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Siguiendo con la tarea inaplazable de difusion del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, durante los pasados dias
22 y 23 de septiembre se llevo a cabo con éxito el evento de presentacion
de esta nueva codificacion, el cual, en esta oportunidad, tuvo como sede el

Editorial 1 Centro de Convenciones de la ciudad de Neiva.

Jurisprudencia del

g?ansejo de Estado al Con mas de 600 asistentes y con la participacion de 16 Consejeros de
. Acciones 1-2 Estado, el pueblo opita tuvo la oportunidad de conocer y actualizarse con

los nuevos aspectos contenidos en este estatuto, al tiempo que sirvié de
marco perfecto para que la Gobernacion del Huila, la Alcaldia de Neiva y el
Concejo Municipal, rindieran un merecido homenaje al doctor Alberto
Yepes Barreiro, hijo de esa ciudad, por su excelente trayectoria profesional

Constitucionales
e Seccion Primera 2-10
e Seccion Segunda 10-17

e Seccion Tercera 17 - 35 . .7 . ., .
. Seccién Cuarta 3545 y por su designacion como Consejero de Estado, en la Seccion Quinta, logros
ue han puesto en alto y constituyen motivo de orgullo para esa region del
e Sala de Consulta 45 - 49 q p P y Y g P S
. pais.
e Noticias
Destacadas 50

De otra parte, queremos informar a nuestros lectores que la Sala Plena del
Consejo de Estado, en sesion celebrada el pasado 27 de septiembre
preseleccion6 15 candidatos que aspiran a reemplazar al doctor José
Alfredo Escobar Araujo, como Magistrado de la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura. Los preseleccionados deberan realizar
Noticias destacadas una presentacion ante la Sala Plena de esta Corporacion el dia 4 de octubre
a partir de las 5:30 AM, la cual, en observancia de los principios de
celeridad, transparencia y publicidad, sera transmitida en directo por

teleconferencia a través de las paginas web del Consejo de Estado y de la
Rama Judicial.

CONSEJO DE ESTADO Mauricio Fajardo Gémez

PRESELECCIONO Presidente
LISTA DE .
CANDIDATOS PARA JURISPREIDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO AL DIA
LA SALA En esta seccion destacamos algunos de los fallos proferidos por el Consejo

ADMINISTRATIVA DEL de Estado en las ultimas semanas:

CONSEJO SUPERIOR

DE LA JUDICATURA ACCIONES CONSTITUCIONALES

TUTELAS

1. a) La expedicion del certificado de conducta con posterioridad a la
desvinculacion del servicio militar no altera su validez

Situacion factica: El actor presentéd accion de tutela en contra del
Ejército Nacional, por considerar que le fueron vulnerados sus derechos
fundamentales a la dignidad, a la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion, la primacia de los derechos
inalienables de la persona, peticion, a la igualdad, al trabajo, al libre
desarrollo de la personalidad, a la proteccién de la diversidad étnicay a la
libre escogencia de la profesion, como consecuencia de su
desacuartelamiento y dada de baja de la entidad demandada.
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Extracto: El Ejército Nacional aclara que “la libreta o certificado de conducta convalida el desempeio
de los reservistas durante la prestacion del servicio militar el cual debe regirse dentro de los
parametros de disciplina militar, principio y valores éticos, morales y comportamentales, asi las cosas,
se tiene que para pretender incorporarse a la Institucion castrense (Escuela de Soldados Profesionales),
el aspirante debe acreditar entre otros requisitos, el certificado de conducta excelente, habida cuenta
de la loable misidn constitucional encomendada a la fuerza publica.”

Lo anterior, pone de manifiesto la importancia de dicho documento. Ahora, respecto de la
expedicion de la tarjeta se aduce que “por razones que desconoce esta Jefatura, pasado un tiempo
después del retiro del servicio militar, el Comando del Batallon por intermedio del Jefe de la Seccion
de Personal en su momento, expidio al mencionado soldado regular® libreta de conducta catalogada
como excelente, en este sentido se aclara al Despacho que el retiro del servicio se produjo con
anterioridad a la expedicion del documento que acredita la conducta.”. Dicha afirmaciéon deja
entrever que efectivamente la certificacion le fue entregada al actor posteriormente a su
desvinculacion y que ésta fue expedida por la autoridad competente para ello, por lo que la Sala ha
de presumir su validez.

b) La accidn de tutela no es el mecanismo idéneo para disponer la reincorporacion de un soldado
profesional a las Fuerzas Militares

No puede desconocer la Sala el hecho de que conforme al texto del articulo 3° del Decreto 1973 de
2000, la incorporacion de soldados profesionales a las Fuerzas Militares esta condicionada por las
necesidades de las fuerzas y la planta de personal aprobada por el Gobierno Nacional. De ahi que no
toda solicitud en tal sentido, necesariamente deba ser atendida, y es por ello que esta accion no sea
el medio idoneo para disponer la reincorporacion del actor, sino la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, en la medida en que no aparece demostrado un perjuicio
irremediable.

Fallo de 7 de julio de 2011. Exp. 25000-23-15-000-2011-00484-01(AC) MP. MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ. Accion de Tutela

SECCION PRIMERA

1. Legalidad del reglamento técnico que establece los parametros o valores maximos admisibles
que deben cumplir los tubos de acueducto, alcantarillado, los de uso sanitario y los de aguas
lluvias

Se demanda parcialmente, en accion de nulidad, la Resolucion 1166 de 2006, proferida por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, “Por la cual se expide el Reglamento
Técnico que sefala los requisitos técnicos que deben cumplir los tubos de acueducto, alcantarillado,
los de uso sanitario y los de aguas lluvias y sus accesorios que adquieran las personas prestadoras de
los servicios de acueducto y alcantarillado”, porque, sostiene el demandante, regulé aspectos
relativos a la composicion quimica y la resistencia de los materiales, pese a que la Resolucion 03742
de 2001 de la Superintendencia de Industria y Comercio prohibe que los reglamentos técnicos se
refieran a aspectos de composicion de los productos, como son los relativos a la composicion quimica
de las tuberias.

Extracto: El numeral 3.2 del articulo 4° de la Resolucion 03742 de 2001, en relacion con los
requisitos contenidos en el Reglamento Técnico, en efecto impide que estén referidos, entre otros,
en “términos de composicion” de los productos, pero solo cuando es posible expresar tales requisitos
en los términos sefalados en el numeral anterior de esa misma disposicion, pues, si tal condicion no
se puede cumplir, porque “resulte imposible expresarlos en los términos sefalados en el numeral
3.1”, la norma implicitamente autoriza que dichos requisitos si se refieran en tales términos, es
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decir, en términos de composicion. En tal sentido, no es cierta la premisa en que se sustenta la
demanda segun la cual los requisitos contenidos en los Reglamentos Técnicos no pueden referirse en
términos de composicion de los productos. En el caso concreto (...) Al examinar la Resoluciéon 1166 de
2006 en los articulos acusados, encuentra la Sala que, contrario a lo que estima el actor, en ellos no
se establece en forma alguna la formula de la composicion quimica de la tuberia o sus accesorios,
sino que como un requisito técnico asociado con la composicion quimica de los materiales para los
tubos de acueducto, se sefalan unos parametros o valores maximos admisibles que deben cumplir
dichos elementos, en cuanto a sus compuestos quimicos, para que sus concentraciones no sean
adversas a la salud, de acuerdo con los valores maximos admisibles en el Decreto 475 de 1998 -
contentivo de las normas de calidad del agua potable-, de tal suerte que se controle que las
sustancias que contienen no migren al agua que transportan las tuberias y la conviertan en no apta
para el consumo humano (art. 5). En ese orden, se establece el deber a los prestadores del servicio
de acueducto de exigir una certificacion a los fabricantes, importadores, proveedores o
comercializadores de las tuberias y accesorios, sobre la conformidad de tales elementos con el
requisito de conservacion de la calidad de agua destinada al consumo humano, la cual es
determinada a partir de unos ensayos determinados en la misma norma, que remite para tales
efectos a normas técnicas (art. 6). El articulo 4 ibidem, solo establece el deber de atender los
citados requerimientos, en orden a proteger a los usuarios del servicio de un posible efecto negativo
sobre la vida, la salud y la seguridad humana, animal, vegetal y el ambiente, derivado de una
decision de compra de tuberias y accesorios para el transporte de agua para consumo humano, por
parte de las prestadoras del servicio, con informaciéon incompleta. Asi mismo, tales requisitos,
asociados con la composicion quimica, hacen relaciéon a unas pruebas de resistencia de la accion
quimica agresiva de las aguas que deben transportar y de los suelos donde van a ser instaladas las
tuberias para alcantarillado, para uso sanitario y aguas pluviales, para lo cual se establecen unos
ensayos aplicables a las tuberias y accesorios que evallan su conformidad con el requisito de
resistencia quimica, conformidad que hace parte del certificado que los prestadores del servicio
publico de alcantarillado debe solicitar al proveedor o comercializador de tales elementos (arts. 7 y
8) En el contexto anteriormente descrito es que se entiende entonces la inclusion de requisitos en el
Reglamento Técnico demandado parcialmente, expresados en términos de composicion del producto,
expresion que no podria ser de otra manera, esto es, en la forma indicada en el numeral 3.1 del
articulo 4 de la Resolucion 03742 de 2001 de la SIC, dada la materia del reglamento y la finalidad
para la cual fue expedido, que se concreta en garantizar la calidad del servicio publico de acueducto
y alcantarillado y de ese modo proteger los derechos a la vida, la salud y la seguridad humana,
animal, vegetal y el ambiente. En efecto, los requisitos del reglamento técnico en esta materia no
serian por ejemplo expresables en términos de uso, empleo o desempefo del producto, sino,
precisamente, tal como se hizo, referidos en términos de composicion.

Sentencia del 9 de junio de 2011. Exp. 11001-03-24-000-2007-00090-00, MP. RAFAEL E. OSTAU
DE LAFONT PIANETA. Accién de nulidad

2. Es competencia del legislador y no del ejecutivo regular lo referente a las condiciones
minimas de calidad para el ofrecimiento y desarrollo de programas académicos de educaciéon
superior. Se declara la nulidad del Decreto 2566 de 2003 y la Directiva 18 de 2006.

La Asociacion Colombiana de Instituciones de Educacion Superior con Educacion Tecnoldgica,
presentd demanda en ejercicio de la accion de nulidad contra el Decreto 2566 de 2003, “Por medio
del cual se establecen las condiciones minimas de calidad y demas requisitos para el ofrecimiento y
Desarrollo de Programas Académicos de Educacion Superior y se dictan otras disposiciones”, expedido
por el Gobierno Nacional y la Directiva Ministerial 18 de 18 de diciembre de 2006, expedida por la
Ministra de Educacion Nacional.

Extracto: Del contenido de la parte motiva del Decreto acusado, asi como del de las disposiciones
que en la misma se citan, no extrae la Sala el suficiente sustento legal para que el Ejecutivo pudiera
regular concretamente el tema referente a las condiciones minimas de calidad para el ofrecimiento y
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desarrollo de programas académicos de educacion superior; créditos académicos; registro calificado
de programas; oferta y funcionamiento de programas en lugares diferentes al domicilio principal;
evaluacion de la informacion para obtener el registro calificado; régimen de transicion, etc.. Sabido
es que el ejercicio de la potestad reglamentaria supone un marco legal, que si bien es amplio,
requiere del establecimiento de parametros basicos y fundamentales sobre los cuales pueda recaer la
labor de reglamentacion, que se caracteriza por hacer explicito lo que esta implicito en la Ley.
Precisamente, por estas razones la Corte Constitucional en las sentencias C-852 de 2005 y C-782 de
2007, declard parcialmente inexequible el articulo 8° de la Ley 749 de 2002, que también se cita
como sustento del Decreto acusado, que facultaba al Gobierno Nacional para reglamentar el registro
de programas académicos, los estandares minimos y los examenes de calidad de los estudiantes de
educacion superior, como herramientas de medicion y evaluacion de calidad e instrumentos de
inspeccion y vigilancia de la educacion superior, pues dicha reglamentacion no podia ser delegada en
el Gobierno, por ser materia de la Ley, por tratarse la educacion de un servicio publico y requerirse
por lo mismo de la fijacion de criterios y parametros legales minimos y esenciales definidos
previamente por el legislador. De tal manera que no obstante que cuando se dictd el Decreto
acusado aun no se habian proferido las referidas sentencias dictadas por la Corte Constitucional, lo
cierto es que las normas legales en que aquél se fundamenté no contenian los parametros y criterios
minimos basicos para que pudieran ser desarrolladas mediante el ejercicio de la potestad
reglamentaria, de ahi que las siplicas de la demanda tengan vocacion de prosperidad, pues en esas
condiciones el Ejecutivo se arrogé competencia del legislador.

Sentencia del 16 de junio de 2011. Exp. 11001-03-24-000-2007-00386-00, MP. MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ. Accién de nulidad.

3. a) Corporaciones Auténomas Regionales: Competencia para fijar las tarifas para el cobro de las
tasas por utilizacion de aguas (Articulos 42 y 43 de la Ley 99 de 1993) / La sentencia de
inexequibilidad de los articulos 159 y 160 del Decreto 2811 de 1974 produce efectos hacia el
futuro

La EAAB demanda, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, las
resoluciones expedidas por la Corporacion Autéonoma Regional de Cundinamarca - CAR -, con las
cuales se liquido la tasa por utilizaciéon de aguas y ordeno el pago de la misma a cargo de la Empresa
por valor de $3.658.491.692, al determinar que durante los meses de febrero a noviembre de 1997
capto un volumen de metros clbicos de agua de la fuente de uso piblico denominada Rio Teusaca,
equivalente a 137.776.896 y en marzo y abril de 1999 un volumen total de 22.912.157

Extracto: El apelante cuestion6 la sentencia porque accedié a las pretensiones de la demanda
apoyada en el argumento de que la Corporacion Autéonoma Regional de Cundinamarca no podia
liquidar y cobrar la tasa por el uso de agua a la empresa demandante, como en efecto lo hizo
mediante los actos demandados, por las razones expuestas en la sentencia C-1063/03 de la Corte
Constitucional que declara la inconstitucionalidad de los articulos 159 y 160 del Codigo Nacional de
Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente - Decreto 2811 de 1974 -, normas
que instituyeron los elementos de la tasa comentada y facultaron al Gobierno Nacional para
establecer y fijar la tarifa de las tasas (...) En la sentencia C-1063/03, la Corte Constitucional preciso
que los articulos 159 y 160 del Decreto 2811/74 violan el principio de legalidad del tributo instituido
en el articulo 388 superior, el cual impone al Legislador sefnalar sus elementos esenciales, porque no
preciso la base gravable, esto es, la cuantia del hecho generador (...) A juicio del apelante el Tribunal
desconocié que la sentencia comentada solo producia efectos hacia el futuro y le hizo producir
efectos retroactivos, pues decidié con fundamento en ella una situacion juridica consolidada. Sea lo
primero precisar que el Tribunal descontextualizé el pronunciamiento de la Corte Constitucional, al
omitir tener en cuenta la principal consideracion que la condujo a declarar inexequibles los articulos
159 y 160 del Decreto 211 de 1974 (...) Empero, ello no significa en modo alguno que la Corte hubiese
afirmado que no existia un desarrollo legal del articulo 338 constitucional que hubiese definido el
sistema y método con fundamento en el cual pudieran las Corporaciones Auténomas Regionales
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efectuar validamente la fijacion de las tarifas para el cobro de la tasa por utilizacion de aguas, como
equivocadamente entendi6 el Tribunal. Reparese en que el mismo pronunciamiento examiné la
conexidad material de los articulos 159 y 160 del Decreto 2811 de 1974 con los articulos 42 y 43 de
la Ley 99 de 1993. Del mismo pronunciamiento de la Corte surge de manifiesto que el articulo 338
constitucional sobre imposicion de tasas y contribuciones tiene desarrollo legal, porque los articulos
42 y 43 de la Ley 99 de 1993 disponen el sistema y método a seguir para definir los costos sobre cuya
base se calcularan y fijaran las tasas retributivas y compensatorias por la utilizacion del agua. De ello
surge de manifiesto que nada tiene que ver el pronunciamiento de la Corte respecto de los articulos
159 y 160 del Decreto 2811 de 1974 con los articulos 42 y 43 de la Ley 99 de 1993 en que se
fundamenta el acto acusado. La Sala no avala los planteamientos del a quo puesto que el acto
demandado es del afo 2000 mientras que la sentencia de la Corte que declaro la inexequibilidad de
los articulos 159 y 160 del Decreto 2811 de 1974 es del aino 2003 lo que la hace inaplicable con
efecto retroactivo al no haberse determinado de modo expreso esa circunstancia en dicho fallo.

b) La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota -EAAB- es sujeto pasivo de la tasa por
utilizaciéon de aguas

Extracto: La condicion de sujeto pasivo de la tasa por utilizacion de aguas fue atribuida por el
articulo 159 del Decreto 2811 de 1974 - Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccion al Medio Ambiente -, vigente en esa época, a las personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, que utilizaran aguas con fines lucrativos”. Y el articulo 43 de la Ley 99/93, complementario
de la norma anterior, amplio la condicién de sujeto pasivo a todas las personas que utilizaran aguas,
fueran o no lucrativos los fines que persiguieran con su uso. Para apoyar su acusacion, el actor no
cuestiono las normas legales que crearon y establecieron los elementos de la tasa referida,
limitandose a afirmar que no estaba obligada a pagarla porque el articulo 1° del Decreto 431 de
1906, norma vigente, dictada en desarrollo del articulo 13 de la Ley 17 de 1905, dispuso: “Cédese al
Distrito Capital el aprovechamiento de todas las aguas de uso publico nacionales de los rios San
Cristobal, San Francisco, el Arzobispo y demas rios, arroyos, vertientes publicas y de uso publico que
corran dentro del territorio del Distrito Capital, o en sus cercanias, y que sean necesarias para
satisfacer las necesidades de agua, luz, higiene y locomocion de los habitantes de la ciudad”.
Asegur6 que la E.A.A.B. - E. S. P., es titular de los derechos cedidos al Distrito Capital porque la
empresa es de propiedad del Distrito tiene por objeto el satisfacer necesidades de acueducto,
alcantarillado e higiene de sus habitantes y el Rio Teusaca se encuentra en sus cercanias; razon por
la cual no se le puede aplicar la tasa comentada. Este cargo no tiene vocacion de prosperidad porque
se funda en una norma que establecio una cesion a favor del distrito capital para aprovechar, entre
otras, la fuente de agua del Rio Teusaca, pero no establecio cesion alguna a favor de la EAAB ni
dispuso que la cesion efectuada a favor del Distrito Capital se hacia extensible a las empresas que
éste constituyera para la prestacion de servicios publicos domiciliarios. El Distrito Capital y la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado E. S. P., son dos personas juridicas distintas y ninguna norma
juridica ha dispuesto que los derechos del Distrito Capital se deben transferir a esta empresa, o a
otra empresa del orden distrital. Ademas, para la época en que se cedié al Distrito Capital el
aprovechamiento de las aguas de uso publico nacionales de los rios San Cristobal, San Francisco, El
Arzobispo y demas que corran dentro del Distrito Capital, no se habia expedido la Ley 99 de 1993 que
dispuso, en todos los casos, el pago de tasas por la utilizacion y aprovechamiento de las aguas.
Insinud el actor en la demanda que falta a su actividad el animo de lucro que el Decreto- Ley 2811 de
1974 exigio originariamente para configurar los sujetos pasivos de la tasa; argumento que no es de
recibo porque, la norma de la Ley 99 de 1993 que consagro la tasa por aprovechamiento de las aguas
no distinguid entre actividades con o sin animo de lucro, siendo sujetos pasivos quienes se
aprovechen de ellas

Sentencia del 7 de julio de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2001-00176-01, MP. MARIA CLAUDIA
ROJAS LASSO. Acciéon de Nulidad y Restablecimiento del derecho
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4, a) Caducidad de la facultad sancionatoria: contenido y alcance del articulo 38 del Coédigo
Contencioso Administrativo

La sociedad TERMOFLORES S.A. E.S.P. presentd demanda, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, para obtener la nulidad de las resoluciones expedidas por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante las cuales se le impuso una sancion
pecuniaria de $143°200.000, por cuanto se violo el articulo 6° literal a) de la Resolucion 55 de 1994,
expedida por la Comision de Regulacion de Energia y Gas.

