabilidades para ser elegido contralor departa-
mental o municipal, a que hace referencia el citado articulo 272, en el
sentido de que no podré elegirse a quien sea o haya sido en el fxltlmo
afio miembro de asamblea o concejo que deba hacer la eleccion, ni
quien haya ocupado cargo publico del orden departamental, distrital 0
municipal, salvo la docencia, se pregunta:

a) ;Como debe contarse el afio, si entre la fecha de promulgacion de la
Constitucién y la primera elecciébn de contralores departamentales no
alcanza a transcurrir dicho término?

b) ;Se entiende para efectos de la citada norma, que los miembros de
asambleas y concejos son aquellos diputados y concejales principales y

27

suplentes que ejercieron el cargo, dentro de dicho término?...”.
A la pnmera pregunta la Sala respondlé

Como las sesiones ordmanas de las asambleas se inician el lo. de
octubre y terminan el 30 de noviembre préximos, dicho término es el
indicado para elegir los respectwos contralores con el objeto de que se
posesmnen el 2 de enero de 1992...

A Ia segunda, dijo:

. “w..A.— En el caso concreto. de los.contralores departamentales, no pue-
den ser elegidos quienes sean o hayan sido en el altimo afio anterior a la-
fecha de la elecci6bn miembros de las asambleas que hacen la eleccion,
ni quienes en el mismo lapso hayan ocupado cargo ptblico del orden
departamental, salvo la docencia,

. B.— Para efectos de las mencionadas inhabilidades se considera que
tienen la calidad de miembros de-asamblea o concejo que deba hacer la

- eleccién los diputados y concejales principales y suplentes que hayan
obtenido conforme a la ley la credencial de su investidura, sin conside-
racién a que hayan ejercido o no el cargo.,.”,

El concepto anterior fue emitido por la Sala de Consulta y Servicio Ci-
vil, en ejercicio de.la funcién consultiva gue le asigna al Consejo de Estado
el ordinal 30. del artfculo 237 de la Constitucién Politica de 1991 (v que le
atribufa antes el art{culo 141 ordinal 1o. de la Constitucién de 1886). Tal
funcién fue fijada en-dicha Sala en forma privativa, inicialmente por el ar-
- ticulo-4o., literal b), humeral 2o, de la Ley 50 de 1967 y posteriormente
. por el artfculo 98 numeral 20, del C.C.A. (Decreto Ley 01 de 1984), '
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La naturaleza juridica del concepto es la de ser una opinidn que emite
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en virtud de peti-
cion que le formula el Gobierno Nacional a través de la Secretarfa Juridica
de la Presidencia (articulo 98 ordinal 2o0. del C.C.A.), la cual puede ser aco-
gida o desechada por éste. Tiene ademds como caracteristica el de ser reser-
vado por el término de cuatro afios, salvo que el Gobierno, si lo estima con-
veniente, lo dé a conocer o autorice su publicaciéon (articulo 110 ibidem),

Las caracterfsticas puestas de presente permiten llegar a la conclusién
que los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil, no tienen la calidad
de actos administrativos ni implican el ejercicio de funciones administrativas,
razones éstas suficientes, para que no sean susceptibles de control jurisdic-
cional, a la luz de lo preceptuado en el artfculo 82 del C.C.A. y para que esta
Corporacién, en Sala Unitaria, disponga el rechazo in-limine de la demanda,

Resulta por Gltimo pertinente destacar, que en la hipotesis ad adsur-
dum que fueran demandables los conceptos, seria competente para su juz-

gamiento la Corte Suprema de Justicia en Sala Plena y en vinica instancia
(inciso final del articulo 128 ibidem).

En mérito de lo expuesto, €]l Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
" tencioso Administrativo, en Sala Unitaria,

RESI}ELV-E:

Se rechaza in-limine la demanda presentada por el ciudadano JOSE
JESUS LAVERDE OSPINA, con base en las razones anteriormente ex-
-puestas.

Devuélvanse los anexos sin necesidad de desglose.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Consejero.
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ECOSALUD/MONOPOLIO DE JUEGOS -

La sociedad Coljuegos Ltda., transformada en anénima, bajo la deno-
minacién de Empresa Colombiana de Recursos para la Salud, tiene por
objeto realizar la totalidad de la explotacién y la administracién del

monopolio rentfstico a que se refiere el artfculo 43 de la Ley 10 de
1990. Sin embargo, ello no obsta, para que algunos aspectos limitados
de la explotacién de moneopolio, por motivos de interés ptiblico o social,
puedan contratarse con otras entidades pablicas o particulares, Pero
en todos estos casos es necesario conservar el limite del 15% de las
ventas para todos los efectos legales.

JUEGO DE APUESTAS PERMANENTES/RIFA/MONOPOLIO DE JUE-
GOS/ECOSALUD / SANCIONES /COMPETENCIA / SUPER[NTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD ,

De acuerdo con el significado legal del juego de apuestas permanentes,
mal puede asimilarse al de rifa, asf sea permanente, ni entenderse, en
‘consecuencia, incluidas las rifas antorizadas por leyes especiales, dentro
del monopolio rentfstico creado por la Ley 10 de 1990, cuya explota-
cion compete a Ecosalud S.A. Estd atribuida, expresamente, a Ia Super-
intendencia Nacional de Salud la funcién de imponer sanciones.

APUESTAS EN JUEGOS DEPORTIVOS/MONOPOLIO DE JUEGOS
{SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD/COMPETENCIA ‘

Declarada como arbitrio rentfstico de la Nacién la explotaciéon monopé-
lica de todas las modalidades de juegos de suerte y azar, diferentes de
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las loterfas y apuestas permanentes y comprendidas dentro de dichas
modalidades las apuestas en juegos deportivos, no hay lugar a duda
sobre la naturaleza de tales apuestas ni sobre la competencia de la
Superintendencia Nacional de Salud para controlar y vigilar las entida-
des que las explotan.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil,— Santafé de Bogot4,
D.C., diez (10) de septiembre de mil novecientos noventa y uno {(1991),

Consejero ponente: Doctor Jaime Paredes Tamayo.,

Radicacién No. 394, Referencia: Consulta formulada por el Ministro de
Salud, relacionada con la interposicién de los artfculos 42, 43 y 49 de Ley
10 de 1990.

El sefior Ministro de Salud, doctor Camilo Gonzélez Posso, formula a
esta Sala una consulta en relacién con la interpretacion de los articulos 42,
- 43 y 49 de 1a Ley 10 de 1990, concretada en los siguientes puntos: -

I.— lo.— “A los contratos que llegue a celebrar ECOSALUD S,A. con ter-
- ceros para la explotacion de cualquier modalidad de juegos, se les debe
aplicar la limitante que contempla el inciso segundo del art{culo 43 de
la Ley 10 de 1990, en el sentido de que “los costos y gastos de inver-
si6n, produccién, administracién, venta y publicidad, no podrdn ser su-
‘periores al 15%0 de las ventas netas”, o, por el contrario esa disposi-
cidn, se refiere exclusivamente a los costos generales de administracion
que tenga la sociedad entre entes plblicos, hoy ECOSALUD $.A.7”.

20.— “En caso de ser ajustada a derecho la primera de las dos interpre-
taciones puede ECOSALUD S.A, cuando explote alguna modalidad de
juego a través de contrato con terceros, pactar un precio de explota-
‘¢i6bn diferente al 15%0 de las ventas netas dispuesto en el inciso mencio-

" nado y que afecte en consecuencia en porcentaje superior el producto
que conforme al inciso 30. del citado articulo 43, debe ser girado para
beneficio del sector salud?”, '

I.— lo.— “El término “Apuestas Permanentes” utilizado por el legislador en
el artfculo 42 de la Ley 10 de 1990 tiene la misma significaci6én etimo-
- 16gica contenida en el Decreto Reglamentario 33 de 1984 que se refiere
exclusivamente al juego conocido vulgarmente como chance o por el
contrario caben dentro de dicha acepcién otros juegos como las rifas
que siendo autorizadas por la ley... han adquirido el cardcter de perma-
nencia en el tiempo?”,
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20.— “8i las rifas autorizadas mediante leyes especiales quedan incluf-
das dentro del monopolio rentfstico creado por la ley 10 de 1990, pue-
de ECOSALUD S.A. asumir directamente su explotacién o debers in-
demnizar previamente, en los términos del artfculo 31 de la Constitu-
ci6bn Nacional, a aquellas personas que por virtud de la Ley 10 de
1990 quedaron privadas de dicha actividad?”.

III.—“Se pregunta si ECOSALUD S.A. al tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 49... (de la Ley 10 de 1990) en su calidad de Administrador
del monopolio rentistico creado por virtud de la Ley 10 de 1990, go-

- za de las facultades sancionatorias contempladas en dichas normas y
podrfa en consecuencia, ilponer las sefialadas en el literal a), tenien-
do en cuenta que las sanciones consagradas en los siguientes literales
chocan abiertamente con la naturaleza de la act1v1dad que le corres-
ponde ejercer a ECOSALUD 8.A.7”,

IV.--*1,— Las apuestas sobre los resultados en eventos deportivos pueden
considerarse una modalidad de juegos de suerte y azar?”,

“2,— En caso de ser afirmativo el anterior interrogante, el control y
vigilancia sobre las apuestas en juegos deportivos debe ser ejercido
por la sociedad entre entes ptblicos autorizada por la Ley 10/90, hoy
ECOSALUD S.A. o por la Superintendencia Nacional de Salud?”’.

3.~ Las disposiciones del Decreto 149 de 1976 que otorgan a la Su-~

- perintendencia de Industria y Comercio funciones de vigilancia y con-

trol en materia de concursos hipicos, deportivos y similares, quedan
subrogadas?”.

“4,. Bajo el concepto de apuesta en juegos deportivos debe entenderse

" toda aquella que se haga con fundamento en la préctica de un deporte
propiamente dicho o de aquéllas que el uso comtin las asimila a éstos
como por ejemplo la hipica, rifia de gallos? competencias hipicas reali-
zadas en el exterior?”,

En el orden de su formulaci6n, la Sala absuelve la consulta concretada
en los puntos antes transcritos:

I.— En beneficio del sector salud declar6 la Ley 10 de 1990, como arbitrio
rentfstico de la Nacibn, la explotacién monopélica de todas las modali-
dades de juegos de suerte y azar, diferentes de las loterfas y apuestas
permanentes existentes (artfculo 42),

En efecto, dispuso el articulo 42:
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“Arbitrio rentistico de la Nacién. Decldrase como arbitrio rentistico de
la Nacién la explotacién monopélica, en beneficio del sector salud, de
todas las modalidades de juegos de suerte y azar, diferentes de las lo-
terfas y apuestas permanentes”,

Y con el fin de explotar y administrar el monopolio autorizé la cons-
titucién y organizacién de una sociedad de capital piblico entre la
Nacién y las entidades territoriales o sus entidades descentralizadas
titulares de los monopolios rent{sticos de las loterias (articulo 43).

Expreso el articulo 43:

“La s_ociedad especial de capital publico. Autorfzase la constitucién

© y organizacién de una sociedad de capital pitblico de la cual, serdn

socios la Nacion y las entidades territoriales, o sus entidades descen-
tralizadas, titulares de los monopolios rentisticos de las loterfas exis-
tentes, y cuyo objeto sea la explotacién y administracién del monopo-
lio rentfstico creado mediante el articulo 42 de la presente ley”’.

" La sociedad constituida COLJUEGOS LTDA. transformada en anéni-

ma, bajo la denominacién de Empresa Colombiana de Recursos para la
Salud previé en sus estatutos, aprobados por el Decreto 271 de 1991,
el desarrollo directo de su objeto o mediante contratos con terceros,
dentro de los l{mites establecidos en el artfculo 43 de la Ley 10 de
1990 vy reiterados por el artfculo 38 de los estatutos.

En efecto, la Sala considera que la sociedad COLYUEGOS S.A. tiene
por objeto realizar la totalidad de la explotacion y la administracién

- del monopolio-rentfstico-a que se rtefiere el artfculo 43 de la Ley 10

de 1990. Sinembargo ello no obsta, para que algunos aspectos limi-
tados de la explotacién del monopolio, por motivos de interés piblico
o social, puedan contratarse con otras entidades ptiblicas o particula-
res, Pero en todos estos casos es necesario conservar el lfmite del 15%o
establecido por el artfculo 43 inciso 2o0. de la Ley 10 de 1990 para
todos los efectos legales.

Sefialadas, en todo caso, con referencia a las ventas netas el porcentaje
de costos y gastos de explotacién del monopolio, como el porcentaje de
participacién en el producto de la empresa y prevista su distribucién
entre los municipios, en proporcitn directa a las ventas que se ejecuten

-en su territorio, no hay duda en concluir que la ejecucion directa o me-

diante contratos de modalidades de juegos de suerte y azar no puede ser
en ningin caso_ superior al 15% de las ventas Ifmite al cual quedé cir-

- cunscrito el desarrollo del objeto social de ECOSALUD S.A.

De ah{ la imposibilidad de referir exclusivémente a los gastos g_enerales
de ECOSALUD S.A. el porcentaje establecido por el inciso 2o, del
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articulo 43 de la ley 10 de 1990 v de pactar otro superior con un con-
tratista sobre costos y gastos de inversién, produccién, administracién,
venta y publicidad, mixime cuando no es la ley sino los estatutos, los
que sefialan la ejecucién mediante contrato de modalidades de juegos
de suerte y azar, y cuando son los mismos estatutos los que en sus ar-
tfculos 60., 90.y 38 circunscriben dicha ejecucién directa o por contra-
to, a los lfmltes establecidos por 1a Ley 10 de 1990 en su articulo 43.

II.— El juego de apuestas permanente a que se refiere la Ley 10 de 1990,
en su artfculo 42, conocido también con el nombre de chance es el de-
finido por el articulo 1o. dél Decreto 33 de-1984 y la referencia simple-
mente tiene por objeto excluirlo, como a las loterfas, del monopolio
de las modalidades de juegos de suerte y azar cuya explotacién compete
a ECOSALUD S.A.

Cuando el Decreto Ley 1472 de 1990 se refiere a dicho juego su obje-
to no es ofro que el de atribuir a 1a Superintendencia Nacional de Sa-
lud la vigilancia de las entidades cuyo objeto sea la explotacién del
mismo, .

Asi, pues, el significado legal del juego de apuestas permanentes implf-
cito en la definicidon dada por el artfculo lo. del Decreto 33 de 1984,
mal puede asimilarse al de rifa, as{ sea permanente, ni entenderse, en
consecuencia, incluidas las rifas autorizadas por leyes especiales, dentro
del monopolio rentistico creado por la Ley 10 de 1990, cuya explota-
cién compete a ECOSALUD S.A.

III,—Las funciones de inspeccién y. vigilancia, en desarrollo de las cuales
las autoridades competentes pueden imponer las.sanciones previstas
por el artfculo 49 de la Ley 10 de 1990, estdn atribuidas a la Superin-
tendencia Nacional de Salud por el Decreto Ley 1472 de 1990, en los
sigujentes apartes del artfculo 3o.:

“k} Controlar la cabal y eficiente explotacion de los arbitrios rentfsti-
cos que se obtengan de los monopolios de loterfas apuestas permanen-
tes y demés modalidades de juego de suerte y azar”;

“1} Vigilar las asobiacidnes, compafifas o cualquier forma de adminis-
tracién y gestion que se constituya para explotar los arbitrios rentisti-
cos de que trata el literal k) del presente articulo™;

“f) Vigilar las beneficencias, las loterias y demds entidades cuyo objeto
sea la explotacién de apuestas permanentes y juegos de suerte vy azar,
aprobar sus estatutos y las reformas a éstos, los presupuestos, ¢l sistema
contable, los planes de premios, los informes y estados financieros -
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con sus anexos, 10s contratos y demads actos relacionados con sus activi-

dades’;

“0) Imponer las sanciones pertinentes a las entidades, a los representan-
tes legales, a los miembros de las Juntas o Consejos Directivos o a las
Juntas Administradoras que sean funcionarios piiblicos y demés emplea-
dos oficiales de las entidades sometidas a su control, de conformidad
con las disposiciones legales y reglamentarias®,

Atribuida, pues, expresamente a la Superintendencia Naciona}l de Salud
la funcién de imponer las sanciones previstas por el articulo 49 de la
Ley 10 de 1990, no puede corresponder a ECOSALUD S.A. 1a imposi-
ci6bn de ninguna de aquéllas, cuando a sus propios estatutos es total-
mente ajena la atribucion en tal sentido y el objeto de la sociedad com-
prende sélo las competencias sefialadas por el articulo 6o. de dichos
estatutos,

Declarada como arbitrio rentistico de la Naci6én la explotacién monop6-
lica de-todas las modalidades de juegos de suerte y azar, diferentes de
las loterfas y apuestas permanentes v comprendidas dentro de dichas

- modalidades las apuestas en juegos deportivos cuyo producto ordena

distribuir el pardgrafo 2o0. del artfculo 43 de la Ley 10 de 1990, no hay
lugar a duda sobre la naturaleza de tales apuestas ni sobre la competen-
cia de la Superintendencia Nacmnal de Salud para controlar y V1g11ar las
entidades que las explotan.

Esta nueva competencia derivada de las atribuciones conferidas por el
Decreto Ley 1472 de 1990 a la Superintendencia Nacional de Salud,
sustituyé la atribuida por-el Decreto Ley 149 de 1976ala Supermten-
dencia de Industria y Comercio en cuanto a control y vigilancia de em-
presas que realizaran concursos hipicos, deportivos y similares,

Y la asimilacion de éstos bajo la modalidad de juego de suerte y azar
la realiz6 la Ley 10 de 1990 al declarar su explotacién monopdlica,
como arbitrio rentfstico de la Nacién en beneficio del sector salud, de-
claraciébn que convalida el artfculo 336 de la Constitucién Politica vi-
gente al disponer que “las rentas obtenidas en el ejercicio de los mono-

- polios de suerte y azar estardn destinadas exclusivamente a los servicios

de salud”,

En su sentido natural y obvio, correspondiente y arménico con: los
artfculos lo. y 70. del Decreto 33 de 1984, por apuesta en juegos de-
portivos se entiende el valor que paga el apostador por la seleccién que
haga de determinado competidor, el cual le da derecho a participar en
el juego de apuesta organizado sobre los resultados de la competencia,
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pudiendo lograr un premio en dinero si coincide su apuesta con el ga-
nador,

En los anteriores términos se absuelve la consulta formulada por el se-
fior Ministro de Salud.

- Transcribase en sendas copias auténticas al sefior Ministro'de Salud v
a la Secretarfa Jurfdica de la Presidencia de la Reptiblica. '

Javier Henao Hidron, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas,
Humberto Mora Osejo, Jaime Paredes Tamayo.,

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de la Sala.
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CAJA AGRARIA-- Naturaleza Juridica/SOCIEDAD DE ECONOMIA MIX-
TA/REGIMEN DISCIPLINARIO/DESTITUCION . ‘

‘La Caja Agraria es una sociedad de economifa mixta asimilada a empresa
industrial y comercial del Estado; las personas vinculadas a su servicio
son trabajadores oficiales, con excepciéon de las que desempefien activi-
dades de direccion o confianza que tienen el caricter de empleados.-
El artfculo 4o., literal c¢), del Decreto-ley 2400 de 1968, sustituido por
el articalo lo. del Decreto-ley 3074/68 a que alude el artfculo 30, inci-
so final, del Decreto 3404 de 1983 no es aplicable a los trabajadores ofi-
ciales sino exclusivamente a los empleados departamentales.

Consejo de Estado, — Sala de Consulta y Servicio Civil,— Santafé de Bogota,
D.C., once (11) de septiembre de mil novecientos noventa y uno (1991),

Consejero ponente: Doctor Humberto Mora Osejo.

Radicacién No. 401

Referencia: Consuita del Ministerio de Agricultura sobre la facultad del
Gerente General de la Caja Agraria para fijar la duracién de las inhabilida-
des, a los trabajadores oficiales a quienes la Procuraduria General de la Na-
¢i6én haya impuesto la sancion de solicitar su destitucion,

Se absuelve la consulta que la sefiora Ministra de Agricultura hace a la
Sala en los siguientes términos textuales: '

“Marfa del Rosario Sintes Ulloa; en mi condicién de Ministro de Agri-
cultura y en orden a la consulta que se formula mis adelante, me permito
exponer ante su Despacho lo siguiente:
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“}.— En la actualidad resulta claro que la funcién atribuida a la Pro-
curadurfa General de la Nacién, por la Constitucién Politica, para
‘“‘supervigilar la conducta oficial de los empleados piblicos™’, cubre
también el comportamiento de quienes como trabajadores oficiales
se hallan vinculados a la Administracion mediante Contrato de Trabajo.
(Ver fallos de Casacién Laboral, Radicacién No. 1303 del 8 de agos-
to de 1988, ponente Carlos Medellfn y Radicacién No, 1346 del 30 de
septiembre de 1987, ponente Rafael Baquero).

Consiguientemente, es posible cumplir con relacién a esta clase de tra- '
bajadores, las solicitudes de suspensién o destitucién que formule la
Procuradurfa, en aplicacién del Articulo No. 14 de la Ley 25 de 1974,

2.— El inciso final del articulo No. 30 del Decreto Reglamentario No,
. 3404 de 1983, prescribe:

¢“En el evento de la destitucién, la autoridad nominadora determinar4
el tiempo de inhabilidad del empleado, en los términos del literal c¢),
articulo 4o. del Decreto No. 2400 de 1968, si se tratare de empleados
regidos por este Decreto”, (Se subraya),

3.— El Literal c) del articulo 4@. del Decreto Extracrdinario No, 2400
de 1968 (modificado por el articulo lo. del Decreto Extraordina-
rio No, 3074 de 1968) establece:

¢« . ni haber sido retirado del servicio por destitucién, en cuyo caso
en el acto administrativo que imponga la sancion se determinar4 el tiem-
po de la inhabilidad...”’.

El artfculo 4o., transcrito parcialmente, en su enunciado dice:

‘“Para ejercer un empleo en la rama ejecutiva del poder piiblico...”’
{Subrayado). :

4.— El articulo lo, del Decreto Extraordinario No. 2400 de 1968, pre-
ceptia:

‘“El presente Decreto regula la administracién del personal civil que
presta sus servicios en los empleos de la rama ejecutiva del poder pi-
blico”’, (Se ha subrayado),

5.— El artfculo lo. del Decreto Extraordinario No. 1050 de 1968, ex- ‘
presa:

" ““La rama ejecutiva del poder pubhco en lo nacional, se integra con los:
siguientes organismos:
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a) Presidencia de la Republica;

b) Ministerios y Departamentos Admmlstratlvos.'
¢) Superintendencias, y

d) Establecimientos pablicos..,””’

6.— El artfculo lo. del Decreto Extraordinario No 3130 de 1968, es-
tablece:

““Los institutos y empresas oficiales a que se refiere la Ley 65 de 1967

son, conforme al Decreto Extraordinario No. 1050 de 1968, de tres
tipos: establecimientos publicos, empresas industriales y comerciales del
Estado y sociedades de economia mixta...”’. (Subrayado),

Los Estatutos vigentés de la Caja Agraria (articulo l0.) la definen como
una Socwdad de economia mixta del orden nacional, perteneciente al

‘sector agropecuano y vinculada al Ministerio de Agncultura

7.~ El Inciso Pnrnero del artfculo lo del Decreto Extraordmano No.

1050 de 1968, reza que la Presidencia de la Repiiblica, los Ministerios y

, Departamentos Administrativos son los organismos principales de la

Administracién; ‘ ... los demds les estdn adscritos...”’. (Subrayado).
El Pardgrafo del mismo artfculo, dice:

‘“Las empresas industriales y comerciales del Estéx_do y las Sociedades
de economfa mixta estdn vinculadas a la Administracién...”’’, (Subraya-
do).

8.— Se advierte, entonces, que unos son los organismos principales de la
Administracién (la Presidencia de la Republica, los Ministerios y los De-
partamentos Administrativos); otros son los organismos adscritos (las
Superintendencias v los establecimientos publicos), v otros ademds,
son los vinculados (las empresas y las sociedades), .

9.— Consecuencia necesaria de lo anterior, es que las Sociedades de eco-
nomfa mixta como la Caja Agraria, no forman parte de la rama ejecu-
tiva porque no constituyen 1os organismos propios de la Administracion,
m estdn adscritos a aquéllos sélo esté”m inculados a la Administracién.

10.— De todo lo anterlor, se concluye que la Caja Agraria, y por lo
mismo sus trabajadores distintos del Gerente General, quien es Agente
del Presidente de la Repiblica, no forma parte de la rama ejecutiva del
poder pablico. Consiguientemente, no se da el evento previsto y subra-
yado en el Punto 2o. de este escrito y no es procedente resolver sobre
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inhabilidades de personas no regidas por el Decreto Extraordinario
No. 2400 de 1968.

11.— El Canon 20 de la Constitucion Politica, al tratar sobre el 4mbi-
to de accidén de los particulares y de los funcionarios publicos (en este
ultimo caso, el Gerente de la Caja Agraria) define claramente las situa-
ciones de una conducta omisiva 0 de una posicién activa, para derwar
de ellas una responsabilidad.

Si los trabajadores de la Caja Agraria no pertenecen a la rama ejecutiva
del poder piiblico, la autoridad nominadora (Gerente General) no tiene
la facultad de sefialar o fijar inhabilidades para el ejercicio de funciones
plblicas, Hacerlo, podrfa encuadrarse dentro de la figura penal pre-
vista en el Capitulo Octavo, Titulo III, Libro Segundo del Cédigo Penal
y, Obviamente, no és ésa la intencién de la Caja Agraria.

De acuerdo con todo lo expuesto, se fdrmula la sig_u.ien'te
CONSULTA

Tiene el nommador de la Caja Agrana (Gerente General) la facultad
para fijar la duracién de las inhabilidades, a los trabajadores oficiales a quie-
nes la Procuradurfa General de la Nacién haya impuesto 1a sancion de solici-
tar su destitucién?”. :

La Sala, considera:.

lo.) Segtn los articulos 50. del Decreto-ley 3135 de 1968,.13 de la
Ley 3a. y 42 de la Ley 11 de 1986 el personal al servicio de las entidades pad-
blicas comprende empleados y trabajadores oficiales, aquéllos si se encuentra
en relacidon estatutaria y €stos sf vinculados por contratos de frabajo.

Las personas que trabajan en la administracién nacmnal departamental
y municipal, como en los establecimientos ptiblicos de todos los niveles, son
empleados, con excepcién de las que realizan tareas de construccién o man-
tenimiento de obras publicas, que son trabajadores oficiales. Por el contra-
1i0, las personas vinculadas a las empresas industriales y comerciales de la
Nacién, de los Departamentos y Municipios, son trabajadores oficiales; sin
embargo, quienes en estas entidades excepcionalmente realicen actividades
de direccion o confianza son empleados.

20.) También existe un personal vinculado a las entidades oficiales
mediante contratos civiles, comerciales o adminis{rativos,

30.) La Ley 25 de 1974, feglamentada por ¢l Decreto 3404 de 1983,
reguld el régimen disciplinario de emplead_cfs y trabajadores oficiales, ejerci-
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do por la Procuradurfa General de la Naci6n. El artfculo 14 de Ia Ley 25 de
1974, que contempla la posibilidad de que la Procuradurfa General sancione
disciplinariamente —ademd4s de los empleados— a los trabajadores oficiales,
fue declarado constitucional, con salvedades de voto, mediante sefitencia de
la Corte Suprema de Just1c1a de 8 de agosto de 1985.

40.) La Ley 13 de 1984, reglamentada por el Decreto 482 de 1985,
reguld el régimen disciplinario de los empleados nacionales. Pero la Ley 25
de 1974 mantuvo vigencia como régimen disciplinario de los empleados de
la administracién reglonal y local y de los trabajadores oficiales de todos los
ordenes.