Extracto: La norma que el demandante sostiene que ha violado la Administracion al imponerle la
sancion pecuniaria, es el articulo 38 del Coédigo Contencioso Administrativo, el cual sefala:
“CADUCIDAD RESPECTO DE LAS SANCIONES. Salvo disposicion especial en contrario, la facultad que
tienen las autoridades administrativas para imponer sanciones caduca a los tres (3) anos de
producido el acto que pueda ocasionarlas”. Es importante destacar de esta sentencia (del 29 de
septiembre de 2009, Radicado 2003-00442-01, M.P. Susana Buitrago Valencia) la unificacion de las
diferentes posturas que antes se habian adoptado, y por cuanto a pesar de que no se refiere al
articulo 38 antes citado que se ocupa de la caducidad y no de la prescripciéon enunciada en la norma
disciplinaria, es perfectamente aplicable al caso que en esta oportunidad se ventila. En este orden
de ideas, tal como lo senala la jurisprudencia descrita, la sancion se considera oportunamente
impuesta si dentro del término de tres afnos indicado en la norma se ejerce esta potestad, es decir,
se expide y se notifica el acto administrativo que concluye la actuacion administrativa sancionatoria,
que es el acto principal, el cual, en el caso sub examine, es la Resolucion 682 emitida el 13 de
febrero de 2004 y, notificada el 23 de marzo de 2004, con la cual se concluye la actuacion
administrativa por parte de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. En otras
palabras, si los hechos ocurrieron entre los dias 4 y 20 de febrero de 2001, seglin la Resolucion No.
682 de 13 de febrero de 2004 que obra a folio 22 del expediente, no el 29 de febrero como
equivocadamente lo indica el a-quo, y la sancion fue impuesta el 13 de febrero de 2004, se tiene que
la Administracion vulnero el articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo, ya que tenia un plazo
maximo hasta el 20 de febrero de 2004, y tan solo se notifico el acto principal o primigenio el 23 de
marzo de 2004, es decir, extemporaneamente. Asi las cosas, se confirmara la sentencia de primera
instancia, pero de acuerdo con las consideraciones antes anotadas, ya que se reitera, que la
actuacion administrativa concluye con la expedicion del acto administrativo sancionatorio y su
notificacion, sin tener en cuenta, para tales efectos, las fechas de los recursos administrativos
interpuestos ni la exigencia del agotamiento de la via gubernativa, como erréneamente sostuvieron
el a quo y la sociedad demandante.

b) Momento a partir del cual se causan los intereses corrientes y los intereses moratorios

Extracto: En lo atinente al recurso de apelacion interpuesto por la sociedad demandante
TERMOFLORES S.A. E.S.P., la Sala precisa, que al confirmarse la sentencia y su complementaria, hay
lugar a la devolucion del valor de la sancion y los intereses solicitados, es decir si la entidad
sancionada hubiera pagado, debe reintegrarse su valor ajustado con base en el indice de precios al
consumidor (IPC), mas los intereses corrientes y moratorios. Respecto a los intereses solicitados por
la sociedad demandante, se trae a colacion algunos apartes de la Sentencia C-188 de 24 de marzo de
1999, proferida por la Corte Constitucional. “(...) Las mismas razones expuestas son validas respecto
del dltimo inciso del articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto Ley 01 de 1984),
que dice: "Las cantidades liquidas reconocidas en tales sentencias devengaran intereses comerciales
durante los seis (6) meses siguientes a su ejecutoria y moratorios después de este término". Se
declarara la unidad normativa y, por consiguiente, la disposicion transcrita sera declarada exequible,
salvo las expresiones "durante los seis (6) meses siguientes a su ejecutoria” y "después de este
término”, que seran declaradas inexequibles. Es entendido que, en las dos normas sobre cuya
constitucionalidad resuelve la Corte, el momento en el cual principia a aplicarse el interés de mora
depende del plazo con que cuente la entidad publica obligada, para efectuar el pago. Asi, en el caso
de la conciliacion, se pagaran intereses comerciales durante el término que en ella se haya pactado
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y, vencido éste, a partir del primer dia de retardo, se pagaran intereses de mora. En cuanto al
articulo 177 del Codigo Contencioso Administrativo, a menos que la sentencia que impone la condena
sefale un plazo para el pago -evento en el cual, dentro del mismo se pagaran intereses comerciales-,
los intereses moratorios se causan a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, sin perjuicio
de la aplicacion del término de dieciocho (18) meses que el precepto contempla para que la
correspondiente condena sea ejecutable ante la justicia ordinaria (...)”. De la providencia trascrita,
la cual la Sala prohija, se infiere, que el término para el pago de intereses moratorios empieza a
correr a partir de la ejecutoria de esta providencia y, los intereses corrientes, a partir del pago de la
sancion efectuado por TERMOFLORES S.A., hasta la sentencia indicada, es decir, la de segunda
instancia proferida por esta Seccion, que resuelve los recursos de apelacion.

Sentencia del 9 de junio de 2011. Exp. 25000-23-24-000-2004-00986-01, MP. MARCO ANTONIO
VELILLA MORENO. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

5. Se declara la nulidad de los actos de registro de la marca TOINGS en la clase 30 de la
Clasificacion Internacional de Niza, por existir riesgo de confusion y asociacion empresarial con
las marcas notorias TONING previamente registradas en la misma clase

Se demandan las resoluciones de la Superintendencia de Industria y Comercio que declararon
infundada la oposicion presentada por la sociedad ALIMENTOS TONING S.A. y concedieron a PEPSICO,
INC. el registro de la marca TOINGS para amparar “PASABOCAS” en la Clase 30 internacional.

Extracto: En este caso, no es preciso adentrarse en mayores disquisiciones para advertir que la
marca TOINGS, si bien no es completamente idéntica a la marca TONING, previamente registrada a
nombre de la actora, presenta con estas ciertas similitudes o semejanzas que deben ser objeto de
consideracion y analisis. Siguiendo los parametros consignados en la interpretacion prejudicial,
observa la Sala que las marcas confrontadas presentan similitud en su extension al estar integradas
por seis (6) letras, asi como en su estructura vocalica, toda vez que las letras “O” e “I”, se
encuentran ubicadas en el mismo orden, aunque es del caso sefalar que en las marcas opositoras
dichas vocales se encuentren separadas por la consonante “N” (...) Se suma a lo anterior el hecho de
que una y otra marca compartan el mismo acento prosodico, el cual se encuentra ubicado en la letra
“0” (...) En cuanto concierne al nimero de silabas, no puede afirmarse que las marcas presenten
semejanza, pues mientras en las marcas opositoras la letra “N” determina que la expresion TONING
tenga dos (2) silabas, la ausencia de dicha letra en la marca cuestionada hace que la expresion tenga
una sola silaba determinando que su pronunciacion se realice de un solo golpe (...) Por otra parte, las
expresiones en conflicto, al ser pronunciadas de viva voz y en forma sucesiva, producen una
indiscutible impresion de semejanza, lo cual se explica por el hecho de que en ambas el acento
prosodico se encuentre ubicado en el prefijo “TO”, siendo alli en donde se enfatiza la similitud
fonética (...) Ademas, se debe resaltar que la presencia en ambas marcas de la particula “ING”
determina que la sonoridad de ambas expresiones resulte siendo muy parecida, asi dicha particula,
en el caso de la marca cuestionada, se encuentre acompanada de la letra “S”, pues ello no le aporta
ninguna distintividad. En cuanto concierne al aspecto ideoldgico y conceptual, la Sala considera que
para el consumidor medio las marcas en conflicto no son evocativas de ninguna idea o concepto
concreto, pues mientras la expresion “TONING”, si bien tiene un significado en idioma inglés, el
mismo no es suficientemente conocido por la mayoria de las personas, motivo por el cual debe
tenerse como una expresion de fantasia. En ese orden de ideas, las expresiones TOINGS ni TONING,
al no estar asociadas a ninguna idea en particular, no es dable predicar que desde el punto de vista
conceptual o ideologico sean iguales y ni siquiera parecidas. Ahora bien, aparte de las semejanzas
anotadas, considera la Sala que se presenta ademas una conexidad competitiva indiscutible entre los
productos que las marcas en conflicto distinguen, pues al haberse concedido el registro de ambas
marcas en la clase 30 de la Clasificacion Internacional de Niza y al identificar una y otra productos de
la misma especie, las similitudes fonética y ortografica anotadas cobran especial relevancia, pues los
canales de comercializacion y los medios de publicidad empleados por los titulares de dichas marcas
son exactamente los mismos. Por lo anterior, estima la Sala que se presentan riesgos de confusion y
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asociacion empresarial que impiden la coexistencia pacifica de las marcas en el mercado de
alimentos, de acuerdo con lo dispuesto en las normas de la Comunidad Andina (...) En el asunto
sometido al conocimiento de la Sala, las certificaciones y facturas anteriormente mencionadas,
llevan a la conviccion de que la marca opositora goza de notoriedad en el mercado colombiano,
siendo del caso poner de relieve que en el periodo comprendido entre los anos 2000, 2001 y 2002, el
volumen de ventas alcanzado por la firma opositora ascendié a la suma de $8.242°735.824,00, en
tanto que sus inversiones en promocion y publicidad, llegaron a la suma de $201°702.610, segln se
desprende de la certificacion expedida por el revisor fiscal de dicha sociedad. Dicha certificacion,
analizada conjuntamente con los demas medios de prueba allegados con la demanda y su
contestacion, y los documentos visibles en el anexo nimero 2 (los correspondientes a fechas
anteriores al registro cuestionado), llevan a la Sala a concluir, que la demandante logré demostrar la
notoriedad de que goza la marca opositora en el mercado colombiano, al estar debidamente
acreditada la extension de su conocimiento entre el publico consumidor como signo distintivo de
productos de la clase 30 de la Clasificacion Internacional.

Sentencia del 9 de junio de 2011. Exp. 11001-03-24-000-2005-00049-01, MP. RAFAEL E. OSTAU
DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad

6. a) Los presupuestos de procedibilidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
relativos al previo agotamiento de la via gubernativa y la caducidad, no pueden exigirse a quien
no fue vinculado a la actuacion administrativa

La ciudadana SANDRA LILIANA BONILLA GUTIERREZ interpuso accién de nulidad contra la Resolucion
19-698-00236-2002 del 11 de septiembre de 2002, proferida por el Instituto Geografico Agustin
Codazzi, Seccional Santander de Quilichao, por medio de la cual se modificaron las medidas del
predio con niumero catastral 01-00-05260009000 ubicado en la Carrera 16 nUm.7-72 de Santander de
Quilichao de propiedad de los senores JOSE GENARO OVIEDO JOSA y ROSA MARIA RODRIGUEZ DE
OVIEDO, pues con dicha modificacion resulté afectada porque el predio del cual es propietaria
colinda por el sur con el de los citados ciudadanos.

Extracto: No puede tener en cuenta la Sala la exigencia del cumplimiento de los presupuestos de
procedibilidad de la accion, relativos al previo agotamiento de la via gubernativa y la caducidad,
pues la actora no fue vinculada a la actuacién administrativo que culminé con la expedicion de aquél
y en tal condicion no tuvo oportunidad de impugnar tal acto, lo que, conforme al articulo 135 del
C.C.A., la autorizaba para acudir directamente a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
Esta Corporacion, en reiterada jurisprudencia ha precisado, en asunto similar al que se estudia, lo
siguiente: “Tal como se plasmd en el capitulo antecedente en donde se sintetizo el concepto del
Ministerio Publico, el sustento de su peticidn es la caducidad para el ejercicio de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho. No comparte la Sala tal apreciacion por lo siguiente: Para proceder a
la actualizacion de la situacion catastral del inmueble distinguido con la ficha catastral 01-02-292-
008, de conformidad con la nueva matricula inmobiliaria que la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de Barranquilla habia asignado para dar cumplimiento a un fallo judicial, la administracion
no tuvo en cuenta al actor, tercero directamente afectado, a quien debi6 dar aviso del inicio de la
actuacion, a fin de lograr su participacion dentro de la actuacion y, luego, proceder a notificarle
personalmente la decision que lo excluia en los archivos de Catastro en relacion con el derecho de
dominio que sobre el predio venia ejercitando. No aparece la intervencion de éste dentro de la
actuacion que adelantara ante la Oficina Seccional de Catastro y, todo parece indicar que tanto la
actuacion de indole administrativa como la judicial que culminé con la sentencia proferida por el
Juzgado Décimo Civil del Circuito de Barranquilla, tuvieron ocurrencia sin la intervencion de quien
aqui demanda vy, por ende, con desconocimiento de su derecho de audiencia y defensa ... Tiene en
cuenta la Sala que en razon de que el actor no fué enterado en legal forma ni de la existencia de la
actuacion administrativa ni de la decision adoptada como culminaciéon de aquélla, en cuanto a su
interés concierne, tal acto administrativo no habria cobrado ejecutoria.”
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b) Se declara la nulidad del acto de inscripcion catastral por falta de motivacion / Violacion del
derecho de defensa de los terceros afectados con el acto administrativo

Extracto: En cuanto al cargo por falta de motivacion del acto acusado, la Sala ha precisado que el
acto administrativo debe contener las razones de hecho y de derecho que lo sustentan, en aras de
permitirle a los terceros interesados discutir si el mismo se ajusta o no a la legalidad. Al efecto, ha
dicho la Sala: “Asi, pues, en el presente caso se tiene que la Division de Signos Distintivos de la
Superintendencia de Industria y Comercio profirio el acto acusado con el simple y Unico argumento
de que “... la solicitud de registro de la marca que se tramita bajo el expediente indicado en la
referencia cumple los requisitos previstos en las disposiciones legales vigentes”, el cual, a juicio de
la Sala, no refleja en absoluto las razones de hecho y de derecho que pudieron haberle asistido para
proceder a ello, a fin de proporcionar a los terceros una minima indicacion para determinar si la
decision que se adoptdé mediante el indicado acto estuvo ajustada a derecho o afectada por algin
vicio que, conforme a la ley, pudiese dar lugar a impugnar su legalidad ante los organismos
competentes, lo que indefectiblemente lleva a concluir que, por el aspecto analizado, tal acto
incurrié en violacion de la norma invocada en sustento del cargo sub examine. Las precedentes
consideraciones son suficientes para que se proceda a declarar la nulidad del acto acusado.” (...) En
el presente asunto, la Resolucion nim. 19-698-0236-2002 de 11 de septiembre de 2002, “Por la cual
se ordena unos cambios en el catastro de Santander de Quilichao”, proferida por el Instituto
Geografico Agustin Codazzi (...) carece completamente de motivacion, en cuanto de ninguna manera
sefiala los fundamentos de hecho y de derecho que se tuvieron en cuenta para disponer los cambios
de area en el predio de los sefores Oviedo, lo cual es razéon suficiente para declarar la nulidad
impetrada. Ademas, resulta evidente que a la actora se le vulneré el derecho de defensa, como se
observa en el acucioso analisis que al respecto hizo el a quo.

Sentepcia del ,23 de junio de 2011. Exp. 19001-23-31-000-2004-02519-01, MP. MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ. Accién de nulidad.

7. a) Reembarque: Distinciéon entre llegada al exterior de bienes exportados y acreditacion en
tiempo de esa llegada

La sociedad MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. presenté demanda, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, para obtener la nulidad de las resoluciones
expedidas por la DIAN con las cuales se declar6 de oficio el incumplimiento de una obligacion
aduanera y se orden6 hacer efectiva la garantia 1601100031501, y, como restablecimiento del
derecho, que se le exonere del pago de $591.819.832.00

Extracto: La controversia en este caso gira en torno a establecer si es suficiente que la actora hubiera
reexportado la mercancia en tiempo o si ademas tenia la obligacion de demostrar la salida de la misma
ante la DIAN dentro del término previsto en el articulo 307 del Decreto 2685 de 1999 y, por
consiguiente, si se podia o no hacer efectiva la poliza de seguro de cumplimiento de disposiciones
legales, como garantia prestada para tal fin. El articulo 307 del Decreto 2685 de 1999, prevé: “La
Solicitud de Autorizacion de Embarque debera presentarse a la Aduana a través del sistema informatico
aduanero, previa la constitucion de una garantia bancaria o de compania de seguros que asegure la
entrega, dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de embarque, de una certificacion expedida
por el transportador donde acredite la salida de la mercancia del territorio aduanero nacional. La
garantia se constituira por el cien por ciento (100%) del valor de los tributos aduaneros que se causarian
si la mercancia se sometiera a importacion ordinaria, teniendo en cuenta para el efecto su valor CIF. Si
la mercancia no estuviere sometida al pago de tributos aduaneros, la garantia se constituira por el 10%
del valor CIF de la misma”. La Sala en diversas providencias, entre ellas, las sentencias de 6 de julio de
2006, 13 de septiembre de 2007 y 24 de junio de 2010, cuyos apartes se transcriben a continuacion, dan
cuenta de la posicion asumida sobre el citado articulo, en relacion con la acreditacion de la salida de la
mercancia del territorio aduanero nacional.
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b) Reembarque: Efectivizacion de garantia por no acreditacion oportuna de salida de mercancia
del pais / Plazo legal para cumplir el deber de presentar la prueba de salida de mercancia de
territorio aduanero nacional

Extracto: En el caso sub examine, quedo probado que la salida de las mercancias autorizadas para
reembarque hacia el pais extranjero (consistente en motocicletas y partes para motocicletas), fue el 1°
de febrero de 2001. La pdliza de Cumplimiento de Disposiciones Legales expedida por la actora MAPFRE
Seguros General de Colombia S.A., en la que figura como tomadora la sociedad importadora Suzuki
Motor de Colombia S.A. y beneficiaria La Nacion U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas, que se
orden6 hacer efectiva mediante los actos acusados, sefiala como obligacion asegurada: “Asegurar el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la legislacion aduanera para la importacion y/o
exportacion y/o transito aduanero y/o cabotajes....” De lo anterior se colige que a lo que se obligo la
sociedad Suzuki Motor de Colombia S.A., de acuerdo con el texto del articulo 307 del Decreto 2685 de
1999 antes transcrito, en consonancia con la pdliza suscrita, fue a “la entrega, dentro de los quince (15)
dias siguientes a la fecha de embarque, de una certificacion expedida por el transportador donde
acredite la salida de la mercancia del territorio aduanero nacional”, so pena de que se le hiciera
efectiva la garantia (...) Se afirma en la demanda, en la contestacion de la demanda por parte del
tercero interesado en las resultas del proceso y por el a quo, que el importador si cumplio con dicha
obligacion, pues reembarcé la mercancia oportunamente, hecho éste del que dio cuenta a la DIAN como
respuesta al requerimiento que se le hizo, anexando certificacion de salida de la misma. Al respecto,
cabe sefalar, que aunque se probd, como antes se adujo, que la mercancia de la sociedad Suzuki Motor
de Colombia S.A. salié del pais el 1° de febrero de 2001, sin embargo, no se demostré que se le hubiese
entregado a la DIAN, dentro de los términos de ley, la certificacion del trasportador donde
efectivamente conste que se haya realizado la salida de las mercancias hacia el exterior, para efectos
de la cancelacion de la péliza, pues tan solo el 15 de marzo de 2001, fecha en que la DIAN recibio la
aludida certificacion remitida por SUZUKI MOTOR S.A., fue probado tal hecho, por consiguiente, debe
afirmarse que dicha sociedad pretermitio el término de 15 dias siguientes al embarque, sefialado en el
articulo 307 del Decreto 2685 de 1999. En otras palabras, la sola salida de la mercancia no exonera al
importador de la obligacion de acreditar el reembarque con la certificacion del transportador, ni implica
que la DIAN quedé notificada para que se abstenga de hacer efectiva la poliza.

c) El hacer efectiva una garantia de cumplimiento no constituye una sancion

Extracto: La Sala precisa que el hacer efectiva una garantia de cumplimiento no constituye una
sancion, sino que es una consecuencia, por demas logica, de una declaracion de la no realizacion de
una conducta, que es lo que configura el incumplimiento de una obligacion aduanera. Asi se precisé
en la sentencia de 24 de junio de 2010. Rad: 2001-05057. Consejero ponente: Marco Antonio Velilla
Moreno Actor: Susuki Motor de Colombia S.A., cuyo aparte, vuelve a transcribirse: “La efectividad de
una garantia no constituye una sancion, sino una declaracion como consecuencia logica de la no
realizacion de una conducta, que es lo que configura el incumplimiento de una obligacion aduanera”.

Sentencia del 16 de junio de 2011. Exp. 76001-23-31-000-2002-05455-01, MP. MARCO ANTONIO
VELILLA MORENO. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

SECCION SEGUNDA

1. Se declar¢ la nulidad del acto administrativo que negé el reconocimiento del aumento salarial
del afio 2002 de empleado del Instituto Metropolitano de Valorizacion de Medellin, por tener la
entidad la obligacion de fijar los salarios en sus dependencias dentro de los limites maximos y las
equivalencias consagrados en el Acuerdo 51 de 2002 para el municipio de Medellin, acorde a lo
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estipulado por el Gobierno Nacional, en quién radica la competencia para fijar el régimen salarial
a los empleados publicos, en el Decreto 660 de 2002

Si bien la Constitucion Politica en el articulo 287, le otorgd a las entidades territoriales autonomia
para la gestion de sus intereses esto no incluye la fijacion del régimen salarial aplicable a sus
empleados, pues la misma esta radicada Constitucionalmente en el Congreso de la Republica, el
cual, en uso de la misma, le fijo al Gobierno Nacional, a través de la Ley 4* de 1992, los principios a
los que debe someterse para ejercer la atribucion de fijar dicho régimen. La autonomia y facultades
que la Constitucion le otorga a los entes territoriales en materia salarial (articulos 287, 300, 313,
305, 313 y 315), estan supeditadas no solo a la ley general que sobre la materia expidié el Congreso
de la Republica, Ley 4 de 1992, sino también a las normas que, dentro de su competencia, dicta el
Gobierno Nacional para desarrollarla. El Instituto Metropolitano de Valorizacion de Medellin -INVAL-,
tenia la obligacion de fijar, para el 2002, los salarios de los empleados de sus dependencias
atendiendo los limites maximos y las equivalencias con cargos similares que el Municipio de Medellin
fijo para ese ano, es decir, que dicha atribucion dependia de la expedicion del Decreto respectivo.
Mediante el Decreto 660 de 2002, el Gobierno Nacional fijo las escalas de asignacion basica de los
empleos que sean desempenados por empleados publicos de la Rama Ejecutiva, Corporaciones
Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, Empresas Sociales del Estado, del orden nacional;
por su parte, el Acuerdo No. 51 de 2001, expedido por el Concejo de Medellin aumento el salario
basico para el afo 2002 en el mismo porcentaje certificado por el DANE como IPC para el ano 2001
para los empleados publicos del Municipio de Medellin, sin que pueda ser inferior al 8%, siendo en
consecuencia éste el incremento salarial que debera ser aplicado al sub-lite.

Sent,encia cje 12 de mayo de 2011, Exp. 05001-23-31-000-2002-04822-01(0620-10), MP. BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accion de nulidad y restablecimiento

2. El ingreso base de cotizacion como de liquidacion de la pension de vejez para el Sistema
General de Pensiones de los funcionarios de la planta externa del Ministerio de Relaciones
Exteriores deben corresponder a lo efectivamente devengado y no atender equivalencias con
cargos de la planta interna, que en la mayoria de los casos es inferior al percibido y por ello
configura una evidente violacion de los derechos fundamentales a la igualdad, dignidad humana,
minimo vital.

La declaratoria por la Corte Constitucional de la inexequibilidad de la locucion “para los cargos
equivalentes de la planta interna” contenida en los articulos 57 del Decreto Ley 10 de 1992y 7° de la
Ley 797 de 2003 por quebrantar los principios de la dignidad humana y de igualdad y los derechos al
minimo vital y a la seguridad social, y constituir una practica contraria a los derechos derivados de la
relacion laboral, implica que tanto las cotizaciones como la liquidacion de las pensiones debe
efectuarse con fundamento en los salarios y emolumentos establecidos en los decretos salariales
dictados en desarrollo de la ley marco para los funcionarios del servicio exterior. Bajo estos
supuestos, debe concluirse que tanto el ingreso base de cotizacion como de liquidacion para el
Sistema General de Pensiones de los funcionarios de la planta externa del Ministerio de Relaciones
Exteriores deben corresponder a lo efectivamente devengado y no atender equivalencias con cargos
de la planta interna que en la mayoria de los casos es inferior al percibido y por ello configura una
evidente violacion de los derechos fundamentales a la igualdad, dignidad humana, minimo vital,
entre otros, como quedo visto. Como lo estimo el Tribunal la asignacion basica prevista para el cargo
de Secretaria Ejecutiva Bilinglie 12 PA, en la Embajada de Colombia ante el gobierno de Gran
Bretana, es la que corresponde tener en cuenta para liquidar la prestacion pensional de la
demandante, realizando para el efecto las conversiones de moneda a las que haya lugar y reajustarlo
sobre la base de lo realmente devengado. En consecuencia, la Caja Nacional de Prevision Social
debera requerir al Ministerio de Relaciones Exteriores con el fin de que pague los aportes que le
corresponde en calidad de empleador, teniendo en cuenta el salario efectivamente percibido por la
demandante como Secretaria Ejecutiva Bilinglie 12 PA, en la Embajada de Colombia ante el gobierno
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de Gran Bretana y, de igual forma, proceder a descontar el porcentaje por aportes pensional a cargo
de la senora Rosemary Margaret Helfer.

Sentencia de 25 de agosto de 2011, Exp. 25000-23-25-000-2005-03519-01(1829-09), MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Accién de nulidad y restablecimiento.

3. a) Para garantizar al demandante el derecho de acceso a la administracion de justicia se tiene
como el acto que resolvio la peticion formulada tendiente a obtener el reconocimiento y pago de
la pensién de jubilacién docente el expedido por la Fiduciaria la Previsora S.A, aunque carezca
de competencia para ello como administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Para la Sala resulta evidente que la Fiduciaria la Previsora S.A., al expedir el Oficio de 23 de abril de
2004, se arrogd una competencia que no le esta dada por las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y los
Decretos reglamentarios 1775 de 1990 y 2831 de 2005 toda vez que su funcion dentro del tramite de
reconocimiento de prestaciones economicas a los docentes afiliados al Fondo, se limita a aprobar o
improbar los proyectos de resoluciones que previamente a elaborado la secretaria de educacion del
ente territorial en el cual labora el docente peticionario. Bajo este supuesto, en ningln caso la
Fiduciaria la Previsora S.A., en su condicion de administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, esta facultada para dar respuesta directamente a las peticiones
de los docentes, tendientes a obtener el reconocimiento de una prestacion pensional, dado que su
naturaleza es la de una sociedad de economia mixta del orden nacional, sometida al régimen de
empresa industrial y comercial del estado, cuyo objeto no es el de definir la situacion prestacional
de un servidor publico, a través de actos administrativos. Sin embrago, en el caso concreto, a juicio
de la Sala el hecho de que el citado Oficio le hubiera manifestado al demandante que “no era
posible dar curso a su solicitud de tramitar la pensién de jubilacion”, no hace otra cosa que definirle
su derecho pensional razéon por la cual, en aras de garantizarle su derecho de acceso a la
administracion de justicia, (articulo 229 de la Constitucion Politica) y teniendo en cuenta el caracter
especialisimo e imprescriptible de que goza el derecho pensional, debera entenderse que el citado
Oficio constituye el acto administrativo a través del cual la administracion resolvié la peticion
formulada por el actor tendiente a obtener el reconocimiento y pago de una prestacion pensional.

b) La pensiéon por aportes es aplicable por acumulacion de tiempo de servicio en el sector
publico y el sector privado, no sélo por realizar aportes en el seguro social.

No comparte el argumento expuesto por la parte demandada en el recurso de apelacion en cuanto
que al demandante le resultan aplicables las previsiones del articulo 7 de Ley 71 de 1988 toda vez
que, la pension de jubilacion por aportes prevista en la citada norma, fue concebida con el fin de
permitir la sumatoria de tiempo de servicio o cotizaciones del sector publico y privado, situacion que
no se observa en el caso concreto, dado que, como quedo visto, el demandante labord 20 afos y 5
meses al servicio de la docencia oficial, ostentado durante todo el tiempo la calidad de empleado
publico. Sobre este mismo particular, debe decirse que el hecho de que el demandante hubiera
realizado aportes para pension al Instituto de los Seguros Sociales, ISS., como lo sostiene la entidad
demandada de acuerdo con la certificacion de 10 de junio de 2004 suscrita por el Jefe del
Departamento de Recursos Humanos del Hospital Universitario Raméon Gonzalez Valencia, visible a
folio 43 del expediente, no es razon suficiente para aplicar el articulo 7 de la Ley 71 de 1988 a su
situacion particular, en razon a que, incluso, en ese periodo su estatus fue el de empleado oficial y
no privado, como lo exige la citada norma para efectos de acumular aportes. Finalmente, en
relacion con los aportes realizados por el demandante al Instituto de los Seguros Sociales, ISS, estima
la Sala, que en virtud a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 33 de 1985, el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio tendra derecho a repetir contra el citado Instituto, a prorrata del tiempo que
el sefior Jaime Amorocho Murallas hubiere servido o aportado por concepto de pension.
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Sentencia_de 18 de agosto de 2011. Exp. 68001-1231-5000-2004-02094-01(1887-08), MP
GERARDO ARENAS MONSALVE . Accion de nulidad y restablecimiento.

4. Se niega reliquidacion de pension de jubilacion de docente universitario con base en la
actualizacion del puntaje salarial, el cual produce efecto a partir de la expediciéon del acto de
reconocimiento, pues, para esa fecha el demandante no recibia salario que pudiera ser
aumentado por encontrase retirado del servicio.

El paragrafo 3 del articulo 12 del Decreto 1279 de 2002 determina especificamente que las
modificaciones de puntajes salariales solo tendran efecto a partir de la fecha en que el Comité
Interno de cada Universidad encargado de realizarlo, expida el acto formal de reconocimiento. El
ingreso base de liquidacion pensional se fijo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, incluyendo los factores enlistados en el Decreto 1158 de 1994 y el factor de prima de
antigliedad. Incluyé el promedio de lo devengado entre el 25 de febrero de 1996, fecha en que
cumplio la edad, y el 29 de noviembre de 2004, fecha del retiro definitivo del servicio. Lo anterior
evidencia que la liquidacion pensional se realizd con lo efectivamente devengado hasta la fecha de
retiro del servicio ocurrido el 29 de noviembre de 2004, es decir, con anterioridad a la modificacion
del puntaje salarial que sélo tendria efectos a partir del 15 de diciembre del mismo afo. Asi, el
estimulo salarial que genera la modificacion del puntaje reconocido no se concreté porque para la
fecha a partir de la cual surtiria efectos, 15 de diciembre de 2004, la demandante no percibia salario
alguno que pudiera ser aumentado y por ende resulta imposible que la prestacion pensional sea
reliquidada.

Sentencia de 23 de junio de 2001, Exp. 76001-23-31-000-2008-00018-01(0133-11), MP. BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accion de nulidad y restablecimiento

5. Para que haya lugar al reconocimiento de la reliquidacion de la asignacion de retiro por
reincorporacion al servicio o por ascenso de los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, se
requiere que la vinculacién se prolongue minimo por el lapso de 5 afos.

La permanencia minima de cinco afnos exigida en el paragrafo 1 del Decreto 1791 de 2004, para dar
lugar a la modificacion del porcentaje de la asignacion de retiro por tiempo de servicio o por
ascenso, también fue prevista en el decreto 1212 de 8 de junio de 1990, estatuto anterior de
personal de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional. Resulta pertinente evidenciar que si
bien es cierto que el decreto 2070 de 25 de julio de 2003, normativa que buscaba reformar el
régimen pens1onal propio de las Fuerzas Militares y que también consagraba la figura de la
reincorporacion al servicio activo y la posibilidad de modificar el porcentaje de la asignacion de
retiro por esta causa fue declarado inexequible, también lo es que las previsiones que resultaban
reemplazadas con esta disposicion adquirieron plena vigencia (decreto 1791 de 2000). En el sub-lite
como el actor permanecio, después de su reincorporacion, un lapso un poco mayor a un (1) afo al
servicio de la Policia Nacional (del 15 de agosto de 2002 al 11 de noviembre de 2003), es evidente
que no tenia el tiempo minimo requerido en el articulo 70 (paragrafo 1°) del decreto 1791 de 2000 (5
anos), para dar lugar al reajuste prestacional perseguido por nuevo grado o ascenso (General).

Sentencia de 6 de julio de 2011, Exp. 25000-23-25-000-2005-00733-01(0244-09), MP. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accion de nulidad y restablecimiento

6. El despido colectivo por cierre de un area de servicios en una entidad no se limita por la
existencia de convencion o pacto colectivo

La estabilidad en el empleo consagrada en la ley, las convenciones o los pactos colectivos, no es un
derecho absoluto, por cuanto no subsiste ante despidos colectivos autorizados. Si bien es cierto que
la autorizacion administrativa para despidos colectivos no se encuentra citada entre los modos de
terminacion legal del contrato de trabajo (articulo 61 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo) ni dentro de
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las justas causas para el despido (articulo 7° del decreto 2351 de 1965), también lo es que el efecto
que la ley le otorga a aquella medida es que el empleador pueda dar por finalizado el contrato. Lo
anterior, para evitar que las empresas queden expuestas a cesacion de pagos, quiebra y terminacion
de todos los contratos de trabajo, es decir, a su extincion definitiva

Sentencia de 17 de agosto de 2011, Exp. 25000-23-25-000-2004-04605-01(6171-05), MP. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accién de nulidad y restablecimiento

7. a) El estudio previo en el proceso de contratacion publica es un deber legal de la
administracion que se debe cumplir antes de la apertura de la licitacion, su violacién incide en la
formacion del contrato y en la etapa de ejecucion.

Los estudios previos constituyen un deber que la administracion esta obligada a cumplir antes de la
apertura del proceso de seleccion del contratista, con el objeto de darle una mayor certeza a la
relacion contractual, al definir: a. los requerimientos prioritarios de la entidad, b. la armonia entre
éstos y los fines institucionales desde el punto de vista técnico y econémico y c. el campo de las
prestaciones mutuas entre la entidad estatal y el futuro contratista. La violacion del deber legal de
efectuar los estudios previos, vulnera los principios de planeacién, economia, transparencia,
responsabilidad, seleccion objetiva, eficiencia, entre otros y, ademas, incide tanto en la etapa de
formacion del contrato, como en la etapa de ejecucion. En la primera porque puede afectar el
proceso de evaluacion de las propuestas, por cuanto impide la comparacién objetiva de las mismas;
y, en la segunda, porque en el momento de la ejecucion del contrato las omisiones de la
Administracién por falta de estudios y disefos definitivos generan serias consecuencias, en desmedro
del interés general, los fines de la contratacion y el patrimonio publico; pues en los mas de los casos
conducen a modificar los precios, las cantidades y las condiciones técnicas inicialmente pactadas,
generan el incremento de los costos del proyecto y, en el mas grave de los casos, conducen a la
paralizacion del contrato o a la imposibilidad de cumplir su objeto, situaciones que generalmente
culminan en cuantiosos pleitos judiciales.

b. La notificacion de las decisiones administrativas que imponen una sanciéon disciplinaria, se
deben surtir de acuerdo con lo estipulado en la Ley 734 de 2002 por ser normas expresas Yy
especiales, por tanto, no le es aplicable la forma de notificacion que estipula el Cédigo de
Procedimiento Penal a dichas decisiones a pesar de que el disciplinado este privado de la
libertad.

Por encima de las formalidades que pretende el actor prevalezcan en este caso, relacionadas con la
forma en la que se debe surtir la notificacion personal, la Sala reitera que en nuestro ordenamiento
juridico, prevalece el derecho sustancial, al tenor de lo previsto en el articulo 228 de la
Constitucion. Y, como en el sub-lite el accionante conocid de la decision y no se vislumbra violacion
alguna a sus derechos al debido proceso y a la defensa; no es dable afirmar que la actuacion
disciplinaria adolece de nulidad. Finalmente, sobre el argumento del demandante relacionado con la
situacion de detencion domiciliaria que adujo para invocar la aplicacion de las normas del Cédigo de
Procedimiento Penal y asi tachar de nulidad el tramite de la notificacion; la Sala precisa que en este
caso no son aplicables las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Penal, porque en materia de
notificaciones, la Ley 734 de 2002 se aplica de preferencia al ser la norma especial. Y, si bien es
cierto que el demandante se encontraba privado de la libertad, también lo es que gozaba del
beneficio de la detencion domiciliaria, lo que le permitio entrevistarse con el notificador quien fue
hasta su residencia (lugar de la detencion) y enterarse de primera mano de la decision de la
Procuraduria contenida en el proveido del 13 de febrero de 2007. Ademas, tal y como lo precisé el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia al responder la solicitud que le elevo la
Procuraduria General de la Nacién para obtener la conduccion del sefior Fino Serrano a efectos de
surtir la notificacion; la decision del 13 de febrero de 2007 no era de caracter penal. Si hubiere sido
de tal naturaleza, necesariamente se imponia la aplicacion de las normas del Cédigo de
Procedimiento Penal, pero ello no resultaba viable en el caso del actor, habida cuenta de que se
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trataba de una decisién administrativa que confirmaba la imposicion de una sancion disciplinaria. De
este modo, las disposiciones que debian aplicarse en materia de notificaciones eran las de la Ley 734
de 2002 por ser expresas y especiales, sin que tuviera incidencia la investigacion penal o la situacion
de privacion de la libertad (en el domicilio) en la que se encontraba el sefor Fino Serrano.

Sentencia de 18 de agosto de 2011, Exp. 25000-23-25-000-2007-00753-01(0532-08), MP.
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

8. a. Las pruebas allegadas al proceso de manera tardia y de forma irregular no pueden incidir en
la decision final, y su falta de apreciacion no viola el debido proceso.

En lo que concierne al testimonio del sefor Victor Uzuriaga Buitrago, tardia e irregularmente
aportado con los alegatos, a juicio de la Sala, la falta de apreciacion de dicha prueba no se erige en
violacion al debido proceso, pues, sabido es que el fallo debe sujetarse a las pruebas regular y
oportunamente aportadas al proceso. Por lo mismo, una prueba tardia y fuera de toda posibilidad de
publicidad y contradiccion, jamas podria ser soporte de la decision. Pero si lo anterior no fuera
suficiente su contenido, en cuanto refleja una retractacion de lo rendido bajo juramento, jamas
tendria la fuerza de persuasion para desnaturalizar las demas pruebas obrantes en el proceso. En
sintesis, la prueba ni se la puede apreciar, ni de su contenido se infiere necesariamente la inocencia
o exculpacion del implicado

b. La suspensién de un funcionario de carrera por decisién judicial y la destitucién por violacién
del régimen de responsabilidad disciplinaria que ostenta fuero sindical no esta sometido al
levantamiento del mismo, dado que no se trata de un despido ni de un acto del empleador, por
el contrario las decisiones disciplinarias y penales son causa legal suficiente para perder el
privilegio de la carrera.

No puede admitirse el alegato de la parte demandante, sobre que la existencia del fuero, pueda
inhibir la sancion disciplinaria. Tampoco es admisible su reclamo, segun el cual la suspension del
cargo, requeria de la autorizacion del funcionario competente, habida cuenta que la suspension fue
ordenada por una autoridad jurisdiccional y no por el empleador. Resulta insolito que la actuacion de
la Fiscalia General de la Nacion pudiera quedar subordinada al levantamiento del fuero o a la
concesion de una autorizacion. Tomese en cuenta, que la suspension fue cumplida atendiendo a la
orden dispensada en un proceso penal, que no podia ser desacatada por la autoridad demandada.

Sentencia de 26 de mayo de 2011, Exp. 19001-23-31-000-2002-01479-01(1197-10), MP. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accién de nulidad vy restablecimiento del derecho.

9. El uso de la facultad discrecional por el nominador en busca del buen servicio, conlleva
fortalecer las entidades para que actien como unidad institucional del estado.

En atencion a la prueba documental que obra en el plenario, se establece plenamente la existencia de
la controversia en el curso de la diligencia de indagatoria celebrada el dia 31 de enero de 2002 vy la]
conexidad temporal que guarda el incidente con la insubsistencia declarada mediante el acto de 26 de
febrero del mismo afno. Sin embargo considera la Sala que el altercado suscitado entre los
funcionarios, pone de relieve que el Ministerio PuUblico no actuaba como unidad institucional,
precisamente, por actitudes irreflexivas y fatuas de funcionarios que, a sabiendas de ser ejecutores|
de las politicas de la maxima autoridad del organismo a nivel regional, actuaban de manera inconsult
y con propositos protagonicos que no consultan los postulados previstos en el articulo 209 de la
Constitucion, de tal suerte que al hacer uso de la facultad discrecional, el nominador actud
proporcionadamente frente a la situacion factica presentada. Ahora, cabe sefalar que aun cuando laj
demandante hubiera desempenado sus funciones en forma sobresaliente, ello no impide su retiro de
la entidad con base en la facultad discrecional, mas si se presentan situaciones como las descritas,
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porque las excelentes calidades y condiciones para la eficiente prestacion del servicio son requisitos
que debe cumplir cualquier servidor publico que ocupe un cargo de confianza. En otras palabras, el
hecho de que el funcionario cumpla con sus deberes, no le genera fuero de estabilidad en el empleo
y, por lo tanto, no limita el poder de libre remocion para el retiro por voluntad del Procurador
General de la Nacion dentro de los parametros legales.