50.) Sin embargo, el articulo 100. de la Ley 49 de 1987 dispuso que

“mientras se expide el régimen disciplinario para el Alcalde y dem4ds emplea-
dos municipales, adem4s de lo dispuesto en leyes vigentes, les serd aplicable
el estatuto establecido en la Ley 13 de 1984 y su Decreto Reglamentario
482 de 1985 sobre administraciéon de personal y régimen disciplinario para
los empleados piiblicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional”; pero, se-
gan el art{culo 11 ib{dem, “la vigilancia administrativa que la .Ley 78 de
1986 asigna a la Procuradur{fa General de la Nacién, respecto de los Alcal-
des, se ejercerd conforme a las normas de competencia establecidas en la Ley .
25 de 1974 y dema4s que la modifiquen o adicionen”,

De este modo la Ley 13 de 1984 se hizo extensiva a los empleados mu-
nicipales y el artfculo lo. de la Ley 8a. de 1991 permite aplicarla‘a los del
Distrito Capital de Bogotd. La Ley 25 de 1974 rige para los empleados de-
partamentales y los trabajadores oficiales de la Namén los Departamentos
y Municipios, .

60.) Ademas, la nueva Constitucmn atribuye al Procurador General de
la Nacién, a este respecto, “‘ejercer vigilancia superior de la conducta oficial
de qu1enes desempefien funciones publicas, inclusive las de eleccion popu-
lar”; “ejercer preferencialmente el poder disciplinario” y “desvincular del
cargo previa audiencia y mediante decision motivada, el funcionario publi-
co” que incurra en cualquiera de las faltas que menciona (Arts. 277, nimero
6,y 278, nimero 1, de la Constitucién).

70.) El articulo 30, inciso final, del Decreto Reglamentario 3404 de
1983 dispuso que “en el evento de destitucién, la autoridad nominadora de-
terminard el tiempo de inhabilidad del empleado, en los términos del literal
¢), artfculo 4o., del Decreto 2400 de 1968, si se tratare de empleados regidos
por este decreto”

Se pregunta si, segiin la transcrita disposicion, el Gerente General de
la Caja Agraria tiene o no la facultad de determinar, en caso de destitucion,
el tiempo de duracién de las inhabilidades de los trabajadores oficiales,
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La Sala considera que la Ley 13 de 1984, reglamentada por el Decreto
482 de 1985, actualmente constituye el estatuto disciplinario para los em-
pleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, que no tengan régimen es-
pecial, y de los Municipios y que la Ley 25 de 1974, reglamentada por el De-
creto 3404 de 1983, constituye el estatuto disciplinario de los empleados
departamentales y trabajadores oficiales de todos los niveles; que el articulo
30, inciso final, del Decreto 3404 de 1983 claramente aludié al “tiempo de
inhabilidad del empleado’ (la Sala subraya), con referencia especifica al
articulo 4o., letra ¢), del Decreto-ley 2400 de 1968, sustituido por el articu-
lo 1o. del Decreto-ey 3074 del mismo afio que exige, entre otros requisitos,
para ejercer un empleo en la Rama Ejecutiva del Poder Piblico, no “haber
sido retirado del servicio por destitucion, en cuyo caso en el acto adminis-
trativo que imponga la sanciéon se determinar4 el tiempo de la inhabilidad,
que no podrd ser mayor de un afio”’; que el Decreto-ley 2400 de 1968, modi-
ficado por el Decreto-ley 3074 del mismo afio, exclusivamente prescribid
el régimen de los empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Piblico y en
modo alguno reguld el de los trabajadores oficiales; que el artfculo 51 del
Decreto 482 de 1985, reglamentaric de la Ley 13 de 1985, reitera esta dis-
posicién exclusivamente para los empleados a los cuales se aplica y que,
aunque la Ley 25 de 1974 y el Decreto 3404 de 1983 ya no son aplicables a
los empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, tienen vigencia como
el estatuto disciplinario de los empleados departamentales.

Como la Caja Agraria, segin el contexto de la consulta, es una sociedad
de economia mixta asimilada a empresa industrial y comercial del Estado,
las personas vinculadas a su servicio son trabajadores oficiales, con excepcion
de las que desempefien actividades de direccién o confianza que tienen el
caricter de empleados:

El articulo 40., literal c), del Decreto-ley 2400 de 1968, sustituido por
el articulo 1o, del Decreto-ley 3074 del mismo afio —a que alude el articulo
30, inciso final, del Decreto 3404 de 1983 — no es aplicable a los trabajadores
oficiales sino exclusivamente a los empleados departamentales.

Transcribase, en sendas copias auténticas, a la sefiora Ministra de Agri-
cultura y al sefior Secretario Juridico de la Presidencia de la Repiblica.

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

Elizabeth Castro R, Secretaria.
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FONDO DE SEGURIDAD SOCIAL DEL ARTISTA COLOMBIANO— Li-
quidacién

Producida la declaraclén de inconstitucionalidad de la respectiva ley de

. facultades extraordinarias y del Decreto que cre6 el Fondo de Seguri-
dad Social del Artista Colombiano, s6lo resta dJSponer sobre el destino
de los bienes que formaban su patrimonio. La ley serd entonces Ia en-
cargada de disponer la liquidaci6n de la entidad y la distribucion de
‘bienes, por iniciativa del Gobierno. Para tal efecto, la Sala considera
que éste debe presentar al Congreso de la Repiblica un proyecto de ley
que establezca el procedimiento de liquidacién del Fondo, determinan-

" do las calidades y modo de designaci6n det liquidador o liquidadores,
el término para adelantar la respectiva actuacion y la destmacnfm es-
pecifica de los bienes.

Consejo de Estado.‘— Sala de Consulta y Servicio Civil,.— Santafé de Bogot4,
primero (1o.) de octubre de mil novecientos noventa y uno {1991)..

Consejero ponente: Dr, Javier Henao Hidrén,

Referencia: Consulta sobre la liquidacién del Fondo de Seguridad Social del
Artista Colombiano.
Radicacién ntimero: 400.

El sefior Ministro de Trabajo y Seguridad Social, doctor Francisco Po-
sada de la Pefia, formula a la Sala una consulta relacionada con la liquidacién
del Fondo de Seguridad Social del Artista Colombiano, 1a cual concibe en los
términos siguientes:

En mi calidad de Ministro de 'Trabajo, solicito comedidamente a los
 Honorables Magistrados de esa Sala, su pronunciamiento respecto del -
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sustento juridico que oriente, en primer lugar, el proceso de liquidacion
del Fondo de Seguridad Social de! Artista Colombiano, en segundo lu-
gar, la competencia para designar el funcionario a quien corresponda
adelantar dicho procese y, finalmente la destinaciéon de recursos que
conformaban el patrimonio de la entidad.

Laley 25 de 1985 cre6 el Fondo de Seguridad Social del Artista Colom-
biano, como establecimiente piiblico adscrito al Ministerio de Trabajo.
Esta norma fue desarroliada, principalmente, por el Decreto 2166 de
ese mismo afio, que determind las funciones de la entidad.

Con base en ello este Ministerio se dio a la tarea de ponerlo en furcio-
namiento, para lo cual se expidieron algunas normas relacionadas con
estructura orgdnica, servicios de seguridad social, afiliaciones, etc., ¥
se procedi6 a integrar su pattimonio mediante el cobro de los dineros a
que hacfa mencién la ley 25 y el decreto 2166, recaudéndose algo
mas de diez y ocho millones de pesos.,

Por fallo de junio 20 de 1990, la Honorable Corte Suprema de Justicta
declaré inexequibles los numerales III v IV del artfculo lo. v el articulo
20. de la ley 25 de 1985, los artfculos 5 a 24 y 32 a 43 del decreto
2166, es decir, las disposiciones que regulaban la creacién y funciona-
miento del Fondo, lo que trajo como consecuencia la imposibilidad
para el Fondo de continuar ejerciendo su objeto.

Por tal motivo, se ordené la “congelaci6én” de los dineros de la entidad,
depositados en el Banco del Estado.

A partir de junio 21 de 1990 se suspendié la afiliacién de artistas al Fon-
do y el recaudo de las sumas autorizadas por la ley.

ReSuIta necesatio ahora, proceder a la liquidacién efectiva del ente.

No obstante, el fallo de la Honorable Corte Suprema de Justicia no hace
claridad —como es apenaslégico, por no ser su résorte— en lo que al
funcionario competente para adelantar la liquidacion se reﬁere nj en
cuanto a la destinacién de los dineros recaudados.

Como quiera que dichas sumas provenfan de diversas fuentes (lo que
ameritd una consulta anterior, cuya copia anexamos), solicitamos al
Ministerio de Hacienda claridad en lo que al destino final de las mismas
se referfa,

Ahora bien, tanto el decreto 1050, como el 3130 de 1968, guardan si-
lencio en cuanto a la liquidacién de establecimientos puiblicos. '
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‘Hay quienes afirman la necesidad de dar aplicacién al aforismo, segin
el cual en derecho las cosas se deshacén como se hacen, lo que signifi-

. carfa —teniendo en cuenta el origen parlamentario de la ley 25 de
1985 que el Congreso deberfa dotar al Ejecutivo de facultades extra-
ordinarias para reglamentar todos los aspectos pertinentes al proceso de
liquidacién, o bien desarrollarlo el mismo por medio de ley, determi-
nando la destinaciébn de los recursos, las calidades para ser liquidador,
el término para finiquitar el proceso, etc.

Teniendo presente que la iniciativa de las leyes que determinan la es-
tructura de la Administracidon Nacional esté reservada al Ejecutivo, éste
tendr{a que presentar el proyecto de ley atrds referido, .

De otra parte, hay quienes afirman la imposibilidad de dar aplicacién
al aforismo mencionado, dada la existencia del fallo de la Corte; esto es,
que bastarfa un decreto presidencial designando un liquidador gd-hoc y
estableciendo el procedimiento particular a seguir y la destinacién de
los recursos.

Teniendo en cuenta lo antérior se consulta:

1.— Debe acogerse la primera de las interpretaciones argiifdas? Es decir,
debe presentarse al Congreso de la Republica un proyecto de ley que
establezca el procedimiento de liquidacién del Fondo?

2.— Puede expedirse por el Ejecutivo un Decreto que determine el suso-
dicho procedimiento? :

LA SALA CONSIDERA Y RESPONDE:

1.— La ley 25 de 1985 {enero 18) otorgd facultades al Presidente de la
Repuiblica por el término de seis meses para dictar decretos con fuerza de ley
sobre materias determinadas, entre las cuales se encontraba la atribucién
de crear el Fondo de Seguridad Social del Artista Colombiano como un es-
tablecimiento pablico de previsién social del orden nacional, con personeria
juridica y autonomfa administrativa y financiera propias, adscrito al Minis~
terio de Trabajo y Seguridad Social, asf como para fijar su estructura organi-
zativa y dictar sus normas de funcmnamlento administrativo, fiscal y presu-
puestal.

Respecto del patrimonio del Fondo de Seguridad Social del Artista Co-
lombiano, el artfculo 20. de la ley 25 de 1985 dispuso que estard conforma—
do por los siguientes aportes

a.— Con las cuotas que deben pagar periédicamente sus afiliados.
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b.— Con los auxilios y donaciones-que reciba de entidades publicas o
privadas,

c.— Con el uno por ciento (19%o) del valor de todo contrato que deba

- ejecutarse en el pafs por parte de artistas colombianos y el cinco por
ciento (5%0) del valor de los que deban ejecutarse por parte de artistas
extranjeros no domiciliados en ¢l pais.

d.— Con el producto de la estampilla nacional a los discos de larga du-
raci6n, sencitlo, compacto o cassette o video cassette que circulen con
finalidades comerciales en el territorio nacional, producidos en el pafs,
o los importados, como también a los de exportaciéon. El Gobierno de-
terminard el valor de esta estampilla v los sistemas de emisién y recau-
‘do.

2.— Con fundamento en las facultades extraordinarias mencionadas, el
Presidente de la Reptiblica expidié el 9 de agosto siguiente el decreto ley
2166, por medio del cual se cred el Fondo de Seguridad Social del Artista
Colombiano y se sefialaron su naturaleza, domicilio, funciones, direccion y
administracién, la conformacién del patrimonio de la entidad, la inscripcién
de los empresarios artisticos en el registro del Fondo, y se asigné el control |
de su gestion fiscal a la Contralorfa General de la Reptiblica.

3.— La mayoria de las disposiciones de la ley 25 de 1985 y el decreto
2166 del mismo afio, fueron demandadas ante la Corte Suprema de Justicia,
en accién publica de inconstitucionalidad. Surtido el proceso respectivo, la
Sala Plena de la Corporacién, mediante la sentencia nimero 79 del 20 de
junio de 1990, declard inexequibles los numerales I1I y IV del articulo lo.
y el artfculo 20, de laley 25 de 1985 y los articulos 5 a 24:y 32 a 43 del de-
creto ley 2166 de. 1985, al considerar que con las citadas normas se vulneré
la Constitucion Polftica, por cuanto el Congreso estd sometldo al régimen de
excepcién que exige de la iniciativa gubernamental para ‘legislar en relacién
con la estructura de la administracién nacional, comprendidos dentro de ésta
los establecimientos publicos. De manera que para proceder a la creacién
de un establecimiento’ptblico, directamente o mediante el otorgamiento de
facultades extraordinarias al Gobierno, el respectivo proyecto de ley debe
ser presentado a la consideracion del Congreso por el correspondiente Minis-
tro del Despacho y, en el presente caso, la propuesta.tuvo origen, como ini-
ciativa propla, en un senador de la Repubhca De donde ‘devino la inexequi-
bilidad por vicio'de trdmite en la formacion de la ley de delegacién de facul-
tades y, consecuencialmente, del decreto dictado con base en ella.

4.— Declaradas inconstitucionales las normas referentes a la creacioén
del Fondo de Seguridad Social del Artista Colombiano, la consecuencia
juridica inevitable es la desaparicién de dicho establecimiento pablico. Sin
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fundamento legal que lo soporte, es obvio que no puede seguir dedicado al
cumplimiento de sus funciones, mediante la- recaudacién de aportes y el
desarrolio de sus objetivos. Pero como la entidad se organizé y formé un pa-
trimonio, en parte con dineros provenientes de los aportes de los afiliados,
al mismo es preciso darle una destinacién acorde con las finalidades que le
asignaron la ley 25 y el decreto 2166, ambos de 1985,

. Los fallos de la Corte Suprema de Justicia dictados en ejercicio del
control jurisdiccional, hacen trdnsito a cosa juzgada constitucional, segin
lo expresa la Carta Polftica en su artfculo 243 y, por tanto, son para todos
de obllgatono cumphmlento

5.— La Sala ha sostenido en relacion con los bienes de los estableci-
mientos piblicos del orden nacional que “aunque hayan entrado a su patri-
monio, continfian siendo bienes nacionales con una destinacion especial y la
enajenaczén 0 dlsposwlén o cambio de destinacién de estos bienes, como lo
exige la Constitucion, son facultades reservadas al legislador™. (Concepto de

- 1a Sala de Consulta y Servicio Civil del 30 de julio de 1974. Anales del Con-
sejo de Estado, Tomo LXXXVII, segundo semestre de 1974, pég. 11).

La tradicién jurfdica respecto de las entidades descentralizadas y, por
ende, de los establecimientos puiblicos, se mantiene y precisa en la nueva
Constitucién Polftica de Colombia de 1991, De conformidad con el estatuto
fundamental, al Congreso corresponde determinar la estructura de la admi-
nistracion nacional y crear, suprimir o fusionar ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos pablicos y otras entida-
~ des del orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura orgdnica (Ar-
ticulo 150 numeral 7), as{ ¢omo conceéder autorizaciones al Gobierno para
la enajenacién de bienes nacionales (Articulo 150 numeral 9), Por otra par-
te, el articulo 210 preceptia que las entidades del orden nacional descentra-
lizadas por servicios s6lo pueden ser creadas por ley o por autorizacién de
ésta, con fundamento en los principios que orientan la actividad administra--
tiva {(que son los de igualdad, moralidad, eficacia, economfa, celeridad, im-
parcialidad y publicidad) y que la ley establecerd el régimen jurfdico de las
entidades descentralizadas y la responsabilidad de sus pres1dentes directores
O gerentes,

Dedfticese, por consiguiente, que las normas sobre disposicién de los bie-
nes nacionales son de la competencia exclusiva del Congreso de la Republica,

6.— Producida la declaracién de inconstitucionalidad de la respectiva
ley de facultades extraordinarias y del decreto que cre¢ el Fondo de Seguri-
dad Social del Artista Colombiano, sélo resta disponer sobre el destino de los
bienes que formaban su patrimonio, La ley serd entonces la encargada de dis-
poner la liquidacién de la entidad y la distribucién de bienes, por iniciativa
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del Gobierno, con fundamento en lo dispuesto por la Constitucién en sus
articulos 150 numeral 7 vy 210, en concordancia con ¢l 154 ibidem,

Para tal efecto, la Sala considera que el Gobierno debe presentar al
Congreso de la Reptblica un proyecto de ley que establezca el procedimien-
to de liquidacion del Fondo, determinando las calidades y modo de designa- .
cion del liquidador o liquidadores, el término para adelantar la respectiva ac-
tuacién y la destinacién especifica de los bienes,

Transcribase al sefior Ministro de Trabajo y Seguridad Social v a la Se-
cretarfa Jurfdica de la Presidencia de la Repiiblica, en sendas copias autén-~
ticas. '

Javier Henao Hidrém, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas,
Humberto Mora Osejo, Jaime Paredes Tamayo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de la Sala.
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REFORMA AGRARIA/BIEN INMUEBLE— Adqulslclén/EXPROPIACION/
INCORA/COMPETENCIA

Dentro de la actuacién administrativa de adquisicién de inmuebles para
efectos de la reforma agraria, estd prevista la negociacién directa por
medio de 1a cual se busca un acuerdo entre el Incora y los particulares,
sobre las condiciones de venta de los respectivos inmuebles. Si los
propietarios no aceptan las ofertas del Instituto su Gerente General
-ordenard mediante resolucion que se adelante la correspondiente ex-
propiacién de los predios requeridos.

Consejo de Estado.— Sala de Consuita y Servicio Civil, — Santafé de Bogot4,
D.C., octubre veinticinco (25) de mil novecientos noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Jaime Betancur Cuartas,

. Referencia: Radicacién Namero 407.— Inhabilidad de Funcionarios Pibli-
cos para negociar con el INCORA. Ley 11 de 1973,

La Ministra de Agricuitura formula a la Sala la siguiente consulta: -

En mi condicidn de Ministra de Agricultura y en orden a ia consulta
sobre la aplicabilidad del concepto del Honorable Consejo de Estado, emiti-
do el 9 de abril de 1964, expedido a la luz de la ley 8a. de 1958, hoy susti-
tuida por la Ley 11 de 1973, a las situaciones que mas adelante se enunc1an
me permito manifestarle:

1.— Mediante oficio No. 3921 del 31 de marzo de 1964, el Ministgrio
de Agricultura consult6 al Honorable Consejo de Estado: ¢Puede el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria — INCORA adquirir por negociacién
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directa una finca de propiedad de un Congresista, o por el contrario, al hallar-
se éstos impedidos para celebrar contratos con la Administracion Pablica en
vista del régimen de incompatibilidades previsto en la Ley 8a. de 1988 (hoy
Ley 1la. de 1973), debe procederse en tales casos de manera forzosa a decre-
tar la expropiaciéon del inmueble?

La respuesta del Consejo de Estado se encuentra en e] concepto del 9
de abril de 1964, cuyo ponente fue el Magistrado JORGE DE VELASCO
ALVAREZ, quien expresé lo siguiente: La Ley 135 de 1961 sobre Reforma
Social Agraria tiene un cardcter verdaderamente impositivo. Cuando el Ins-
tituto cita al propietario para acordar el precio, y no hay acuerdo sobre éste,
o sobre la calificacion de las tierras, se procede al juicio de expropiacién. Es
decir, que el duefio de la tierra tiene que venderla aunque no quiera. “En
estas condiciones la prohibicion del Artfculo lo. de la Ley 8a, de 1958 no
puede operar pues, por una parte la Ley obliga al duefio de la tierra a vender-
la al Estado, y para ello celebrar el correspondiente Contrato; y por otra,
si no pudiere aquél celebrar el Contrato correspondiente por ser Congresis-
ta, dentro de la Reforma Agraria'quedaria una clase de personas indemnes a
- los mandatos de la Ley en cuestion, contrariando no solamente un texto ex-
preso, sino también el espfritu que inform al legislador™,

Sentado lo que antecede, debemos afirmar que dentro de las causales
actuales de inhabilidad para decretar la expropiacién de un inmueble rural,
pretendido en” adquisicion por el INCORA para sus fines institucionales,
segln lo previsto en la Ley 135 de 1961, con las Reformas introducidas por
la Ley 30 de 1988, no se halla la de ser Congresista, empleado del INCO-
RA o Miembro de su Junta Directiva, :

2.— De otra parte, el Artfculo No. 10 del Decreto No. 222 de 1983, dis-
pone que adem4s de las prohibiciones consagradas en otras normas no podrén
celebrar contratos con las entidades a que se refiere el Estatuto de Contrata-
cién Administrativa por sf o por interpuesta persona: * (a) Sin perjuicio de
lo establecido en la Ley 11 de 1973, los Senadores y Representantes prin-
cipales desde el momento de su eleccién y hasta' cuando cese su investidura
y los Suplentes que hayan ejercido el cargo... (b) Los empleados oficiales y
(¢) Los miembros de las Juntas o Consejos Directivos o Asesores de Orga-
nismos descentralizados mientras conserven tal cardcter”,

3.— Con fundamento en lo anterior, se hacen las siguientes consul-
tas: '

. Es aplicable el referido concepto del Consejo de Estado a los casos en
que el INCORA interviene oficiosamente, es decir, sin qué medie una oferta
voluntaria de venta de un propietario que ha asistido ocasionalmente a las
sesiones de la Junta Directiva del Instituto, en reemplazo del representante
de un gremio ante dicha Junta?
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GEs aplicable el citado planteamiento del Consejo de Estado a un fun-
cionario del Instituto que, como en la situacién anterior, no ha propuesto
la venta voluntaria de su finca sino que ésta ha sido intervenida unilateral-
mente, con propdsitos de Reforma Agraria, por parte de la entidad?

La Sala considera y responde;

. 1.— El articulo 55 de la ley 135 de 1961, reformado por el articulo 22 de
la Ley 30 de 1988, dispone que son susceptibles de adquisicion, a través de
la negociacién directa o de la expropiacién, todos los inmuebles rurales que
sean necesarios para la realizacion de los fines de la reforma agraria,

A su vez el artfculo 58 ibidem, reformado por el art{culo 24 de la ley
30 de 1988, establece el procedimiento mediante el cual el Instituto Colom-
biano de la Reforma Agraria adquirir4 las tierras de propiedad privada de los
particulares o de entidades de derecho piblico para el cumplimiento de los
fines v la ejecucién de los programas de la reforma agraria,

Asf las cosas, dentro de dicho 'procedimiento se determina, en primer
lugar, que el Incora debe realizar una programacion de actmdades anuales
en la cual sefialard “de manera general su objeto, la conveniencia social y .
econGmica del mismo, la naturaleza de los programas y proyectos reégionales
que habrin de adelantarse, las zonas geogréficas y los municipios escogidos
. para ejecutarlo”, esta programacién se someterd a consideracion del Consejo
Nacional de Politica Econ6mica v Social, Con fundamento en este progra-
ma de actividades, el Conpes proyecta toda una politica de apoyo a la re-
forma agraria, que debe ejecutarse bajo la coordinacién del Incora.

Este programa de actividades del Incora debe ser publicado en dos dia-
rios de amplia circulaciéon nacional, con el objeto de que los propietarios de
tierras de las zonas de reforma agraria se enteren del proceso 'y participen en
las respectivas actuaciones administrativas,

2.— Dentro de la actuacién administrativa de adquisicién, de inmuebles
para efectos de la reforma agraria, estd prevista la negociacion directa por
medio de la cual se busca un acuerdo entre el Incora y los particulares, sobre
las condiciones de la venta de los respectivos inmuebles (numeral 5o0., articu-
lo 58 Ley 135 de 1961). Si los propietarios no aceptan las ofertas del Institu-
to, su Gerente General ordenard mediante resolucién que se adelante la co-
rrespondiente expropiacién de los predios requeridos (art: 59, ib{dem, refor-
mado por el articulo 25 de la Ley 30 de 1988).

3.— Del examen de las normas citadas, se deduce, tal como lo expresd

~la Sala en concepto del 9 de abril de 1964, que es impositivo para los propie~
tarios de bienes inmuebles rurales, inclufdos en el programa de actividades
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de! Incora, con fines de reforma agraria, participar en el proceso de negocia-
cidén directa con el objeto de acordar la venta de dichos predios, so pena de
“quedar sometidos a la expropiacién, tal como lo regula el mencionado ar-
ticulo 59 de la Ley 135 de 1961.

4.— El concepto de la Sala de abril 9 de 1964 se refiere exclusivamen-
te a la posibilidad de que el Instituto de la Reforma Agraria celebre directa-
mente un contrato de adquisicién de un fundo rural, incluido en el progra-
ma de la reforma agraria, con un propietatio que tiene la calidad de miembro
del Congreso.

Por el contrario, las preguntas que hace a la Sala la Ministra de Agricultu-
ra se refieren a la posibilidad de celebrar contratos de tierras para los efec-
--tos de la reforma agraria con personas distintas de los Congresistas,

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala responde:

El concepto de la Sala del. 9 de abril de 1964 no es aplicable para resol-
ver los dos casos planteados por la Ministra de Agncultura porque é1 se re-
fiere excluswamente a la posibilidad de adquisicién de tierra para la reforma
agraria con un propietario que tiene la investidura de Congres1sta

En los anteriores términos se da respuesta ala consulta formulada por la
Ministra de Agricultura,

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

\
Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de la Sala.
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ALCALDE /SANCION DISCIPLINARIA / DESTITUCION / SUSPENSION /
PROCURADOR GENERAL DE LA NACION/COMPETENCIA®

La sanci6én disciplinaria de’ destitucién o de suspension de un alcalde
corresponde imponerla a Ios funcionarios superiores de la rama ejecu-
tiva del poder pablico: el Presidente de la Reptblica y los gobernadores,
segln sus respectivas competencias, pero supeditada siempre a la soli-
citud que formule el funcionario de la Procuraduria General de la Na-
cién que por competencia ejerza la vigilancia administrativa sobre los
alcaldes, una vez ejecutoriada la decisién que se hubiere adoptado en el
respectivo proceso disciplinario. De donde se deduce que el Procurador
General de la Nacién no puede desvmcular a los aicaldes municipales
con fundamento en la atribucién que le otorga el articulo 278 numeral
lo, dela Constltuct(m

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Santafé de Bogotd, '
D.C., veintinueve (29) de octubre de mil novecientos noventa y uno (1991).
Consejero ponente: Dr, Javier Henao Hidrén,

Referencia: Consulta sobre funciones .de la Procuraduria General de la Na-

cién.— Radicacién nimero: 408,

El seﬁor Ministro de Goblerno doctor Humberto de la Calle Lombana,
formula a la Sala una consulta relacmnada con las atribuciones de carécter
disciplinario que corresponden 2 la Procuradurfa General de la Nacién con
-respecto a los alcaldes, '

- La consulta mencionada est4 concebida en los términos siguientes:
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1.— Atendiendo la circunstancia de que la Procuraduria General de 1a
Nacidon tiene competencia constitucional para sancionar funcionarios de
eleccion popular, articulo 277-6 Const. Polftica vy que la primera parte
del Cédigo Contencioso Administrativo es aplicable a situaciones ad-
ministrativas que no estén sujetas a tramite especial, podria el Procura-
dor General de la Nacion ejercer la funcién constitucional especial del
numeral 1 del articulo 278 de la Carta respecto de alcaldes municipa-
* les, teniendo en cuenta que los mismos no estan sometidos a fuero?

2.— Por qué causales, en qué condiciones y durante qué término po-
‘drfa la Procuraduria General de la Naci6én proceder a suspender a los al-
caldes, haciendo uso de la atribucién a que se refiere el literal b) del
artfculo 7o. de la ley 49 de 1987, que subrogd el literal b} del articulo
18 delaley 78 de 19867

LA SAI:.A CONSIDERA Y RESPONDE

L— Funciones constitucionales de la Procuradurfa en materia discipli-
naria : '

La nueva Constitucién Politica de Colombia de 1991 atribuye al Procu-
rador General de la Nacién, en materia disciplinaria, dos importantes funcio-
nes, La primera, que puede ejercer por sf o por medio de sus delegados V.
agentes, la expresa eI articulo 271 en estos términos: ,

6.— Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desem-
pefien funciones publicas, inclusive las de eleccioén popular; ejercer pre-
ferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones corres-
pondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme alaley.