Sentencia de 29 de' junio de 2011, Exp. 17001-23-31-000-2007-00712-01(0752-09), MP.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

10. Para el reconocimiento y pago de los sobresueldos estipulados en la Ley 65 de 1993 para los
guardianes de la carcel del Municipio de Cereté, es necesario que este consagrado en un acuerdo
interadministrativo entre el ente territorial y el INPEC.

Pues bien, la Ley 65 de 1993, establece la posibilidad de que los entes territoriales y el INPEC,
celebren convenios interadministrativos para que los primeros utilicen las instalaciones carcelarias
nacionales para albergar su poblacion carcelaria, a cambio de contribuir con sobresueldos a los
empleados del respectivo establecimiento de reclusion, dotacion de los elementos y recursos
necesarios para los internos incorporados a las carceles nacionales, provision de alimentacién para
sus internos y reparacion, adaptacion y mantenimiento de los edificios y de sus servicios. Esta
probado en el sub - lite, que desde el afo 1990, entre el Municipio de Cereté y el INPEC, tan solo se
celebrd un convenio para el afo 1998, en el cual no se acordd para el personal de la carcel ningln
sobresueldo, sino el pago del salario de dos 2 guardianes, asignados directamente a la nomina de la
Secretaria del Gobierno. Encuentra la Sala, que si bien para los demas afos no se celebré ningin
convenio, el Municipio desde el ano 1990 al 2001, si apropido y ejecutd el presupuesto para el
reconocimiento y pago de los salarios de esos dos guardianes, segun la certificacion que obra a folio
124. En ese orden, no puede la Sala ordenar el reconocimiento y pago de los sobresueldos que
reclaman los nueve Dragoneantes de la carcel de Cereté, porque ese derecho salarial, si bien esta
enunciado en la Ley 65 de 1993, debe estar consagrado expresamente en un acuerdo ente el ente
territorial y el INPEC.

Sentencia de 29 de’ junio de 2011, Exp. 23001-23-31-000-2001-00778-01(0109-10), MP.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

11. Los cargos creados en vigencia de un acuerdo del Consejo Superior de la Judicatura que
buscan descongestionar los despachos judiciales del pais, no son de carrera dado que son
creados de manera transitoria como medida de descongestion.

Se concluye de lo anterior que el Consejo Superior de la Judicatura actu6 dentro del marco de las
competencias que constitucional y legalmente le han sido conferidas en relacion con la adopcion de
medidas para superar la congestion que los procesos contra COLPUERTOS y FONCOLPUERTOS
implicaban para la administracion de justicia, pues de una parte tiene aquella Corporacion la
posibilidad de adoptar medidas para superar los casos de congestion judicial y de otra puede crear y
suprimir cargos cuando la administracion de justicia lo demande. Respecto de la aplicacion del la Ley
443 y sus decretos reglamentarios para la supresion de cargos en la rama judicial, es necesario tener
presente que en los términos del articulo 3° ibidem, dicha normatividad no le es aplicable pues el
estatuto aplicable es el contenido en la Ley 270 de 1996, motivo por el cual no le asiste razon al
demandante por este aspecto. Ahora bien, es importante precisar que si bien al tenor de lo sehalado
por el articulo 158 de la Ley 270 de 1996 el cargo de Tribunal Superior es de carrera, lo cierto es que
en este caso nos encontramos ante un empleo creado de manera transitoria como una medida de
descongestion, al cual el sefor Rodrigo Avalos Ospina no ingreso luego de superar las etapas de un
concurso de méritos, motivo por el cual no puede predicarse la violacion de derechos de carrera del
actor.
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SECCION TERCERA F

1. El Consejo de Estado declaré6 que la Empresa de Energia Eléctrica de Bogota no debe
indemnizar a la sociedad DOMUS LTDA, por los contratos suscritos para la construccion de cuatro
edificios, dentro del Proyecto Hidroeléctrico del Guavio

Sintesis del caso: La Empresa de Energia de Bogota celebré un contrato de obra publica con la
sociedad DOMUS LTDA. para la construccion de 4 edificios dentro del Proyecto Hidroeléctrico del
Guavio conforme al plazo pactado; durante la ejecucion de las obras, se presentaron retrasos en
relacion con el cronograma de avance, lo que condujo a la imposicion de multas al contratista; asi
mismo, vencido el término del contrato, las obras no fueron entregadas en su totalidad, razon por la
cual la entidad contratante declard la caducidad del contrato, decision que fue objeto de recurso en
sede administrativa, fruto del cual la entidad modifico lo resuelto y en su lugar declaré el
incumplimiento del contrato; posteriormente, la E.E.B. lo liquido en forma unilateral. La validez de
estos actos administrativos no fue desvirtuada, pues el demandante, por un lado, alegd la excepcion
de contrato no cumplido con fundamento en que fueron incumplimientos de la entidad contratante
los que le impidieron a su vez entregar las obras en forma oportuna y completa, pero no acredito tal
afirmacion; en subsidio de la solicitud de declaratoria de incumplimiento contractual de la entidad
demandada, plante6 el rompimiento del equilibrio econémico del contrato y solicitd su
restablecimiento, por una serie de circunstancias imprevisibles, que no le eran imputables y que
afectaron la ecuacion contractual, pero tampoco logré demostrar estas afirmaciones.

Decide la Sala si los actos administrativos por medio de los cuales la entidad demandada impuso
multas al contratista, declar6 la caducidad y el incumplimiento del contrato y lo liquido, son validos
o estan viciados de nulidad por falta de competencia -el de caducidad- y falsa motivacién, por
haberse configurado la excepcion de contrato no cumplido o si se produjo el rompimiento del
equilibrio economico del contrato por circunstancias imprevistas.

a. No se advirti6 la existencia del error grave de los dictamenes periciales, alegada por la
entidad demandada

Extracto: “El error grave al cual se refiere la norma, es aquel que de no haberse presentado, otra
habria sido la solucion o el sentido del dictamen, por haber recaido éste sobre materias, objetos o
situaciones distintos de aquellos sobre los cuales debe versar la pericia o cuando el perito dictamina
en sentido contrario a la realidad y de esa manera altera en forma ostensible la cualidad, esencia o
sustancia del objeto analizado y como lo ha explicado la jurisprudencia de la Seccion: (...). Aplicando
las anteriores consideraciones a los dictamenes periciales que fueron objetados en el sub-lite, se
advierte que los mismos recayeron sobre las materias que debian ser analizadas por los peritos y se
refirieron a las cuestiones que les correspondia resolver, relacionadas con la ejecucion de las obras
del contrato n.° 5168, para lo cual tuvieron en cuenta la informacion atinente a las mismas,
contenida en el contrato mismo, las actas de obras extras y adicionales, los planos de construccion
que rigieron la ejecucion de los trabajos, la documentacion atinente a las remisiones de tales planos
entre las partes y las comunicaciones cruzadas entre ellas. En consecuencia, no se advierte la
existencia del error grave alegado por la parte demandada y los argumentos expuestos en su escrito,
corresponden mas bien a la discusion y controversia de los analisis y las deducciones que efectuaron
los peritos como sustento de sus conclusiones y que la entidad demandada no comparte,
circunstancia que no resulta constitutiva de razon para desestimar las pruebas cuestionadas sino un
elemento de juicio mas para su valoracion, que se realizara al resolver cada una de las causas de
impugnacion de los actos administrativos demandados.
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b. La imposicién de multas por parte de la Empresa de Energia Eléctrica estaban estipuladas en
el contrato.

Extracto: “En materia de contratacion estatal, las multas constituyen una sancion pecuniaria que
opera como mecanismo de apremio al contratista, tendiente a constrenirlo al exacto cumplimiento
de las prestaciones a su cargo dentro de los plazos contractualmente pactados. Por esta razon, la
multa debe ser impuesta durante la ejecucion del contrato y cuando quiera que se presenten
incumplimientos parciales o retrasos en relacion con el respectivo cronograma de ejecucion, pues
solo en esta forma cumple su finalidad; de tal manera que si una medida de esta naturaleza se
produce por fuera del plazo contractual, ya resulta perfectamente inane desde el punto de vista del
objetivo que con ella se persigue, cual es la obtencion de la correcta y oportuna ejecucion del
objeto contractual: “No se trata de indemnizar o reparar un dafo a través de las mismas, de manera
que su imposicion no exige la demostracion del mismo, sino simplemente es un mecanismo
sancionatorio ante la tardanza o e incumplimiento del contratista, para compelerlo a que se ponga al
dia en sus obligaciones y obtener asi en oportunidad debida el objeto contractual”. En el caso sub-
examine, el contrato de obra publica n.° 5168 entre la Empresa de Energia de Bogota y
Construcciones Domus Ltda., (copia auténtica, fls. 8 a 48, cdno. 8), consagraba la facultad de la
entidad contratante de imponer multas al contratista -el equivalente a 1000 délares por dia de
retraso en relacion con los plazos maximos establecidos en el anexo 2-.” (...)

c. El acto administrativo que declaré la caducidad del contrato no se encontraba en firme

Extracto: “La declaratoria de caducidad del contrato es la facultad que tiene la entidad contratante
de terminar de manera anticipada y unilateral un contrato estatal cuando se dan las causales
legalmente consagradas para ello, con la finalidad de retomar su ejecucion de manera directa o a
través de otro contratista o del garante, segin el caso y de esta manera, garantizar la obtencion del
objeto contractual perseguido. Por las consecuencias que de tal declaratoria se desprenden para él,
se ha considerado que la declaratoria de caducidad del contrato constituye asi mismo la sancion mas
grave a la que se puede ver abocado el contratista, toda vez que ella se traduce en una causal de
inhabilidad para contratar con las entidades del Estado durante un lapso de 5 afios y permite asi
mismo, hacer efectivas tanto las multas impuestas como la clausula penal pecuniaria,
constituyéndose en el siniestro de incumplimiento que permite efectuar el cobro de la
correspondiente garantia contractual; no obstante, la principal finalidad de dicha decision, como ya
se dijo, es permitir la cumplida ejecucion del objeto contractual requerido por la Administracion,
una vez terminado el contrato con el contratista incumplido. (...) observa la Sala que si bien fue
demandado el acto administrativo por medio del cual la Administracion declaré la caducidad del
contrato celebrado por las partes, contenido en la resolucion n.° 07986 del 25 de mayo de 1992, en
realidad dicho acto fue revocado por la E.E.B., como consecuencia de la impugnacion en sede
administrativa de la que fue objeto la decision, es decir que ésta ni siquiera adquirié firmeza, razén
por la cual resulta inane cualquier pronunciamiento al respecto, dado que ningin efecto pudo
producir, al no haber adquirido eficacia alguna.

d. No se produjo el rompimiento del equilibrio del contrato por circunstancias imprevistas

Extracto: “Se recuerda que un principio tutelar del contrato como acuerdo de voluntades generador
de obligaciones es el pacta sunt servanda, segun el cual las estipulaciones acordadas por las partes al
celebrar un contrato, deben prevalecer durante todo el término de ejecucion del mismo y sélo
pueden variarse por un nuevo acuerdo de voluntades; en consecuencia, una de las partes no puede,
cumplir las prestaciones a su cargo exactamente en los términos en que se comprometié a hacerlo.
Manifestacion positiva de este principio, es el articulo 1602 del Cddigo Civil, de acuerdo con el cual
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales” (..)Como reiteradamente lo ha sostenido la
jurisprudencia de la Seccion, el rompimiento del equilibrio econémico del contrato no se produce
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simplemente porque el contratista deje de obtener utilidades o porque surjan mayores costos en la
ejecucion de sus obligaciones, si éstos pueden calificarse como propios del alea normal del contrato,
puesto que se requiere que la afectacion sea extraordinaria y afecte de manera real, grave y
significativa la equivalencia entre derechos y obligaciones convenida por las partes al celebrar el
contrato. Reitérese entonces, que la ejecucion de todo contrato implica riesgos profesionales y
economicos para el contratista, que esta sujeto a circunstancias materiales adversas. (...)ni siquiera
cuando se presenta un evento de imprevision esta autorizado el contratista para dejar de ejecutar
las prestaciones a su cargo, pues si bien tal evento le da derecho a reclamar el restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato cuando quiera que el mismo se haya visto afectado por la
circunstancia extrana e imprevista, no constituye una causal de justificacion de su incumplimiento, y
es necesario, si quiere obtener el restablecimiento en cuestidon, que haya ejecutado a cabalidad las
obligaciones a su cargo; y ello es asi, porque el contratista solo se ve relevado de sus obligaciones
frente a un evento de fuerza mayor, que conduce a una imposibilidad absoluta de cumplirlas y no
cuando lo que se ha presentado es una mayor dificultad para su ejecucion.”

e. Los actos administrativos por medio de los cuales la entidad demandada impuso multas al
contratista, declaré la caducidad y el incumplimiento del contrato y lo liquidd, son validos.

Extracto: “En cuanto a la impugnacion del acto administrativo de liquidacion unilateral del contrato,
observa la Sala que la misma se sustento6 en la ilegalidad de los actos de multas e incumplimiento y
en la necesidad de excluir de la liquidacion las consecuencias patrimoniales de estas decisiones asi
como de incluir las indemnizaciones que se derivaran como consecuencia de su anulacién y de las
indemnizaciones que se ordenaran en virtud, bien fuera de la declaratoria de incumplimiento de la
entidad demandada o de la orden de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato; y dado
que ninguna de estas pretensiones prospero, no hay lugar tampoco a declarar la nulidad de la
resolucion de liquidacion unilateral. (...) El analisis del material probatorio aportado al proceso, es
indicativo de que el contratista dirigi6 sus acciones mas hacia la obtencion de reconocimientos
economicos, que al fortalecimiento de la direccién de la obra, el cual en reiteradas ocasiones le fue
solicitado por el interventor, con miras a obtener el rendimiento adecuado en la ejecucion de los
trabajos a su cargo que permitiera su culminacion en los plazos pactados, sin lograr que las obras
fueran ejecutadas total y oportunamente por el contratista, a pesar de que el cumplimiento de la
programacion de las mismas en este caso, era indispensable para la coordinacion de otras obras con
distintos contratistas, que, como el demandante, hacian parte de un proyecto de mayor envergadura
y enorme importancia para el interés publico y social, como era la construccion de la Hidroeléctrica
del Guavio, que permitiria el suministro del servicio publico esencial de energia eléctrica a un gran
sector de la poblacion, siendo evidente entonces que, para garantizar la satisfaccion de las
necesidades de la comunidad, resultaba imperativo el cumplimiento oportuno de los programas de
obra e inversiones. En tales condiciones, la Sala considera que el recurrente no aporté argumentos ni
elementos de juicio suficientes para enervar la sentencia de primera instancia, la cual por lo tanto,
merece ser confirmada.”

Sentencia de 25 de agosto de 2011. Exp. 25000-23-26-000-1993-08365-01(14.461). MP. DANILO
ROJAS BETANCOURTH. ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

2. El Consejo de Estado declar6 patrimonialmente responsable al Hospital Carlos Carmona
Montoya de Cali, por la deficiente prestacion del servicio médico y hospitalario en el area de
gineco obstetricia, que ocasion6 la muerte del bebé que esperaba una materna

Sintesis del caso: Los actores, en ejercicio de la accion de reparaciéon directa, solicitaron que se
declarara responsables al Departamento del Valle del Cauca y al Hospital Carlos Carmona Montoya de
Cali, por una falla en la prestacion del servicio médico hospitalario, que dio lugar a que una madre
gestante perdiera el bebé mientras esperaba atencion médica, en hechos ocurridos el 30 de mayo de
1994, en la ciudad de Cali
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Decide la Sala de la Seccion Tercera, si en el presente caso la deficiente prestacion del servicio
médico hospitalario suministrado a la paciente, en el area de gineco obstetricia, ocasion6 la muerte
del bebé que estaba por nacer, o si presentd una causal que eximiera a la entidad demandada de
responsabilidad

a. Acreditacion del dafio antijuridico y la imputabilidad a la entidad demandada

Extracto: “Se encuentra acreditado el dafio antijuridico sufrido por los demandantes, pues la muerte
del bebé que esperaba la sefora Maria Elena Caicedo Guzman constituye un menoscabo a un bien
juridicamente tutelado por el legislador, del cual se derivan los perjuicios cuyo resarcimiento se
pretende en este caso. (...)Establecida la existencia del dafo antijuridico y de conformidad con las
pruebas obrantes en el plenario, se pretende ahora determinar si éste resulta imputable al Hospital
Carlos Carmona Montoya de Cali y, por lo tanto, si le asiste el deber juridico de resarcir los perjuicios
derivados del mismo, no sin antes advertir que la responsabilidad por los danos causados en el
ejercicio de la actividad médica, por regla general comporta una serie de actuaciones que convergen
en un resultado final y en las que intervienen varios protagonistas, quienes en distintos momentos y
circunstancias asisten a los pacientes desde su llegada al centro hospitalario, hasta cuando son dados
de alta o se produce su deceso. Esa cadena de actuaciones desplegadas sobre los pacientes no es
indiferente al resultado final y por ello la causa petendi en estos juicios debe entenderse
comprensiva de todos esos momentos, porque la causa del dano final bien puede provenir de
cualquier accion u omision que se produzca durante todo ese proceso.”

b. La entidad hospitalaria incurrié en una falla del servicio médico hospitalario, por la deficiente
atencion médica suministrada a la paciente, que ocasioné la muerte del bebé que estaba por
nacer

Extracto: “Hubo descuido por parte del personal médico del Hospital Carlos Carmona Montoya de
Cali, por no haber ordenado la hospitalizacién de la sefiora Caicedo Guzman cuando ésta acudié por
segunda vez en menos de 48 horas a dicho centro asistencial acusando fuertes dolores, pero
especialmente porque el dia del parto ni siquiera recibid atencion médica no obstante los ruegos
infructuosos de sus familiares para que ella fuera atendida en ese lugar y recibiera el cuidado debido
que una situacion como esa requeria. Y si bien, como se dijo anteriormente, el bebé nacié sin vida,
no hay duda alguna que la falta de atencion médica y hospitalaria, el dia del parto, fueron
determinantes en el resultado danoso, especificamente porque durante el control prenatal no se
establecio que el feto o su madre presentaran problemas graves de salud, lo cual daba entender que
el nacimiento ocurriria en condiciones de normalidad, siempre y cuando, claro esta, la madre
hubiese estado asistida por personal médico, que como es obvio se requiere en estos casos. (...) las
valoraciones previas al parto dejaron entrever que su proceso de gestacion evolucionaba
normalmente, por lo cual era esperable que el nacimiento de la criatura también ocurriera en
similares condiciones, pero ello no fue asi, toda vez que la gestante ni siquiera fue atendida por el
personal médico del Hospital Carlos Carmona Montoya de Cali, circunstancia que la expuso a
situaciones complejas que comprometieron el parto y que pusieron en riesgo su vida. Por ultimo, la
Sala no comparte las razones esgrimidas por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, Sala de
Descongestion, en cuanto éste asegurd que la muerte del hijo que esperaba la sefiora Caicedo
Guzman se debio a su propia culpa, por no haberse realizado una ecografia, ya que dicha
circunstancia no fue la causa eficiente ni determinante del fallecimiento de la criatura, sino el
descuido del personal médico, por no haber ordenado su hospitalizacién cuando acudié por segunda
vez en menos de 48 horas al Hospital Carlos Carmona Montoya de Cali, acusando fuertes dolores, y
por supuesto, por la falta de atencion médica del citado hospital. De lo anteriormente expuesto
queda claro que la accionada incurrié en una falla en la prestacion del servicio médico-hospitalario”

Sentencia de 28 de julio de 2011. Exp. 60001-23-31-000-1996-02695-01 (19.471). MP. GLADYS
AGUDELO ORDONEZ. ACCION DE REPARACION DIRECTA
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3. El Consejo de Estado decidié no condenar al Instituto de Seguros Sociales al considerar que se
encontré probado que los tratamientos médicos suministrados por parte de la entidad, fueron
adecuados y oportunos y no fueron la causa generadora del perjuicio padecido por el paciente y
que produjo una merma en su capacidad laboral

Sintesis del caso: Mediante demanda presentada el 22 de julio de 1997, los actores solicitaron se
declarara administrativamente responsable a la Nacion, Ministerio de Salud y al Instituto de Seguros
Sociales, por la falla en la prestacion del servicio médico asistencial, con ocasion de las graves
lesiones corporales de que fue victima un paciente, en hechos ocurridos en el mes de agosto de
1995, produciéndole una incapacidad laboral del 24.95% y que, como consecuencia de tal
declaracion, se condenara a los demandados al pago de la indemnizacion por perjuicios morales,
fisiologicos y materiales en favor de los demandantes.