La segunda funcibdn, que debe ser ejercida directamente por el Procura-
“dor General de la Nacidn, consiste en desvincular del cargo a funcionarios
piblicos que incurran en alguna de las faltas graves que enuncia el articulo
278, v conforme a un tramite eSpecial. Su formulacion es del tenor siguiente:

1.— Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decisidén motiva-

-da, al funcionario publico que incurra en alguna de las siguientes faltas:
infringir de manera manifiesta la Constitucién o la ley; derivar eviden-
te e indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o.de sus
funciones; obstaculizar, en forma grave, las investigaciones que realice
la Procuradurfa o una autoridad administrativa o ‘jurisdiccional; obrar
con manifiesta negligencia en la investigacién y sancién de las faltas
disciplinarias de los empleados de su dependencia, ¢ en la denuncia de
los hechos punibles de que tenga conocimiento en razén del ejercicio
de su cargo.
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IL.— Objeto, mterpretacmn y principios orientadores del réglmen disci-
plinario.

El régimen disciplinaric es parte del sistema de administracién de persc-
nal, aplicable tanto a los empleados de libre nombramiento y remocién como
a los de carrera, sostiene la ley 13 de 1984, para lo cual su objeto consiste en
asegurar a la sociedad y a la administracién ptblica la eficiencia en la presta-
ciébn de los servicios a cargo del Estado, as{ como la moralidad, la respon-
sabijlidad y la conducta correcta de los funcionarios publicos, y a éstos los de-
rechos v las garantias que les corresponden como tales.

La interpretacidn de sus normas —agrega la citada ley— se hard con refe-
rencia al derecho administrativo, con preferencia a cualquier otro ordena-
miento juridico. Resulta l6gico, entonces, que la aplicacién del régimen disci—
plinario deba sujetarse a los principios que orientan toda actuacién adminis-
trativa, o sea los de economf{a, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad
y contradiccién. Estos principios, con excepcién del de contradiccion, fueron
elevados a rango constitucional en relacién con la funcién administrativa por
el articulo 209 de la nueva Carta Polftica, que a su turno 1ncIuy6 los de igual-
dad y moralidad. :

II1.— El Régimen legal disciplinario i'especto de los alcaldes.

La ley 13 de 1984 y su decreto reglamentario 482 de 1985, al estable-
cer normas para regular la administracién del personal civil que presta sus
servicios a la Rama Ejecutiva del Poder Pablico, desarrollan el régimen disci-
plinario, especifican su objetivo, la naturaleza de la accién disciplinaria y su
prescripcion, las faltas disciplinarias, las clases de sanciones, la competencia
y el procedimiento. De igual modo, atribuyen a la Procuraduria General la
funcion de iniciar o asumir en cualquier momento una investigacién disci-
plinaria, caso en el cual la entidad respectiva deber4 suspender las diligencias
que estuviere adelantando y poner a disposicién de la Procuradurfa todos los
documentos que sean pertinentes.

Aunque por la disposicion de la ley 13 de 1984, tales normas son apiica-
bles exclusivamente en el orden nacional, con posterioridad elartfculo 10dela
ley 49 de 1987 las hizo extensivas a los alcaldes y demdés empleados muni-
cipales.

La ley dltimamente citada dispuso, ademds, en relacién con la vigilancia

- administrativa respecto de los alcaldes, asignada a la Procuradur{a General de

la Nacién con motivo de la eleccidn popular de estos funcionarios munici-

pales ordenada por el Acto Legislativo nimero 1 de 1986, que aquélia se

gjercerd conforme a las normas de organizacion jerdrquica de la Procuradu-

. rfa y la distribucion de la competencia entre sus agentes, establecidas en la
ley 25 de 1974 y demés que la modifiquen o adicionen.
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Las normas de competencia establecidas en la ley 25 de 1974 asigna-
ron ¢l conocimiento de los procesos disciplinarios contra el alcalde mayor del
Distrito Especial de Bogotd y los alcaldes de capital de Departamento, a los
Procuradores Delegados para la Vigilancia Administrativa y para la Contrata-
¢ién Administrativa, segin el caso, en primera instancia; v en segunda ins-
tancia, al Procurador General de la Nacién, Respecto de los demis alcaldes,
la competencia correspondia en primera instancia, a los Procuradores Regio-
nales y en segunda a los Procuradores Delegados para la Vigilancia Adminis-
trativa y para la Contrataciéon Administrativa. (Artfculo 26),

La ley 4a. de 1990 vari6 la competencia en relacion con los alcaldes de
capital de Departamento, buscando implementar un criterio de mayor fuerza
descentralizadora. Dispuso, en efecto, que de los procesos disciplinarios que
en primera instancia se adelanten contra el alcalde mayor de Bogotd conoce-
rin, segin el caso, las Procuradurfas Delegadas para la Vigilancia Adminis-
trativa y la Procuraduria Delegada para la Contratacién Administrativa, En
ambos eventos, la segunda instancia y la consulta corresponderdn al Procu-
rador General de la Nacién. (Articulos 15 y 16). Respecto de los procesos
disciplinarios que se adelanten contra los demds alcaldes, la misma ley atri-
buyéd el conocimiento en primera instancia a las Procuradurfas Departamen-
tales (con anterioridad denominadas Procuradurfas Regionales) v, en segun-
da instancia, a las Procuradurias Delegadas para la Vigilancia Administra-
tiva v la Procuraduria Delegada para la Contratacidén Administrativa, segin
el caso, (Articulos 15-b, 15-d y 31-c). '

IV.— La sanci6én de destitucién que impone el Procurador General de
la Naci6n, previa audiencia y mediante resolucién motivada. (Constitu-
cion Polftica, art. 278 numeral 1).

Durante la vigencia de la Constitucién anterior, siempre fue una de las
funciones primordiales del Ministerio Pablico y, por ende, de la Procuradu-
-tia General de la Nacidn, la consistente en “supervigilar la conducta oficial
de los empleados ptblicos™,

En la Constitucién de 1991 en donde el Ministerio Piiblico es concebido
‘como el mas importante 6rgano de control, dotado de autonomia e indepen-
dencia para el cumplimiento de sus funciones (art{culos 113 vy 117) y cuyo
supremo director es el Procurador General de la Nacién (articulo 275), la
alta tarea 'de supervigilancia de la conducta oficial de los empleados phbli~
cos, no solamente mantiene sus lineamientos tradicionales sino que es forta-
lecida con nuevos instrumentos destinados a conferirle mayor efectividad. -
Con tal propésito se dispone que corresponde al Procurador General, por
si o por medio de sus agentes, ejercer vigilancia superior de la conducta ofi-
cial de quienes desempefien funciones piblicas, inclusive de aquéllos que
tienen investidura proveniente de eleccién popular, para lo cual ejerce poder
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- disciplinario —preferentemente, méis no exclusivamente—, pudiendo adelan-
tar las investigaciones e imponer la respectiva sancion, todo conforme a la
ley. ‘

Mas todavia: el Procurador General de la Nacién, en ejércicio de la tras-
cendental misién moralizadora que le incumbe en relacién con los servidores
publicos para procurar que sean realmente tales: servidores del Estado y de
la comunidad, podrd directamente desvincular del cargo al funcionario pa-
blico que incurra en alguna de las graves faltas que enumera el artfculo 278
numeral 1 de la Constitucién. Y podréd hacerlo previa audiencia y mediante
decision motivada, El primer requisito fue adoptado por los delegatarios de
la  Asamblea Nacional Constituyente como una férmula intermedia entre
la tesis que propugnaba la adopci6én del principio “verdad sabida y buena fe
guardada” y quienes consideraban que el debido proceso disciplinario de-
bia mantenerse en su forma tradicional y, en lo posible, conforme a las re-
glas de la doble instancia, para garantizar plenamente los derechos del acu-
sado y un mayor acierto en la decisién, Con la previa audiencia se busca
garantizar no solamente los derechos del acusado sino, inclusive con prela-
cion, los que pertenecen al Estado y la comunidad, de manera que €l Pro-
curador —funcionario de la mas alta investidura ética dentro de la organiza-
cibn estatal— esté en condiciones de disponer de un medio idéneo para con-
servar la disciplina en la administracién pablica. En relacién con el segundo
requisito, denominado “decisién motivada”, su significado apunta a la nece-
sidad de que la misma sea la consecuencia 16gica del an4lisis y valoracién ju-
ridicos de las pruebas allegadas a la investigacién, asi como de la declaracion
de descargos del acusado, :

- Pero no. todos-los servidores pablices, en -el-sentido-amplio-que a esta
expresion le otorga el articulo 123, estdn comprendidos por el procedimien-
to y competencia excepcionales que es materia de consulta, La Constitucién
no es obra, aislada y fragmentaria, producto disperso de una o varias de sus
disposiciones, sino un todo arménico que es preciso interpretar en consonan-
cia con sus principios y finalidades, Su articulo 278 que le confiere al Procu-
-rador General aquella importante atribucién, dispone en su numeral 2 que a
este funcionario solamente compete “emitir conceptos” en los procesos
disciplinarios que sé adelanten contra funcionarios sometidos a fuero espe-
cial. Y e] fuero especial, que es también de naturaleza constitucional, com-
prende no solamente a los altos funcionarios que la Cdmara de Representan-
tes acusa ante el Senado de la Republica (acusacién que se refiere a deli-
tos cometidos en ejercicio de sus funciones, o a delitos comunes, o a indig-
nidad por mala conducta), sino también a otros servidores publicos para los
cuales ¢l mismo Estatuto Fundamental establece competencia y procedi-
miento especiales de juzgamiento disciplinario, ' R '

La Sala estima que del concepto genérico de funcionarios publicos a
que alude el articulo 278 numeral 1 de la Constitucién, y que son suscepti-

166



RAD.--408 -

bles de ser desvinculados de su cargo mediante decisién motivada del Procu-
rador General de la Naci6én y previa audiencia, se exceptian los siguientes:

1.— El Presidente de la Repiblica o guien haga sus veces, los magistra-
dos de la Corte Constitucional, los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, los magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, los ma-
gistrados del Consejo.de Estado y el Fiscal General de la Nacidn, quie-
nes solamente pueden ser destituidos del empleo que gjercen med1ante
decision del Senado de la Replblica como consecuencia del proceso
que instruya por responsabilidad politica luego de haber aceptado la
acusacion formulada por la Cdmara de Representantes, en los términos
de los artfculos 174, 175 y 178 numeral 3 de la Constitucién.

" 2,— Los servidores pablicos que sean miembros de corporaciones pi-
blicas, sobre cuya conducta oficial ejerce el Procurador General de la
Nacién vigilancia superior (artfculo 277-6); empero, para su destitucién
el procedimiento idéneo es el denominado revocatoria del mandato, se-
gin reglamentacion legal. (Artfculos 40-4 y 103 inciso primero), Para
los congresistas, ademds, es posible la pérdida de su investidura, que serd
decretada por ¢l Consejo de Estado en los casos prev1stos en el art{iculo
183

3.— Los funcionarios de la rama judicial, a quienes s6lo ¢l Consejo Su-
perior de la Judicatura puede, en primera o en tltima instancia, segiin
~ los casos, imponer la méxima sancién disciplinaria. (Articulo 256-3).
~ Se exceptian los magistrados de los altos tribunales de justicia, los cua-
les disponen del fuero especml a que se alude en el precedente nume-
ral 1. '

4.— Los gobernadores, funcionarios de eleccion popular a quienes sola-
mente ¢l Presidente de la Republica, en los casos taxativamente sefiala-
dos por la ley —no expedida atin— podrd suspender 0 dest1tu1r (Articu-
lo 304 inciso pr1mero) -

Pero no quedan comprendidos en la excgpeidn y, por tanto, pueden ser
desvinculados de su cargo por el Procurador General de la Nacién por
incurrir en falta grave descrita en el art. 278-1, los gobernadores no ele-
gidos por voto popular, es decir quienes desempefien el cargo hasta el
2 de enero de 1992 y los gobernadores de Amazonas, Guaviare, Guai-
nfa, Vaupés y Vichada, departamentos en los cuales la’ primera elec-
cion popular de los mismos se hard en el afio 1997, (Articulos transi-
torios 16 y 17 de la Constitucién y decreto ley 2274 de 1991, art. 8).
Y, . :

5.— Los alcaldes, funcionarios de eleccion popular a quienes tinicamen-
te el Presidente de la Republica en tratdndose de alcaldes distritales y
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los gobernadores, en relacién con los demés alcaldes, podrén suspender
o destituir en los casos taxativamente sefialados por la ley. (Artfculo
314 inciso segundo en concordancia con los articulos 322 y 328, ibi-
dem). (Esta fegislaci6n es objeto de andlisis m4s adelante)

Respecto de los Ministros del Despacho, estos funcionarios quedaron
sujetos en la nueva Carta Polftica al procedimiento parlamentario conocido
con el nombre de “mocion de censura”, por asuntos relacionados con fun-
ciones propias del cargo. Si la mocién es aprobada por la mayorfa absoluta
de los integrantes de cada Cémara, el Ministro quedaré separado del mismo,
(Articulo 135 numeral 9). Con todo el Procurador General de- la Nacién
podria también producir la demswn motivada de desvinculacidén, previa
audiencia y con sujecidn al articulo 278-1, por las causales que no corres-
pondan al ejercicio mismo del cargo, Como serfa el caso del enriquecimien-
to ilfcito y aquellos otros comprendidos en el marco constltucmnal en refe-
rencia.

. Conviene observar, finalmente, que la funcién otorgada al Procurador
General en el art{culo 278-1, por sus caracterfsticas y por ser completamente
nueva, no puede ser gjercida con sujecitn, o a leyes preexistentes o a los re-
quisitos establecidos para la funcién administrativa en el libro primero del
Cédigo Contencioso Administrativo (decreto ley 01 de 1984). Requicre, por
consiguiente, de una ley nueva que asegure la comparecencia y. especifique
los derechos del acusado, la produccién, el examen y ¢l valor de los medios
de prueba y, en general, regule aquellas formas procesales —incluida la moti-

“vacién de la decisibn— que son parte integrante del principio esencial del de-
bido proceso, aplicable segin mandato constitucional “a toda clase de actua-
ciones judiciales v administrativas”, (Articulo 29),

V.— Suspension o destitucién de alcaldes,

Como consecuencia de la eleccién popular de alcaldes dispuesta por el
constituyente de 1986, el artfculo 3o, del Acto legislativo namero 1 de ese
“afio trajo el siguiente precepto '

El Presidente de ]a Reptblica y los gobernadores, intendentes o comi-
sarios, en los casos taxativamente sefialados por la ley, suspenderin
o destituirdn al alcalde del Distrito Especial v a los demés alcaldes se-
ghn sus respectivas competenc:as

Mutatis mutandis, es decir, prescindiende de los intendentes y comisa-
rios que desaparecieron como consecuencia de la ereccién en departamentos
de los territorios de su Junsd1ccn5n y teniendo en cuenta el surgimiento de
nuevos distritos (el Distrito Capital de Santa Fe de Bogota y los distritos es-
peciales de Cartagena y Santa Marta), aquella norma es el origen y el prece-
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dente inmediato del actual artfculo 314 inciso segundo de la Constitucién
de 1991, a cuyo tenor:

El Presidente vy los gqbernadores, en los casos taxativamente sefialados
por la ley, suspenderdn o destituirdn a los alcaldes.

Por su parte, la ley 78 de 1986, al desarrollar el Acto Legislativo nime-
ro 1 del mismo afio sobre eleccién popular de alcaldes, en sus articulos 17 y
18 (modificados por los art{culos 60. y 70. de la ley 49 de 1987), sefial6 las
causales de suspension y destitucioén de los alcaldes, en la forma siguiente:

1.— Son causales de destitucion: a. Haberse proferido sentencia conde-
natoria de cardcter penal o resolucion de acusacion debidamente ejecutoria-
da; b. La violaciébn al régimen de incompatibilidades previsto en la ley;
¢. La vacancia. Y d. La solicitud de la Procuradurfa General de 1a Nacién,
cuando incurran en las causales que impliquen dicha sancién, de acuerdo con
el régimen disciplinario-previsto por la ley para estos funcionarios.

2.— Son causales de suspensién: a. El haberse dictado por autoridad
judicial competente medidas de aseguramiento, aunque proceda la excarce-
laciébn o cualquier otro beneficio. Y, b. La solicitud de juez competente
o de la Procuradurfa General de la Nacién. En este Gltimo evento cuando
ésta determine dicha sanci6én para los alcaldes, de acuerdo con el régimen
disciplinario previsto para ellos en la ley.

Finalmente, la léy 49 de 1987, modificatoria de la ley 78 de 1986, pre-
cis6 el régimen disciplinario aplicable a los alcaldes y la competencia a este
respecto de la Procuraduria General de la Naci6n, en los términos siguientes:

Articulo 10,— Mientras se expide el régimen disciplinario para el alcal-
de y demés empleados municipales, ademds.de lo dispuesto en leyes vi-
gentes, les serd aplicable el estatuto establecido en la ley 13 de 1984 y
su decreto reglamentario 482 de 1985 sobre administracién de personal
y régimen disciplinario para los empleados piblicos de la rama ejecutiva
del orden nacional,

Artfcule 11,— La vigilancia administrativa que 1a ley 78 de 1986 asig-
na a la Procuradurfa General de !a Nacién, respecto de los alcaldes, se
ejercerd conforme a las normas de competencia establecidas en la ley
25 de 1974 y demés que la modifiquen o adicionen. :

Por manera que las anteriores disposiciones de orden legal, que mantie-
nen su vigencia por no resultar en pugna con la nueva Carta Pol{tica, son las
aplicaciones en materia disciplinaria a los alcaldes, La Procuradurfa General
de la Nacidn, en consecuencia, deberd iniciar y proseguir la investigacion
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respectiva con sujecién a las disposiciones de la ley 13 de 1984 y su decreto
reglamentario 482 de 1985 y, seglin el caso, solicitar la suspensién o la desti-
tucidn del alcalde al Presidente de la Reptblica o al correspondiente goberna-
dor. (Correlativamente, los agentes del Ministerio Publico se hardn acreedo-
res a las sanciones que establezca la ley por el ejercicio indebido de la men-
cionada atribucién),

V1L— En cuanto a la parte de la consulta que pregunta por qué causales,
en qué condiciones y durante qué término podrifa la Procuradurfa General de
la Naci6n proceder-a suspender alcaldes, la Sala responde: -

De acuerdo con la ley 13 de 1984 —cuyo régimen disciplinario es apli-
cable a los alcaldes— en concordancia con lo dispuesto por los articulos7o.,
10 y 11 de la ley 49 de 1987 y 314 inciso segundo- de la Constitucién, la
" suspensién en el ejercicio del cargo hasta por treinta (30) dfas sin derecho
a remuneracién, podrd ser solicitada por la Procuraduria General de la Na-
cion al Presidente de la Repiblica-o al respectivo gobernador, cuando se pre-
sente concurso formal o material de faltas, o faltas graves.

Las causales anteriores sirven también de fundamento para pedir la
destitucién. Proceder4 esta Gltima, empero, cuando se demuestre que la falta
-grave es de la naturaleza de las que enumera y especifica el artfculo 15 de la
ley 13 de 1984, .

Por consiguiente, la sancion disciplinaria de destitucion o de suspension
‘de un alcalde corresponde imponerla a los funcionarios superiores de la rama
gjecutiva del poder ptiblico: el Presidente de 1a Repiiblica y los gobernadores,
seglin sus respectivas competencias, pero supeditada siempre a la solicitud
que formule el funcionario de la Procuraduria General de la Nacién que por
competencia ejerza la vigilancia administrativa sobre los alcaldes, una vez eje-
cutoriada la decision que se hubiere adoptado en el respectivo proceso disci-
~ plinario. De donde se deduce que el Procurador General de la Nacién no
puede desvincular a los alcaldes municipales con fundamento en la atribu-
cibn que le otorga el artIculo 278 numeral 1 de la Constituci6n.

Transcribase, en sendas copias auténticas, al sefior Ministro de Go-
bierno y a la Secretarf{a Jurfdica de la Presidencia de la Reptblica,

Javier Henao Hidrén, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas,
Humberto Mora Osejo, Aclaracién de Voto; Jaime Paredes Tamayo.

_Elz‘zdbéth Chstrb Reyes, Secretaria de la Sala.
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CONTRATO DE OBRA PUBLICA- Revision/RECURSO DE REPOSI-
CION/PRESIDENTE DE LA REPUBLICA/CONTROL ‘DE TUTELA (Sal-
vamento de Voto)

Antes de proveer sobre la legahdad del contrato, la Sala deblo resolver
el recurso de reposu:l(m interpuesto por el Ministro de Obras Piblicas

contra el auto anterior. Existe norma especial que estd vigente y que -

instituye para los contratos de obra piblica, no un requisito de mero
trdmite, sino un control de tutela ejercido por el sefior Presidente de la
Reptblica, que tiene por finalidad suplir la falta de junta o Consejo
- directivo-en el Fondo Vial.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Serv:czo Civil. — Santafé de Bogota,
D.C. cinco (5) de noviembre de mil novecientos noventa y uno (1991),

Consejero ponenté: Doctor Jaime Paredes Tamayo,

Radicacion No. 592,
Referencia: Contrato de obra publica No. 239/91 celebrado entre el Fondo
Vial Nacional vy la firma Procopal S.A,

La revision del contrato de la referencia, enviado nuevamente a tal
efecto, se cumple por parte del suscrito Conse]ero al haberse aceptado por
mayoria de la Sala las observaciones del doctor Juan Felipe Gaviria, Minis-
tro de Obras Publicas y Transportes, formuladas mediante oficio 28906
del 23 de septiembre pasado en relacién con la providencia del 10 del mismo
mes, de la que fue ponente el Consejero Humberto Mora Osejo.

El 4mbito de revision comprende la autorizacién legal en virtud de la-
cual se celebra el contrato; la competencia de los funcionarios y la capaci-
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dad de. las demds partes; el régimen legal de las estipulaciones acordadas y
las prescripciones de orden fiscal. -

El Fondo Vial estd facultado para celebrar este tipo de contratos por
el Decreto 1173 de 1980. Suscribe el contrato el doctor Juan Felipe Gaviria
Gutiérrez, Ministro de Obras Pablicas y Transporte, en su cardcter de repre-
sentante legal del Fondo.

La sociedad Procopal S.A. establecié su existencia y representaci6n le-
gal mediante certificado de la Cdmara de Comercio de Medellin expedido el
* 10 de abril de 1991 (fls. 248 a 252) suscribe el contrato el Ing. Horacio Pérez
Correa, en su condicién de apoderado especial constituido al efecto por el
representante legal de la sociedad ante el Ministerio de Obras Publicas y
Transporte (f1. 247).

El apoderado manifiesta bajo la gravedad del juramento no estar incurso
en causal alguna de inhabilidad o incompatibilidad para celebrar el contrato.

Procopal S.A., se encuentra inscrita y clasificada en el Registro de Cons-
tructores del Ministerio de Obras Pablicas y Transporte bajo el No. 890.
906.338-0, en las especialidades de vfas y aeropuertos (fl. 246).

Del proceso de contratacion,

. Prev1os Jos trdmites de licitacidn pablica, cuya apertura ordent la Re-
solucién del Ministro de Obras Piblicas y Transportes No, 15810 de 14 de
diciembre de 1990 para la pavimentaci6n del tramo Porcecito-Cisneros, sec-
tor Barbosa-Cisneros, de la carretera Medellfn-Puerto Berrfo, (fl. 172); la
evaluacién dé las propuestas correspondientes y la recomendacion de Ja Jun-
ta de Licitaciones y Contratos del Ministerio de Obras Pablicas y Transpor-
te (Acta No. 001 de 31 de enero de 1991, fls. 275 y 276) se adjudicé me-
diante Resolucién del mismo Despacho No. 689 de 11 de febrero de 1991
(fls. 240 y 241), el correspondiente contrato a la sociedad Procopal S.A.

De las estipulaciones acordadas.

Determinan, regulan, complementan y adicionan las condiciones del
contrato, expresadas en la minuta, objeto de revision, los siguientes docu-
mentos:

1) Inscripcion y éalificacién del contratista (fl, 246).

2) Las especificaciones generales.de construccién del Ministerio de Obras
Piblicas y Transporte,

3) Los planos de construccioén, suministrados y aprobados por el Fondo.
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4) Los contratos de garantia (fls, 259 a 270),
5) La propuesta del contratista (fls, 173 a 239).

_ 6) Las Resoluciones del Ministerio de Qbras Pablicas y Transﬁorte Nos.
10758 de 1982, 12409 de 1986 y 8231 de 1988 (fls. 2y 3;8 a 15y 32 a 37).

7) Registro presupuestal (fls. 244 y 245).

8) La Resolucién de adjudicacién y los documentos de la convocatoria
publica (fls. 240y 241 y 50 a 171).

Y son clausulas aplic.al‘jles del contrato las contenidas en las Resolucio-
nes Nos. 12409 de 1989 (fls. 45 a 47 cldusula décima y décima primera).

Conforme a los articulos 19 a 24 del Decreto 222 de 1983 el contrato
se rige por los principios de terminaci6én, modificacién e interpretacion uni-
laterales; estdn pactados el objeto, la cuantfa y el plazo, para la ejecucioén
completa del contrato; estipuladas las cldusulas propias, conforme a su natu-
raleza y las que forzosamente deben contener los contratos al tenor del ar-
tfculo 20. de la Resolucién del Ministerio de Obras Pablicas y Transporte
No. 12109 de 30 de diciembre de 1986 y det artfculo lo. de la Resolucién
del mismo Ministerio No. 11500 de 28 de septiembre de 1989.

Obijeto del contrato,

El Contratista se obliga a ejecutar para el Fondo Vial Nacional, por el
sistema de precios unitarios, la pavimentacion del tramo Porcecito-Cisneros,
sector Barbosa-Cisneros, de la carretara Medell{n-Puerto Berrfo, en conformi-
dad con los ftems descritos en el anexo que forma parte del contrato (fls.

253 y 254), . _ : o
Valor del contrato.

Mil cuatrocientos veinticuatro millones cuatrocientos setenta y siete mil
setecientos cuarenta y ocho pesos ($1.424.477.748 M/Cte.), cantidad re-
sultante de multiplicar las cantidades de obra por los precios unitarios res-
pectives més el costo de imprevistos y obras complementarios tal como se
detalla en el anexo que forma parte del contrato (Cldusula segunda).

Plazo.

El Contratista se obliga a iniciar la ejecucién de las obras dentro de
los quince (15) dias siguientés a la fecha de perfeccionamiento del contrato
y a terminarlas dentro de los dieciseis meses siguientes contados a partir de
la fecha (cldusula cuarta).
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Prorroga de inversiones.

Sujeto a la aprobacion del Director de Carreteras, indicar4 claramente el
orden de los trabajos, métodos para llevarlas a cabo y valor de las inversiones
peri6dicas dentro de la unidad de tiempo que comprenda su modificacién
queda prevista por causas imputables a la entidad contratante o cuando se
trate de fuerza mayor o caso fortuito {cldusula quinta). '

Anticipos, amortizacién y manejo.

Los, fondos del anticipo s6lo podran ser autorizados para los gastos pro--
pios del contrato y su amortizacion se hard mediante deducciones de las
cuentas mensuales de pago determinados en cuotas resultantes de multipli-
car el valor de la réspectiva acta de obra por la relacion entre el saldo de los
anticipos y el del valor del contrato. Los cheques que s¢ giren con cargo a la
cuenta corriente de la obra requieren también firma del Interventor. (cldusu-~
la sexta), '

Actas de obra y ajuste, .

El acta mensual que registre el valor de la obra ejecutada se elaborard
dentro de los diez (10) primeros dfas calendario del mes siguiente al de eje-
cucién de las obras y dentro de los tres (3) dias hébiles siguientes debera pre-
sentarse la respectivamente cuenta de cobro, : ‘ o

E] valor bdsico del acta por la obra ejecutada cada mes, resultante de
la multiplicacién de._cantidades de obra por. precios unitarios, se_ajustard
provisional o definitivamente, para cada grupo de obra, de acuerdo con el
paragrafo “ajustes” de la cldusula séptima, con el fndice correspondiente
al mes anterior a aquél en que se pague la obra ejecutada cuando la obra eje-
cutada no corresponda al menos a la cuota parte del programa de inversiones,
el indice de ajuste serd correspondiente al mes en que ha debido ejecutarse,

Garantfas,
Su constitucién a favor del Fondo Vial Nacional, su cuantfa, vigencia y.

cancelacién se precisan en los términos de la Resolucién No. 12409 de 30 de
diciembre de 1986 (fl. 8 a'15) y en la cl4usula novena del contrato, asf:

1) De cumplimiento del contrato,

2)Del pago de salarios, prestaciones sociales y demés indemnizaciones
laborales,
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3)De amparo contra reclamaciones de terceros por responsabilidad civil
extracontractual: 10% del valor del contrato, con vigencia igual a la del mis-
mo y tres (3) meses mas.

4)De estabilidad de la obra.
5)De buen manejo y correcta inversion del anticipo.

De los seguros correspondientes a los tres primeros numerales responde
la Compafifa Seguros del Estado S.A. segiin pdliza expedida a favor del Fon-
do Vial Nacional el 21 de mayo de 1991 y aprobadas por el Director de Lici-
taciones y Contratos del Ministerio de Obras Pablicas y Transporte (fls. 259
a271).

Sobre apropiaciones presupuestales para las vigencias de 1990 y 1991
destinadas a cubrir el valor del contrato, dan fe los certificados Nos. 710 de
13 de julio de 1990 y 420 de 10 de abril de 1991, visiblgs a folios 244 y
245 del expediente. Y consta en oficio 3402 de 29 de noviembre de 1990
la autorizacion del Consejo Nacignal de Polftica Fiscal para celebrar contrato
cuyo pago comprometa a apropiacién de vigencias futuras (fl. 242),

El Consejo de Miniétros en su sesidn del 22 de julio de 1991 emitié dic-
tamen favorable acerca del contrato revisado (f1. 288).

Verificado el curhplimiento de los anteriores requisitos, comprendidos
por el 4mbito de revisién, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio

Civil, declara ajustado a la ley el contrato No. 239 de 23 de abril de 1991, ce-
lebrado entre ¢l Fondo Vial Nacional y la sociedad Procopal S.A.

Publiquese en el Diario Oficial y pdguese el impuestode timbre nacional.

Javier Henao Hidrén, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas,
Humberto Mora Osejo, Con salvamento de Voto; Jaime Paredes Tamayo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de la Sala.
NOTA DE RELATORIA: El pronunciamiento a que se refiere el ante-

. rior salvamento de vote, declar6 ajustado a la ley el contrato celebrado
entre el Fondo Vial Nacional y la Sociedad Procopal S.A,
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CONTRALOR DEPARTAMENTAL/CONTRALOR MUNICIPAL— Eleccién
/T 'RIBUNAL DE DISTRITO JUDICIAL/COMPETENCIA

" Para eleglr Contralor Departamental, Ia Sala estima equitativo que en
los departamentos que tienen dos Tribunales Superiores, cada uno de
ellos remita a Ia Asamblea un candidato con la indicada finalidad. Los
candidatos que integran la terna para elegir Contralores Municipales co-
rresponde presentarlos a los Tribunales del Distrito cuya jurisdiccion
"coincida con la del territorio del respectivo municipio, de tal modo

. que siempre saré un solo Tribunal el llamado a cumplir tal competencia.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Santafe de Bogoté

D.C. vemtmueve (29) de octubre . de mil novecientos noventa y uno (1991),
| Consejero ponente: Doctor Jaime Paredes Tamayo.

Radicacion No. 406,

Referencia: Consulta enviada por el M1mstro de Gobierno relacionada eon
la competencia de los Tribunales de Distrito Judicial para enviar dos candi-
datos que conformarin las ternas para. elegu' Contralores Departamentales
y Mun1c1pales

El seﬁor Ministro de G&bierno, doctor’ Humberto de la Calle Lombana,
formula a la Sala la siguiente consulta

“A solicitud del Presidente del H, Tribunal Superior de! Distrito Ju-
dicial de Buga—Vaile, de manera comedida someto a consideracién
de esa Honorable Sala, la consulia relacionada con la competencia de
los Tribunales del Distrito Judicial para enviar los dos candidatos que
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conformarin las ternas para la eleccién de Contralores Departamen-
" tales y Municipales, de acuerdo al art{culo 272 de la Constitucién, en
aquellos casos en los cuales existen en un mismo departamento dos Tri-
bunales de igual jerarquia a los que se les asigno jurisdiccion de tal for-
ma que, ninguno de los dos la ejerce sobre todo el territorio del Depar-
tamento. Para el efecto se tiene: :

ANTECEDENTES:

El articulo 272 de la Constitucién Politica, inciso cuarto, consagra que
la eleccién de contralor se hard para perfodo igual al de Gobernador o
Alcalde, seglin el caso, de ternas integradas con dos candidatos presen-
tados por el Tribunal Superior de Distrito Judicial y uno por el corres-
pondiente Tribunal de lo Contencioso Administrativo, '

La norma constitucional referida tendria absoluta claridad para su apli-
- cacidn si no se presentara la circunstancia de existir en algunos Depar-
- tamentos dos Tribunales de Distrito Judicial, uno que opera en la capi-
tal del mismo y otro en ciudad distinta de la capital en €l mismo Depar-
tamento o ambos en la misma capital, tales son los casos de Valle del
Cauca, con un Tribunal en Cali y otro en Buga; Norte de Santander con
uno en Ciicuta y otro en Pamplona; Santander con uno en Bucaramanga
v .otro en San Gil; Boyacd con uno en Tunja v ofro en Santa Rosa de
Viterbo,

Ante esta situaciébn no se sabe cudl de estos Tribunales debe presentar
los nombres de los candidatos para Contralores Departamentales y Mu-
nicipales (donde existieren estas contralorfas), ya que de hacerlo uno
s6lo de estos podria viciar de nulidad la eleccién, por lo menos, mien-
tras la ley determina esta competencia,

Conforme al articulo 272 de la Constitucion los Contralores Departa-
- mentales deben ser elegidos por las Asambleas en el perfodo.de sesio-
' nes ordinarias que se inician el lo. de octubre de este afio, para iniciar
sus funciones a partir del 2 de enero de 1992, fecha en la cual entran
~ a ejercer el cargo los Gobernadores y en tal virtud, los Tribunales de
Distrito Judicial deben cuanto antes pasar 2 la Asamblea los nombres
de dos candidatos para la terna que se conformari con el que pase el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, por lo que, ‘el tiempo es
corto para que dichos Tribunales tengan certeza sobre este aspecto.

Con base en los anteriores fundamentos, se consulta:

1,— A cuvdl de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial correspon-
de presentar los dos candidatos para integrar la terna de eleccion de
Contralor Departamental cuando en un mismo departamento existen
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dos Tribunales de Distrito, al ubicado en la capital del mismo ¢ uno a
este y el otro candidato al Tribunal con sede en otra ciudad del respeec-
t1vo departamento?

2.~ Cuando se trate de eleccién de Contralores Municipales, en aquellos

municipios donde .conforme a la ley funcionan contralorias, a cuil de

los Tribunales de los mencionados en los puntos anteriores corresponde
enviar los nombres de Jos dos candidatos de la terna que pasar4 al Con-

cejo para su eleccién?

3.— Corresponde a los dos Tribunales enviar conjuntamente los dos can-
didatos para integrar la terna, para la eleccién de contralores?”,

LA SALA CONSIDERA Y RESPONDE:

Dentro del sistema previsto por la Constitucién en su articulo 272, 1a
eleccion de Contralores Departamentales, Distritales ¥ Municipales por ]as
Asambleas y los Concejos, presupone la presentacion de una terna integrada
por candidatos seleccionados, dos por el Tribunal Superior de Distrito Judi-
cial y uno por ¢l Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

' Tal disposicién no tuve en cuenta que el territorio nacional estd dividi-
do en distritos judiciales y que algunos departamentos comprenden’ dos
Tribunales Superiores, tal es el caso de Antioquia, Cundinamarca, Boyaci,
Norte de Santander Santander y Valle del Cauca.

Sin embargo, como seglin el articulo 272 de la Constitucién, el Tribu-
nal Supenor de Distrito Judicial debe enviar a Ja Asamblea Departamental
dos candidatos para elegir Contralor Departamental la Sala estima que es
equitativo que en los departamentos que, como los indicados, tienen dos
Tribunales Superiores, cada uno de ellos remita a la Asamblea un candidato
con la indicada finalidad.

Los cand1datos que integran la terna para elegir Contralores Mummpa—
les corresponde presentarlos a los Tribunales del Distrito cuya jurisdiccién
-coincida con la del territorio del respectivo municipio, de tal modo que siem-
pre serd un solo Tribunal el llamado a cumplir tal competencia, en los tér-
minos que establece la Constitucién Politica, y dentro del criterio. con el
cual fue atribuida, con base en la division general del terr1tor10 commdente
para ¢l caso, con su dmsxon en distritos judiciales.

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

Transcrfbase en sendas copzas auténticas, al sefior Ministro de Gobierno
ya la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Repiblica.

178



RAD,-406
Javier Henao Hidrén, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas,
Humberto Mora Osejo, Aclaraciéon de Voto; Jaime Paredes Tamayo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de Sala.
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CONTRALOR DEPARTAMENTAL- Perfodo (Aclaracién de Voto)

La Constitucién no sefiala fecha a partir de la cual se inicie el perfodo
de los Contralores Departamentales y por consiguiente, esa fecha debe
ser determinada por la ley para todos los contralores departamentales,
sin ninguna excepcién. La fecha sefialada para Ia posesién de los gober-
nadores elegidos popularmente (2 de enero) no es aplicable a los gober-
nadores de las antiguas comisarfas ni a los contralores departamentales.
Ninguna norma constitucional dispone que sea simultdneo el perfodo
de los contralores departamentales con el de los gobernadores.

ACLARACION DE VOTO

Radicacion No. 406. |
Referencia: Consulta del Ministerio de Gobierno sobre competencia para
integrar ternas de candidatos para Contralores Departamentales y Munici-
pales.

Aunque comparto ¢l concepto de la Sala, relativo a la manera de de-
signar los candidatos para Contralor Departamental cuando en la jurisdiccion
territorial del Departamento existen dos Tribunales Superiores de Distrito
Judicial, reitero que, como expresé en el salvamento de voto al concepto de
fecha 10 de septiembre de 1991, lz Constitucién no sefiala fecha a partir de
la cual se inicie el perfodo de los Contralores Departamentales y que, por
consiguiente, esa fecha debe ser determinada por la ley para todos los contra-
lores departamentales, sin ninguna excepcién, También considero que el 2
de enero de 1992 exclusivamente es la fecha sefialada por el artfculo 16,
transitorio, de la Constitucion para que los gobernadores, elegidos popular-
mente el 27 de octubre de 1991, tomen posesién de sus cargos; por consi-
guiente, no es aplicable ni a los gobernadores de las antiguas comisartas ni a
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los contralores departamentales, Ademds estimo que, segin €l articulo272 de
la Constitucién, el perfodo de los contralores departamentales es de tres
afios, pero ninguna norma constitucional dispone que sea simultdneo con el
de los gobernadores.

En consecuencia, el concepto de la Sala sobre la manera de escoger los
candidatos para Contralores Departamentales, si en'la jurisdiccion territorial
del Departamento hay dos Tribunales Superiores, debe aplicarse cuando sea
oportuno, es decir, cuando la ley determine la fecha de iniciacién del perfo-
do de todos los contralores departamentales.

Humberto Mora Osejo.

Fecha ut supra,
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BIEN INMUEBLE— Avalio/PROCESO DE EXPROPIACION/EXPROPIA-
CION/CATASTRO/COMPETENCIA

Los avaliios administrativos especiales para la compra de bienes inmue-
bles, mediante negociacién directa o expropiacién, en principio, deben
ser practicados por el Instituto Geogrifico Agustin Codazzi. Pero en
los municipios de Bogotd, Cali y Medellin y en el departamento de An-
tloqula esos avalios deben ser pracucados por las correspondientes ofi-
cinas de catastro, con base en los mismos criterios prescritos para los
avalios administrativos especmles que efectiia el Instituto.

La entidad interesada si no logra su enajenaci6n mediante negociacio-
nes directas debe ordenar la expropiacién del mismo, mediante resolu-
cién motivada expedida por su representante legal, siempre que el bien
se encuentre en el territorio de su respectiva jurisdiccion,

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Santafé de Bogotd,
D.C., veinticuatro (24) de octubre de mil novecientos noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Humberto Mora Osejo.

. Radicacién No. 409,
Referencia: Consulta del Ministerio de Gobierno, relacionada con los avaltos

sobre bienes inmuebles que van a ser adquiridos por el Distrito Capital de
Santafé de Bogotd (Ley 9 de 1989).

Se absuelve la consulta que el sefior Ministro de Gobierno hace a la
Sala en los signientes términos textuales:
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“lo,— La préctica de avalios administrativos especiales para la adquisi-
ciébn de bienes inmuebles, ya sea mediante enajenacion voluntaria o por
expropiacién, que requiera el Distrito Capital de Santafé de Bogot4,
para los fines a que se refiere el artfculo 10 de la Ley 9a. de 1989, ubi-
cados dentro de los limites del citado Distrito en el drea urbana y sub-
urbana debidamente determinada por el Concejo, corresponde al De-
partamento Administrativo de Catastro Distrital en el perfmetro urbano
y al Instituto Geogréfico Agust{n Codazz1 en Jas dreas suburbanas?

“y _ Si los inmuebles estdn situados fuera de estas 4reas, es decir, en
otros municipios, corresponde efectuar dichos avaliios al Instituto Geo-
grifico Agustin Codazzi, en atencién a que de conformidad con lo dis-
puesto en el artfculo 18 de la Ley 9a. de 1989 se asigna dicha funcién
a la oficina de Catastro para los bienes ubicados en el Munlclplo de
Bogoti?

“3,— Si con el propietario del inmueble no se llega a una enajenacién

voluntaria y es necesario expropiar el bien para la ejecucion de obras de

interés social o de utilidad publica, corresponde ordenar el proceso

de expropiacién a la entidad adquirente (Emipresa de Acueducto del

Distrito Capital), asf el mmueEle esté snuado en una junsd'" cci6n dife-
_renteala del Distrito?”, e

LA SALA CONS]DERA

10.) El articulo 100.'de’la Ley 9a. de 1989, declara de utilidad pubhca
o interés social la adquisicién de inmuebles urbanos y suburbanos para des-
tinarlos a los fines que taxativamente enumera,

20.) El articulo 11 de la misina ley dispone que la Nacion, las entidades
descentralizadas, las dreas metropolitanas y las asociaciones de municipios.
podrdn adquirir por enajenacién voluntaria o decretar la expropiacion de
predios urbanos o suburbanos para desarrollar las actividades determinadas
por el artfculo lo. ibfdem. Las entidades descentralizadas, de todos los 61-
denes, que estén auforizados por sus propios estatutos para realizar esas ac-
tividades, también pueden adquirir 10s bienes urbanos y suburbanos dn‘ec-
tamente o mediante exprop1ac16n conla finalidad indicada.

30.) Segin los artfcules 13, inciso 20., y 15 de la Ley 9a. de 1989, el
precio maximo.de los inmuebles que se adquieran para cumplir los fines de
la ley serd fijado por el Instituto Geografico Agustin Codazzi o por la enti-
dad que cumpla sus funciones de conformidad con el artfculo 18 ibfdem.

. 40.) Segiin el inciso 30, de este precepto, “en los municipios de Bogot4,
Cali, Medellin y en el Departamento de Antioquia, las oficinas de catastro
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efectuardn los avaltios administrativos especiales” de los inmuebles que se va -
a adquirir con fines de interés social, aplicando “los mismos criterios estable-
cidos para los avaltios administrativos especiales que realiza el Instituto Geo-
gréfico Agustin Codazzi”. Ademds, este Instituto podréd delegar la realizacion-
de esos avaltios en otras oficinas de catastro departamentales o municipales.

50.) De lo expuesto se deduce que las entidades piblicas pueden ad-
quirir bienes inmuebles urbanos o suburbanos, con una finalidad de interés
pablico o social, en los casos determinados por el articulo 100, de la ley 9a.
de 1989; que la adquisicion se eféctiia con base en el avalio del precio del
inmueble para evitar que el propietario cobre un valor superior; que el Ins-
tituto Geografico Agustin Codazzi debe practlcar el avaldo en todo el terri-
torio del pafs, con excepc:én de los municipios de Bogot4, Cali, Medellin
y del Departamento de Antioquia, en les cuales la ley otorga esta atribucién
-a las respectivas oficinas de catastro.

60. )1la competenc1a de las oﬁcmas de catastro de los municipios men-
cionados comprende las zonas urbanas y rurales que, en conjunto, constitu-
yen el territorio del Municipio,

La oficina de Catastro del Municipio de Bogotd corresponde al Depar-
tamento Administrativo de Catastro del Distrito Especial de Bogotd (hoy
Distrito Capital); esta entidad, segiin lo expuesto, tiene competencia para
actuar en todo el territorio del Distrito, tanto en el sector urbano como en
el rural, incluidas las 4reas suburbanas, que define el pardgrafo del articulo
100. de la Ley 9a, de 1989, : ‘ _

T0.) Si el inmueble esté situado fuera del territorio del Dlstnto Capital
de Bogoté el Instituto Geogrifico Agustin Codazzi debe practicar el avaldo,
siempre que no le corresponda a la Oficina de Catastro en- Cali, Medellin
o del Departamento de Antioquia, :

-80.) Si la entidad publica mteresada nc logra adqumr el mmueble me-
diante negociacién directa, segdn el artfculo 21 de la ley 9a, de 1989, puede
expropiarlo, Al efecto, el representante legal debe proferir resolucion motiva-
da que ordene la eXpropiacién, dentro de los dos meses siguientes a la fecha
de vencimiento de la etapa de negociaciones directas, para la enajenacién
voluntaria. La disposicién agrega que “‘el Representante legal obtendrd las
autorizaciones previas previstas en los estatutos o-normas que regulan la en-
tidad que represente”, Y-que cuando ‘“‘la expropiacion sea ordenada por una
entidad territorial o un Area Metropolitana, no se requerird la expedicion
- de una ordenanza o acuerdo”. Por el bien debe encontrarse dentro del terri-
‘torio de su jurisdiccidn, para los efectos prescntos por el artfculo 100. de la
Ley 9a. de 1989,
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De manera que la entidad que necesita adquirir el bien inmueble para
desarrollar obras de utilidad piblica o interés social, de acuerdo con el ar-
ticulo 100, de la Ley 9a. de 1989, debe ordenar la expropiacién del bien,
cuando no Ilegue a un acuerdo en las negociaciones directas.

Con fundamento en las consideraciones anteriores la Sala responde:

10.) Los avalios administrativos especiales para la compra de bienes
inmuebles, mediante negociacion directa o expropiacion, en principio, deben
ser practicados por el Instituto Geogréfico Agustin Codazzi,

20.) Pero en los municipios de Bogotd, Cali y Medellin y en el Departa-
mento de Antioquia esos avaliios deben ser practicados por las correspon-
dientes oficinas de catastro, con base en los mismos criterios prescritos para
los avalios administrativos especiales que efectiia el Instituto Agustin Co-
dazzi. : ‘

30.) La entidad interesada en adquirir un inmueble, para los efectos
sefialados por el artfculo 100. de la ley 9a. de 1989, si-no logra su enajena-
ciébn mediante negociaciones directas debe ordenar la expropiacion del mis-
mo, mediante rtesolucién motivada expedlda por su representante legal,
siempre que el bien. se encuentre en el territorio de su respectiva jurisdic-
cién, o R

Transcribase, en sendas copias auténticas, a los sefiores Ministro de Go-
bi,erno y Secretario Juridico de la Presidencia de la R‘epﬁblica.

Jawer Henao Hidron, Presidente de la Sala; Jazme Betancur Cuartas,
Humberto Mora Osejo, .Iazme Paredes Tamayo.

Elizabéth Castro Reyes, Secretaria. n
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CONGRESISTA—— Inhablhdades/GOBERNADOR— lnhabllldades/AUTORI-

DAD POLITICA/AUTORIDAD ADMINISTRATIVA/AUTORIDAD MILI-
TAR/AUTORIDAD CIVIL

Los cargos con autoridad poll’tlca son los que exclusivamente atafien al -

manejo del Estado, como los de Presidentes de la Republica, Ministros
y directores de Departamentos Administrativos que integran el Gobier-
no. Los carges con autoridad administrativa son todos Tos que corres-
ponden a Ia administracion nacional, departamental y municipal, in-
cluidos los organos electores y de control, que impliquen poderes deci-
sorios, de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad.

Los cargos con autoridad militar son todos los que, pertenecientes a la
Fuerza Pablica, tienen jerarqufa y mando militar. La autoridad civil
corresponde a todos los cargos cuyas funciones no implican ejercicio de
autoridad militar.

CONGRESISTA— Inhabilidades/PARENTESCO/AUTORIDAD CIVIL/AU-
TORIDAD POLITICA

Las causales de inhabilidad prescritas por el art{culo 179, numeral 5o.
de la Constituciéon Nacional no son operantes si la autoridad civil o po-

" ltica se ejerce en una circunscripcion electoral diferente de aquélla en
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que estd inscrito el candidato al Congreso. El nexo de parentesco solo
puede ser causal de inhabilidad, en relacién con las elecciones de sena-
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" RAD.-413

dotes, si el empleado con autoridad politica o civil 1a ejerce en tode el
territorio de la circunscripcién nacional. El cargo de gerente o director
de una empresa industrial y comercial del Estado, que se ejerce en todo
el territorio nacional, no inhabilita al candidato a la Cdmara por una
clrcunscnpm(m territorial, porque para ello es necesario que el cargo se
ejerza en la circunscripcion electoral en la cual su pariente es candidato
a ser elegido' miembro de la Cdimara de Representantes.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Bogotd, D.C, cin-
co (5) de noviembre de mil novecientos noventa y uno (1991). -

Consejero ponente: Doctor Humberto Mora Osejo.,

Radicacién: No. 413.
Referencia: Consulta del Ministerio de Goblerno relac1onada con la causal

de inhabilidad para ser elegido Congresista o Gobernador.

Se absuelve la consulta'que el sefior Ministro de Gobierno hace a'la
Sala en los siguientes términos textuales:

“De manera comedida someto a consideracién de esa Honorable Sala,

la consulta relativa a la causal de inhabilidad para ser elegido congresis-

ta o gobernador, cuando se ha ejercido jurisdiccion, autoridad polf-

tica, civil, administrativa o militar, de que tratan los artfculos 179 nu-

meral 2.y 18 Transitorio de la Constitucion Politica, en atencién a la

confusién que existe entre la autoridad Civil y la administrativa, nuevo .
. concepto introducido por la Carta,

“ANTECEDENTES:

“El artfculo 179 dela Constitucién, consagra que, no podrén ser elegidos
Congresistas:

“2,— Quienes hubieren ejercido como empleados publicos, jurisdiccién
o autoridad polftica, civil, administrativa o militar dentro de los doce
meses anteriores a Ja fecha de la eleccion’,

El artfculo 18 Transitorio de la Carta dispone: “Mientras la ley estable-

ce ¢l régimen de inhabilidades para los gobernadores, en las elecciones
del 27 de octubre de 1991 no podran ser elegidos como tales:

“1.— Quienes ...
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- “2.— Quienes dentro de los seis meses a'nterior;es a la eleccién hubieren
- gjercido como empleados piblicos jurisdiccién o autoridad polftica, ci-

vil, administrativa o m1htar a nivel nacional o en el respectlvo Departa-
mento”, :

“El Consejo de Estado en diferentes sentencias ha dicho qué se entien- -

de por autoridad civil. En sentencias del 5 de febrero de 1973, expres6:
“El concepto de autoridad, que de ordinario se ha entendido como “la
facultad y el derecho de conducir y hacerse obedecer dentro de ciertos
1fmites preestablecidos’ (Enciclopedia Omeba, Tomo 1, Letra A), desde
el punto de vista constitucional significa la posibilidad juridica de
“ejercer el poder o de valerse de la fuerza con determinada finalidad”,

“Por comsiguiente, el ejercicio de autoridad, prescrito por el artfculo
108 de la Constitucién, debe entenderse en el sentido de que compren-
de todos los empleos, distintos de los-integrantes de la Rama Jurisdic-

- cional, a la cual se refiere especificamente, cuyas funciones comprenden

la posibilidad de ejercer mando o poder de decisién, civil, polftico o
militar”,

“En esta sentencia se argumenta, entre otros puntos, que las Contralo-
rfas gozan de relativa autonomfa porque tienen su propia organizacidbn
con relaciones de mando, jerarquia y subordinacién; que entre las fun-
ciones administrativas del contralor se encuentra la de nombrar y re-

‘mover libremente los empleados de su dependencia y sancionarlos

disciplinariamente, asf como de imponer multas a los de manejo que no
rmdan sus cuentas oportunamente,

“De acuerdo a los argumentos citados sobre los contralores, podria

‘pensarse que todo funcionario que tome decisiones, que gjerce mando,

porque tiene la facultad de nombrar personal, declarar insubsistencias y
aplicar sanciones que impliquen suspenswnes multas y destituciones,
tendrfan autondad civil.

“En sentencia del 3 de diciembre de 1982, el Consejo de Estado ex-
presd: ‘La autoridad publica en general, implica el ejercicio del poder
pablico en funcién de mando para una finalidad prevista en la ley y
que obliga al acatamiento de los particulares y en caso de desobedien-
cia, faculta para el gjercicio de la compulsién o de la coaccién por me-~
dio de la fuerza pablica. La autoridad es el poder ¢ la potestad de man-
dar u ordenar, disponer, prohibir o sancionar de conformidad con la

o ley, dentro de los lfmltes de la respect:va competenc1a
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“Como puede apreciarse, el s1gn1f1cado que las citadas sentencias han
dado a la autoridad civil, conforme al artfculo 108 de la Constitucion
de 1886, es bastante amplio, es decir comprende, a todos los empleos
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cuyas funciones tienen la posibilidad de ejercer mando o poder de de-
cisibn de acuerdo con la ley, y a los que, en caso de inobservancia de
os suberdinados, conllevan el gjercicio de la coaccién por medio de la
fuerza pablica para hacerse obedecer.

“Al consagrarse en la Nueva Constitucién, como causal de inhabilidad,
no sdlo el ejercicio de autoridad civil, sino también el de autoridad ad-
ministrativa, es importante precisar, cudl es la interpretacidn conceptual
sobre autoridad civil ¥ cudl la de autoridad administrativa, como cau-
sales de inhabilidad en las que puede incurrir un empleado ptiblico para
efectos de su retiro cuando aspire a eleccién como miembro de una cor-
poracién o cargo publico, por voto popular, o cuando-el candidato es
par1ente dentro de los grados que determina la norma, de un empleado
que ejerce autoridad civil o politica.

“Con fundamento en lo expuesto anteriormente, se consulta:.

" “].— Qué debe entenderse por autoridad civil, conforme a los numera-
les 2 de los artfculos 179 y 18 Transitorio de la Constitucién?

— Qué debe’ entenderse por, autoridad adm1n1strat1va seghin los nu-
mera]es de los articulos citados en el punto anterior? :

“3,— Qué debe entendérse por autondad polftma para diferenciarla de
" las anteriores? .

“4,— En el caso de un empleado que ejerce el cargo de Director o Pre-
sidente -de una Empresa Industrial y Comercial del Estado del nivel na-
‘cional y su pariente dentro del tercer grado de consanguinidad aspira
a la C4mara por un determinado departamento, se puede entender que
. de acuerdo al artfculo 179, numeral 56, de la Constitucién Politica éste
‘altimo estarfa inhabilitado para postularse como candidato por cuanto
su pariente ejerce dicho cargo, asf no coincidan la circunscripcién na-
cional en la cual ejerce autoridad el funcionario con }a departamental
por la cual aspira su pariente?”.