Se decide si los sintomas que presento el paciente a partir del dia siguiente a la aplicacion de una
inyeccion intramuscular, por parte del personal de enfermeria de la entidad demandad, podria ser la
causante del hecho constitutivo del daifo que le produjo una incapacidad médico laboral o si por el
contrario se originé por una enfermedad general no imputable al Instituto de Seguros Sociales

a. La Sala encontré acreditado el dafio con el examen médico laboral practicado al paciente

Extracto: “El concepto del dafo antijuridico cuya definicion no se encuentra en la Constitucion ni en
la ley, sino en la doctrina espanola, particularmente en la del profesor Eduardo Garcia de Enterria,
ha sido resenado en multiples sentencias desde 1991 hasta épocas mas recientes, como el perjuicio
que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. Este concepto del daino
antijuridico como fundamento del deber de reparacion estatal, armoniza plenamente con los
principios y valores propios del Estado Social de Derecho, debido a que al Estado corresponde la
salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la propia Administracion”. De
igual manera y conforme a los lineamientos de la Corte Constitucional, el dafo antijuridico se
encuadra en los “principios consagrados en la Constitucion, tales como la solidaridad (Art. 1) y la
igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los
articulos 2 y 58 de la Constitucion”. En relacion con el hecho constitutivo del dafo que se predica en
este caso, ha de decirse que se tendra acreditado con el dictamen médico laboral practicado a
Héctor Maria Navarrete por la Médica Laboral del Ministerio del Trabajo Regional Cauca, en el cual
con fundamento en la historia clinica, en las valoraciones realizadas por especialistas y el examen
fisico, concluyd que el sefior Navarrete padece una enfermedad de tipo general cronica que no fue a
consecuencia de la inyeccion colocada el 3 de marzo de 1995, pero que esta lesion si le produce una
invalidez ”

b. Cuando se discute la responsabilidad de los establecimientos prestados del servicio de salud,
se ha establecido que el régimen aplicable es el de la falla probada del servicio

Extracto: “En casos como el presente, en donde se discute la responsabilidad de los establecimientos
prestadores del servicio de salud, la Seccion ha establecido que el régimen aplicable es el de falla
del servicio, realizando una transicion entre los conceptos de falla presunta y falla probada,
constituyendo en la actualidad posicion consolidada de la Sala en esta materia, aquella segun la cual
es la falla probada del servicio el titulo de imputacion bajo el cual es posible configurar la
responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria. Asi las cosas y teniendo en cuenta que
en este titulo de imputacion subjetivo, la carga de la prueba esta radicada en la parte demandante,
se procedera a analizar si existe prueba legalmente arrimada al proceso que permita atribuir la
invalidez parcial en el porcentaje anotado, que se le dictamind al paciente Navarrete, a una falla en
la prestacion del servicio médico asistencial por parte del Instituto de Seguros Sociales, relacionados
con la supuesta mala aplicacion de una inyeccion intramuscular. Para abordar el estudio en el caso
concreto, la Sala acude a la prueba legalmente arrimada al proceso, especialmente a la historia
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Clinica del paciente y a la prueba pericial debidamente, decretada, practicada y no objetada por las
partes.”

c. Del analisis del dictamen pericial y de la historia clinica del paciente, quedé6 demostrado que
la entidad médico hospitalaria no incurrié en una falla en la prestacion del servicio médico,
porque la institucion acredit6é que su conducta fue adecuada y oportuna

Extracto: “Teniendo en cuenta el dictamen pericial y la historia clinica, si bien los sintomas que
presentd el sefior Navarrete a partir del dia siguiente de la aplicacion de la inyeccion intramuscular
podrian conducir al médico tratante a diagnosticar prima facie, lesion del nervio ciatico, por falla de
la enfermera que realizo el procedimiento, e igual imputacion podria hacer el paciente al soportar
dolores y dificultades justamente después de ser inyectado, es lo cierto que los hallazgos
radioldgicos, inicialmente vy, los quirtrgicos después, son categoricos en sefalar como causa de las
dolencias y limitaciones, la hernia discal de las vértebras lumbares y radiculopatia que presentaba en
esta Ultima, asi como en la primera sacra. De la misma historia clinica y del dictamen pericial se
determina que estas afecciones del paciente fueron tratadas adecuadamente pretendiéndose su
alivio inicialmente con analgésicos, fisioterapia, triciclicos, estabilizadores de membrana nerviosa y
finalmente con cirugia, sin que ningln procedimiento haya logrado el restablecimiento de la salud
del sefor Navarrete, pero no por negligencia, descuido o impericia de los médicos tratantes, sino por
factores propios del paciente que no permitieron su recuperacion. De tiempo atras la Sala tiene
establecido que la falta del éxito médico no conduce necesariamente a la obligacion de resarcir al
damnificado, pues el médico cumple empleando la razonable diligencia que es dable requerir a
quienes se les confia la vida de una persona o su atencion, ya que en general el éxito de un
tratamiento o de una operacion no depende por entero del profesional, sino que, a veces, influyen
factores ajenos a él. En estas condiciones, aunque es indudable que el senor Navarrete ha padecido
un dano en su salud, debe convenirse en que éste no es imputable a falla alguna en los tratamientos
médicos que se suministraron por parte del Seguro Social, entidad que demostré a través de la
historia clinica que su conducta fue adecuada y oportuna y que no fue la generadora del perjuicio
aducido por los demandantes. Es que, como lo advirtieron los peritos y lo resalta el Ministerio
Publico, no es posible que a través de una puncion intramuscular en el gluteo se llegue a lesionar la
columna vertebral, que fue la patologia encontrada al paciente Navarrete. En este orden de ideas,
la sentencia de primera instancia debera ser revocada en cuando al ordinal primero que declaré
probada la excepcion de caducidad y sera confirmada respecto del ordinal segundo que nego las
pretensiones de las demanda, pero por las razones senaladas en esta providencia.”

Sentencia de agosto 25 de 2011. Exp. 19001-23-31-000-1997-08009-01(20.316). MP. HERNAN
ANDRADE RINCON. ACCION DE REPARACION DIRECTA

4, Se declara patrimonialmente responsable al Municipio de Turbo (Antioquia) de los perjuicios
causados con motivo de la ocupacion permanente de una porcion de terreno de un inmueble de
propiedad de la sociedad Grup Restrepo Arango Ltda.

Sintesis del caso: En escrito presentado el 16 de diciembre de 1993, la sociedad Grupo Restrepo
Arango Ltda., interpuso demanda en ejercicio de la accion de reparacion directa para que se declare
patrimonialmente responsable a la Nacion y al municipio de Turbo, de los perjuicios que le fueron
causados con motivo de las fallas del servicio que facilitaron la ocupacion permanente, de un
inmueble de su propiedad

Decide la Sala de la Seccidn Tercera si el municipio de Turbo incurrié en una falla del servicio por la
omision en el tramite y materializacion del procedimiento administrativo y policivo de desalojo por
ocupacion de hecho, que permitié la ocupacion permanente de una parte del inmueble de propiedad
de la sociedad demandante 6 si la responsabilidad estaba en cabeza de la Nacion por el aparente
incumplimiento del deber de seguridad y proteccion que hubiera evitado la invasion, al igual que la
incursion guerrillera.
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a. Acreditacion del dafio antijuridico

Extracto: “Existe el dano antijuridico invocado por la sociedad demandante, ya que se acredito en el
proceso: i) la propiedad sobre la finca Las Margaritas con el respectivo titulo y modo, ii) la ocupacion
de hecho de una porcion de terreno de ese inmueble por un grupo de personas, y iii) que no se
estaba en la obligacion o el deber juridico de soportar ese hecho. Asi las cosas, esa circunstancia
cierta y personal es constitutiva de una alteracion negativa respecto de un estado de cosas, lo que
determina la existencia del daio, mientras que la antijuricidad esta dada por la inexistencia del
deber juridico de soportar esa afectacion -la ocupacion de hecho y el despojo de la posesion
material- sobre un terreno de su propiedad, ya que el ordenamiento juridico no impone esa carga a
la sociedad demandante. (...) En el asunto sub examine, resulta incuestionable la existencia del dano
antijuridico reclamado, toda vez que se establecio la ocupacion de hecho de una porcion de la finca
Las Margaritas de propiedad de la sociedad Grupo Restrepo Arango Ltda.”

b. Imputacion del dafio antijuridico al municipio demandado, bajo el régimen de la falla del
servicio

Extracto: “Una vez constatada el dafo antijuridico, es preciso definir el segundo elemento de la
responsabilidad bajo la égida del articulo 90 de la Constitucion Politica, esto es, determinar si aquél
es 0 no imputable a la administracion publica. A diferencia de lo sostenido por el municipio de
Turbo, el dafo si le es imputable o atribuible factica y juridicamente en virtud de la omision en el
tramite y materializacion del procedimiento administrativo y policivo de desalojo por ocupacion de
hecho, esta es la razon por la cual se tiene jurisdiccion y competencia para definir la presente
controversia, a la luz del articulo 82 del Cdodigo Contencioso Administrativo. En efecto, es oportuno
insistir en que, en el caso concreto, la accion de reparacion directa no va encaminada a cuestionar
las decisiones emitidas o proferidas por los inspectores de policia o el alcalde municipal de Turbo en
ejercicio de las funciones de policia, escenario en el cual se adoleceria de jurisdiccion seglin lo
dispuesto en el precepto mencionado. Por el contrario, en el asunto objeto de analisis se endilga a la
administracion publica -nacional y territorial- una falla del servicio en virtud de una omision que
permitio la ocupacion permanente de un inmueble de la sociedad demandante, motivo en virtud del
cual se tiene jurisdiccion y competencia para desatar la controversia. Entonces la responsabilidad en
el caso concreto viene dada por la configuracion no de una acciéon de ocupacion permanente por
parte de la autoridad publica, sino de una omision que facilitdo y permitio la ocupacion de un bien
cuya titularidad ejerce la parte actora. Es precisamente esa omision la que permite reafirmar las
conclusiones a las que arrib6 el a quo, por cuanto se verifico que las autoridades municipales de
Turbo -entidad territorial competente para ello- fueron renuentes, negligentes y descuidadas en el
tramite efectivo de la querella policiva que para la recuperacion de la posesion interpuso el Grupo
Restrepo Arango Ltda., y que fueron puestas en conocimiento de autoridades del Gobierno Nacional,
de la Procuraduria General de la Nacion y del departamento de Antioquia.

”

c. Por omisién en las funciones de la administracién municipal se encontré acreditada la falla del
servicio

Extracto: “Es evidente que la administracion municipal de Turbo incumplié de manera grave con sus
obligaciones legales y reglamentarias, pues dilat6é de manera injustificada la adopcion de las
decisiones policivas y administrativas que permitieran el desalojo oportuno de los invasores vy,
cuando finalmente se profirieron las mismas, nunca se concretd la devolucion fisica y material del
inmueble ya que siempre se aducian excusas de diversa indole para abstenerse de emplear la fuerza
publica y llevar a cabo el lanzamiento. En ese orden de ideas, el dafo es imputable por la omision de
la administracion plblica en el tramite de la querella policiva de desalojo por ocupacion de hecho,
inactividad que refleja una falla del servicio imputable a la misma. En esa linea de pensamiento, la
falla del servicio en el caso concreto resulta palmaria toda vez que al margen de las razones -
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individuales o colectivas, subjetivas u objetivas, particulares o generales, etc.- que hubieren podido
incidir en la inactividad de la administracién municipal a la hora de adelantar la querella policiva y
concretar el desalojo de los ocupantes de hecho de la propiedad, lo cierto es que esa sola
circunstancia displicente, apatica y desidiosa para impulsar el procedimiento estructuran un
incumplimiento de la normativa que regula la materia y, por lo tanto, desencadenan la imputacion
juridica del dafo. (...) la Sala confirmara la decision de primera instancia en cuanto se refiere a la
responsabilidad del municipio de Turbo, toda vez que es innegable que existi6 una falla del servicio
que le es imputable y que permitio la configuracion del dano antijuridico. Por tal motivo, no le asiste
razon a la entidad territorial recurrente cuando reclama su absolucion a partir de la transitoriedad
de las medidas policivas a cargo del alcalde municipal, pues, segin aduce, la via definitiva era la
judicial razén por la cual la sociedad demandante tendria un mecanismo de defensa jurisdiccional
que ha debido implementar para hacer cesar el dano respectivo.”

d. No es posible imputar responsabilidad a la Nacién por el aparente incumplimiento del deber
de seguridad y proteccidon que hubiera evitado la invasion, al igual que la incursion guerrillera

Extracto: “aunque el recurso de apelacion se encuentre formulado de manera coherente y logica no
es posible imputar responsabilidad a la Nacion por el hecho de que fueron informados de la situacion
de invasion el Ministro del Interior, el Procurador Regional y General de la Nacion y el Secretario de
Gobierno Departamental de Antioquia. En efecto, de la lectura de la impugnacion interpuesta por la
sociedad demandante resulta viable concluir que se pretende modificar de manera sustancial la
causa petendi contenida en el libelo petitorio como quiera que en la segunda instancia se pretende
hacer responsable a la Nacion por el aparente incumplimiento del deber de seguridad y proteccion
que hubiera evitado la invasion, asi como la incursion guerrillera que produjo varios dafos y
perjuicios al Grupo Restrepo Arango Ltda. En consecuencia, le asiste razon al Tribunal de primera
instancia al sefalar que deviene improcedente imputar la falla del servicio a la Nacion, puesto que
resulta innegable que la apoyatura de las pretensiones se hizo consistir y se circunscribio al
incumplimiento de las obligaciones legales en materia de querellas administrativas y policivas de
desalojo, comportamiento irregular que sélo se le podia atribuir a la entidad territorial municipal, en
atencion a que el deber juridico era de su resorte exclusivo. Por lo tanto, se mantendra la decision
del a quo de absolver a la Nacion, como quiera que desde el plano material la falla que se pretende
endilgar es inexistente y, frente al formal, pretender estructurar la misma a partir del
desconocimiento de la obligacion de seguridad y proteccion supondria una modificacion de la causa
petendi que en el curso de la segunda instancia es inadmisible pues implicaria una flagrante
trasgresion de los derechos constitucionales y fundamentales de defensa y al debido proceso de las
entidades pUblicas demandadas.”

Sentencia de jylio 26 de 2011., Exp. 05001-23-25-000-1994-00069-01(21.148). MP. ENRIQUE GIL
BOTERO. ACCION DE REPARACION DIRECTA

5. Se declara patrimonialmente responsable a la Nacién - Fiscalia General de la Nacién, por la
privacion injusta de la libertad de un ciudadano, a quien se le profirié resolucion de preclusion
de la investigacion, al considerar que no era responsable del delito de homicidio que se le
imputaba

Sintesis del caso: El sindicado fue capturado en Bogota el 21 de abril de 1998, por orden impartida
mediante la resolucion 012 del 15 de enero de 1996, proferida por la Fiscalia 37 Seccional Delegada
ante el Juzgado Penal del Circuito de Cinchina, en el curso de la investigacion por el homicidio del
un ciudadano ocurrido en la discoteca “La Verraquera”, en la vereda La Floresta, del municipio de
Chinchina el 24 de abril de 1994. Como los testimonios recibidos confirmaron que efectivamente el
detenido no se encontraba para el momento de los hechos en el sitio donde ocurrié el homicidio
investigado, la misma Fiscalia 37 Seccional resolvio el 7 de mayo de 1998, proferir resolucion de
preclusion ordenando la libertad inmediata del indagado al concluir que “el sindicado no es
responsable del homicidio cometido”.
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a. Aplicacion de los supuestos del articulo 414 del Decreto 2700 para determinar el caracter
objetivo de la responsabilidad del Estado, por privacion injusta de la libertad

Extracto: “En el estado actual de la jurisprudencia no se discute el caracter objetivo de la
responsabilidad estatal cuando la sentencia deviene absolutoria en los casos previstos en el art. 414
del Decreto 2700 de 1991, esto es, cuando, el afectado con la medida no tiene que soportar la
privacion de la libertad, porque (i) el hecho delictivo no existio, (ii) el encartado no lo cometi6 y/o
(iii) la conducta no es tipica. En este mismo sentido, en la Seccion no ha habido resistencia para
concebir objetiva la responsabilidad estatal en los casos antes referidos, inclusive, en vigencia de la
Ley 270 de 1996, no como aplicacion ultractiva del referido Decreto 2700, sino de los supuestos
previstos en él, a la luz del art. 90 constitucional.”

b. La responsabilidad patrimonial del Estado por la privacion injusta de la libertad sufrida por el
sindicado, quien fue absuelto por comprobarse que no cometié el delito que se le imputaba, no
requiere la demostracion de la falla en el servicio que reclaman las demandadas

Extracto: “Atendiendo la linea jurisprudencial comentada ut supra, en el presente caso advierte la
Sala que la responsabilidad patrimonial del Estado por la privacion injusta de la libertad sufrida por
el seior José Javier Arboleda Arteaga, no requiere la demostracion de la falla en el servicio que
reclaman las demandadas. Es que si en todo caso, quien siendo previamente privado de la libertad,
luego resulta absuelto porque se acredita que el detenido no cometio el delito, como acontecié en el
asunto de autos, objetivamente el Estado debe responder patrimonialmente por los perjuicios
causados con la detencion, sin importar que la medida en su momento se haya sustentado, o no, en
los requisitos minimos legales, aunque, de acreditarse una culpa grave en la imposicion de la cautela
personal, se permitiria repetir contra el funcionario responsable. Para una mejor comprension de los
hechos, conviene referir que Javier Arboleda Arteaga fue capturado en Bogota el 21 de abril de 1998,
por orden impartida mediante la resolucién 012 del 15 de enero de 1996, proferida por la Fiscalia 37
Seccional Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Cinchina, en el curso de la investigacion
por el homicidio del sefor Rafael Andrés Vasquez Valencia ocurrido en la discoteca “La Verraquera”,
en la vereda La Floresta, del municipio de Chinchina el 24 de abril de 1994. Como los testimonios
recibidos confirmaron que efectivamente el detenido no se encontraba para el momento de los
hechos en el sitio donde ocurri6 el homicidio investigado, la misma Fiscalia 37 Seccional resolvi6 el 7
de mayo de 1998, proferir resolucion de preclusion ordenando la libertad inmediata del indagado al
concluir que “el sindicado no es responsable del homicidio cometido”. (...) i bien la medida de
aseguramiento en su momento puede haberse soportado en indicios graves de responsabilidad, lo
cierto es que finalmente se determiné que el detenido no cometié el crimen por el que fue privado
de la libertad y, en este estado de cosas, objetivamente el Estado es responsable por los perjuicios
causados con la cautela personal impuesta.”

Sentenciq de mayo 11 de 201]. Exp. 17001-2’3-31-000-1998-00937-01(20.569) MP. STELLA
CONTO DIAZ DEL CASTILLO. ACCION DE REPARACION DIRECTA

6. Se declara la responsabilidad patrimonial de la Nacién - Ministerio de Defensa - Policia
Nacional por la muerte del Juez Promiscuo Municipal de Cumbal, por la omisién derivada del
incumplimiento de las funciones u obligaciones legalmente a su cargo, porque fallo el deber de
proteccion y seguridad que la fuerza publica tenia que prestar al funcionario por haber sido
amenazado por un grupo subversivo

Sintesis del caso: Los actores interpusieron demanda en ejercicio de la accion de reparacion directa
contra la Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional y el Consejo Superior de la Judicatura, con
el fin de que se les declarara administrativamente responsables por los perjuicios sufridos con
ocasion de la muerte del doctor Alvaro Victor Salas Rodriguez, Juez Promiscuo Municipal de Cumbal,
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quien fue asesinado el 18 de febrero de 1998% a manos de un grupo subversivo. La victima habia
solicitado proteccion y seguridad por parte de la fuerza publica.