LA SALA CONSIDERA

10.) Como la Sala Plena de lo. Contencmso Administrativo de esta Cor-

poracién expuso, en sentencia de 5 de febrero de 1973, reiterada por la de
3 de diciembre de 1982 que se menciona en el contexto de la consulta ‘el
concepto de autoridad, que de ordinario se ha entendido como la facultad y
el derecho de conducir y de hacerse obedecer dentro de ciertos 1{mites pre-
establecidos” (Enciclopedia Omeba, tomo I, letra A), desde el punto de vista
constitucional significa la posibilidad jurfdica de “ejercer el poder o valerse
de la fuerza con determinada finalidad” (The Vocabulary of Politics, pdg.
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51)”. El Diccionario de la Lengua Espaiiola, pubhcado por la Real Acade-
mia, también define la autoridad como ‘el poder que una persona tiene so-
bre otra que le estd subordmada como el del “‘superior sobre los infe-
riores”, : '

20.) La finalidad de los articulos 179, nimero 2, 18, nimero 2 transi-
torio de la Constitucién, consiste en impedir que personas que hubieran gjer-
cido cargos, cuyas funciones implican autoridad, puedan ser elegidos congre-
sistas o gobernadores si no se han retirado de Ios mismos, respectivamente,
doce y seis meses antes de la fecha en que deberin reahzarse las votaciones,
Esos lapsos se estiman como las minimas salvaguardias para que el poder y ¢l
influjo, de diversa {ndole, derivados del ejercicio de esos cargos, no redunde
en coaccibn o presion indebida sobre los electores. Las prohibiciones, en con-
secuencia, protegen la libertad de sufragio.

30.) Los empleos pablicos pueden o no implicar ejercicio de autoridad,
segin si confieren o no poder subordinante, En este orden de ideas el articu-
lo 5o. de la Ley 4a. de 1913 distingue “los magistrados, que son los emplea-
dos que ejercen jurisdiccion o autoridad”, de “los simples funcionarios pG-
blicos, que son los empleados que no ejercen jurisdiccion o autoridad, pero
que tienen funciones que no pueden ejecutar sino en su calidad de emplea-
dos”.

Del mismo modo, el Decreto-ley 052 de 1957 prescribe que los funcio-
narios de la- Rama J urlsdzcclonal, que son los jueces y magistrados, ejercen
Ia funcién del mismo nombre, que implica autoridad decisoria, mientras que
los empleados constituyen el personal auxiliar,

~ 40.) El artfculo 108 de la anterior Constitucién determinaba espectfi-
camente los funcionarios del Estado que no podfan ser elegidos miembros.
del Congreso “sino un afio después de haber cesado en el gjercicio de sus fun-
ciones” y agregaba que “tampoco_cualquier otro funcionario que seis meses
antes e la eleccion haya ejercido jurisdiccion o autoridad. civil, polftica o mi-
litar, en la circunscripcion electoral respectiva”™.

La nueva Constitucidn, que no menciona especificamente, como. la
hacfa la anterior, determinados cargos, genéricamente dispone que no po-
drdn ser elegidos congresistas “quienes hubieren ejercido, como empleados
pablicos, jurisdicciébn o autoridad polftica, civil, administrativa o militar,
dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la elecci6n™ (art, 179);
tampoco gobernadores quienes ejerzan esos mismos cargos en los se1s me-
ses que precedan a las votaciones (Art. 18, trans1tor10}

En realidad, como se afirma en ¢l contexto de la consulta, la nueva
Constituciéon agregd a los cargos con autoridad civil, polftica o militar, los
que implican el ejercicio de autoridad administrativa,
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50.) Los cargos con autoridad, a que se refiere la Constitucion, tienen
las siguientes caracteristicas:

a) Los cargos con autoridad politica, son los que exclusivamente
atafien a! manejo del Estado, como los de Presidente de la Repiblica, Minis-
tros y Directores de Departamentos Administrativos que integran ¢l Gobier-
no. ,

b)Los cargos con autoridad administrativa son todos los que corres-
ponden a la administracién nacional, departamental y municipal, incluidos
los 6rganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios, de.
mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad, Tales son, por
ejemplo, los cargos de directores o gerentes de establecimientos publicos y
empresas industriales y comerciales del Estado, de los departamentos y muni-
cipios; gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Repiblica, contra-
lores departamentales y municipales; Procurador General de la Nacién, De-
fensor del Pueblo, miembro del COI‘ISB_]O Nacional Electoral y Registrador
Nacional del Estado Civil. :

¢} Los cargos con autoridad militar son todos los que, pertenecientes a
la Fuerza Pablica, seglin el artfculo 216 de la Const1tuc16n tienen jerarquia
y mando militar. ‘

d)La autoridad civil corresponde, en principio, a todos los cargos cuyas
. funciones no implican ejercicio de autoridad militar,

Pero algunos cargos implican el ejercicio exclusivo de autoridad civil,
Tal es el caso de los jueces y magistrados, de los miembros del Consejo Supe-
rior de la Judicatura y de los consejos seccionales de la judicatura que, con
fundamento en la Constitucidn, organice la ley, del Fiscal General y de los
demis empleos con autoridad, de la Fiscalfa General.

c)Los miembros del Congreso estdn excluidos de esta clasificacion
porque, aunque sus cargos implican ejercicio de autoridad politica, segin la
Constitucién, pueden ser elegidos gobernadores y reelegldos como senadores
y representantes.

50.) Sin embargo, la Sala considera que, aunque la Constitucion se refie-
re a los empleos con autoridad en la forma disyuntiva, antes indicada, ello
no obsta para que algunos de ellos impliguen, segin el mismo estatuto, el
gjercicio concurrente de todas o algunas de las modalidades especificas que
asume la autoridad. Asf, por ejemplo, el Presidente de la Reptblica, que es
Jefe del Estado y del Gobierno y “suprema autoridad administrativa™, ejer-
ce autoridad polftica y administrativa; ademds, cuando dirige la fuerza pd-
blica y dispone “de ella como Comandante Supremo de las Fuerzas Arma-
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das de la Reptblica™ (Art. 189, niimero 3, de la Constitucién), ejerce autori-
dad politica y militar; si ejerce funciones como “suprema autoridad adminis-
trativa” también lo hace como autoridad civil ¥ si actlla en relacién con el -
Congreso o con la Rama Jurisdiccional (arts. 200 y 201 de 1a Constitucion),
gjerce autoridad polftica y civil.

Del mismo modo, los ministros y directores de departamentos adminis-
trativos que, como miembros del Gobierno, con el Présidente de la Republica
gjercen autoridad polftica, cuando obran como jefes superiores de los corres-
pondientes servicios, ejercen autoridad administrativa. Ademés, el ejercicio
de empleos con autoridad polftica y administrativa, también implica una de
cardcter civil. : .

De manera que las funciones inherentes a cada cargo pueden significar
gjercicio de diversas modalidades de la autoridad, De ahf que para identificar-
las sea menester examinar especfficamente cada empleo, con las funcwnes
que le corresponden. ‘ ‘ : : ‘

60.) También se pregunta si una persona que es pariente, en tercer gra-
do de consanguinidad, de otra que es director o gerente de una empresa in-
dustrial y comercial del Estado, estd o no inhabilitada, segin el artfculo 179,
mimero 5, de la Constitucién, para ser carnididato a la Cémara “por un deter-
minado departamento”, aunque “no coincidan la circunscripcién nacional
en la cual ejerce autor1dad el func1onar1o y la departamental por la cual
aspira su pariente”, : : S

El artfculo 179, nimero 5, de la Const1tuc16n disponte que no podrén
ser elegidos mlembros del Congreso “quienes tengan vinculos_por matrimo-
nio;, 0 unién permanente, o de parentesco en tercer grado de consanguini-
dad, primero de afinidad o dnico civil, con funcionarios que ejerzan autori-
dad civil o politica”,

El artfculo 179, ntimero 8, inciso 2o0., ibidem, agrega que “las inhabi-
lidades previstas en los numerales 2, 3, 5 y 6 se refieren a situaciones que ten-
gan lugar en la circunscripcién en la cual deba efectuarse la respectiva elec-
cién...”, Y el inciso final agrega que “para los fines de este artfculo se consi-
dera que la circunscripcién nacional coincide con cada una de las territoria-
les, excepto para la inhabilidad consignada en el numeral 57,

De la transcrita disposicion se deducen los siguientes principios:

1)Las causales de inhabilidad para ser miembro del Congreso, prescri-
tas por el artfculo 179, ntimero 5, de la Constitucién, como las contempla-
das por los nimeros 2, 3 y 6 de la misma disposicién, en principio, s6lo rigen
para las “situaciones que tengan lugar en la circunscripcién en la cual debe
efectuarse la respectiva eleccidén™ (Art, 179, mimero 8, inciso 20., de la Cons-
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titueion);- es decir, para que exista causal de inhabilidad por parentesco, se-
gin la citada disposicion, el empleado con autoridad .civil o polftica debe
ejercerla en la misma cucunscnpmén en que ¢l pariente es candidato al Con-
greso, - _

2)Por consiguiente, las causales de inhabilidad prescritas por el articulo
179, ntimero 5, de la Constitucién no son operantes si la autoridad civil o
politica se ejerce en una circunscripcién electoral diferente de aquella en que
estd inscrito el candidato al Congreso.

3)El articulo 179, inciso final, para los efectos de lo prescrito por la
misma disposicidén, hace coincidir *“la circunscripcién nacional” “con cada
una de las territoriales”, salvo para la inhabilidad contemplada por el niimero
5 de la misma disposicién.

Este precepto significa que, por presuncién const1tuc1onal la “circuns-
cripcidn nacional”, a que se refiere el articulo 171 de la Constitucién para
elegir senadores, se asimila o identifica “con cada una de las territoriales”
para que las causales de inhabilidad que se presentaren en éstas, puedan ser
aplicadas a los candidatos al Senado: se trata, por consiguiente, respecto de
las elecciones para ser senadores, de una excepcién, prescrita por la Consti-
tucién, al principio del articulo 179, mimero 8, inciso 20., segiin el cual “las
inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5 y 6 se refieren a situaciones
que fengan lugar en la circunscripcion en la cual debe efectuarse la respectzva
elecciébn’’ (1a Sala subraya),

Pero, como excepcion a la excepcion, el artfculo 179, nimero 8, inci-
so final, no es aplicable a las causales de inhabilidad para ser miembro del
Congreso contempladas por el nimerc 5 de la misma disposicion, En conse-
cuencia, el nexo de parentesco que esta disposicién contempla sélo puede
ser causal de inhabilidad, en relaciébn con las elecciones de senadores, si el
empleado con autoridad polftica o civil la ejerce en todo el territorio de la
“circunscripcion nacional” (Arts, 171, 179, nimero 8, inciso 20., de la Cons-
titucion),

4) El caso objeto de consulta consiste en saber si un pariente, en tercer
grado de consanguinidad, de quien ejerce el cargo de gerente o director de
una empresa industrial y comercial del Estado, estd o no inhabilitado para ser
elegido representante a la Cdmara por una determinada circunscripcidn te-
rritorial, comprendida dentro de los lfmites de un departamento. La Sala
considera que el mencionado cargo, que se ejerce en todo el territorio nacio-
nal, no inhabilita al candidato a la C4dmara por una circunscripcion territorial,
porque para ello es necesario, segin el articulo 179, nimero 8, inciso 20., de
la Constitucién, que el ciargo se ejerza en la circunscripcion electoral en la
cual su pariente es candidato a ser elegido miembro de la Cdmara de Repre-
sentantes,
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Transdrfbase, en sendas copias auténticas, a los sefiores Ministro de Go-
bierno y Secretario Jurfdico de la Presidencia de la Reptblica.

Javier Henao Hidrén, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas,
Humberto Mom Osejo, Jaime Paredes Tama_yo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria.
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- CONGRESISTA—- InhablhdadeleONGRESlSTA- IncompatlblhdadesISE-
NADOR SUPLENTE- Inhabilidades

Durante el intervalo en que el Congreso se encuentra en receso, los
congresistas elegidos en 1990 no han perdido su investidura, y por lo
tanto les son aplicables las inhabilidades e incompatibilidades previstas
en la nueva Constitucion. La condicién de Congresista, que no ejerce
sus funciones, mantiene su investidura y por lo tanto no puede ser nom-
brado para ningiin cargo piblico, porque no se posesion6 como miem-
bro del Congreso y las inhabilidades rigen a partir de su posesiéon.

CONGRESISTA —Inhabilidades/CONGRESISTA ~Incompatibilidades/SE-
NADOR SUPLENTE —Inhabilidades (Aclaracién de voto)

Como la prohibicién de desempefiar cargo o empleo pﬁbhco o privado

. rige desde el 7 de julio de 1991, a partir de entonces es aplicable a los
congresistas. Comprendldos en esta denominacién los elegidos en 1990
y que, con motivo-del receso del Congreso y de sus Comisiones ordena-
do por la Asamblea Nacional Constituyente, ciertamente no pudieron
seguir ejerciendo ninguna de sus atribuciones, pero conservaron la in-
vestidura y les es aplicable el régimen salarial vigente hasta 1a instala-
ci6n del nuevo Congreso.

Conse,ro a'e Estado.— Sala de Consulta y Semczo Civil,

Consejero ponente: Doctor Jaime Paredes Tamayo.

Radicacién No. 410.

Referencia: Consulta del sefior Ministro de Trabajo y Segundad Social re-
lacionada con algunas inhabilidades e incompatibilidades de los Congresis-
tas Suplentes.
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El sefior Ministro de Trabajo y Seguridad Social, doctor Francisco Po-

sada de la Pefia, formula a la Sala la siguiente consulta:

“La Constitucion Polftica de 1991 expresa en su articulo 180 numeral
1: “Los Congresistas no podrdn: lo. Desempefiar cargo o empleo pi-
blico o privado™.

A su turno e] artfculo 181 ibf{dem dispone: “Las incompatibilidades
de los congresistas tendrdn vigencia durante el periodo constitucional
respectivo. En caso de renuncia se mantendrin durante el afio siguiente
a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del perfodo
fuere superior,

Quien fuere llamado a ocupar el cargo, quedard sometido al mismo ré-
gimen de inhabilidades e incompatibilidades a partir de su posesién™,

" El articulo 261 de la actual Carta Politica establece: “Ningtin cargo de

eleccién popular en corporaciones piblicas tendrd suplente, Las vacan-
cias absolutas serdn ocupadas por los candidatos no elegidos en la mis-

' ma lista, en orden de inscripeién, sucesivo y descendente”,

Finalmente el artfculo transitorio 3o. consagra: “Mientras se instala el
lo, de d1c1embre de 1991 el nuevo Congreso el actual y sus comisio-

“'nes entrardn en receso y no podrin ejercer ninguna de sus atribuciones
“ni por 1n1c:at1va propia ni por convocatona del Presidente de la Repi-

blica™,

'Frente a las disposiciones constitucionales transcritas se consulta:

La prohibicién consagrada en el articulo 180 numeral 1 de la Constitu-

~ci6n Polftica por ser norma de cardcter permanente se aplica. desde el

momento en que entrd a regir el 7 de julio de 1991, de suerte que la
prohibicion allf prevista rige para los Congresistas que sean elegidos el
prbxlmo 27 de octubre de 1991, puesto que la Constituci6n de 1886
permltia el desempefic de algunos cargos piblicos para los miembros

del Congreso seglin lo consagraba el articulo 109 de la antenor Carta

~ Polftica o regula indistintamente ambas situaciones?
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Si el artfculo transitorio 30. de la actual Constitucién Politica regula
una situacién referida exclusivamente al Congreso y a los Congresistas,
principales y suplentes elegidos para el perfodo constitucional 1990-
1994, previendo que dicho Congreso entra en receso y sus miembros
quedan imposibilitados para ejercer sus cargos y la Constitucion no esta-
blecid en sus normas transitorias un régimen de inhabilidades e incom-
patibilidades para los miembros de! Congreso elegidos en 1990 al cual
deban sujetarse, debe entenderse que los miembros del Congreso ele:



RAD.-410

gidos para el perfodo constitucional 1990-1994, cuyo perfodo fue mo-
. dificado por acto constituyente, no pueden desempefiar cargo o empleo
ptiblico o privado, hasta la instalacién del nuevo Congreso?

Finalmente consulta: ;Puede un senador suplente, elegxdo para ¢l perio-
do constitucional 1990-1994, que nunca se: posesioné ni podré hacerlo
en razdon de lo previsto por el artfculo transitorio 30, de la Constitu-
cibn Polftica, ser nombrado y aceptar un empleo publico, sobre la base
de considerar que el inciso final de] artfculo 181 de la Constitucion Po-
lftica, s6lo somete al régimen de inhabilidades e incompatibilidades a
los congresistas que fueran Himados a ocupar el cargo, a partir de su po-
sesién y el artfculo 261 que dispone que ninglin cargo de eleccion po-
pular en corporaciones publicas tendrd suplente?.

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

La prohibicién prevista por el numeral 1o, del articulo 180 de la Cons-
titucién cobija, inicialmente, a los Congresistas que fueron elegidos para el
perfodo que se inicia el 1o. de diciembre y vence el 19 de julio de 1994, Y la
vigencia de tal norma, de la Carta que la contiene, supuso la derogacién de la
- norma contenida en la Constitucidn anterior que, por excepcién, permitfa al
Presidente conferir determinados empleos a senadores y representantes, sm
que su aceptacion produjera vacancia definitiva.

El perfodo constitucional del nuevo Congreso, durante el cual tendra
vigencia la prohibicién del artfculo 180, transcurre entre ¢l 1o. de diciembre
proximo y el 19 de julio de 1994, al tenor de los artfculos transitorio 3 y su
concordante, 181.

Durante este intervalo en que el Congreso se encuentra en receso, por
disposicién .del artfculo 3 transitorio, los congresistas elegidos en 1990 no
han perdido su investidura, y por lo tanto le son aphcables las inhabilidades
¢ incompatibilidades previstas en la nueva Constitucién, -

La condicion de Congresista, que no ejerce sus funciones, mantiene su
investidura y por lo tanto no puede ser nombrado para ningtin cargo publi-
co.

En cuanto al senador suplente, elegido en 1990, podri desempefiar ¢l
emplec piblico, porque no se posesioné como miembro del Congreso y las
inhabilidades e incompatibilidades rigen a partir de su posesiéon como sena-
dor. Tales inhabilidades solamente habrfan podido regir a partir de la fecha
de su posesién como senador,

En los anteriores términos se absuelve la.consulta formulada por el se-
fior Ministro de Trabajo y Seguridad Social.
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Transcrfbase en sendas ¢opias auténticas, al sefior Ministro de Trabajo
y Seguridad ‘Social y a la Secretarfa Jurfdica de la Presidencia de la Repa-

blica.

Javier Henao Hidrén, Pfesidente de la Sala, Aclaracion de Voto;Jaime
Betancur Cuartas, Humberto Mora Osejo, Jaime-Paredes Tamayo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de la Sala,
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ACLARACION DE VOTO

Cbnsulta. Radicacion nimero: 410.

~ Si bien comparto las conclusiones de la respuesta dada por la Sala al se-
fior Ministro de Trabajo y Seguridad Social, estimo que el fundamento de
las mismas adolece de falta de claridad y precisién.

La mayorfa de la Sala empieza diciendo que “inicialmente” la prohibi-
cidon prevista por el numeral lo. del art, 180 de la Constitucién cobija a los
congresistas que fueron elegidos para el perfodo que se inicia el lo. de di-
ciembre (de 1991) y vence el 19 de julio de 1994, Tal proh1b1c16n es la con-
sistente en ‘“desempefiar cargo o emplec publico o privado™. Pero luego afir-
ma que “‘durante este intervalo (no explica cudl sea, pero habri que deducir
que se refiere al comprendido entre la vigencia de la Constitucién, cuando
entraron en receso el Congreso y sus Comisiones, y el préximo lo. de diciem-
bre), los congresistas elegidos en 1990 no han perdido su investidura, y por
lo tanto le (sic) son aplicables las inhabilidades e incompatibilidades previs-
tas en la nueva Constitucién™,

~ La verdad es que la Constitucion de 1991 tiene efecto general inmedia-
to, salvo que ella misma difiera a la ley su desarrollo o sefiale un plazo para
la vigencia de algunas de sus disposiciones, Ninguno de estos casos de excep-
cién son pertinentes en relaciéon con el mencionado’art. 180 numeral 1o, De
modo que esta norma es aplicable desde el 7 de julio de 1991 —fecha de la
promulgacion de la Carta Polftica en la Gaceta Constitucional— a todas las
personas que ostentaran la investidura de miembros del Congreso de la Re-
piblica y, por tanto, ninguno de ellos puede desempefiar cargo pablico o
privado.

La prohibicién es absoluta. Una vez elegido para el perfodo constitu-
cional, s6lo se puede ser congresista. No es permitido desempefliar cargo al-
guno, ni en el sector pablico ni en el sector privado. Y si en contravencioén de
este precepto, un senador o representante fuese nombrado para un empleo
o cargo, el funcionario nominador incurrird en causal de mala conducta.
(Art. 180 parigrafo 2).

Por lo demds, la pérdida de la investidura de congresista s6lo se produce
© por revocatoria del mandato (arts, 40-4 y 103), o por decision del Consejo de
Estado en los casos a que s¢ refiere el art, 183,

Como la prohibicién de desempefiar cargo @ empleo ptiblico o privado
rige desde el 7 de julio de 1991, a partir de entonces es aplicable a los congre-
sistas, Comprendidos en esta denominacién los elegidos en 1990 y que, con
motivo del receso del Congreso y de sus Comisiones ordenado por la Asam-
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blea Nacional Constituyente (articulo transitorio 3), ciertamente no pudie-
ron seguir ejerciendo ninguna de sus atribuciones, pero conservaron la inves-
tidura y les es aplicable el régimen salarial v1gente hasta la mstalac16n del
nuevo Congreso, prevista para el 1o. de diciembre de 1991, ‘

- En ‘cuanto al. senador suplente elegido para el perfodo 1990-1994 y
que nunca’se posesiond, es evidente que puede ser nombrado y aceptar un
cargo phblico o privado, por cuanto el régimen de 1nhab111dades e 1ncompat1—
bilidades de los miembros del Congreso rige “a partir de su posesién”, por
mandato del inciso final del artfculo 181.

Respetuos‘axlnente'. -
Javzer Henao szrén

Santafé de Bogoté D C 5 de nov1embre de 1991
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DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DEL SERVICIO CIVIL— Dlrector
/DECRETOS Firma

El director del Departamento Admlmstrauvo del Servicio Civil constl-—
tuye Gobierno, con el Presidente de la Republica y el Ministro respec-
tivo, si es del caso, en los asuntos en desarrollo de sus funciones debe
suscnbn' los correspondientes | Decretos de cualquier cardcter que para
el efecto se expldan ‘

En la reorganizaciéon general o parcial dé los organismos de la admmls-
tracion nacional, el Departamento Administrativo del Servicio Civil
debe, en primer orden revisar y dar concepto sobre todos los planes y
proyectos que se _presenten porque esta funcién asesora es necesaria
para que se tomen las soluciones procedentes, Cuando se produzca la
decision gubernamental, el Director de este departamento administra-
tivo debe suscribir el correspond:ente decreto, asf sea compartiendo la
responsabilidad con otros ministros o directores de departamento ad-
ministrativo, que tengan injerencia en el asunto.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Santafé de Bogot4
D.C., noviembre catorce (14) de mil novecientos noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Jaime Betancur Cuartas,, ‘

Referencia: Radicacion No. 415,

Casos en los cuales el Director del Departamento Administrative del Servi-
cio Civil debe concurrir con el Presidente de .la Repiblica a la suscripciéon
de Decretos relacmnados con algunos actos administrativos de su compe-

tencia.

. El Director del Departamento Admm1strat1vo del Serv1c1o Civil formula
a la Sala la siguiente consulta:
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*A fin de hacer claridad sobre la suscripcién por parte del Director del
Departamento Administrativo del Servicio Civil de los decretos que. expida
el Presidente de la Repiblica, en ejercicio de las facultades extraordinarias
que le otorgue el Congreso Nacional o de aquéllos que deba expedir en virtud
de las funciones que la Constitucion Politica le confiere, se consulta, al tenor
de lo previsto en su articulo 115, quiénes conforman el Gobiernc Nacional,
de acuerdo con las siguientes consideraciones:

1.— El art{culo ! del decreto-ley 147 de 1976 le fija al Departamento
Administrativo del Servicio Civil como objetivo el de “formular, asesorar y
adelantar las politicas de administracién de personal y desarrollo de los re-
cursos humanos al servicio del Estado y, en especial, los planes y progra-
mas en los campos del Servicio Civil, carrera administrativa y bienestar social
de los empleados oficiales v sus familias, en la rama ejecutiva del poder pu-
blico en lo nacional...”.

- 2.— El literal ¢) del articulo 2 de la misma norma, le atribuye al De-
partamento Administrativo del Servicio Civil, entre otras, la funcién de “Es-
tablecer, administrar y asesorar en los sistemas de clasificacion, de remune-
racién, de nomenclatura de empleos y de conformacién y modxﬁcamén de
las plantas de personal de los diferentes Organismos puiblicos™.

3.— El litera) c) del artfculo 75 del decreto-ley 1042 de 1978, prevé que -
la conformacién y reforma de las plantas de personal se hard mediante decre-
to que llevard las firmas del Ministro o Jefe del Departamento Administra-
tivo correspondiente, la del Ministro de Hacienda y Crédito Pablico, como
certificacién de que existe apropiacién presupuestaria suficiente para cubrir
su costo, y la del Jefe del Departamento Administrativo del Servicio Civil.

“4.— Igualmente, el inciso 2 de] artfculo 74 del mismo decreto, establece
que “la creacion, supresién, modificacién y fusién de empleos en los estable-
cimientos publicos y en las unidades administrativas especiales del orden na-
. cional se hard mediante acuerdo o resolucién de su respectiva junta o consejo
directivo, que deberd ser aprobado por decreto del gobierno™.

5.— Corresponde al Departamento Administrativo del Servicio Civil,
de acuerdo con lo sefialado en el articulo 24 del decreto-ley 1680 de 1991,
revisar y conceptuar, para posterior adopcién del Gobierno Nacional, los
proyectos de reorganizacidn general o parcial de los organismos de la admi-
nistracién nacional.

6.— El articulo 115 de la Constitucion Politica establece que el Gobier-
no Nacional estd formado por el Presidente de la Reptiblica, los Ministros del
Despacho y los Directores de Departamentos Administrativos. El Presidente
.y el Ministro o Director de Departamento Administrativo correspondiente,
en cada negocio particular, constituyen gobierno,
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Por tratarse de asuntos de competencia de este Departamento, se con-
sulta si el Director del Departamento Administrativo del Servicio Civil cons-
tituye gobierno, con el Presidente de la Repiiblica, para los siguientes casos,
y, por lo tanto, debe suscribir los decretos-leyes o decretos ejecutivos que se
refieran a: ‘-

— Creaci6n, supresion o fusién de empleos en los Ministerios, Departa-
mentos Administrativos, Superintendencias, Unidades Administrativas Espe-
ciales, Establecimientos Pablicos y Empresas Industriales y Comerciales del
Estado, en e} orden nacional,;

— Adopcion o modificacion de su estructura, nomenclatura y clasifi-
cacion de empleos; y

— Fijacion de las escalas de remuneracion y establecimiento del régimen
salarial y prestacional de los empleados de aquellas entidades.

Igualmente se consulta si para los fines del numeral 5, la funcién del De-
partamento Administrativo del Servicio Civil se limita s6lo a la emisién del
concepto, o debe concurrir, como Gobierno, en la suscripcién de los decre-
tos que adopten las modificaciones de las estructuras, '

LA SALA CONSIDERA Y RESPONDE:

1.— El artfculo 115 de la Constitucién Nacional prescribe que *“El Pre-
sidente de la Republica es el Jefe del Estado, Jefe de Gobierno y suprema
autoridad administrativa’; dispone, ademds, que ‘“‘el Gobierno Nacional estd
formado por et Presidente de 1a Repiiblica, los Ministros del Despacho y los
Directores de Departamentos Administrativos, El Presidente y el Ministro o
Director de Departamento correspondiente, en cada negocio particular, cons-
tituyen el gobierno”. Finalinente, establece esta disposicién que “Ningtin
acto del Presidente, excepto el de nombramiento y remocion-de Ministrosy
Directores de Departamentos Administrativos y aquéllos expedidos en su
catidad de Jefe de Estado y de suprema autoridad administrativa, tendrd
valor ni fuerza alguna mientras no sea suscrito y comunicado por el Minis-
tro del ramo respectivo o por el Director del Departamento Administrativo
correspondiente, quienes por el mismo hecho, se hacen responsables™,

2.— Las disposiciones de la-Constitucién de 1991, al igual que las de la
Constitucion de 1886, consagran la existencia de los ministros y directores
de departamentos administrativos, como funcionarios auxiliares del Presi-
dente de la Republica, a quienes les corresponde examinar los asuntos rela-
tivos a la polftica y a la administracién, proponer las determinaciones necesa-
rias que, una vez tomadas por el Presidente de la Reputblica, deben ser re-
frendadas y comunicadas por dichos funcionarios. De suerte que, como lo
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expresan los doctrinantes del derecho constitucional, sin el presidente, obvia-
mente, no hay Jefe de la Rama Ejecutiva 0 Administrativa, y sin los minis-
tros y directores de departamentos administrativos, los actos del presidente
no tienen valor ni fuerza ejecutiva, toda vez que no tienen la refrendaciéon
de dichos funcionarios, quienes también deben comunicarlos y hacerlos gje-
cutar, atribuciones que conllevan la respectiva responsabilidad.