Establecida la existencia del dafo antijuridico, aborda la Sala el analisis de la imputacion con el fin
de determinar si en el caso concreto dicho dafo deviene atribuible o endilgable por accion u omision
a la entidad demandada y, por lo tanto, si ésta se encuentra en el deber juridico de resarcir los
perjuicios que de dicho dano se derivan o si, por el contrario, es producto del hecho determinante y
exclusivo de un tercero

a. Acreditacion del dafio antijuridico

Extracto: “Se encuentra plenamente acreditado el dafo antijuridico sufrido por los demandantes, en
tanto la muerte del doctor Alvaro Victor Salas Rodriguez supone, por si misma, una aminoracién de
distintos bienes juridicos protegidos y amparados por el ordenamiento juridico, frente a los cuales
existe plena proteccion, sin que los demandantes estén compelidos u obligados a tolerarla o
soportarla.”

b. Imputabilidad del dafio antijuridico a la entidad demandada

Extracto: “la Sala no avala la postura asumida por la entidad demandada segln la cual el atentado
contra la vida del doctor Salas Rodriguez le resulto imprevisible e irresistible, toda vez que, por el
contrario, dado la seriedad de las amenazas y de los ataques armados en esa poblacion, facil
resultaba inferir que éstas se consumasen. (..) En esa perspectiva, el dano antijuridico deviene
imputable a la entidad demandada, toda vez que la Policia Nacional estaba compelida, en virtud de
la posicion de garante, a evitar el resultado que en virtud del conocimiento y las reglas de la
experiencia era esperable, esto es que el grupo subversivo que operaba en la zona atentara contra la
vida e integridad del Juez Alvaro Victor Salas Rodriguez y, comoquiera que esa intervencién no se
produjo, o por lo menos no en una forma razonable -pues ante la inminente amenaza contra la vida
del referido funcionario, la demandada se limitd a ordenar “pasar revistas esporadicas en su
residencia”-, se configurdo una omision, la cual sin anfibologia alguna fue la determinante en la
produccion del dano, circunstancia que desencadena una responsabilidad de tipo patrimonial de la
Administracién Pablica, maxime si esa circunstancia configuré6 un desconocimiento del deber de
seguridad y proteccion, lo cual no es otra cosa que una clara falla del servicio”

c. Se encontro acreditada la responsabilidad de la Nacion - Ministerio de Defensa - Policia
Nacional por la muerte del Juez Promiscuo Municipal de Cumbal, a titulo de falla del servicio por
la omisién derivada del incumplimiento de las funciones u obligaciones legalmente a su cargo

Extracto: “Esta Seccion del Consejo de Estado ha reiterado en varios pronunciamientos que en casos
-como el que ahora ocupa la atencion de la Sala- en los cuales se endilga a la Administracion una
omision derivada del presunto incumplimiento de las funciones u obligaciones legalmente a su cargo,
el titulo de imputacion aplicable es el de la falla del servicio. En efecto, frente a supuestos en los
cuales se analiza si procede declarar la responsabilidad del Estado como consecuencia de la
produccion de dafos en cuya ocurrencia hubiere sido determinante la omision de una autoridad
publica en el cumplimiento de las funciones que el ordenamiento juridico le ha atribuido, la Sala de
tiempo atras ha sefalado que es necesario efectuar el contraste entre el contenido obligacional que
las normas pertinentes fijan para el érgano administrativo implicado, de un lado y, de otro, el grado
de cumplimiento u observancia del mismo por parte de la autoridad demandada en el caso concreto.”
Asi pues, las obligaciones que estan a cargo del Estado -y por lo tanto la falla del servicio que
constituye su trasgresion-, deben mirarse en concreto, frente al caso particular que se juzga,
teniendo en consideracion las circunstancias que rodearon la produccion del dano que se reclama, su
mayor o menor previsibilidad y los medios de que disponian las autoridades para contrarrestarlo.”
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Sentencia de julio 28 de 2011. Exp. 52001-23-31-000-1998-00984-01(20.838). MP. MAURICIO
FAJARDO GOMEZ. ACCION DE REPARACION DIRECTA

7. Se declara patrimonialmente y de forma solidaria al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, la Empresa de Energia de Bogota y al sefior Pablo Rodrigo Mufioz Pefa, por la muerte de
una nifia de dos afios y medio, cuando se encontraba en el hogar comunitario REINER. La menor
murio al ser atropellada por un vehiculo contratado por la Empresa de Energia de Bogota

Sintesis del caso: El dia 10 de agosto de 1995, fallecido una menor de edad como consecuencia de
trauma craneo encefalico severo, producido al ser atropellada por el campero Chevrolet Trooper, de
Placas BCA-468, de propiedad del sefor Pablo Rodrigo Munoz Pefa, contratista de la Empresa de
Energia de Bogota, quien transitaba sin precaucion alguna; la nifia de apenas dos afos y medio de
edad, fue dejada por su madre al cuidado del Hogar Comunitario REINER del I.C.B.F., ubicado en la
casa No.52 del Campamento de la Empresa de Energia de Bogota, en Mambita, Ubala, las madres
comunitarias la dejaron expuesta al riesgo, al permitir que la pequefa saliera a la calle sin ningln
cuidado.

Decide la Sala si se encuentra acreditado el dafo antijuridico padecido por los demandantes y si éste
es imputable al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o por el contrario se presentd el hecho de
un tercero, en tanto que la nina fue atropellada por un automdvil de un particular quien prestaba sus
servicios como contratista a la Empresa de Energia de Bogota, caso en el cual la responsabilidad
estaria en cabeza de las dos entidades de manera solidaria

a. Regulacion normativa de los hogares comunitarios adscritos al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar.

Extracto: “la Sala se detendra en primer lugar a establecer el grado de responsabilidad del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, en referencia a los hechos generadores de responsabilidad
patrimonial que tengan lugar en los hogares comunitarios. Pues bien, el Decreto 1340 de 1995, en su
articulo 2°. dispone que: “El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a través de su Junta
Directiva establecera los criterios, parametros y procedimientos técnicos y administrativos que
permitan la organizacion y funcionamiento del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar, dando
cumplimiento a la obligacién del Estado, en concurrencia con la familia y la sociedad de asistir al
nino...” Asimismo, el Decreto 2388 de 1.979 reglamentario de las Leyes 75 de 1.968, 27 de 1.974y 7°
de 1.979, en su articulo 62 estipula: “Todo hogar infantil para la atencion integral al preescolar
cualquiera sea su naturaleza juridica u organizacion, se rige por las normas técnicas y administrativas
expedidas por el ICBF”. Y, en relacion con los funcionarios de los hogares, en el articulo 63 dispuso
que “quienes presten sus servicios en los hogares infantiles, cualquiera sea su modalidad, deben
reunir los requisitos fisicos, mentales y morales adecuados, definidos por el instituto Colombiano de
Bienestar Familiar con tal fin”. En virtud de dicha normatividad, la Junta Directiva del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, mediante el Acuerdo No. 21 del 23 de abril de 1.996, dicto los
lineamientos y procedimientos técnicos y administrativos para la organizacion y funcionamiento del
Programa Hogares Comunitarios de Bienestar.”

b. Se encuentra probada la responsabilidad del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar por la
negligencia en el cuidado de la menor, por parte de las madres comunitarias

Extracto: “Considera la Sala en el presente caso que el Instituto de Bienestar Familiar -ICBF, como
coordinadora de las actividades que despliegan los hogares comunitarios a través de las madres
comunitarias esta llamado a responder por los danos que se ocasionaron a los demandantes por la
muerte de su menor hija Maria Alejandra Gordillo Rodriguez, en hechos acaecidos el dia 1° de agosto
de 1.995, pues conforme a la normatividad que regula la actividad de guarderia que ejercen los
hogares comunitarios, éstos dependen administrativa, operacional y financieramente del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, toda vez que son estos, los hogares comunitarios quienes
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desarrollan en cierta medida lo fines de la institucién tendientes a la proteccion y participacion en el
desarrollo de la nifiez como se prescribe en el articulo 44 de nuestra Carta Politica, en el cual se
determinan los derechos fundamentales de los nifios. Bajo esta perspectiva considera la Sala que en
el caso bajo examen, se encuentra que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar frente a los
perjuicios padecidos por los demandantes con ocasion de la ejecucion de las labores desarrolladas
por los hogares comunitarios y dando cumplimiento a los lineamientos establecidos por este, debe
responder administrativa y patrimonialmente, toda vez, que de los medios probatorios obrantes en el
proceso se observa claramente que la madre comunitaria actué de manera descuidada e imprudente
al no reforzar las medidas de seguridad sobre los niflos que a esa hora se encontraban saliendo del
hogar comunitario, de manera que hubiera podido impedir, en forma oportuna que alguno de los
infantes transitaran por la via o se acercaran al vehiculo vy asi evitar que al ponerse éste en
movimiento arrollara a la menor causandole la muerte.”

c. Acreditacion del daio antijuridico

Extracto: “El dafio antijuridico se encuentra acreditado con el fallecimiento de la nifa Maria
Alejandra Gordillo Rodriguez, como consecuencia de Trauma Craneoencefalico Severo con fractura
Base de Craneo y Desgarro de Poligono de Willis y Cerebelo, segin lo anotado en el registro civil de
defuncion de Maria Alejandra Gordillo Rodriguez, hecho ocurrido el dia 1° de agosto de 1.995, a las
5:10 p.m.”

d. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Empresa de Energia de Bogota, deben
responder en forma solidaria por la muerte de la menor de 2 afios

Extracto: “Resulta indiscutible para la Sala que el deceso de la nifia se produjo con ocasion de la
afluencia de dos factores, en primer lugar la negligencia de la madre comunitaria quien no presto la
atencion necesaria para el cuidado de la menor Maria Alejandra, y de la imprudencia por parte del
sefior Henry Mojica Orrego al desplegar la actividad de conduccion de manera desprevenida en zona
escolar, tal circunstancia se constata en el Expediente contentivo de la investigacion penal seguida
contra el sefior Henry German Mojica Urrego, la cual culminé con sentencia anticipada condenatoria,
de fecha 4 de marzo de 1996, por el delito de homicidio en accidente de transito en la persona de la
menor Maria Alejandra Gordillo Ramirez, proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Gacheta. (fols 160 - 171). Pues bien, el a quo en el caso que se examina conden6 de manera solidaria
al propietario del vehiculo de Placa BCD 468, Pdliza 19-22-004536 4 sefor Pablo Rodriguez Muinoz por
la muerte de la nifa Maria Alejandra Gordillo Rodriguez siendo este contratista de la empresa de
Energia de Bogota-E.E.B. como se puede observar en el oficio del 3 de abril de 1.995, suscrito por la
Gerencia de la E.E.B. y dirigido al sefor Pablo Rodrigo Munoz Pefa, en donde le informa que le ha
sido adjudicado un contrato de servicio de transporte del personal de la Empresa, con una duracion
de tres meses, contados a partir de la fecha de la orden de iniciacion, debiendo constituir garantias,
entre ellas la de responsabilidad civil extracontractual. (fols 20 - 24 c2). Por consiguiente, estima la
Sala que la empresa de Energia de Bogota es responsable de los perjuicios causados a los
demandantes por la muerte de la nina Maria Alejandra Gordillo, toda vez que dicha empresa habia
asignado como contratista al sefior Pablo Rodriguez Muioz para que ejerciera actividades tendientes
a cumplir con su objeto social, configurandose la responsabilidad administrativa por los dafos
ocasionados por el Estado a través de sus contratistas, los cuales son vinculados contractualmente
para prestar un servicio técnico como en el presente caso el servicio de transporte del personal de la
empresa.”

Sentencia de agosto 19 de 2011. Exp. 25000-23-26-000-1997-03905-01 (20.795). MP. OLGA
MELIDA VALLE DE DE LA HOZ. ACCION DE REPARACION DIRECTA

8. El Consejo de Estado declaré la nulidad de las Resoluciones numeros 618 del 21 de junio de
1994 y 714 del 13 de julio de 1994 expedidas por la Superintendencia General de Puertos, por
medio de las cuales la demandada interpreté unilateralmente el Paragrafo cuarto de la clausula
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tercera del Contrato de Concesion No. 006 de 1993 y resolvio el recurso de reposiciéon que la
aqui demandante propuso contra aquel acto administrativo. Asimismo orden6é que la
Superintendencia General de Puertos reembolse a la Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta
S. A. lasuma de $110.338.762.40 y pagar las sumas de dinero que aparecen demostradas como
percibidas por la demandada por concepto de la prestaciéon del servicio de fondeo en el area
objeto de la concesion portuaria.

Sintesis del caso: En demanda presentada el 12 de octubre de 1994 contra La Nacion -
Superintendencia General de Puertos, la sociedad Portuaria Regional de Santa Marta S. A. pidio que
se declarara la nulidad de las Resoluciones nimeros 618 del 21 de junio de 1994 y 714 del 13 de julio
de 1994, por medio de las cuales la demandada interpreté unilateralmente el paragrafo cuarto de la
clausula tercera del contrato de concesion No. 006 de 1993 y resolvid el recurso de reposicion que la
demandante propuso contra aquel acto administrativo. Solicité en consecuencia que se condene a la
accionada a reembolsar no solo la suma de $48.526.485 que se ordend reintegrar en los actos
acusados sino también todas aquellas otras sumas de dinero que la demandada haya percibido por
concepto del servicio de fondeo de naves en el area objeto de la concesion, desde que quedaron en
firme los actos demandados y hasta cuando se de cumplimiento a la sentencia. Pide ademas que las
sumas que reclama deben ser actualizadas y pagadas con intereses.

Decide la Sala si de acuerdo con el Contrato de Concesion No. 006 de 1993, el area de fondeo del
Puerto de Santa Marta hace parte de las zonas que fueron entregadas en concesion a la Sociedad
Portuaria Regional de Santa Marta S. A. y si la Superintendencia General de Puertos interpretd
unilateralmente el paragrafo cuarto de la clausula tercera del contrato

a. Interpretacion unilateral de los contratos. Requisitos y aplicacion

Extracto: “Segln el precepto vigente al momento de la celebracion del contrato, esto es el articulo
24 del Decreto 222 de 1983, el ejercicio valido de la potestad de la entidad estatal de interpretar
unilateralmente el contrato suponia la concurrencia de los siguientes requisitos: a) Que el contrato
se encontrara todavia en ejecucion; b) Que existieran discrepancias sobre la interpretacion de alguna
o algunas de las clausulas contractuales; c) Que esas discrepancias tuvieran la virtualidad de
paralizar el contrato o perturbar su ejecucién; d) Que previamente se hubiera citado al contratista
para escuchar su punto de vista y propugnar por un acuerdo sobre la interpretacion que debia darsele
a la clausula o clausulas discutidas; e) Que no se hubiera logrado acuerdo alguno sobre el
entendimiento de la estipulacion o estipulaciones materia de la divergencia; f) Que mediante la
interpretacion unilateral no se introdujeran modificaciones al contrato; y e) Que la interpretacion
unilateral de la entidad se adoptara mediante acto administrativo debidamente motivado. La razon
de ser de todas estas exigencias esta en que mediante el contrato estatal se persigue la prestacion
de los servicios publicos y por consiguiente la satisfaccion de intereses de caracter general. En
efecto, la satisfaccion del interés general mediante la prestacion de los servicios publicos determina
que la pronta y eficaz ejecucion del objeto contractual sea un asunto esencial y privilegiado en la
contratacion estatal y por lo tanto no puede permitirse que las divergencias sobre el alcance de las
estipulaciones negociales conduzcan a la paralizacion o inejecucion del contrato (..)De la
normatividad atras resefiada emergen estas dos ideas que constituyen la base de la solucion del
asunto que aqui se revisa: a) El poder excepcional que tienen las entidades estatales de interpretar
unilateralmente el contrato no supone, en ningln caso, la facultad de modificarlo al amparo de ésta
potestad. b) La concesion portuaria se otorga por medio de resolucion motivada que debe contener
“los limites exactos y las caracteristicas fisicas de la zona que es objeto de la concesion” y por
consiguiente la entidad estatal concedente predispone la extension y en general los términos de lo
concedido, razon esta por la que la carga de claridad en estos puntos es principalmente de su
cuenta.”

b. Aplicacion de las reglas principales para la interpretacion de los contratos
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Extracto: “Con la interpretacion del contrato se persigue constatar el convenio negocial, la
determinacion de sus efectos y la integracion de estos, sin comprender en ella la calificaciéon del
acto pues esto es propio de una actividad diferente como es la valoraciéon juridica del acto
celebrado. Sin embargo no debe perderse de vista que si las partes han sefalado los efectos del
contrato, la verificacion de este sefalamiento corresponde a una labor interpretativa mientras que lo
atinente a las repercusiones juridicas de lo fijado por los contratantes haran parte de la valoracion.
La interpretacion del negocio juridico, cuando de contratos se trata, no tiene como objeto primario
el establecer el querer dispositivo de cada uno de los contratantes individualmente considerado sino
la intencion comun de todos ellos toda vez que el contrato es en Ultimas el resultado de la
convergencia de sus designios negociales. Esta busqueda primordial de la comin intencion de las
partes puede lograrse mediante la aplicacion de una serie de reglas principales, también llamadas
subjetivas por la doctrina, que se compendian en que conocida la intencién de los contratantes ha de
estarse mas a ella que a lo literal de las palabras (art. 1618 del C. C.), que las estipulaciones de un
contrato pueden interpretarse por la de otro que las partes hayan celebrado sobre la misma materia
(art. 1622 inc. 2°) o por la aplicacion practica que de ellas hayan hecho (art. 1622 inc. 3°), que las
clausulas deben interpretarse unas por otras dandole a cada una el sentido que mas convenga al
contrato en su totalidad (art. 1622 inc. 1°), que si en un contrato se expresa un caso para explicar la
obligacion se entiende que esa mencion no es restrictiva sino ejemplificativa (art. 1623), y que se
entiende que la expresiones generales contenidas en el negocio solo se aplican a la materia sobre la
que se ha contratado (art. 1619).”

c. Aplicacién de las reglas subsidiarias para la interpretacion de los contratos

Extracto: “Sin embargo es posible que esa comin intencion de los contratantes no pueda ser
verificada mediante la utilizacion de las reglas que precedentemente se mencionaron y es entonces
cuando el ordenamiento prevé la posibilidad de acudir a unas reglas de caracter subsidiario, también
llamadas objetivas por la doctrina, en las que ya no interesa la indagacion de la voluntad de los
contratantes sino la proteccion del acto dispositivo y sus principios o de las circunstancias
particulares de alguna de las partes, reglas estas que se resumen en que el sentido en que una
clausula pueda producir algun efecto debera preferirse a aquel en que no produzca efecto alguno
(art. 1620 del C. C.), que debera estarse a la interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del
contrato (art. 1621), que las clausulas ambiguas se interpretan a favor del deudor (art. 1624 inc. 1°),
y que las clausulas oscuras que hayan sido extendidas o dictadas por una parte se interpretaran
contra ella si la ambigliedad proviene de una explicacion que ésta ha debido dar (art. 1624 inc. 2°).
La regla de interpretacion contra el predisponente o proferentem contenida en el inciso final del
articulo 1624 del Cadigo Civil es de rancia raigambre pues se remonta al derecho romano clasico.”

d. Las clausulas oscuras de un contrato deben interpretarse en contra de quien las redact6 o
predispuso

Extracto: “Pues bien, en términos actuales y de una manera mas general podriamos afirmar que las
clausulas oscuras deben interpretarse en contra de quien las redacté o predispuso porque siendo de
su cuenta la confeccion de la clausula se impone con mas vigor en él la carga de la claridad pues asi
lo exige la buena fé contractual, en especial si se tiene en cuenta el deber de informacion y el deber
que tiene todo contratante de velar no solo por su propio interés sino también por el interés del otro
ya que el contrato cumple finalmente con una funcion econémica y social. Ya se comprendera
entonces que estos deberes se aquilatan cuando se trata de la satisfaccion del interés general
mediante la prestacion de los servicios publicos y se utilizan para ello los esquemas contractuales.
Pero por supuesto, se reitera, esta regla de interpretacion que se viene comentando es de caracter
subsidiario pues solo puede acudirse a ella si no es posible dilucidar en primer lugar con las otras
reglas la comun intencion de los contratantes”

e. Aplicacion de las reglas objetivas o subsidiarias para interpretar el contrato de concesion
portuaria y asi establecer si el area de fondeo estaba comprendida dentro de la concesion
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Extracto: “Estando la situacion de ésta manera se abren paso las reglas objetivas o subsidiarias para
desentranar el sentido de lo pactado en torno al area de fondeo del Puerto de Santa Marta. Sea lo
primero advertir que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.1 de la Ley 1 de 1991 “Se
consideran actividades portuarias la construccion, operacion y administracion de puertos, terminales
portuarios; los rellenos, dragados y obras de ingenieria oceanica; y, en general, todas aquellas que se
efectlan en los puertos y terminales portuarios, en los embarcaderos, en las construcciones que
existan sobre las playas y zonas de bajamar, y en las orillas de los rios donde existan instalaciones
portuarias”. Ahora, de acuerdo con el articulo 5.2 de la ley 1 de 1991 “la concesion portuaria es un
contrato administrativo en virtud del cual la Nacion, por intermedio de la Superintendencia General
de Puertos, permite que una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma temporal y exclusiva las
playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias a aquéllas o éstos, para la construccion y
operacién de un puerto, a cambio de una contraprestacién econémica a favor de la Nacion, y de los
municipios o distritos donde operen los puertos”. Se desprende entonces de estos preceptos que el
fondeo de embarcaciones es una de las operaciones de un puerto y que por consiguiente ha de
entenderse que esta actividad qued6 comprendida dentro de lo regulado por estas normas, razén por
la que no resulta extrano ni ilegal que un area de fondeo pueda ser dada en concesion pues esta
actividad hace parte de las operaciones portuarias (...)Si la zona de fondeo del Puerto de Santa Marta
si esta comprendida dentro de la concesion, cuando la Superintendencia General de Puertos
mediante la Resolucion acusada dice interpretar el paragrafo cuarto de la clausula tercera del
Contrato de Concesion No. 006 de 1993 en el sentido de entender que la mencion que alli se hace del
area de fondeo es simplemente informativa, que es tanto como decir que ella no es parte de la
concesion, lo que en verdad hace es modificar el contrato al amparo de una supuesta interpretacion.
Y como quiera que de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 24 del decreto 222 de 1983
aplicable a este caso, el contrato no puede ser modificado mediante el ejercicio de la potestad
excepcional de interpretacion unilateral, se sigue que las Resoluciones demandadas son nulas por
contravenir la ley. Resulta entonces, en sintesis, que los actos administrativos demandados son nulos
no sélo por estar falsamente motivados sino también porque modifican los términos del contrato al
amparo de la potestad de interpretarlo unilateralmente.”

Sentencia de julio 7 de 2011. Ex’p. 47001-23-31’-000-1994-03901-01(18.762). MP. JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. ACCION DE REPARACION DIRECTA

* Salvamento de voto del doctor Enrique Gil Botero

a. Revision del alcance de la concesiéon portuaria y andlisis del las clausulas del contrato de
concesion

La Sala resolvio incorrectamente el problema, porque debid revisar el alcance de la concesion
otorgada, es decir, las actividades que comprende y los terrenos y puntos geograficos ubicados en el
mar que le fueron encomendados, para determinar si también le asignaron al concesionario las areas
de fondeo -que corresponden a un espacio fisico ubicado en éste, donde las embarcaciones realizan
maniobras y permanecen en él, a cambio de una suma de dinero-. Para definir este asunto, con
precision, era necesario analizar varias clausulas del contrato. La primera, que dispuso: “la
Superintendencia en virtud del presente contrato otorga a la Sociedad Portuaria Regional de Santa
Marta una concesion portuaria en los siguientes términos (...)”; la segunda, que determiné el “area
entregada en concesion”, describiendo el globo de terreno que la compone, en forma técnica y
detallada: “Descripcion de la linea de playa y zona de bajamar. La zona de bajamar que se
encuentra en concesion se desarrolla a lo largo del perfil interior de la peninsula que cierra la bahia
rematando en la denominada Punta Betin. Dentro de esta linea se encuentran construidos los muelles
Roll-on Roll-off, zona frente al sector Ancon y al patio 4, zona sin construir y los muelles No. 4y 5.
La longitud promedio de esta playa y zona de bajamar que se entrega en concesion es de 1.372
metros sobre la cual se realizd el calculo de la contraprestacion.” -fl. 25 vto., cdno. de pruebas-.
Ademas, la clausula tercera hizo una “Descripcion exacta de la ubicacion”, identificando puntos



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/47001-23-31-000-1994-03901-01(18762).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/47001-23-31-000-1994-03901-01(18762).pdf

PAGINA 32 BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Numero 89 - 3 de octubre de 2011
www.consejodeestado.gov.co

cardinales, puntos fisicos y lineas, de la misma forma como se describen los inmuebles
convencionales.

b. La valoracion del peritazgo realizado y la alteracion del equilibrio econémico del contrato

A partir de estas clausulas la Sala debié hacer un estudio mas sencillo: determinar si la “zona de
fondeo” quedo incluida en las areas de terreno y de mar entregadas al concesionario. Si quedd
incorporada, sencillamente hacia parte de la concesién, y por tanto el actor las podia explotar
economicamente; pero si no quedo, entonces su derecho a explotarlas no proviene del contrato, es
decir, no se puede reclamar. La respuesta al problema la dio el peritazgo -;cual otra prueba podia
determinar si el area en discusion pertenecia o no a las entregadas al concesionario?-. Alli se
precisaron las zonas que se encontraban dentro de los linderos descritos en la clausula tercera del
contrato, y también las: “Zonas accesorias que se encuentran por fuera de los linderos descritos en
la clausula tercera del contrato de concesion: “a) Area de fondeo mencionada en el paragrafo cuarto
de al clausula tercera como zona accesoria (su descripcion y ubicacion se mencionara en el literal D
de este informe.” -fl. 6 cdno. de pruebas- En estos términos, la Sala errd, porque considero que el
concesionario tenia derecho a explotar un area que no hacia parte de la concesion. Con ello amplié
la concesion, alter6é el equilibrio economico del contrato -en contra del Estado- y modifico el
esquema financiero elaborado por el concesionario para recuperar su inversion. Por esta razon, no
cabe duda que la Nacion-Superintendencia General de Puertos era la entidad que podia explotar la
zona de fondeo de los barcos, y la Sala altero el alcance del negocio

9. La Seccion Tercera declaré nula la Resolucion CRA 258 de 2003, expedida por la Comision de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, pero unicamente en tanto se interprete que
el ASE se hizo extensiva a las actividades de recoleccion y transporte de los residuos ordinarios
de grandes generadores.

Sintesis del caso: El proceso se origind en la demanda presentada el 13 de junio de 2005 por el
ciudadano Dario Alberto Minera Toro en contra de la Nacion- Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial en el respectivo Ministro presidente de la Comision de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico-CRA. En la demanda, instaurada en nombre propio y en ejercicio de la
accion de nulidad, se solicito la declaracion de nulidad de la resolucion CRA 258 de 30 de septiembre
de 2003, por la cual se decide la solicitud de verificacion de motivos que permitan la inclusion de
clausulas de area de servicio exclusivo en los contratos que suscriba el municipio de Yumbo-Valle,
para conceder el servicio publico de aseo.

a. Areas de Servicio Exclusivo (ASE) para la prestacion de actividades del servicio publico
domiciliario de aseo

Extracto: “Como una situacion de excepcion al esquema general de competencia en el mercado de
los servicios puUblicos implantado desde la Constitucion, la ley permitié la constitucion de las
denominadas Areas de Servicio Exclusivo-ASE, por cuya virtud el legislador autorizoé la concesion por
parte de los alcaldes de un servicio, siempre que se retnan las estrictas condiciones de aplicacién de
esta figura. En efecto, el articulo 40 de la Ley 142 de 1994, por la cual se establece el régimen de los
servicios publicos domiciliarios, prescribe: “Articulo 40. Areas de Servicio exclusivo.” (...) Tal y como
ya lo ha senalado la jurisprudencia, de la lectura del texto legal transcrito se tiene que las areas de
servicio exclusivo-ASE son una figura excepcional en cuanto entraian la concesion del servicio, esto
es, que ninguna otra empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma
area durante un tiempo determinado. De ahi que la disposicion en cita, cuya constitucionalidad no es
materia de este juicio, imponga las siguientes rigurosas condiciones de aplicacion: i) Sélo podra tener
lugar por motivos de interés social y con el propdsito de extender la cobertura a los usuarios pobres;
ii) La competencia para fijarlas es de la autoridad o autoridades territoriales competentes; iii)
Supone la celebracion de un contrato en el que se precisara el espacio geografico en el cual se
prestara el servicio concesionado en exclusividad, los niveles de calidad que debe asegurar y demas
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obligaciones en torno a la prestacion del servicio. iv) La Comisién Reguladora respectiva debe definir
por via general como se verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusién de areas de
servicio exclusivo en este tipo de contratos, los lineamientos generales y las condiciones a las cuales
deben someterse; metodologia que fue establecida para el sector de acueducto y saneamiento basico
en la Resolucion CRA 151 de 2001, Seccion 1.3.7. v) El proceso de adjudicacion del contrato de
concesion de areas de servicio exclusivo se debe adelantar previa licitacion que asegure concurrencia
de oferentes (competencia por el mercado); vi) El ente regulador competente debera verificar, antes
de la apertura de la licitaciéon, que las ASE son indispensables para asegurar la viabilidad financiera
de la extension de la cobertura a las personas de menores ingresos. En consonancia con este
precepto el articulo 9 de la Ley 632 se ocupd de regular esta modalidad de prestacion para el caso de
aseo, como se explicara mas adelante. Importa, en todo caso, destacar que en desarrollo de esta
disposicion legal, el Gobierno Nacional expidio el Decreto Reglamentario 891 de 2002, que dispuso
que el establecimiento y otorgamiento de areas de servicio exclusivo para la prestacion de
actividades del servicio publico domiciliario de aseo, se hara siempre por medio de contratos de
concesion, adjudicados previo agotamiento de un proceso licitatorio pUblico, con el cual se garantice
la competencia y la transparencia (articulo 3). El decreto reglamentario en cita establece en su
articulo 4 que previamente a la apertura de la licitacion publica para la asignacion de areas de
servicio exclusivo en la prestacion del servicio publico de aseo, los municipios y distritos deberan
solicitar a la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico-CRA la verificacion de
existencia de los motivos que permiten la inclusion de areas de servicio exclusivo en los contratos de
concesion, de acuerdo con los lineamientos generales y condiciones a que éstos se encuentran
sometidos y deberan aportar a la CRA los estudios que demuestren que el otorgamiento del area de
servicio exclusivo es el mecanismo mas apropiado para asegurar la viabilidad financiera de la
extension de la cobertura a los usuarios de menores ingresos.”

b. La resolucion CRA 258 de 2003, al autorizar la inclusiéon de clausulas de areas de servicio
exclusivo en el contrato que suscriba el municipio de Yumbo, emite un presupuesto
indispensable para proseguir con el proceso licitatorio respectivo

Extracto: “La resolucion CRA 258 de 2003, al autorizar la inclusion de clausulas de area de servicio
exclusivo en el contrato que suscriba el municipio de Yumbo, no desata una mera consulta, sino que
emite un presupuesto indispensable para proseguir con el proceso licitatorio respectivo. O lo que es
igual, la funcion atribuida a la CRA constituye un instrumento de intervencion estatal en el servicio
publico de saneamiento basico, que por demas debera fundarse en los motivos que determine la Ley
142 y los motivos que se invoquen deben ser comprobables, a términos del articulo 3 de la citada ley.
En tal virtud, tal y como lo indico el actor al alegar de conclusion, el marco juridico aplicable exige a
las comisiones que verifiquen los motivos y sefalen las condiciones para la asignacion de las ASE. Si
bien la entidad territorial competente puede en Ultima instancia asignar o no el area, en todos los
casos en los que decida dicha asignacion debera hacerlo en las condiciones senaladas por la
respectiva Comision y solo podra hacerlo si esta Gltima verifica que se retnen las condiciones para
hacerlo, toda vez que si la comision llegare a decidir que no estan dados los motivos y las
condiciones para la asignacion del area, la entidad territorial no podra asignar dicha area y si lo
llegare a hacer, contravendria de manera flagrante el precepto legal antes citado. En definitiva, la
verificacion de las condiciones para establecer las areas de servicio exclusivo-ASE que corresponden
a las comisiones de regulacion es un instrumento de intervencion estatal que se exterioriza en un
acto administrativo y no en una mera opinion consultiva.”

c. La decision de la Comision de Regulacién sobre areas de servicio exclusivo, es un acto
administrativo definitivo

Extracto: “La Corte Constitucional concluyé que fuera del contexto judicial en sede de la justicia
administrativa no es posible aplicar la excepcion de ilegalidad y por lo mismo las autoridades
administrativas [en este caso la ETB] no pueden invocar esta figura para sustraerse de la obligacion
de acatar actos administrativos, o lo que es igual, no puede servir de pretexto para dejar de
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observar el ordenamiento juridico, pues ello propiciaria la anarquia, menoscabaria la seguridad
juridica y dificultaria en alto grado la posibilidad de alcanzar el bien comun. (...) Sobre la base de las
consideraciones expuestas por el juez constitucional no resulta admisible el razonamiento del
Tribunal segun el cual la ETB debia sustraerse del cumplimiento del paragrafo 2 del Decreto 787 de
1999, por el cual se aprueba el programa de enajenacion de parte de las acciones que el Distrito
Capital posee en la ETB. Norma que habilita a la ETB justamente para modificar los reglamentos de
enajenacion y adjudicacion que se expidan para la primera y segunda fase, mediante adendos.
Ahora, tampoco en este caso la justicia contencioso administrativa esta habilitada para inaplicar el
citado precepto y, en consecuencia, anular el adendo acusado expedido a su amparo. A partir de lo
consignado en la citada sentencia C-037 de 2000, que como ya se indico la Corte estudio la
constitucionalidad del articulo 12 de la ley 153 de 1887 -fundada en el principio de obligatoriedad y
vigencia efectiva del ordenamiento juridico-, esta Corporacion ha dejado en claro que para que
opere la llamada “excepcién de ilegalidad” es menester que medie una oposicion manifiesta u
ostensible entre el acto administrativo y la norma legal respectiva. (..) De cuanto antecede se
concluye que como el adendo No. 13 atacado es fiel desarrollo de lo dispuesto en el paragrafo 2 del
articulo 18 del Decreto 787 de 1999, norma que al no estar suspendida goza de presuncion de
legalidad, o lo que es igual, no podia aducirse que aquel fuera manifiestamente contraria al
ordenamiento legal superior. En tal virtud, no le asistia razon al a quo habida cuenta que la figura
de la excepcion de ilegalidad no era procedente en el sub examine: (i) porque con arreglo al
pronunciamiento de constitucionalidad antes referido -que hizo transito a cosa juzgada
constitucional erga omnes (articulo 243 superior)- este instituto esta reservado a su juez natural (la
jurisdiccion en lo contencioso administrativo) y (ii) porque tampoco se reunia la segunda condicion
de aplicacion de esta figura, esto es, la oposicién manifiesta u ostensible entre el acto administrativo
y la norma legal correspondiente. En consecuencia, el cargo formulado no esta llamado a prosperar.”

d. La decision de las Comisiones de Regulacién sobre areas de servicio exclusivo, tiene efectos
generales y no particulares

Extracto: “lLa decision administrativa que adopta la Comision Reguladora interesa tanto a
prestadores, como a consumidores y no solamente a la entidad municipal solicitante, en tanto tiene
una relacion directa y especifica con uno de los principios fundamentales del derecho constitucional
economico en Colombia: la libertad econémica, también denominada en el siglo XIX libertad de
comercio y de industria. Se trata, como ya se precisd, de una atribucion que exterioriza un
instrumento para la intervencion estatal para los servicios publicos (art. 3 Ley 142 de 1994). En
efecto, la libertad economica entendida como la facultad que tiene toda persona de realizar
actividades de caracter econdémico, segin sus preferencias o habilidades, con miras a crear,
mantener o incrementar un patrimonio, es una libertad que se encuentra limitada por los poderes de
intervencién del Estado en la economia, entre ellos por la regulacion econdémica.”

e. La modulacion de los efectos anulatorios del acto administrativo, tiene efectos pro futuro de
la anulacion en servicios publicos

Extracto: “Como la parte resolutiva de la resolucion impugnada no precisa el ambito del Area de
Servicio Exclusivo en relacion con los usuarios cobijados con la medida, esta situacion impide
expulsar todo el acto administrativo del orden juridico, pues lo que se impondria seria una nulidad
parcial que en este caso, se repite, por la confeccion del acto atacado resulta imposible. Esta
circunstancia que obliga a mantener en el ordenamiento juridico la resolucion acusada, pero
condicionada a que solo es valida en el entendido en que el ASE autorizada no incluye los residuos de
grandes productores. Como ya lo ha expresado la Sala, esta técnica permite al juez contencioso a la
vez garantizar la supremacia de las normativas superiores sobre el acto administrativo objeto del
contencioso objetivo, al no retirar del ordenamiento una disposicion administrativa que admite una
lectura conforme a las normas superiores, pero simultaneamente respetando la supremacia de los
preceptos constitucionales, legales o reglamentarias, sin que en modo alguno se extralimiten los
poderes del juez administrativo conforme a lo prescrito por el articulo 84 del CCA. Es preciso
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reiterar que este tipo de determinaciones en modo alguno son arbitrarias, sino que -contrario sensu-
son la consecuencia logica del rol del juez administrativo como guardian de la legalidad
administrativa en la medida en que -como advierte Merlk- la justicia administrativa en su génesis
fue concebida como un instrumento eficaz de fiscalizacion a la administracion e instituida para
garantizar la vinculacion total positiva del ejecutivo a la ley como manifestacion de la voluntad
general. La sentencia anulacion condicionada que se adoptara en funcion del contenido del acto
acusado se limitara a modular sus efectos y en lugar de retirar del ordenamiento juridico la
preceptiva administrativa demandada o de mantenerla a pesar de las observaciones de legalidad
sefaladas. Se proferira, pues, un pronunciamiento que alterara parcialmente su contenido y supone,
de paso, que se expulsa del ordenamiento cualquier otra interpretacion que admita la norma
acusada, incluida -por supuesto- la esgrimida tanto por la CRA como por el Ministerio de Vivienda y
Desarrollo Territorial. En tal virtud, la Sala declarara ajustado a derecho el acto acusado bajo el
entendido de que el mismo sélo respeta lo dispuesto por el articulo 9 de la Ley 632, en tanto se
interprete que el Area de Servicio Exclusivo del municipio de Yumbo no incluye la recoleccién y
transporte de residuos de los grandes productores o generadores. Por Gltimo, la Sala recuerda que de
conformidad con lo establecido por el articulo 38 de la Ley 142 (declarado exequible segln sentencia
C 066 de 1997 por la Corte Constitucional), la anulacion judicial de este acto administrativo en tanto
relacionado con servicios publicos, solo producira efectos hacia futuro.”

Sentencia de 25 de mayo de 2011, Exp. 11001-03-26-000-2005-00067-00(32.018). MP. RUTH
STELLA CORREA PALACIO. ACCION DE NULIDAD
*Con salvamento de voto de la doctora Stella Conto Diaz del Castillo.

SECCION CUARTA

1. Para las empresas generadoras que venden la energia generada el impuesto de industria y
comercio se causa en el municipio que corresponda al domicilio del vendedor sobre el valor
promedio mensual facturado y para las empresas generadoras o no generadoras que adquieren
energia para venderla o distribuirla en el municipio en donde se preste el servicio al usuario final
sobre el valor promedio mensual facturado

Se decide si son nulas, parcialmente, las Resoluciones No. 029 del 25 de noviembre de 1999 vy 001
del 17 de febrero de 2000, expedidas por el Jefe del Departamento de Impuestos Distritales de
Barranquilla, por medio de las cuales se liquido el Impuesto de Industria, Comercio, Avisos y
Tableros, correspondiente a los anos 1995, 1996, 1997, 1998 y 1999 (abril), a cargo de la actora y se
impuso sancién por no declarar y por extemporaneidad.

Extracto: Son cuatro los hechos generadores del impuesto de industria y comercio para el sector
eléctrico: La explotacion a cualquier titulo de las plantas de generacion de energia eléctrica. La
Transmision y conexion de energia eléctrica. La Compraventa de energia eléctrica. El servicio publico
Domiciliario. Tratandose de la comercializacion y el servicio publico domiciliario de energia
eléctrica, debe tenerse en cuenta que la comercializacion de energia eléctrica, definida por el
articulo 11 de la Ley 143 de 1994, es aquella actividad consistente en la compra de energia eléctrica
y su venta a los usuarios finales, regulados o no regulados. El servicio publico domiciliario de energia
eléctrica por su parte es el transporte de energia eléctrica desde las redes regionales de transmision
hasta el domicilio del usuario final, incluida su conexion y medicion. De conformidad con el
paragrafo del articulo 7° de la Ley 443 de 1994, la actividad de comercializacion solo puede ser
desarrollada por aquellos agentes economicos que realicen alguna de las actividades de generacion o
distribucion y por agentes independientes que cumplan las disposiciones que para el efecto expida la
Comisidon de Regulacion, Energia y Gas. Las empresas generadoras que venden la energia generada
con destino a usuarios no regulados (mercado libre), o a los comercializadores (mercado mayorista),
o a los usuarios regulados (mercado regulado) (Generacidén-comercializacion), son sujetos pasivos del
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ICA conforme con las reglas del articulo 7 de la Ley 56 de 1981. Las empresas generadoras o no
generadoras que adquieren energia para venderla (actividad de comercializacion), o para venderla y
distribuirla (actividad de distribucion comercializacion) son sujetos pasivos del ICA conforme con las
reglas del numeral 3 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 (actividad de comercializacion) o
conforme con las reglas del inciso primero del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 (actividad de
distribucion comercializacion). En consecuencia, el impuesto se causa en el municipio que
corresponda al domicilio del vendedor sobre el valor promedio mensual facturado, en el primer caso,
0, en el municipio en donde se preste el servicio al usuario final sobre el valor promedio mensual
facturado, en el segundo caso. De acuerdo con las normas tributarias del impuesto de industria y
comercio, vigentes para los afnos 1995 a 1999, la actividad de generacion estaba regulada por la Ley
51 de 1987. Por su parte, la actividad de comercializacion estaba regulada o bien por la Ley 14 de
1983 o bien por las normas de orden departamental o municipal expedidas para el efecto, o bien por
la Ley 142 de 1994 (a partir de su vigencia), en concordancia con la Ley 383 de 1997 (a partir de su
vigencia).