- 3.— En este orden de ideas, se tiene que los departamentos administra-
tivos son organismos de la administracién que cumplen funciones técnicas, lo
cual los diferencia de los ministerios que tienen una funcién politico-admi-
nistrativa. Las decisiones gue cotrespondan a cada departamento adminis-
trativo, deben ser firmadas por el Presidente de la Repablica y el correspon-
diente Director.

4.— En relacion con el Departamento Administrativo del Servicio Civil,
~creado- por la ley 19 de 1958 y reorganizado por el Decreto-Ley 147 de
1976, se tiene que, sus funciones estdn dirigidas a adelantar las polfticas de
administracion de personal y al desarrollo de los recursos humanos al servi-
cio ‘del Estado, especialmente a través de los programas en los campos del
servicio civil, carrera administrativa y bienestar social de los empleados de la
Rama Ejecutiva del poder pablico.

. 5.— .En desarrollo de tales funciones, el Departamento Administrativo
del Servicio Civil, puede realizar innumerables actividades, entre ellas, las de
asesorar, revisar, conceptuar sobre asuntos -relativos al manejo de personal,
sistemas de clasificacién, de remuneracién, de nomenclatura de empleos y
modificacién de las plantas de personal de los diferentes organismos pabli-
cos (art. 2o. Decreto-ley 147 de 1976)

6.— De manera que cuando el Gob1erno tome decisiones relativas a los
asuntos mencionados, lo hard con la colaboracion del Departamento Admi-
nistrativo del Servicio Civil y, los decretos respectivos deben: ser firmados
por-el Presidente de la Republica y refrendados por el Ministro o Director
de Departamento Administrativo respectivos y por el Director del Departa-
mento Administrativo del Servicio Civil, tal el caso del Decreto por el cual se
suprimen unos cargos en algin organismo, ¢ cuando se fija- la remuneracién
de los empleados pertenec1entes a las empresas Industriales y Comerciales
de] Estado. : : :

. Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala absuelve los
interrogantes del Sefior Dlrector del Departamento Administrativo del Ser-
vicio Civil;

1'.—'_ Tal como se indicé, el Director del Departamento Administrativo
del Servicio Civil constituye Gobierno, con el Presidente de la Reptiblica y
el Ministro respectivo, si es del caso, en los asuntos descritos en la consulta
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y, por lo mismo debe suscribir, los correspondientes Decretos de cualquier -
cardcter, que para el efecto se expidan.

La Sala entiende que el Gnico acto del Presidente de la Repuiblica que

no requiere ser suscrito y comunicado por el Ministro del ramo respectivo.o

" por el Director del Departamento Administrativo correspondiente, es el de

nombramiento y remocién de estos colaboradores. Por tanto, aquellos actos

que el Presidente expida no solamente en su calidad de Jefe de Gobierno sino

también de Jefe de Estado y de Suprema Autoridad Administrativa, carece-

rin de valor y fuerza juridicos mientras no sean suscritos y comunicados por
los respectivos Ministros o Directores de Departamento Administrativo,

2.— En la reorganizacién general o parcial de los organismos de la ad-
ministracién nacional, ‘el Departamento Administrativa del Servicio Civil,
debe en primer orden, revisar y dar concepto sobre todos los planes y pro-
yectos que se presenten, como lo dispone el articulo 24, letra a), del Décreto
1680 de 1991, porque esta funcidén asesora es necesaria para que se tomen
las soluciones procedentes; ademas cuando se produzca la decisiébn guberna-
mental, el Director de este departamento administrativo debe suscribir el
correspondiente decreto, asf. sea, compartiendo la responsabilidad con
otros ministros o directores de departamento administrativo, que tengan
ingerencia en el asunto,

En los anteriores términos se da respuesta a la consulta formulada por
el Director del Departamento Administrativo del Servicio Civil.

Javier Henao Hidrén, Presidente de la Sala: Jaime Betancur Cuartas,
Humberto Mora Osejo, Jaime Paredes Tamayo,

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de la Sala.’
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SECCION QUINTA DEL CONSEJO DE ESTADO/COMPETENCIA/GOBER—
NADOR—- Eleccién

El Consejo de Estado,Saia de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Quinta, es competente para conocer, en Gnica instancia, de los procesos
que se promuevan contra las elecciones populares de gobernadores.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Santafé de. Bogots,
D.C., veintiocho (28) de noviembre de mil novecientos noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Humberto Mqra Osejo.,

Radicacién No. 417. o ‘
Referencia: Consulta del Ministerio de Gobierno relacionada con demandas
sobre elecciones de Gobernadores,

Se absuelve la consulta que el sefior Ministro de Gobierno, doctor Hum-
berto de la Calle Lombana, hace a la Sala en los siguientes términos textuales:

“El Ministro de Gobierno tiene especial interés en consultar a esa H.
Sala en relacion con las demandas sobre elecciones de Gobernadores, .

“Cuando se instituy6 la eleccidén popular de alcaldes mediante el Acto
Legislativo No. 1 de 1986, se dejé a la ley la competencia para fijar 1a fecha
de eleccién, junto con las calidades, inhabilidades e incompatibilidades de
los alcaldes, faltas absolutas y temporales y formas de llenarlas, 1o mismo que
las dem4s disposiciones necesarias para el desempefio de sus cargos. En desa-
rrollo de esta atribucion se dictaron la ley 78 de 1986 y la 49 de 1987 que -
modifica y adiciona la primera.
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“En la ley 78 de 1986 se determina en sus articulos 29 y 30 la compe-
tencia de los Tribunales Administrativos para conocer en primera instancia
de lasdemandas de nulidad sobre eleccién de alcaldes y del Consejo de Es-
tado para conocer en segunda instancia. Asi mismo, establece las causales de
nulidad y determina que el procedimiento serd el mismo que se aplica en los
juicios electorales,

“En la Constitucion de 1991, se instituyé la eleccién popular de Gober-
nadores y la misma Constitucién determiné la fecha de eleccion y las inhabi-
lidades transitorias para las personas que aspiran a ser elegidas el pasado 27
de octubre (articulo 303 y Transitorios 17 y 18 de la Constitucion Polftica).

“En estas condiciones, se eligieron Gobernadores pero no se alcanzo a
expedir Ia ley determinando la competencia, ni el procedimiento para cono-
cer de las demandas de nulidad sobre eleccién de Gobernadores, como sf se
previd para el caso de los alcaldes,

“Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto se consulta:

“].— Ante la falta de norma especial sobre competencia y procedimien-
to para conocer de las demandas que impugnen elecciones de los Gober-
nadores, s¢ podrfa acudir a normas generales de competencia para que los
Tribunales Administrativos y el Consejo de Estado conozcan en primera y se-
gunda instancia, respectivamente, de dichas demandas, aplicando el procedi-
miento que rige para los juicios electorales, cuando se hayan violado las dis-
posiciones sobre calidades e inhabilidades para ser elegidos Gobernadores y
demas normas legales vigentes sobre elecciones?

«2 _ Cudl serfa el término para interponer la accién de nulidad?”.

LA SALA CONSIDERA:

10.) El artfculo 20., namero 4, del Decreto-ley 597 de 1988, que subro-
gb el articulo 124 del Decreto-ley 01 de 1987, atribuy6 al Consejo de Esta-
do el conocimiento, en tnica instancia, entre otros, de los procesos ‘“de nuli-
dad de las elecciones de Presidente de la Repiblica, designado a 1a Presiden-
cia, senadores y representantes a la Cdmara, as{ como de los que se susciten
con motivo de las elecciones 0 nombramientos hechos por el Congreso, las
Cémaras, la Corte Suprema de Justicia, el gobierno o por cualquiera autori-
dad, funcionario, corporacion o entidad descentralizada del orden nacional”.

Segtin la transcrita disposicién, el Consejo de Estado, mediante la
Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo, conoce de los
procesos de nulidad que se promueven contra los actos de nombramiento
que expida el Gobierno Nacional. Entre ellos se cuentan los nombramientos
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que haga de gobernadores, ‘‘a mds tardar”, hasta 1997, para los departamen-
tos que, antes de la expedicion de la Constitucién de 1991 eran comlsarfas
{art. 17, transitorio, de la Constltu016n) :

" 20.) Los gobernadores de los demés departamentos son elegidos popu-
larmente y el artfculo 16, transitorio, de la nueva Constitucién dispuso,
como sucedid, que “la primera elecm()n popular de gobernadores se celebre
el 27 de octubre de 1991,

30.) Como el articulo 20., ndmero 4, del Decreto-ley 597 de 1988 no
es aplicable para establecer la competencia para conocer de los juicios que se
adelanten contra las elecciones populares de gobernadores, la Sala considera
" que, a falta de una disposiciéon especifica, ella se determina por el art{culo
20., namero- 16, ibfdem, que atribuye al Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencmso Adm1rustrat1vo en Onica instancia, ademés de los procesos que men-
ciona, “todos los demaés, de cardcter administrativo, para los cuales no exista
regla epecial de competencia™. De este modo el Consejo de Estado es en Co-
lombia, de acuerdo con la doctrma juez de derecho comutn de lo conten-
cioso admlmstratlvo

40.) Ademés, segin el articulo 7o., inciso primero, del Decreto-ley
2288 de 1989, que sustituyd el articulo 97 del Decreto-ley 01 de 1984, cada
una de las Secciones que integran la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado “ejercerd separadamente las funciones que le asignen
Ia ley o este Codigo™. Y el articulo 6o. de la Ley 14 de 1988 —que subrogd
el artfculo 67 de la Ley 96 de 1985 y reemplaz6,-por ende, el articulo 231
del Decreto-ley 01 de 1984—, reiterado, a este respecto, por el artfculo lo.
del Acuerdo No. 39, de 14 de noviembre de 1991, expedido por la Sala Ple-
na del Consejo de Estado, atribuye a esta corporacién framitar y decidir
“todos los procesos electorales de su competencia a través de la Seccidon
Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo™,

En conclusién: el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccién Quinta, es competente para conocer, en tinica instancia, de
los procesos que se promuevan contra lag elecciones populares de gober-
nadores,

50.) Segin el artfculo 70. de la Ley 14 de 1988, que sustituy6 el ar-
ticulo 28 de la Ley 78 de 1986, “la accibén electoral caducard en veinte (20)
dfas, contados a partir del siguiente a aquél en el cual se notifique personal-
mente el acto por medio del cual se declara la eleccidn o se haya expedido el
nombramiento de cuya nulidad se trata”, En consecuencia, la transcrita dis-
posiciébn prescribe el término para promover.los procesos contra las elec-
ciones populares de gobernadores,
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Transcribase, en sendas copias auténticas.a los sefiores Ministro de Go-
bierno y Secretario Juridico de la Presidencia de la Repuiblica.

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

Elizabeth Castro R., Secretaria.
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CONTRATO DE CONCESION DE ESPACIOS DE TELEVISION/PLIEGO
DE CONDICIONES/REVISION DE CONTRATOS ,

La licitacion péblica para adjudicar los espacios de televisién, debe im-
pedir “la concentraci6n-del poder informativo” y garantizar “la compe-
tencia y la igualdad de oportunidades™. En consecuencia, el pliego de
condiciones bien podia disponer que los licitantes de determinados es-
pacios, como los de noticieros, no pueden serlo de otros, como los de
opini6n, a fin de dar igualdad de oportunidades a todos los proponen-
tes. Ademads, los licitantes de espacios de noticieros no pueden serlo
de otros espacios; pero las empresas adjudicatarias de los mismos en su
condicion de tales, excepcionalmente pueden licitar y obtener la adju-
dicacion de espacios informativos y de opinién. ‘

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil. — Santafé de Bogotd,
D.C., dos (2) de diciembre de mil novecientos noventa y uno (1991),

Consejero ponente: Doctor Humberto Mora Osejo.

Radicacién No. 611.
Referencia: Contrato de Concesién de espacios de television No. 2829-91,
celebrado entre Inravisién y la Sociedad Caracol Television S.A.

La Sala procede a revisar ¢l contrato de concesién de espacios de tele-
vision, celebrado entre el Instituto Nacional de Radio y Televisibn INRA-
VISION, representado por el Doctor Darfo Restrepo Vélez en su calidad de
Director Ejecutivo y la Sociedad Caracol Television S.A., representada por la
sefiora Mabel Garcfa de Ayalde, :
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Efectuado el estudio de la documentacién correspondiente, se observa:

El objeto del contrato. El objeto del contrato consiste en permitir al
concesionario la utilizacién de los espacios de televisién en la cadena uno,
para presentar programas Recreativos Dramatizados Extranjeros, Recreativos
de Variedades, Recreativos Dramatizados Nacjonales, Informativo de Opi-
nion y Diddcticos,

El plazo del contrato. El término de ejecucioén del contrato es de seis
(6) afios prorrogables de acuerdo a las reglas del articulo 40 de laley 14 de
1991 v el plazo de duracién es el comprendido entre la fecha de su perfeccio-
namiento y los seis mese$ posteriores al venc1m1ento del término de la eje-
cucidn (cldusulas tercera y cuarta).

El valor del contrato. El valor del Contrato se fijé en la suma de nueve
mil setecientos cuarenta y cinco millones, ciento cuarenta y dos mil, sete-
cientos veintidos pesos ($9.745.142.722,00) moneda corriente. (clausula
quinta).

. La existencia y. representacién del contratista. La Sociedad Caracol
Television S.A, acredit6 su existencia y representacioén legal, mediante certi-
ficado de la Camara de Comercio de. Bogot4, segiin lo prescrito por el articu-
lo 70,del Decreto-ley 222 de 1983, v se halla inscrita en el regisiro de em-
presas concesionarias de espacios de television de Inravision, (fls. 9 a 14
anexo 1).

El procedimiento de contratacién. INRAVISION, para la celebracién
- del contrato, adelanté el procedimiento de la licitacién pubhca nacional pres-
crito por el Decreto-ley 222 de 1983; de este modo, mediante la resolucién
No. 1270 del 23 de abril de 1991, se ordené la apertura de la licitacién No.
01 del mismo afio, cuyo plazo se amplié por medio de la resolucién No.
1861 del 12 de julio de 1991, y segin la resolucion No. 0001 del 1o, de
agosto de 1991, adjudicod el contrato prev1o el cumplimiento de las formali-
dades legales,

El examen del procedimiento jur{dico de concesi6n de espacios de tele-
vision. Los contratos de concesiébn de espacios de televisidon se rigen por los
siguientes principios:

10,) El artfculo 38 de la ley 14 de 1991 dispone que “Inravision daré en
concesidn la programacion de las cadenas distintas del canal de interés
piblico a concesionarios, sin que a ninguno de ellos se le pueda adjudi-
car mis del 25%0 ni menos del 7.5% del total de horas dadas en con-
cesién en la respectiva cadena” y que “quien sea concesionario en una
cadena no podréd serlo en otra, ni directamente ni por interpuesta per-
sona”’
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20.) Seglin el articulo 39 de la ley 14 de 1991, estos contratos “se cele-
brardn mediante el procedimiento de licitacién piblica, contemplado
en el régimen vigente de contratacién administrativa, en 10 que no se
oponga a los términos de l1a presente ley”. La misma disposicidén agrega
que “en todo caso la ejecucion de los contratos se sujetard a los fines
y principios del servicio, segin lo dispuesto en la presente ley”.

30.) El artfculo 3o0. de la ley 14 de 1991 dispone que “los fines del
servicio —prescritos por el articulo 2o0. ibidem— se ejecutardn obser-
vando los principios de imparcialidad, libertad de expresién, preeminen-

- cia del interés publico sobte el privado, pluralidad de la informacién y

de la funcidn social de los medios de comunicacién®,

En este orden de ideas, la misma disposicién prescribe que se impida
“la concentracion del poder informativo, asi como las pricticas mono-
polisticas que tiendan a eliminar la competencia y la igualdad de opor-
tunidades entre todas las empresas que prestan los servicios de comuni-
cacién social”,

40,) De manera que los contratos de concesidon de espacios de televi-
sion, que se adjudican mediante licitacién ptblica, deben observar los
principios contemplados por el artIculo 30. dela ley 14 de 1991, como
‘modalidades especificas de los mismos. En consecuencia, el Inst1tuto
Nacional de Radio y Televisiébn debe elaborar el pliego de condiciones
para realizar la licitacién publica teniendo en cuenta los principios es-
peciales prescritos por la ley: todos y cada uno de los contratos que se
adjudiquen también tienen que reﬂejar los pr1nc1plos prescr:tos por el
articulo 3o. delaley 14 de-1991.- ' . ,

50.) El paragrafo del artfculo 38 de la ley 14 de 1991 especificamente
dispone que ‘Jas empresas concesionarias (se subraya) de espacios para
la programacién de noticieros no podrédn serlo para otra clase de pro-
gramas, excepto informativo y de opinién”, y que “no les serzi aplicado
¢l porcentaje mmlmo sefialado en este art{culo™.

De esta evidente disposicion —que revela claramiente su espfritu—,
‘en armonta con el articulo 3o, de la ley 14 de 1991, se deducen los si-
guientes principios:

1) La licitacién publica que se abra, con fundamento en la ley 14 de
1991, para adjudicar los espacios de television, debe impedir “la con-
centrac16n del poder mformatwo 'y garantizar “la competencla y la

‘ igualdad de oportumdades

2) En consecuencia, el pliego de condmones ‘para 1mped1r “la concen-
tracién del poder mformatwo” bien podfa disponer que Jos licitantes
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de determinados espacios, como los de noticieros, no pueden serlo de
otros, como los de opinién, a fin de dar “igualdad de oportunidades”
a todos los proponentes,

3) Ademas, segan el pardgrafo del artfculo 30. de la ley 14 de 1991, los
licitantes de espacios de noticieros no pueden serlo de otros espacios;
pero ‘las empresas adjudicatarias” (se subraya) de los mismos, en su
condicion de tales, excepcionalmente pueden licitar y obtener la ad-
judicacién de espacios “informativos y de opinién”,

4) Como la licitacion pablica tiene por objeto conceder todos los espa-
cios disponibles de televisién, la hipotesis contemplada por el pardgrafo

- del artfculo 38 de la ley 14 de 1991 sélo podri tener efectividad si,
después de efectuada la licitacion, de adjudicados los espacios de noti-
cieros y de celebrados los correspondientes contratos, hubiere espacios
“informativos y de opinién” por conceder como ocurrirfa “si antes del

- vencimiento del plazo de ejecucion del contrato, éste terminare por cual-

- quier motivo” e Inravisibn optare. por celebrar un nuevo contrato
(artfculo 39, numeral 3, inciso 20., de la ley 14 de 1991).

Como el contrato que se revisa se concedié mediante el cumplimiento
de los principios expuestos, a este respecto, es preciso concluir que se
. celebrd de conformidad con la ley.

Las garantfas. Segin lo estipulado en la cldusula décima cuarta del
contrato, la sociedad contratista otorgd garantfa de cumplimiento general de
las distintas obligaciones que le impuso el contrato, la cual deberd reajustarse
anualmente en forma proporcional al incremento de las tarifas de concesién
de espacios de television.

Las cldusulas obligatorias. En el contrato se pactaron las siguientes clau-
sulas obligatorias:

La cldusula de caducidad. En la cldusula décima séptima del contrato,
se estipuld que el Instituto Nacional de Radio y Television INRAVISION
podra declarar la caducidad del mismo, mediante resolucién motivada, por
las causales previstas en el art{culo 62 del Decreto-ley 222 de 1983. '

Las multas. El Instituto Nacional de Radio y Televisién podra impo- -
ner multas al contratista, en caso de mora o incumplimiento parcial de las
. obligaciones pactadas, proporcionales al incumplimiento y al vator de los es-
pacios en que se cometa la infraccién (cldusula décima quinta).

La clfusula penal pecuniaria. El Instituto Nacional de Radio y Tele-
visién podri hacer efectiva al contratista, en caso de declaratoria de caduci-
dad o de incumplimiento del contrato, una cldusula penal equivalente al
veinte por ciento (20%0) del valor total del mismo (cldusula décima sexta).
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‘La prohibicion de ceder el contrato. El contratista no podra ceder los
derechos y obligaciones provenientes del contrato, en ningiin caso (cliusula
décima novena).

Los principios de termi:nacién, modificacién e interpretacién wunila-
terales, En la cldusula décima octava del contrato se estipul6 que el Instituto
Nacional de Radio y Television podrd aplicar unilateralmente los principios
de terminacién, modificaciéon e interpretacién, conforme a las normas con-
tenidas en el Titulo IV del Decreto-ley 222 de 1983,

Las inhabilidades e incompatibilidades. El contratista manifesté, bajo
la gravedad del juramento, que no se encuentra en situacién de inhabilidad
ni de incompatibilidad para ce]ebrar el contrato materia de rev1s16n (clausu-
la vigésima primera).

Por lo expuesto,‘ la Sala de Consulta y Servicio Civil'dei Consejo de Es-
tado, declara gjustado a la ley el contrato No. 2829, celebrado entre el Insti-
tuto Nacmnal de Radio y Television y la Socwdad Caracol Telev1316n S.A.

Publfquese en el D1ar10 OfIClal y péguese el 1mpuesto de t1mbre na-
cional (arts 52 y 53 del Decreto-ley 222 de 1983) '

Javier Henao Hidrén, Pres1dente dé la Sala; Jaime Betancur Cuartas,
. Humberto Mora Osejo, Jaime Paredes Tamayo, Marco Am‘omo Pmeros Mon-
tenegro Conjuez,

Elizabeth Castro R eyes, Secretaria de la Sala.
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CONTRATO DE CONCESION DE ESPACIOS DE TELEVISION/PLIEGO
DE CONDICIONES/REVISION DE CONTRATOS (Salvamento de Voto)

Dentro del pliego de condiciones de la licitacion debié consignarse ex-
presamente la posibilidad de presentar propuestas para la programacién
de noticieros y programas de opinion, porque la ley 14/91 permite por
excepcion, ser concesionaria de unos y otros a la misma empresa, sin
sujecion al porcentaje minimo sefialado. Y porque sélo as{ quedaban
espec:ficados los términos de la excepcién, con la identificacion de los
espacios ofrecidos y su clasnficacmn, como lo prescribe el numeral 2o.
del articulo 3¢. del Decretoley 222/83, a cuyo cumplimiento estaba
sujeta 1a elaboracion del pliego. La inclusién de condiciones que confra-
dicen el artfculo 38 de la Ley 14/91 no implica su derogacién o inapli-
cabilidad; implica desconocimiento flagrante de la disposicién legal e -
~* imposicién del arbitrio administrativo sobre la voluntad del legislador
" para dejar sujeto al mismo el desarrollo de la licitacién e invertir as{ el
orden jurfdico, que supone Ia subordmaclén del pliego de condiciones
alaley.

Salvamento de Voto del Consejero: Dr. Jaime Paredes Tamayo,— Santafé
de Bogotd, D.C. dos (2) de diciembre de mil novecientos noventa y uno
(1991). '

Radicacién No. 611, : ' ‘
Referencia: Contrato No. 2829 celebrado. entre INRAVISION y la firma
CARACOL TELEVISION

‘Del contrato de la referencia hace parte integranté, seglin constancia
expresada de la cldusula vigésima segunda, el pliego de condiciones de la li-
citacion, cuyos capftulos V B1 y F y V1 A contienen una prohibicién rotun-
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da de licitar programas de opinién e informativo noticiero. Prohibicién que
contraria necesariamente lo d1spuesto por el articulo 38, pardgrafo, de la Ley
14 de 1991,

Solicitada aclaracién al respecto al Consejo Nacional de Television, que
adopté dicho pliego, como también sobre las previsiones, de los Decretos 916
y 1266 de 1991, “este u1t1mo expedido tan solo setenta y dos horas antes.de
la apertura de la licitacion...”, el Consejo contestd que las normas de la ley vy
decretos citados y las del pllego de condiciones”... se integran, complemen-
tan e interpretan armdnicamente y se ajusta cada una a la legislacién supe-
rior a que estdn subordinadas”,

No pudo, pues, aclararse como ahora se evidencia, la contradiccion del
Decreto 1266 de 1991 y la del pliego de condiciones con la Ley 14 de 1991,
puesto que el Decreto no se subordiné a la ley y el pliego se atuvo a la dls- :
.posicidon del Decreto para desconocer de plano aquélla.

En estas condiciones, la expedicion del Decreto 1266 y la, adopcion del
pliego en armonfa con éste, resultaron extrafias a los principios y objetivos
de la ley 14 de 1991, dentro de los cuales debfa contratarse la explotacion
de Ia television, y otorgadas las concesiones, fuera de os términos que dicha
ley y sus normas concordantes determinan.

Al procedimiento administrativo de sonformacion de la vquntad con-
tractual estan incorporadas unilateralmente los actos, hechos y reglamentos
de la admm1strac16n en naturat subordmac;()n al régimen del respectivo sec-
tor administrativo y dentro del marco mismo que las normas orgénicas sefia-
len para el gjercicio de la actividad del ente contratante,

‘As{, denfro del pliego de condiciones de la 11c1ta016n que ordeno abrir
1a Resoluc10n del Director Ejecutivo de Inrav1s16n No. 1270 de 23 de abril
de 1991, de conform1dad con los artfculos lo. 90 aparte ¢) y 39 de Ia Ley
14 de 1991 debib consignarse expresamente la pos1b1l1dad de presentar pro-
puestas para la programacién de noticieros y de programas de opini6n, por-
que la ley 14 de 1991 permite, por excepcidn, ser concesionaria de unos y
otros a la misma empresa, sin sujecién al porcentaje minimo sefialado en'el
artfculo 38. Y porque s6lo asf quedaban espemficados los términos de la
excepeidn, con la identificacién de los espacios ofrecidos y su clasificacion,
como lo prescribe el numeral 2o0. del artfculo 30 del Decreto Ley 222 de
1983, a cuyo cumplimiento estaba sujeta la elaboracién del pliego, por man-
dato expreso del Decreto 1266 de 1991,

Contra las condiciones que la ley tenfa sefialadas, que son las que el
pliego podfa ofrecer, aunque incluy6é programas de cardcter informativo en
las modalidades noticiero y opinién, sdlo exceptué de la aplicacién del por-
centaje minimo sefialado en el artfculo 38, la concesion de espacios para in-
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formativos noticieros (V—B-1y VI—A-1.5); prohibi6 al proponente de dicho
espacio presentar otras propuestas (V—F) y previno dentro de los criterios de
evaluacién y adjudicacién (VI—A—1.1.1) que “los espacios para programas
de caricter informativo, modalidad opinién, se adjudicardn a los proponentes
distintos de informativo noticiero. A su vez, los de mejor clasificacién segin
el horario a quienes fengan menor nimero de espacios, siempre que tengan
derecho a programas de opinién’.

Este tipo de licencias, inadmisibles dentro de la-concepcitn unitaria de
la operacién administrativa contractual, circunscribi6 al arbitrio del Consejo
Nacional de Televisién, las facultades y poderes del organismo encargado de
hacer la licitacion, o sea, alterd los términos de su competencia y los redujo
a los medios del pliego, cuyas condiciones perdieron asf su carécter v1ncu1an~
te v obligatorio, aOn para la misma administracién, -

Y como las condiciones del pliego son elementos integrantes del contra-
to, en cuanto sefialan su naturaleza y modalidades; las obligaciones generales
de las partes y el alcancé completo de la licitacion, cuando el contenido del plie-

. go contraviene la ley, o disposicién de caricter general a la cual est4 subordina-
do, ial puede resultar ajustada a ella la celebracién del contrato, si la ley del

contrato fue otra, si la licitacién fue un acto reglado porun phego contrario
alaley.

Como el contrato de concesién de espacio de televisién no se‘ajusta a
los requisitos y formalidades que exige la ley para la contratacién entre par-
ticulares, sino que su formacién est4 sometida al procedimiento de licita-
cidén, el contrato que se celebre como resultado de tal procedimiento debe
corresponder, en su naturaleza y condiciones a las sefialadas en el respectivo
pliego, conforme al régimen de derecho publico que regula el contrato,

El artfculo 38 de la Ley 14 de 1991 rige la licitacién de contratos de
concesién de espacios de television, asf el pliego de condiciones no 1o incluya
y su aplicacién resulta imperativa por su prop1a fuerza derivada de la jerar-
quia de la norma. :

La inclusién de condiciones que contradicen dicha disposicién,no impli-
'¢a su ‘derogacién. o inaplicabilidad; implica desconocimiento flagrante de la
disposicidén legal e imposicidn del arbitrio administrativo sebre la voluntad
del legislador para dejar sujeto al mismo ¢l desarrollo de Ia licitacién e inver-
tir as{ el orden jurfdico, que supone la subordinacién del phego de condicio-
nes a la ley. ; . .

Ninguna condicion del pliego puede subsistir individualmente, dada la
naturaleza unitaria del mismo y por tanto la incluida en contravencion a la .
ley lo afecta de manera integral, no separable para determmados afectos ni
respecto de determinados oferentes, individualmente.
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Incumplida por Inravisidn la obligacién de respetar las reglas del meca-
nismo licitatorio, puede la Sala de Consulta, advertido el incumplimiento, y
motivada en €I, declarar no ajustado a la ley el contrato que incorpora el
pliego afectado, més no cohenestar con su silencio o exégesis ya desechada
los resultados de una actuacién. S1gnada por su desacierto.

Del rég1men de concesion sefialado por ia Ley 14 de 1991 derivan la
posibilidad de una empresa concesionaria de espacios para la programacion
de noticieros de ser concesionaria de espacios para programas informativos
y de opinién y la imposibilidad de aplicarle el porcentaje minimo sefialado
en el articulo 38 de tal ley sobre el total de horas dadas en concesion,

- Dicha posibitidad sﬁrge de la propuesta de la empresa para ser conce-
sionaria de noticiero y de programas informativos y de opinion, sm*gue la
concesién se limite al 7.5%0 del total de horas dadas en la respectiva cadena,

En opinién de la mayorfa, no opera la aplicabilidad de otro porcentaje
para la adjudicacion de espacios porque la propuesta debe limitarse a la pre--
sentacioén de noticieros y una vez aceptada, podra proponerse por el nuevo
concesionario la presentacion de programas informativos y de opinibn, si .
hubiere espacios.de tal modalidad por conceder.

Pero la realidad contractual contradice la opiniébn mayoritaria porque
la adjudicacion del total de horas ofrecidas en concesién comprendié doce
programas de ‘“opinién y variedades”, a tono con lo dispuesto por el pliego
de condiciones, seglin el cual “los espaclos para programas de cardctér infor-
mativo modahdad opmlén se adjudlcarén a los proponentes distintos de in-
formativo noticiero”,

Y como dicha disposicién del pliego de condiciones contradijo el paréd-
grafo del artfculo 38 de la ley 14 de 1991, la opinién de la mayorfa resulta
comprometida también en la violacién ostens:ble y manifiesta de tal manda-
to legal,

Nada significé la suspensién provisional del pliego de. condiciones en
cuanto prohibe lo que la ley permite: que una misma empresa sea concesio-
naria de programas informativos y de opinién, de una parte, y de noticieros,
de otra. Porque valieron mas las elaboraciones interpretativas y las hip6tesis
ad-hoc que la elemental aplicacién de la ley. Y sobre esta prevaleci6 la apli~
cacién del pliego que la contradice, Como si la aplicacién de los principios
de la ley 14 de 1991 y la ejecucion de los fines del servicio no fuera compati-
ble con la aplicacién del parigrafo del artfculo 38 de la misma ley. Y como
si, por hipétesis, la prevision del articulo 39, numeral 30. inciso 20,, sobre
terminacion-del contrato, pudiera asimilarse a la del pardgrafo del artfculo
38, sobre porcentajes de horas ofrecidas en concesidn y sobre la aplicabili-
dad del minimo sefialado a las empresas proponentes de noticieros y de pro- -
gramas de opini6n,

218



RAD.-611

En consecuencia, habiendo contravenido el pliego de la licitacién el
articulo 38, pardgrafo, de la Ley 14 de 1991 y alterado los alcances de tal
acto, con las condiciones establecidas por los capftulos V-B y F y VI
Al.1.1 y 1.5 no puede corresponder el contrato revisado al régimen de con-
cesion de la prestacion del servicio de television, sefialado por el articulo 37
de la ley citada.

Y no puede la Sala de Consulta reconocer individualidad y autonomia
juridica a ningdn vinculo surgido de la licitacién, porque como acto Ginico
quedd afectado por su origen en el pliego que la rigi6é y en sus efectos queda-
ron implicados los derechos de cada proponente, adema4s de los excluidos o
eventuales. ' :

Las consideraciones anteriores fueron aducidas para declarar no ajusta-
do a la ley el contrato que es materia de revisi6n,

Jaime Paredes Tamayo.
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DE CONDICIONES/REVISION DE CONTRATOS (Salvamento de Voto)

La prohibicién que contiene el pliego de condiciones contraria de ma-
nera ostensible y cafegoérica Ia Ley 14/91, articulo 38 parigrafo. Las
restricciones a los proponentes para espacios de informativos noticieros,
de no poder participar en Espacios de Opinién son claramente contra-
rios a la citada ley. _

Como el confrato es consecuencia del procedimiento de la licitacién,
debe ajustarse al pliego de condiciones, y al aparecer limitaciones que
no existen en la ley, mal podria declararse legal un acto administrativo
que la contraria de manera manifiesta y ostesible.

SALVAMENTO DE VOTO

Referencia: Radicacién No. 611. Conirato de Concesion de Espacios de Te-
levision No. 2829-91, celebrado entre Inravision y Caracol Television S.A.

Me aparto de la decisiébn mayoritaria de la Sala y considero que se debid
declarar no ajustado a la ley el presente contrato por las siguientes razones:
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1.~ De conformidad con el concepto de esta Sala de mayo 17 de 1967,
la Licitacién Pablica es un procedimiento impuesto por la Ley a la autoridad
administrativa, para celebrar ciertos confratos, en consideracién a su natura-
leza o su cuantfa. En el proceso administrativo, para contratar por este sis-
tema de licitacion el acuerdo de voluntades se establece con relacién a la
oferta o llamamiento a contratar mediante el pliego de condiciones.

El pliego de condiciones en el concurso publico tiene como fin jurfdico
el sefialar las obligaciones generales de las partes en el contrato proyectado,
o'sea que el contrato que se celebre como resultado de la licitacién cuya
fuente es el pliego de condiciones, s su mismo desarrollo, de tal manera que,
si el pliego de condiciones es v1olator10 de una-norma legal el contrato nace
viciado de ilegalidad,

El pliego de condiciones es un todo y debe garantizar la igualdad de
trato de los proponentes, La Resolucién que ordena la apertura de lalicita-
cioén publica, que es un acto administrativo, constituye con el pliego de con-
diciones, que es otro acto administrativo, una unidad juridica comprensiva
del proceso licitatorio en todos sus alcances y diversidades, Dicha unidad se
rompe cuando al pliego se le introducen adiciones o limitaciones qué no exis-
ten en la ley. El pliego tiene que estar en su integridad sujeto y en armonf{a
con la ley y asi quede a]ustado a ésta el contrato,

2.— La ley 14 del 29 de enero de 1991 “Estatuto sobre Telev1sx6n”
en su articulo 38, pardgrafo, dispone:

“... Concesionario. Inravisién dard en concesion la programacién de las
cadenas distintas del Canal de Interés Publico a- conc_esionarios, sin que a
ninguno de ellos se les pueda adjudicar mis del (2.5%0) ni menos del siete v
medio por ciento (7.5%0) del total de horas dadas en concesién en la respec-
tiva cadena. Quien sea concesionario en una cadena no podré serlo en otra,
ni directamente ni por interpuesta persona

PARAGRAFO.— Las empresas concesionarias de espacios para la pro-
gramacion de noticieros no podrédn serlo de espacios para otra clase de pro-
gramas, excepto informativos y de opinién, y no les seré aplicado el porcen-
taje minimo sefialado en este articulo™,

El pliego de cdndiciones, cépitulo VIA, establece:

A. CRITERIOS DE EVALUACION Y ADJUDICACION.

... Los espacios para programas de cardcter informativo, modalidad opi-
nién, se adjudicardn.a los proponentes distintos de informativo noticiero.
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A su vez, los de mejor clasificacién segin el horario, a quienes tengan menor
nimero de espacios, siempre que tengan derecho a programas de opinién...”.

Capitulo V., Literal F.

“El mismo proponente no podrd presentar propuestas para licitar in-
formativo noticiero y para el resto de los caracteres de la programacion.

3.— Como se observa, la prohibicién que contiene el pliego de condi-
ciones contrarfa de manera ostensible y categérica la Ley 14 de 1991, ar-
ticulo 38, pardgrafo. Las restricciones a los proponentes para espacios de
Informativos Noticieros, de no poder participar en Espacios de Opinién son
claramente contrarios a la citada ley.

Fue solicitada aclarac16n al Consejo Nac1ona1 de Television, para qué
especificara a cudl de las cuatro normas deberfan ajustarse: al texto de la ley
14, a las disposiciones del Decreto 916, a las del Decreto 1266, o ai texto del
pliégo de licitaciones? El Consejo contestd... “Las cuatro normas se integran,

~completamente ¢ interpretan armoénicamente y se aJusta cada una a Ia legis-

laciébn superior a que estdn subordinadas”,

En conclusién, no se aclard la contradiccion que aparece con evidencia
y el pliego de condiciones no se subordind a la ley 14 de 1991.

4 De otra parte, ¢l Decreto 1266 de mayo 17 de 1991, reglamentano
de laley 14 de 1991, en su artfculo 60. preceptia:

... De conformidad con el artfculo 30. de la ley 14 de 1991, al asignar
los espacios para programas de cardcter informativo, modalidad de opini6n,
el Consejo Nacional de Television procurard adjudicarios a proponentes dis-
tintos de informativo' noticiero. A su vez los de mejor clasificacion segin
el horario a quienes tengan menor nimero de espacios, swmpre que tengan
derecho a programas mformatwos de opinién™,

-Podria decirse que el aparte analizado del Pliego de Condiciones estd
ajustado a dicho decreto, pero como éste es claramente restrictivo del ar-
ticulo 38, pardgrafo, de la Ley 14 de 1991, resulta notoriamente contrario
a la ley reglamentada, que es prevalente, con la consecuencia de ser inapli-
cable segiin la jerarqufa de la normatividad juridica,

Asf las cosas, como el contrato es consecuencia del procedimiento de la
licitacion, debe adjuntarse al pliego de condiciones, y al aparecer limitaciones
que no existen en la ley, mal podr{a declararse legal un acto administrativo
que la contrarfa de manera manifiesta y ostensible, Existe una ilegal limita-

222



RAD.-611

cibn para los proponentes de Noticieros en el sentido de impedirles partici-
par en espacios de opinién, y ello, dispuesto en el pliego de condiciones pro-
duce el efecto de que los contratos de la licitacidn no estén ajustados a la ley.

Jaime Betancur Cuartas,
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ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/SUS-
TRACCION DE MATERIA

Haciéndase consistir el restablecimiento del derecho, en forma exclusi-
va, en la autorizacién que se impartiere para que el actor ingrese nueva-
mente al pafs, y habiéndese producido sn muerte, resultaria no sélo

- jurfdica sino materialmente impeosible que tal restablecimiento, que por
tener el cardcter de personal e intuitu personae, pudiere concretarse en
la realidad. También es evidente que el citado restablecimiento no tie-
ne un contenido patrimonial, de tal forma que sus efectos no podrian,
por su propia naturaleza, hacerse extensivos a sus causahabientes. Tra-
tdndose de acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, la tesis
de la sustraccién de materia, sostenida por la Sala Plena de la Corpora-
¢ion, no puede aplicarse con tal rigorismo, dado que, en casos como el

_ que se analiza, la posible nulidad y restablecimiento del derecho presen-
tan un cardcter tan personal y exclusivo en relacién con el actor, que la
desaparicion de este ltimo conlleva necesariamente a una sustraccion
de .materia frente al objetivo del proceso, que no amerita un fallo de
fondo

Consejo g,ie Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo,— Seccién Pri-
mera,— Santafé de Bogotd, D.C., cuatro (4) de octubre de mil novecientos
noventa y uno (1991). '
Consejero poﬁente: Doctor Libardo Rodriguez Rodriguez.

Referencia! Expediente No. 632. Actor: Mauricio Litman Celen,

‘La Seccion Primera procede a dictar sentencia de tinica instancia para
resolver-la demanda que ha dado Iugar al procese de la referencia, instaurado
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por el extranjero Mauricio Litman Celen, por intermedio de apoderado y en
gjercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada
en el articulo 85 del C.C.A., contra la Resolucién No. 2852 de 25 de marzo
de 1987, proferida por la Jefatura de la Divisiébn de Extranjeria del Departa-
mento Administrativo de Seguridad, a fin de obtener la nulidad vy el restable-
cimiento del derecho violado con dicho acto, el cual se traduce en “... permi-
tir el reingreso del ciudadano MAURICIO LITMAN CELEN, al Temtono
Nacional”,

I.— ANTECEDENTES
a.— El acto acusado
Por medio del acto acusado, el Departamento Administrativo de Segu-
ridad —D.A.S.—, a través de la Jefatura de la Division de Extranjerfa, adop-

td la decision de deportar del Territorio Nacional al sefior Mauricio Litman
Celen (fls, 74y 75) . .

b.— Las normas presuntamente violadas.y el concepto de vio]aciﬁn.

Lé parte actora considera que con la expedicion de los actos acusados
se violaron las siguientes normas, por los conceptos que de su violacién expo-
ne en el correspondiente acédpite de la demanda (fls. 52 a 54).

1.— Constitucion Politica: Articulos 26,27 y 28.

2.— Decreto Ley 01 de 1984: Artfculos 35 y 36.

3.~ Codigo de Régimen Polftico y Municipal: Artfculo 310.

4.— Ley 58 de 1982: Artfculo 5o,

c.— Razones de la defensa.

En su contestacion de la demanda, la parte demandada expohe las ra-
zones que le asisten en defensa de la legalidad del acto acusado y solicita se
denieguen las saplicas de la demanda (fls, 87 a 92),

d.— La actuacién surtida.

De confdrmidad con las normas previstas en el C.C.A., al proceso se le
dio el tramite establecido para el proceso ordinario, dentro del cual merecen

destacarse las siguientes actuaciones:

Por auto de 27 de noviembre de 1987 se admitié la demanda v se dene-
g6 la suspension provisional de los efectos del acto acusado (fls. 78 y 79).
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Mediante providencia visible a folio 95 se abrid a pruebas el proceso y
se decretaron las solicitadas por las partes,

Dentro del término para alegar de conclusién, ninguna de las partes
hizo uso de este derecho.

Luego de surtido el traslado al Agente del Ministerio Pablico y de con-
formidad con el articulo 169 del C.C.A., por autos visibles a folios 162, 163
y -173 se ordené oficiar a los Juzgados Primero Superior del Circuito de Cali,
11 yv 27 de Instruccidon Criminal radicado en la misma ciudad y a la Direc-
cién Nacional de Instruccion Criminal para que informasen del estado de los
procesos en contra del sefior Mauricio Litman Celen.

A folio 174 se encuentra el oficio No, 0242 de febrero 18 de 1991, sus-
crito por la Juez Once de Instruccién Criminal radicada en Cali, en el cual se
informa sobre el estado de las investigaciones adelantadas por ese Despacho
en contra del sefior Mauricio Litman Celen. .

IL— EL CONCEPTO FISCAL

En su concepto, el sefidr Fiscal Primero de la Corporacion considera
ajustado a derecho el acto acusado, por las razones que expresa a folios 155
a 160

IIL.— CONSIDERACIONES DE LA SALA

Como se expresod al comienzo de esta providencia, la parte actora soli-
cita que como consecuencia de la nulidad del acto acusado, y a titulo de res-
tablecimiento del derecho, se autorice el reingreso al temtorlo nacional del
sefior Maunclo Litman Celen.

Igualmente, como se dejb consignado en el acdpite “La actuacion surti-
da’, el Juzgado Once de Instruccion Criminal, radicado en Cali, suministré
1a siguiente informacién-en el Oficio No, 0242 de 18 de febrero de 1991:

. “Referente a su oficio No, 010 de enero 14 del presente afio, comedida-
mente me permito informarle que este Despacho adelanté dos investi-
gaciones contra el sefior MAURICIO LITMAN CELEN bajo las Parti-
das Nos. 497 y 586. Dentro del proceso No., 497 donde es denunciante
MAURICIO VASQUEZ ZAWASKI, mediante interlocutoric No. 006
del Ex-Magistrado DANIEL SINISTERRA con fecha enero 27 de 1989
se declara extinguida la accion penal por la muerte del Indagado MAU-
RICIO LITMAN CELEN y se archiva el proceso continuando reapertura
de Investigacion contra el otro sindicado sefior JORGE HUMBERTO
CASTANO.
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“En el Proceso No. 586, mediante Interlocutorio No.006 de diciembre
20 de 1989 se declara extinguida la accién penal pos muerte del Indaga-
"do y en consecuencia se ordéna el Cese de todo procedimiento a seguir
a favor de MAURICIO LITMAN CELEN conforme los artfculos 76 del
Cédigo Penal y 34 del C. de P. Penal. En enero 10 de 1990 se archiva
el proceso™,

El anterior oficio demuestra que se produjo la muerte del actor en este

proceso por cuanto reviste el cardcter de documento puablico al tenor de lo
~ dispuesto por el artfculo 251 del C. de P.C. y tiene el alcance probatono que
le otorga el articulo 264 ibidem.

El articulo 85 del C.C.A., que consagra la accién de nulidad v restable-
cimiento del derecho, contempla la facultad que tiene toda persona que se
‘considere lesionada en un derecho amparado por norma juridica, para pedir
que se declare la nulidad del acto administrativo y que se le restablezca en
su derecho. De acuerdo con esta norma el accionante tiene la facultad de so-
licitar exclusivamente la nulidad del acto 'y abstenerse de demandar el resta-
blecimiento del derecho, por considerar que la sola decisién anulatoria aca-
rrea, automaticamente, d1cho restablecimiento. Pero, aparte de lo anterior, el
accionante tiene también la facultad de solicitar la nulidad del acto y, pare-
jamente con ella, y como consecuencia de la misma, pedir el restableclmwnto
de los derechos por él conculcados.

En el caso sub judice se tiene que frente a las dos alternativas que plan-
tea el artfculo 85 del C.C.A., la parte actora opté por la segunda que se dejo
resefiada en ¢l pdrrafo que antecede. En consecuencia, ha de entenderse que
la peticién de nulidad del acto y el restablecimiento del derecho, en la forma
que ha sido solicitado en la demanda, guardan una absoluta dependencia y
se encuentran de tal forma indisolublemente ligados, que frente al hecho de
la muerte de la parte actora, de que da cuenta el Juzgado Once de Instruc-
ci6én Criminal radicado en Cali, la decisién anulatoria o desestimatoria de las
pretensiones de la demanda resultarfa insubstancial e inocua.

En efecto, haciéndose consistir el restablecimiento del derecho, en for-
ma exclusiva, en la autorizacién que se impartiere para que el sefior Mauri-
cio Litman Celen ingrese nuevamente al pafs, y habiéndose producido su
muerte, resultarfa no sélo jurfdica sino materialmente imposible que tal res-
tablecimiento, por tener el cardcter de personal e intuitu personae, pudiere
‘concretarse en la realidad. También es evidente que el citado restablecimien-
to no tiene un contenido patrimonial, de tal forma que sus-efeetos no po-
dr{an, por su propla naturaleza hacerse extenswos a sus causahablentes

Ademés de 10 antenor la Sala considera que si blen la jurisprudencia
de la Corporaciéon ha establecido que la sustraccion de materia no conlleva.
pronunciamiento inhibitorio, esta posicién se refiere fundamentalmente a
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las acciones publicas de nulidad, cuyo fin primordial es el mantenimiento del
orden juridico en abstracto y dado el caricter retroactivo de las sentencias
de nulidad y la posible incidencia que dicha nulidad pueda tener en relaciéon
con situaciones individuales creadas bajo la vigencia del acto anulado (Véa-
se sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 14 de
enero de 1991, Consejero Ponente doctor Carlos Gustavo Arrieta Padilla.
Actor: Robert Bruce Raisbeck. Expediente S—157.

Pero en tratdndose de acciones de nulidad y restablecimiento del derecho,
cuya finalidad fundamental es la defensa del interés individual, la tesis arriba
expuesta no puede aplicarse con tal rigorismo, dado que, en casos como el
que se analiza, como ya quedé establecido, la posible nulidad y restableci
miento del derecho presentan un cardcter tan personal y exclusivo en rela-
cién con el actor, que la desaparicion de este Giltimo conlleva, necesariamen-
te, una sustraccién de materia frente al objetivo del proceso, que no amenta
un fallo de fondo

.Con fundamento en las consideraciones que anteceden, la Sala estima
que en el presente caso se impone dictar un fallo inhibitorio.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, a través de su Seccidn Primera, ofdo el concepto del sefior
Agente del Ministerio Pablico y administrando justicia. en nombre de la Re-
publica de Colombia y por autoridad de la ley

FALLA:

Prlmero — Decldrase inhibida la Corporacién para fallar de fondo este
proceso con fundamento en las consideraciones expresadas en la parte mo-
tiva.

Segundo.— En firme esta providencia, archivese el expediente.

'COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y apro-
bada por la Sala en su sesion de fecha tres de octubre de mil novecientos no-

venta y uno.

Libardo Rodriguez Rodriguez, Presidente; Ernesto Rafael Ariza Muvioz,
Miguel Gonzdlez Rodri{guez, Yesid Rojas Serrano.
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MONOPOLIO DE LICORES/INDEMNIZACION PREVIA/ORDENANZA
DE FACULTADES

Por mandato legal las Asambleas Departamentales regularin el mono-
polio constituido por la produccién, introduccién y venta de licores
destilados vy la misma Duma autoriza al Gobernallor para el ejercicio -
de esta funcion. Tal regulacién debe hacerse de conformidad con la
Constitucién y la ley. Dentro de tal regulacién debe incluirse o contem-
plarse necesariamente la indemnizacion previa y plena respecto de las
personas que en virtud del monopolio puedan verse privadas de una ac-
tividad lfcita. La indemnizacion debe preverse y regularse en la ordenan-
za que establezca o antorice el monopolio.

CONFIRMA LA NULIDAD de la Ordenanza No. 12 de 1988 (noviem-
bre 30) vy del Decreto No. 154 de 1989 (abril 19), expedidos por la
Asamblea Departamental y el Gobernador del Departamento del Ca-
quetd, respectivamente. '

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccién Pri-
mera.— Santafé de Bogotd, D.C., once (11) de octubre de mil novecientos
noventa y uno (1991). .

Consejero ponente: Dr. Yesid Rojas Serrano,

Referencia: Expediente No. 1622, Actora: Consuelo Chavarro Garzén.—
‘Asuntos Departamentales.

Mediante apoderado judicial, el Departamento del Caquetd ha inter-
puesto, ante esta Corporacién, recurso de apelaciéon contra la sentencia del
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18 de septiembre de 1990, mediante la cual el Tribunal Administrativo de
ese Departamento declaré la nulidad de la Ordenanza No. 12 del 30 de no-
viembre de 1988 y del Decreto No. 154 del 19 de abril de 1989, emitidos,
a su turno, por la Asamblea Departamental y por el Gobernador.

LO DEMANDADO.
La accionante solicita 1a nulidad de los siguientes actos:

a.— La Ordenanza No. 012 del 30 de noviembre de 1988 de la Asam-
"blea Departamental del Caqueté, por medio de la cual se faculta pro-tempore
al sefior Gobernador para regular lo atinente a la produccién, introduccién
y distribucion de los licores destilados nacionales y extranjeros.

. b.— El Decreto No. 154 del 19 de abril de 1989, expedido por el Go-
bernador del Departamento del Caquet4, por el cual se ejercen las facultades
otorgadas por la Ordenanza No. 12 del 30 de noviembre de 1988, para regu-
lar lo atinente a la produccién, mtroducmén y venta de licores destllados na-
cionales y extranjeros.

HECHOS FUNDAMENTALES DE LA ACCION

Pueden sintetizarse asf:

a) Dentro del régimen de la Ley 4a. de 1913, el Caquetd, por no tener la
categorfa de departamento. no tenfa establecido el privilegio rentistico del
Monopolio, por lo que allf, los licores y los vinos se introducfan, dlstrlbuian

y se vendfan sujetos al pago del impuesto de consumo.

b)Una vez creado el Departamento del Caquetd, la Asamblea decidié
~establecer el monopolio mediante la Ordenanza No. 8 del 21 de noviembre
de 1985, la que fue, primero suspendida provisionalmente y luego anulada
por el Tnbunal Administrativo de la mencionada entidad territorial en virtud
de sentencia fechada el 29 de octubre de 1988 ejecutoriada el 12 de no-
viembre de ese mismo afio.

¢) Ante la nulidad precitada el departamento continué percibiendo los
impuestos de consumo, peto a su vez la Asamblea dict6 la Ordenanza No, 12
del 30 de noviembre de 1988, por la que facult6 al sefior Gobernador por el
término de noventa (90) dias para regular lo atinente a la produccion, intro-
duccion y distribucién de licores destilados nacionales y extranjeros en el
Departamento del Caquetd.

d) Sin que dentro de las facultades apareciera la de establecer y regular
el monopolio de licores nacionales y extranjeros, como que en la Ordenanza
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.no figura la palabra MONOPOLIO, el Gobernador decidi6 establecerlo me-
. diante el Decreto 154 del 19 de abril de 1989,

e) La Ordenanza No. 12 de 1988 fue publicadé el 8 de febrero de 1889
y desde ese dfa empezd a regir,

f) El decreto 154 del 19 de abril de 1989, dice que empieza a regir a
partir de la fecha de su expedicién, sin embargo su vigencia hay que enten-
derla a partir de su publicacién en la Gaceta Departamental, la que ocurri6
el 20 de junio de 1989, cuando dicha Gaceta entré en circulacién.

g) El Gobierno Nacional envié a los Gobernadores la circular No. 16 de
agosto de 1989 en la que les informa que de conformidad con los articulos
61 de 1z Ley 14 de 1983 y 31 de la Constitucién Polftica “las Ordenanzas
que de (31c) dicten constituyendo monopolios sobre la produccién, intro-
duccién y venta de licores destilados, debe establecer en forma expresa la
indemnizacién a que tienen derecho aquellas personas que se vean afecta-

. das por el establecnmento de dichos monopolios™.

LAS NORMAS VIOLADASY
EL CONCEPTO DE LA VIOLACION
En la demanda se citan como violadas las contenidas en los articulos
30, 31, 34, 43, 187 numerales 7 y 10, y 191 de la Constitucién Nacional;
61,62,63,65,66y 67 delaLey 14de 1983y 1,5y 8 de la Ley 57 de 1985,

Al referirse al concepto de la violacién dice la actora:
“Los actos demandados violan claras disposiciones superiores”,

a) La Ordenanza es contraria al numeral 10 del artfculo 187 C.N, que
eXige precisién en las autorizaciones que la Asamblea le confiere a] Goberna- .
dor,

b) El Decreto 154 por su parte,; decreta sin autorizaciéon expresa de la
Asamblea, un monopolio; implanta ese privilegio sin disponer la indemniza-
cién plena y previa de quienes estdn ejerciendo las actividades monopolizadas
y entra a regir ¢l dfa de su expedicion contradiciendo das re _g_lgs de. publici-

dad de los actos administrativos contenidos en la Ley 57 de 1985,

- . LOS VICIOS DE LA ORDENANZA 12 del 30 DE NOVIEMBRE DE
1988.— Como quedé relatado en los hechos, la Ordenanza faculta al “Go-
bernador del Caquetd por el término de noventa (90) dfas para regular lo
atinente a la produccién, introduccién y distribucién de licores destilados
nacionales y extranjeros en el Departamento del Caquet4”, Es un desarrollo
de la atribucién 10 del artfculo 187 de la Constitucion Polftica de Colombia,
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Pero ocurre que esta norma fundamental exige la pre01smn de las funciones
que corresponde a las asambleas.

En sintesis, dice la actora que dentro de la normatividad ordenanzal no
se habla de establecer un monopolio conforme lo permite el articulo 31 de la
Constitucién Nacional y el articulo 61 de la Ley 14 de 1983, Debe pues indi-
carse en ella (Ordenanza) los temas y elementos propios de regulaciéon del
monopolio o privilegio rent{stico: a) La voluntad de optar por ese régimen
del monopolio mediante 1a Ley 14 de 1983; b) El decreto de indemnizacidn;
¢} Los aportes presupuestales para cancelar las indemnizaciones; d) El régi-
men contractual de la concesidon del monopelio; e) Las demds condiciones
contenidas en el decreto que implican una politica reguladora del monopo-
lio.

LOS VICIOS DEL DECRETO 154 DEL 19 DE ABRIL DE 1989.—
Las razones jurfdicas que sustentan la impugnacién contra el Decreto 154
de 1989 se sintetizan asf:

a) Aplica el monopolio de introduccién y comercializacién de licores
sin estar expresamente autorizado para elto por la Asamblea Departamental.

b) Decreta el monopolio sin obedecer las normas de la Constitucién y
la Ley que ordenan la indemnizacién plena y previa de quienes se encuentran
ejerciendo esas licitas actividades y sin ordenar los aportes presupuestales
destinados a estos fines. De tal manera la aplicacién del monopolio es una
expropiacién sin indemnizacion y la derogacién del derecho-a la libre empre-
sa ¢ iniciativa privada en contradiccion con las prescripciones fundamentales,

¢) Establece un régimen contractual propio de la Ley.

d) Regula el monopolio de la produccién de alcohol potable que la Ley
no ha establecido. .

e) Dispone en su articulo 8o. que rige a partir de su expedicién en fran-
ca contradiccién con la Ley 57 de 1985, .

f) Fue expedido después del vencimiento del término de 90 dfas que
le confiri6 la ordenanza impugnada,

LA PROVIDENCIA APELADA

En las consideraciones previas al fallo en el que declara la nulidad de los
actos demandados, el Tribunal de la primera instancia, al analizar la normati-
vidad que se sefiala como quebrantada, conceptia:

“La Asamblea Departamental del Caquetd, con la expedicidon de la Or-
denanza impugnada infringidé la preceptiva Constitucional descrita en
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el Art. 187 numeral 10 y 31 C.N.”, y que “De su contenido tanto de la
Ordenanza como lo expuso la actora, no hay precisién o determinacién
concreta y no técita sobre el objeto de la autorizacion temporal al Eje-
cutivo Departamental para regular lo concerniente at MONOPOLIO tal
lo prescribe la norma en comento’ (la transcrlpcn')n es flel a la redac-
ciébn original).

“Asfmismo se observa que seghn-la norma Constitucional (Art. 31 C.
N.) ha debido la Asamblea, determinar en forma expresa la indemniza-
cioén a quienes se privardn (sic) del ejercicio de esos derechos: indemni-
zacion que no dparece dentro de la Ordenanza toda vez que la indemni-
zacién es un gasto y los gastos solamente los fija la Asamblea Departa-
mental (Art. 207 C.N.), y deben estar incluidos en el presupuesto de
gastos (art. 206 C.N.).

~ “También la Ordenanza objéto de litis quebrant6é las normas legales,

pues de la simple lectura se observa:

“a) Que se apartd, o desconoci6é el Art. 61 C.R.D., en desarrolloc del
Art. 31 C.N,, deben (sic) expresamente determinar si opta por el mo-
nopolio o por gravar esas industrias y actividades, esto es —1mpuesto de

‘consumo—. La Ordenanza calla al respecto”.

“b) Desconocid el espfritu de la Ley 14 de 1983, que en su Art, 63 asi
como el Decreto 1222/86 Art, 123 C.R.D. determina que en desarrollo
del monopolio los departamentos podrdn celebrar contratos de inter-
cambio con personas de derecho piblico o de derecho privado y todo
tipo de convenios que dentro de las normas de contratacién, lo cual no
se estableci6 en la Ordenanza aludida”,

Al hacer el andlisis de la otra norma demandada, el Decreto No, 154

de abril 19 de 1989, dice as{ la providencia recurrida:
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.“Refer'ente al Decreto 154 de abril 19/89 expedido por el Ejecutivo
'Departamental no s6lo infringié el Art. 31 C.N. al-decretar el monopo-

lio sin indemnizacién, sino ademas decretd en su artfculo 5, el monopo-
lio del alcohol potable sin existir normatividad juridica que establezca
el monopolio de alcohol potable. Pues la Ley 83 de 1925 en su Articulo
11 reza:

“<«Ayntorfzase a los departamentos para monopolizar la producci()n del
alcohol impotable. Estos productos no podran tener un precic mayor
de 30 centavos ($0.30) por litro”, .

“Entendiéndose por alcohol impotable el definido en la Ley 84/16 art.
lo., el cual dice: “Decldranse libres en el territorio de la Republica la
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produccion y el comercio del alcohol desnaturalizado industrial o im-
potable, por el cual se entiende:...”.

“De la simple lectura se determina que no hay ley que crea monopolio
de alcohol potable. Por consiguiente con la expedicion del ya citado
decreto se legislo al respecto invadiendo competencia del drgano legis-
lativo del Estado.

‘‘Violdndose la normatividad legal Art. 61 v 63 de la Ley 14/83. Decre-
to 1222/86 Art, 121 y 123, '

““‘Asimismo determina un régimen contractual sin estar previamente au-
torizado y pretermitiendo la Ley™.

El Tribunal hace igualmente referencia a algunas irregularidades relati-
vas a la publicacion del decreto subjudice, “conforme-se expuso en el acé-
pite de pruebas allegadas al proceso™.

“La publicacion fue extemporinea, asf tenga.f‘echa de expedicion de
abril 19/89, solamente la Gaceta Departamental correspondiente a
marzo y abril det 89 se publico el 20 de julic de 1989, que contando los
90 dias conferido por la ordenanza, que rigid a partir del 8 de febrero,
nos da el 3 de junio de 1989 (folios 43, 46 y 61), en consecuencia ya
habfa precluido el término otorgado al ejecutivo departamental, y por
ende extemporénea la publicacion al tenor de la Ley 57 de 1985™,

LA APELACION

El apoderado judicial del sefior Gobernador del Departamento del Ca-
quetd, en memorial presentado dentro de la oportunidad procesal, ha apela-
do la sentencia del Tribunal y se ha pronunciado sobre cada uno de los cua-
tro argumentos expuestos en la demanda contra los actos administrativos
acusados, esto es, la extemporaneidad, la falsa motivacion, el “monopolio”
y la “no indemnizacién”,

'Sobre la exter.n'poraneidad del Decreto 154 de 1989 expedido por el
Gobernador del Caquetd, manifiesta su oposicién con estas palabras:

“].— La ordenanza nimero 12 del 30 de noviembre entré a regir a par-
tir del dia 8 de febrero de 1989, segiin certificacién expedida por la
Oficina de Informacién vy Prensa, una vez hecha su publicacion.

'«2._ El Decreto 154 fue expedido el 19 de abril de 1989 y expresa en
su articulo octavo “Este Decreto rige a partir de la fecha de su expedi-
cibn”, '
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“El término concedido al sefior Gobernador por la Honorable Asamblea
para regular lo concerniente a la produccién, introduccién y distribu-
cion de liceres fue de noventa (90) dfas.

“Si dicha Ordenanza empezd a regir el dfa de su pubticacién (febrero 8
de 1988) y el decreto fue expedido el 19 de abril de 1989 no se entien-
de por qué en las consideraciones previas al fallo los Honorables Magis-
trados del Tribunal ‘Contencioso Administrativo conceptuaron acerca
de la Extemporaneidad (sic) del Decreto, pues €ste empez6 a regir *
partir de la fecha de su expedicién”. (el subrayado es mfo).

“Por otra parte las facultades otorgadas al sefior gobernador por la
Honorable Asamblea se dieron para que se profiriera un decreto regla- -
mentando la produccidn, introduccién y distribucién de licores y efec-
tivamente tal procedimiento se llev6 a cabo™.

Aludiendo a la interpretacién del Tribunal en el sentido de que la no in-

clusion del término “monopolio”, fue suficiente para considerar que se ha-
bian violado tanto el articulo 31 de la Constitucién Nacional como el 62
del Codigo de Régimen Departamental y la Ley 14 de 1983, entre otros, se
remite el apelante a lo que al respecto manifiesta el Agente del Ministerio
Pablico cuando en su concepto, previo a la sentencia, dice:

“Si bien la falta de consignar expresamente en la Ordenanza ntimero 12
la palabra “monopolio”, da lugar a interpretaciones como la que hace
la actora en forma acuciosa, no por ello puede afirmarse que sea incons-
titucional o ilegal, porque no se violé abiertamente el numeral 10o.
del artfculo 187 de la Constitucién Nacional, pues la autorizaciéon sf
precisa las funciones conferidas al sefior Gobernador™.

Finalmente, en cuanto al cargo de “no mdemmzamén” el representan-
P

te del Gobierno del Caquet4, manifiesta:
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“La indemnizacion ordenada en el artfculo 31 de la Constitucién Na-
cional, no es presupuesto de legalidad del Acto Administrativo sino una
obligacion de resarcimiento a quienes tuvieren derecho. El que no se
hubiera estiputado expresamente en el texto del Decreto 154 de 1989 la
obligacion de indemnizar a quien o quienes pudieran haberse perjudi-
cado con el establecimiento del monopolio, no significa que el Depar-
tamento no hubiera asumido tal obligacién.

“La indemnizaci()n se habrfa producido si hubiera habido perjudicados
con la regulacion del monopolio pero ni existe (sic) pruebas de la dis-
tribucién por parte de los particulares ni de la privacién del ejercicio de

‘tal distribucién’, .



EXP,-1622

Admitido que fue el recurso de apelacién y corrido ¢l traslado de ley a
las partes para la presentacion de los alegatos de conclusion, éstas se hicieron
presentes en ¢l proceso con sus respectivos memoriales a los cuales se hard la
debida referencia dentro de esta providencia en las consxderacmnes previas
a la decision.

LA VISTA FISCAL

En las consideraciones aportadas por la sefiora Fiscal Primera ante el
Consejo de Estado, en las que concluye que la sentencia apelada debe ser re-
vocada, explica asf su pedimento:

 ¢... s podia la Asamblea del Departamento del Caquetd facultar al go-
bernador de dicho Departamento, por el término de noventa dias, para
“regular lo atinente a la Produccion, Introduccion y Distribucidén de
licores destilados, Nacionales y Extranjeros...” en la forma como lo
hizo, sin que quepa exigir mayor precisioén, ya que por los estrictos cau-
ces de la ley apenas le quedaba al funcionario la posibilidad de optar
por una de las alternativas previstas es decir, por el monopoho o por el
gravamen, en cada una de las actividades indicadas.

“La autorizacidn para que sea operante supone un desplazamiento de
Ja facultad de una autoridad a otra y por ello, en aras de la precision,
no puede ser tan detallada que pricticamente se suplante al autorizado,

)

“Respecto de los monopolios de produccién y venta del alcohol potable
¢ impotable, el Decreto acusado no resielve nada nuevo, Simplemente
se remite, en el articulo quinto, al Cédigo de Rentas del Departamento
y normas posteriores.

“De tal manera gue, sustancialmente, los actos acusados se ajustan a las
normas vigentes”.

En lo que hace referencia a la sindicacién que se hace a los actos acusa-
dos en cuanto no previeron la indemnizacidn prescrita en el articulo 31 de la
Constitucién Nacional, la representante del Ministerio Piblico le da validez
a los argumentos de la parte apelante.

Se refiere finalmente la sefiora Fiscal al argumento de la extempora-
neidad del decteto para asegurar que “‘es forzoso concluir que fue proferi-
do dentro del término de facuitades™, concluyendo:

“La circunstancia de que la publicacion del mismo haya sido posterior
s6lo incide en la fecha de iniciacién de su vigencia, que de acuerdo con
los articulos & de la Ley 57 de 1985 y 333 del Codigo de Régimen De-
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partamental es después de la fecha de su publicacidn, pero no le resta

validez al acto administrativo emitido oportunamente”.

CONSIDERA LA SALA:

Bzajo el titulo “EL CONCEPTO DE LA VIOLACION?”, se ekpone enla

demanda (folio 11) el siguiente exordio:

“Los actos demandados violan claras disposiciones superiores:

“1) La ordenanza es contraria al numeral 10o. del articulo 189 (sic)
de la Constituciébn que exige precisién en las autorizaciones que la
Asamblea le confiera al Gobernador. 2) El Decreto 154, por su parte,
decreta sin autorizacion expresa de la Asamblea, un monopolio; implan-
ta ese privilegio sin disponer la indemnizacién plena y previa de quienes
estén ejerciendo las actividades monopolizadas y entra a regir el dia de
su- expedicién contradiciendo las reglas de publicidad de los actos ad-
ministrativos contenidas en la Ley 57 de 1989 (sic)”™”

Dada la imprecisién de las normas citadas por la actora, se hace necesa-

ri0 aclarar, por comparacion referencial, que parece hacerse relacién més
bien al articulo 187 de la Carta (vigente en esa época) y a-la Ley 57 de 1985,

Dos son los actos administrativos cuya nulidad solicita el actor:
a) La Ordenanza nimero (12 de 1988,

La Asamblea Dei)artamental del Caquetd emitio, el 30 de noviembre

de 1988 una ordenanza con un fin exclusivo: Facultar al Gobernador para re-
gular lo atinente a la Produccién, Introduccién y Distribucién de Licores
destilados Nacionales y Extranjeros en el Departamento del Caquet,

A fin de resaltar con mayor precisién el objetivo de la disposicién del

ente departamental, se transcribe el texto en su integridad:
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- “LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DEL CAQUETA, en uso de sus

facultades legales, ORDENA:

“ARTICULO PRIMERO.—- Faciltese (sic) al sefior Gobernador del Ca-
quetd por el término de noventa (90) dfas para regular lo atinente a la

Produccion, Introduccion y Distribucién de Licores destilados Nacio-
nales y Extranjeros en el Departamento del Caquetd. '

“ARTICULO SEGUNDO,— La presente Ordenanza rige a partlr dela
fecha de su pubhcac16n
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“CUMPLASE.
“Dada en el 5alé6n de sesiones..,”

Por su parte, la Ley 14 de 1983 le habia sefialado a las Asambleas De-
partamentales Ja facultad de la que se estd haciendo uso en la disposicidon
transcrita. Ello se infiere del texto contenido en el inciso primero del articu-
lo 61, Capitulo VI: :

“La produccién, introduccion y venta de licores destilados constituyen
monopolios de los departamentos como arbitrio rentfstico en los tér-
minos del articulo 31 de la Constitucion Polftica de Colombia. En con-
secuencia, las Asambleas Departamentales regularan el monopolio o gra-
vardn esas industrias y actividades, si el' monopolio no conviene, confor-
me & lo dispuesto en esta ley”,

Y, el articulo 187 dé la Constitucién de 1886, vigente al momento de
producirse el acto cuestionado, al contemplar lo que corresponde a las
Asambleas, por medio de Ordenanzas, determinaba en el numeral 100.:

“Autorizar al gobernador para celebrar contratos, negociar emprésti-
tos, enajenar bienes departamentales y ejercer, pro tempore, precisas
funciones de las que corresponden a las asambleas™,

Si la Constitucién facultaba a las Asambleas Departamentales para au-
torizar temporalmente al Gobernador a fin de que ejerciera algunas funcio-
nes que a ellas correspondfan, y si una de esas funciones es, segin el articulo
61 de la Ley 14 de 1983, la regulacién de las “industrias y actividades™ que
se refieren a la produccién, introduccién y venta de licores destilados, la
determinacion de la Asamblea del Caquetd, cuestionada en la demanda, por
este aspecto, no tendria vicios de ilegalidad.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que en virtud de lo dispuesto en
€l articulo 61 de la Ley 14 de 1983 las Asambleas Departamentales regula-
rdn el monopolio constituido por la produccién, introduccién y venta de li-
cores destilados; y que la misma Duma autoriza al Gobernador para el ejer-
cicio de esta funcidn, concretamente para regular lo atinente a dichas activi-
dades en el Departamento del Caqueta (las subrayas no son del texto),

As{ las cosas, tal regulacién debe hacerse, de conformidad con 1z Cons-
titucidén y con la Legislacién porque asf lo ordena aquélla en su artfculo 31
y ésta en el articulo 61 de la Ley 14 de 1983.

Dentro de tal regulacién debe entonces incluirse o contemplarse nece-
sariamente la indemnizaciébn previa y plena respecto de las personas que en
virtud del monopolio-puedan verse privadas de una actividad licita.
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Dice, en este sentido clara y categbricamente el art{culo 31 de la Cons-
titucion de 1886: .

“Ninguna ley gue establezca un monopolio podr4 aplicarse antes de que
hayan sido plenamente indemnizados los individuos que en virtud de
ella deban quedar privados del ejercwlo de una industria lfcita”.

Ahora, la circunstancia de tener que indemnizar previa y plenamente,
conlleva la necesidad de regular aspectos relativos a la manera de hacerla
efectiva y oportuna, tales como los aportes presupuestales para cancelar las
indemnizaciones a que haya Iugar su disponibilidad y el procesam1ento para
alcanzar su pago.

Como quiera que ni en la Ordenanza 12 de 1988, ni en el Decreto 154
de 1989, actos acusados mediante la presente dccion, se previ6 la indemniza-
¢i6bn, ni los mecanismos para hacerla efectiva plenamente, éstos, tal como lo
consider§ el g-quo, resultan violatorios de los artfculos 31 de la Constitu-
cibn que nos regfa y 61 de la Ley 14 de 1983,

~ Ahora, la indemnizacién, seglin criterio de ia Sala, debe preverse y regu-
larse en la Ordenanza que establezca o autorice el monopolio, ya que si se
deja tal circunstancia a cargo del Ejecutivo se tendrfa la imposibilidad, o por
lo menos, una gran dificultad para hacerla efectiva como que tal indemniza-
ci6én supone un gasto y éstos necesariamente tienen que ser decretados por
la Asamblea y figurar en el presupuesto departamental.

Al efecto expresa el artfculo 207 de la Const1tuc10n Nacional antenor

“No podra hacerse ningiin gasto publico que. no haya sido decretado
por el Congreso, por las asambleas departamentales o las municipales,
ni transferirse ning(in crédito a un objeto no previsto en el respectivo
presupuesto”’,

‘A las conclusiones anteriores llega la Sala después de considerar, de
acuerdo con el texto del decreto impugnado (artfcules 2, 3 y 8) que el Go-
bernador -del Caquetd, desde el momento en que lo expidié le estd dando
aplicaciébn o mejor, estd haciendo efective el monopelio,

Dice en lo pertinente el Decreto:

“ARTICULO SEGUNDO: La produccién de licores destilados en el
territorio departamental corresponde exclusivamente al Departamento a
través de su emprese de Licores del Caquetd,

“ARTICULO TERCERO: De conformidad con lo dispuesto por el De-
creto 1222 de 1986, las personas de derecho publico o de derecho pri-
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vado que a partir de la vigencia de este Decreto pretendan introducir y
comercializar licores destilados en el Departamento, celebrarin con
éste el respectivo convenio o contrato de concesion.

“ARTICULO OCTAVO: Este decreto rige a partir de la fecha de su
expedicion™.

Este altimo articulo, dicho sea de paso, es ilegal, por cuanto contraria
lo dispuesto en el artfculo 8o. de la Ley 57 de 1985, segiin ¢l cual Jos Decre-
tos del Gobernador sélo regirdn después de la fecha de su publicacién en la
Gaceta Oficial. Esta circunstancia, aunque no es suficiente por sf sola, para
invalidar la totalidad dei acto, ni para considerarlo expedido extemporénea—
mente, como errdéneamente lo cree la parte actora, incide sf, y de qué mane-
ra, en su vigencia, la cual precisamente empieza a partir de dicha publicacién,

De los ordenamientos del Decreto acusado que se han transcrito se ins
fiere que el momento de la adopci6on-del monopolio y el de su aplicacion se
confunden en uno solo, de tal manera que no hay lugar para distinguir entre
su establecimiento que desde luego corresponde a ley y su puesta en préc-
tica que depende, en este caso, de la administracién departamental. He agqui
la necesidad de haber previsto, de conformidad con la Constitucién y la Ley,
la previa indemnizacion.

La creacién de un monopolio cuando verse sobre actividades industria-
les v comerciales que puedan estar ejerciendo los particulares, si bien es
cierto, no puede identificarse con una expropiacioén, si guarda fntima rela-
cion con los principios consagrados en la Carta Politica en favor del derecho
de propiedad. Esto hace que si bien es cierto la Ley 14 de 1983 y el Decreto

1222 de 1986 establecen el monopolio sobre la produccién, destilacion y
venta de licores, lo hacen en LOS TERMINOS DEL ARTICULO 31 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Quiere decir lo anterior que
si la Asamblea, o en este caso el Gobernador, optan por constituir y aplicar
¢! monopolio, deben indemnizar previamente a quienes tengan establecidos
legftimamente industrias o comercios de licores destilados, nacionales o ex-
tranjeros.

La indemnizacién que origina un monopolio, ademds que a la repara-
cién de un dafio, responde al derecho que la Constitucion Nacional en su ar-
ticulo 31 garantiza a toda persona para explotar en forma l{cita una indus-
tria, una empresa o cualquiera actividad econdmica que le produzca bienes
o servicios y tiende a restablecer el equilibrio si en un momento dado dicho
derecho es menoscabado o suspendido intempestivamente por la creacidén
de un arbitrio fiscal.

243



SECCION PRIMERA

Y es de suponer que en ¢l caso concreto del Caquetd existieron o exis-
ten particulares dedicados a introducir y vender licores nacionales y extran-
jeros si en cuenta se tiene que el régimen en dicha region, antes dé haber sido
erigida en departamento, no tenia establecido el monopolio, pues todavia
no se habian dictado las normas que se lo permitieran y entonces los licores
se distribufan y vendfan libremente, sujetos, desde luego al pago del impuesto
de consumo. Este régimen continud hasta la expedicién de la ordenanza que
n0s ocupa, ya que una anterior, la nimero 8 del 21 de noviembre de 1985,
expedida cuando ya se habfa creado el Departamento del Caquetd, fue pri-
mero suspendida provisionalmente y luego declarada nula por el Tribunal
Administrativo de dicha seccién del pafs.

Configurada como se encuentra la violacién de los articulos 31 de la
Constitucién Nacional y 61 de la Ley 14 de 1983, no puede menos la Sala
que declarar ajustados a derecho los razonamientos del Tribunal de instan-
cia respecto a estos precisos puntos, sin que encuentre necesario hacer refe-
rencia otros cuestionamientos que por su poca relevancia. jur{dica en nada
influyen para la decisién que aquf se adopta.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la Re-
pliblica de Colombia y por autorldad de la Ley, y en desacuerdo con el con-
cepto del Ministerio Pablico,

FALLA:.
CONFIRMASE la sentencia apelada, proferida por el Tribunal Conten-
cioso Administrativo del Caquetd, con fecha 18 de septlembre de 1990, den-

tro del proceso de la referencia.

Coépiese, notifiquese y en firme, devuélvase el expediente al Tnbunal
de origen. .

‘La anterjor providencia fue discutida y aprobada por la Sala en reu-
nién celebrada el dia 11 de octubre de 1991.

Libardo Rodrzguez Rodriguez, Presidente; Ernesto Rafael Arzza Mufioz,
Miguel Gonzdlez Rodriguez, Yesid Rojas Semmo
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SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES—Facultades/PERMISO DE FUN-
CIONAMIENTO/SOCIEDADES MERCANTILES—Vigilancia

En las sociedades sometidas al control del Estado, la inspeccion y vigi-
lancia a cargo de la Superinténdencia comprende no solamente el fon-
cionamiento, sino también su formacion, hasta el punto de considerar-
se que son regulares tales sociedades cuando de un lado cuentan con el
permiso de funcionamiento, y de otro, se han constituido con la pleni-
tud de las formalidades prescritas en la ley. Una sociedad es irregular
cuando, aunque esté constituida por escritura piblica registrada, actia
sin permiso de funcionamiento, a pesar de estar obligada a obtenerlo.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo, — 'Secciéﬁ Pri-
mera.— Santafé de Bogotd, D.C., once (11) de octubre de mil novecientos
noventa y uno (1991),

Consejero ponente: Dr. Yesid Rojas Serrano,

Referencia: Expediente No.1576. Actor: Gavassa y Cfa. Ltda.— Autorida-
des Nacionales.

Mediante la actuacidon de un apoderado especial, la sociedad ‘‘Gavassa
y Cia. Ltda.”, domiciliada en Bucaramanga, demanda ante esta Corporacibn,
en accidon de nulidad y restablecimiento del derecho, la nulidad de 1a Resolu-
cion BU—SL—0040 de 21 de marzo de 1990, originaria de la Superintenen-
cia de Sociedades, por medio de la cual se concede “un tGiltimo permiso pro-
visional de funcionamiento™ a dicha sociedad. '

. Como consecuencia de la nulidad solicitada y a manera de restableci-
miento del derecho pide el actor se declare qgue GAVASSA Y CIA. LTDA.,
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por haberse constituido inicial y regularmente como anénima y haber reci-
bido de la Superintendencia de Sociedades el permiso exigido por el articu-
lo 90. de la Ley 58 de 1931, no tiene obligacién de repetir nuevamente o
renovar la misma calificacién de legalidad que hizo para que se le otorgara
dicho permiso de funcionamiento, -

FLos HECHOS de la demanda se sintetizan as{:

lo.— Por medio de Ia escritura 880 del 1o. de mayo de 1947 de 1a Nota-
ria Primera de Bucaramanga se constituyé la sociedad “Gavassa y Cfa. S.A.
la cual, como sociedad anénima, estaba sometida al control permanente de
la Superintendencia de Sociedades y debid obtener “para empezar a funcio--
‘nar, permiso especial del Superintendente™, como estaba prescrito en el ar-
ticulo 90. de la Ley 58 de 1931, permiso especial que, como estaba previsto
en el articulo 15 del decreto 2521 de 1950, sélamente podia ser otorgado
cuando se comprobara ante el Superintendente que se habjan cumplide
“Todas las formalidades necesarias para la constitucién regular de la socw-
dad”;

20.— Por medio de la escr1tura niimero 384 de 1954 de Ia misma Nota-
rfa, previo permiso de la Superinteéndencia de 8001edades, Gavassa y Cfa,
S. A s¢ transformo en sociedad de responsabilidad limitada v sali6 del con-
trol y vigilancia de la Supermtendencna de Sociedades;

30.— El Jefe de la Seccion de la Superintendencia de Sociedades en Bu-
caramanga informé al Gerente de la sociedad, por medio de oficio fechado el 4
de abril de 1984, que con base en el literal ¢) del artfculo 267 del Cédigo de~
Comercio, la Superintendencia habfa sometido a su control y vigilancia per-
manente a la sociedad 'y glie débia solicitar attorizaciéon de ese despacho
para que la misma continuara ejerciendo su objeto social, para cuyo efecto
debia presentar los documentos que allf se le indicaban.

40.— La Superintendencia, al acusar recibo de los documentos, le comu-
nica a Gavassa y Cfa. Ltda. que “no es procedente acceder a la solicitud de
autorizacién para continuar ejerciendo el objeto social, porque la Sociedad
no ha efectuado las reformas a sus estatutos para sujetarfos al Coédigoe de Co-
mercio expedido por el Decreto 410 de 1971”,

50.— Para dar cumplimiento a lo ordenado por la Superintendencia la
sociedad prepard un proyecto de reforma para someterlo a la consideracién
tanto de la Superintendencia como de la Asamblea de socios. Esta Gltima
aprobé la-reforma estatutaria, menos ocho artfculos que fueron negados por
un grupo minorita