Sentencia de 16 de junio de 2011. Exp. 08001-23-31-000-2000-00260-01(17279) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

2. a) La restriccion de los medios de prueba no implica per se el desconocimiento del derecho
de defensa

Se decide si son nulos por violar los articulos 29 y 6 de la Carta Politica, los siguientes actos
administrativos: Resolucidén N° 0377 de junio 28 de 2001,”Por la cual se autoriza el reglamento de la
Camara Disciplinaria y el Codigo de Conducta de la Bolsa de Valores de Colombia”. Resolucién N°
0381 de junio 29 de 2001, “Por la cual se aprueba el reglamento operativo general y de operaciones
de la Bolsa de Valores de Colombia S.A.” Resolucion N° 1100 de diciembre 28 de 2001, “Por la cual se
aprueba el reglamento operativo general y de operaciones de la Bolsa de Valores de Colombia S.A.”.
Resolucion N° 1123 de diciembre 31 de 2001,”Por el cual se autoriza el reglamento de la Camara
Disciplinaria y el Codigo de Conducta de la Bolsa de Valores de Colombia S.A.” Resolucion N° 0578 de
agosto 16 de 2002, “Por la cual se autoriza la modificacion del reglamento de la Bolsa Valores de
Colombia S.A.” Resolucion N° 266 de mayo 9 de 2003, “Por la cual se aprueba el reglamento de
contratos de Liquidez en el Mercado de Acciones y se incorpora el Titulo lll al Libro Cuarto del
Reglamento Operativo General y de Operaciones de la Bolsa de Valores de Colombia S.A.” Resolucion
N° 0227 de febrero 25 de 2004, “Por la cual se aprueba una modificacion al Reglamento General de la
Bolsa de Valores de Colombia S.A.” Resolucion N° 0429 de mayo 14 de 2004, “Por la cual se aprueba
una modificacion al Reglamento General de la Bolsa de Valores de Colombia S.A”.

Extracto: sobre el derecho de defensa y de contradiccion, eje fundamental del debido proceso, la
Sala precisa que se garantiza en la medida en que la ley, en sentido amplio, regule (i) los medios de
prueba que se pueden utilizar para demostrar determinados hechos, y, (ii) las oportunidades que se
deben ofrecer para controvertir los hechos que permiten inferir cierta responsabilidad de
determinados sujetos, ora mediante la oportunidad para expresar los motivos o razones de la defensa
ora mediante la oportunidad para presentar las pruebas que respalden esos motivos y razones. Sin
embargo, la restriccion de los medios de prueba y de las oportunidades procesales aludidas no
implica, per se, el desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa y de contradiccion. En
efecto, respecto de la restriccion de los medios probatorios, la Corte Constitucional ha dicho que esa
circunstancia no implica que se viole el derecho defensa, pues la regulacion del procedimiento
administrativo correspondiente puede establecer a quién corresponde la carga de la prueba para
demostrar determinados hechos, o qué medios probatorios pueden ser admisibles en determinada
actuacion administrativa,-incluso judicial-, en tanto que esa restriccion no sea excesiva. En el caso
concreto, la Sala advierte que el articulo 2.4.3.2. exige que el sujeto del proceso disciplinario
acompane todas las pruebas que el investigado pretenda hacer valer. Una interpretacion restrictiva,
como la que hace la parte actora, permitiria suponer que las pruebas solo pueden ser documentales.
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Sin embargo, esa interpretacion es errada porque parte de confundir la prueba documental con otro
tipo de pruebas que pueden estar contenidas en documentos.

b) la Bolsa de Valores de Colombia estd facultada para seguir adelantando los procesos
disciplinarios que venian antes de la fusion de las Bolsa de Bogota, Medellin y Occidente

La parte actora alegoé que la Superintendencia de Valores, ahora Financiera, con la expedicion de los
actos acusados permitio que la Bolsa de Valores de Colombia se arrogara el derecho de investigar y
solicitar explicaciones por hechos ocurridos con anterioridad a la iniciacion de operaciones de la
Bolsa de Valores de Colombia S.A. y que, por eso, viold el principio general de la “irretroactividad”.
Para la Sala, la explicacion que suministré la Superintendencia demandada es mas que suficiente
para negar la nulidad del paragrafo transitorio del articulo 2.4.3.1. de la Resolucion 0429 de 2004,
porque este articulo simplemente se limitd a establecer la autoridad competente para seguir
adelantando los procesos disciplinarios que ya se venian adelantando desde antes de la fusion de las
Bolsas de Valores de Bogota, Medellin y Occidente en una sola institucion como lo es la Bolsa de
Valores de Colombia S.A. Ademas, en la sentencia C-692 de 2007 mediante la cual, la Corte
Constitucional declaré exequible la Ley 964 de 2005, analizd in extenso el origen de la facultad de
autoregulacion de los intermediarios en los mercados de valores, autorregulacion que, como se
explicara mas adelante, abarca incluso la facultad de darse sus propios reglamentos disciplinarios, y
concluyo que “la autorregulacion en el mercado de valores de Colombia existe desde la creacion de
la Bolsa de Bogotd en 1928 y ha tenido expreso reconocimiento legal a partir del Decreto-ley 2969
de 1960.”

c) La facultad de autorregulaciéon permite que la Bolsa de Valores de Colombia dicte su propio
régimen sancionatorio

La parte actora pone de presente que la Ley 964 de 2005, que en la actualidad regula “(...) los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular las actividades de
manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados del publico que se efectien mediante
valores (..)”, prevé, dentro de esos objetivos, que “los procedimientos disciplinarios de los
organismos autorreguladores se [deben] regir][...] exclusivamente por los principios y procedimientos
contenidos en [esa] ley(...)”, para inferir que los procedimientos disciplinarios de los organismos
autorreguladores no pueden estar previstos en los reglamentos de esos organismos sino en la Ley.
Contrario a lo afirmado por la parte actora, la Ley 964 de 2005, conforme lo dijo la Corte
Constitucional “(...) no introdujo en Colombia el esquema de la autorregulacién para el mercado de
valores. En realidad, su aporte se limita a extender el fenébmeno a todas las personas que realizan
actividades de intermediacion de valores, como quiera que antes de la entrada en vigencia de la ley
demandada, la autorregulacion se extendia tnicamente a las sociedades comisionistas de bolsa.” La
Corte Constitucional, en la sentencia C-692 de 2007 que declar6 exequible esa ley, hizo un extenso
analisis sobre las facultades de autorregulacion, en aras de precisar que no se debian confundir las
facultades de inspeccion y vigilancia que ejerce el Gobierno Nacional sobre las actividades
financiera, bursatil y aseguradora con las facultades de autorregulacion de organismos de naturaleza
privada, facultades que incluyen la de fijarse su propio régimen sancionatorio y que, por tanto, no
requiere estar fijado en la ley, aunque debe atender a la misma en cuanto que, la ley regula la
actividad. Por eso, la Corte declaro exequibles, entre otras disposiciones de la Ley 964 de 2005, los
articulos: 25, en cuanto impone a quienes realicen actividades de intermediacion de valores, a
autorregularse; 27, en cuanto establecio que los organismos de autorregulacion deben asegurar los
mecanismos para el ejercicio de la funcién disciplinaria; 28, en cuanto faculté a los organismos
autorreguladores para que adopten un cuerpo de normas que deberan ser cumplidas por las personas
sobre las cuales tienen competencia, normas que, ademas, deben quedar expresadas en reglamentos
que seran previamente autorizados por la Superintendencia Financiera de Colombia y que seran de
obligatorio cumplimiento; 29, en cuanto faculta a los organismos autorreguladores, en ejercicio de la
funcién disciplinaria, para establecer procedimientos e iniciar de oficio o a peticion de parte
acciones disciplinarias por el incumplimiento de los reglamentos de autorregulacion y de las normas
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del mercado de valores, decidir sobre las sanciones disciplinarias aplicables e informar a la
Superintendencia Financiera de Colombia sobre las decisiones adoptadas en materia disciplinaria,
facultad que se debe ejercer, ademas, garantizando el derecho de defensa y el debido proceso y que
podra seguirse ejerciendo a través de camaras disciplinarias en los términos y condiciones que
determine el Gobierno Nacional; y el 32, en cuanto define los principios minimos a que deben
someterse tales procesos disciplinarios. En consecuencia, no se anulan las resoluciones.

Sentencia del 18 de julio de 2011. Exp. 11001-03-27-000-2006-00044-00 (16191) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accién de nulidad

3. a) Los indicios en materia tributaria es una prueba subsidiaria que suple la falta de las pruebas
directas

Se decide la nulidad contra los actos administrativos de la DIAN que modificaron la declaracion de
renta de 2003.

Extracto: Conforme al articulo 746 del Estatuto Tributario, se consideran ciertos los hechos
consignados en las declaraciones tributarias, en las correcciones a las mismas o en las respuestas a
requerimientos administrativos, siempre y cuando que sobre tales hechos no se haya solicitado una
comprobacion especial, ni la ley la exija. La declaracion presentada por los contribuyentes esta
amparada por dicha presuncion de veracidad, hasta el momento en que la Administracion Tributaria
solicita una comprobacion especial respecto de las glosas declaradas, momento a partir del cual la
carga de la prueba pasa a ser del contribuyente, a quien le corresponde demostrar la realidad de los
rubros declarados. Los indicios se pueden definir como la inferencia logica a través de la cual, de un
hecho cierto y conocido, se llega a conocer otro hecho desconocido. El indicio hace parte de la
prueba a través de otros medios de prueba, es decir, debe ser probado. Conforme al articulo 248 del
Codigo de Procedimiento Civil, para que un hecho pueda considerarse como indicio, debe estar
debidamente probado en el proceso. En el régimen tributario los indicios suplen la falta de pruebas
directas; sin embargo, debe tenerse en cuenta que el indicio es una prueba subsidiaria, es decir, que
solo ante la falta de pruebas directas es posible acudir al indicio. En el caso previsto en el articulo
754 del Estatuto Tributario la prueba del indicio bastaria para adicionar ingresos o para rechazar un
gasto; mientras que en el articulo 754-1 la prueba del indicio sirve tan solo de punto de partida para
adelantar los procesos de determinacion de los tributos.

b) La proporcionalidad debe establecerse en relacion con el ingreso, y es un elemento de las
expensas hecesarias, pero no el Unico

De acuerdo con el articulo 107 del Estatuto Tributario, las deducciones en materia fiscal exigen el
cumplimiento de presupuestos esenciales, como son la causalidad, necesidad y proporcionalidad. El
presupuesto de la proporcionalidad exige que la expensa guarde una proporcion razonable con el
ingreso, debido a que la erogacion tiene un limite maximo que esta medido por la relacion que existe
entre la magnitud del gasto y el beneficio que pueda generarse. La ley en algunos casos ha fijado
expresamente limites para ciertos gastos. Conforme a lo expuesto, la proporcionalidad de la expensa
debe establecerse frente al ingreso del declarante, no como lo efectud la Administracion al tomar el
promedio aritmético de los honorarios pagados por cuatro contribuyentes que desarrollan la
actividad econoémica 1541 (elaboracion de productos de molineria), ya que si bien el articulo 107 ib
establece que la proporcionalidad de las expensas debe determinarse con criterio comercial,
teniendo en cuenta las normalmente acostumbradas en cada actividad, tal estudio debe servir de
parametro de determinacion de las expensas, pero no constituirse en elemento Unico.

Sentencia de 7 de abril de 2011. Exp. 68001-23-31-000-2005-03498-01(17314) MP. WILLIAM
GIRALDO GIRALDO. Accidén de nulidad y restablecimiento del derecho
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4. a) No procede el recurso de apelacion contra la parte favorable de un fallo sino contra lo que
fue desfavorable a los intereses de las partes

Se decide si son nulos los articulos 1° y 2° del Decreto 118 de 2005 y los apartes demandados del
concepto 1040 de 2004

Extracto: Sobre el particular se precisa que el articulo 350 del Cddigo de Procedimiento Civil sefala
que el recurso de apelacion podra ser interpuesto por la parte a quien le haya sido desfavorable la
providencia, y con el objeto que el superior estudie la cuestion decidida en la providencia de primer
grado y la revoque o reforme. Cuando la norma utiliza el vocablo “desfavorable”, su significado
literal denota algo poco favorable, perjudicial, contrario o adverso; en este caso, a los intereses o
pretensiones de alguna de las partes del proceso. La finalidad del contencioso de nulidad no es otra
que obtener el restablecimiento de la legalidad objetivamente considerada, cuando se evidencia que
un acto administrativo infringe las normas en que deberia fundarse, o que ha sido expedido por
funcionarios u organismo incompetente, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del
funcionario o corporacion que los profirio. Para el efecto, la actividad del juez se encausa a
confrontar el acto acusado con la horma superior que se alega como violada; para que en el caso de
que se evidencie su violacion, se declare asi su nulidad. En ese orden, si en la demanda se acusaron
de nulos los articulos 1° y 2° del Decreto 118 de 2005, por violacion de los articulos 32 de la Ley 14
de 1983, 1° del Acuerdo 21 de 1983 y 32 del Decreto 352 de 2002, entre otros, en la sentencia
apelada queda en evidencia que después de hacer el analisis de la normativa aplicable al impuesto
de industria y comercio en el Distrito Capital, entre las que se encuentran las normas que los
demandantes invocaron como violadas, el a quo declar6 la nulidad pretendida por los apelantes. Es
decir, la sentencia fue favorable a los intereses y pretensiones de los apelantes. Por lo tanto, si bien
los demandantes tenian la facultad de interponer el recurso de apelacion contra la sentencia del a
quo en los términos del articulo 350 del C. de P.C., aplicable por remision del articulo 267 del
C.C.A., debieron orientarlo en lo que les fue desfavorable a sus intereses, que, para el caso, seria lo
relacionado con el articulo 4° del Decreto 118 de 2005, en cuanto que no fue declarada su nulidad.
Siendo asi, esta instancia no se pronunciara sobre los argumentos que los demandantes reiteran en el
recurso de apelacion, pues se entiende que el fallo del tribunal fue favorable a su pretension de
declarar la nulidad de los articulos 1° y 2° del Decreto Distrital 118 de 2005 con fundamento en las
razones expuestas en ese fallo, asi estas razones no correspondan a las que proponen los apelantes
en esta oportunidad.

b) La accion de simple nulidad procede por la vulneracion del acto respecto de normas
superiores

La Sala considera que eso no es del todo cierto, puesto que conforme con el texto de la demanda, se
puede apreciar que todos los cargos que se desarrollaron en el concepto de violacion se predicaron
tanto contra el Decreto como contra el concepto. En esa medida, el Tribunal no erré cuando
interpreto que el cargo referido a la competencia territorialidad también aludia al concepto 1040 de
2004 y, por eso, tampoco err6 cuando decidié hacer extensiva la ratio decidenci del articulo 1° del
Decreto Distrital 118 de 2005 al concepto aludido. Ahora bien, el hecho de que el Tribunal no haya
analizado los demas cargos que segun la parte actora se expusieron contra el concepto 1040 de 2004,
distintos al referido a la competencia territorial del tributo, no habilita a esta Sala para analizarlos,
a instancia de la contradiccion que segin el Distrito, existe entre el concepto demandado y el
concepto que lo modifico, pues, se reitera, no es ese el objeto de los procesos que en ejercicio de la
accion de nulidad simple se instauran contra actos administrativos. El objeto del presente proceso
alude al control de legalidad de los articulos 1°, 2° y 4° del Decreto 118 de 2005 y del Concepto 1040
de 2004 respecto de las normas superiores que se adujeron como violadas, conforme lo hizo el
Tribunal, asi haya circunscrito su pronunciamiento al cargo de violacion por falta de competencia
territorial del Distrito. En todo caso, la Sala reitera que la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho procede cuando los actos administrativos infringen las normas en que debian fundarse. El
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concepto 1081 de 2005 no es una norma en la que debian fundarse los articulos primero y segundo
del Decreto 118 de 2005, porque el concepto es de inferior jerarquia y, por ende, el Decreto no le
debe sumision, ni la legalidad del Decreto depende de los conceptos que contengan interpretaciones
sobre el mismo. El control de legalidad, se insiste, se hace confrontando la norma acusada con la
norma en que debia fundarse. El concepto 1081 de 2005 tampoco es una norma en la que debio
fundarse el concepto 1040 de 2004, porque, los dos conceptos son de la misma jerarquia y el
concepto 1081, como se ve, se expidid con posterioridad al acto acusado. La legalidad del concepto,
ademas, no depende de los cambios de interpretacion que se hayan formulado en un concepto
posterior, porque, al igual que en el caso del decreto, el control de legalidad se hace confrontando
el concepto con las normas en que debia fundarse. En consecuencia se confirmo la nulidad de los
articulos 1y 2 del Decreto Distrital 118 del 15 de abril de 2005 y de ciertos apartes del Concepto No.
1040 del 9 de junio de 2004. También se deneg6 la nulidad del articulo 4° del Decreto 118 de 2005.

Sentencia del 21 de julio de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2005-00693-01, 25000-23-27-000-
2005-00803-01, 25000-23-27-000-2005-00862-00, 25000-23-27-000-2005-00640-01
(ACUMULADOS) (17201) MP. HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accion de nulidad

5. a) La fijaciéon diferencial de la tarifa del impuesto de alumbrado publico en consideracion a los
estratos socioeconémicos o los usos comerciales o industriales de los predios se encuentra
acorde con los principios de equidad y capacidad contributiva

Se decide la nulidad del Acuerdo 0020 del 18 de diciembre de 2000, “Por el cual se precisan los
sujetos pasivos, bases gravables y se ajustan las tarifas diferenciales de la tasa de alumbrado publico
a fin de aliviar la carga de los estratos sociales de menores ingresos”, expedido por el Concejo
Distrital de Santa Marta.

Extracto: De tal manera que la clasificacion de los sujetos pasivos que se hace en el numeral, en
consideracion a los estratos socioeconémicos o los usos comerciales o industriales de los predios se
encuentra acorde con el principio de equidad tributaria y son suficientes para cuantificar la
capacidad contributiva de los contribuyentes. En el fallo se reitero la posicion de la Sala que ha
considerado que pueden existir otros referentes idoneos para determinar la tarifa del impuesto de
alumbrado publico, y, para el caso, concluyé que el acto acusado no mutd ni alteré el hecho
generador del impuesto de alumbrado publico, sino que lo que se plasm6 en el numeral cuarto
“OTROS” del articulo segundo, fue un parametro de medicion valido para establecer la base gravable
del mismo.

b) La cita equivocada de disposiciones legales en un acto administrativo no entrafa per se un
vicio que conlleve a la declaratoria de nulidad

Extracto: En el caso objeto de estudio la demandante considero que la motivacion legal que tuvo el
Concejo del Distrito Turistico de Historico de Santa Marta para expedir el acuerdo demandado fue
equivocado, toda vez que en el epigrafe del acto invoco la Ley 84 de 1985 “Por la cual se ordena la
construccién de la segunda etapa del acueducto de Villavicencio, Departamento del Meta”; Ley que
no tiene nada que ver con el tributo que pretende regular el Acuerdo 020 de 2000. A su juicio, ese
hecho viola el articulo 32, numeral 7°, de la Ley 136 de 1994, que dispone que los concejos
municipales deben expedir las disposiciones tributarias de conformidad con la ley que regula el
tema. En primer lugar, se advierte que en el epigrafe del Acuerdo 020 de 2000, objeto de demanda,
el Concejo del Distrito Turistico, Cultural e Historico de Santa Marta ejercié las facultades que le
confieren los articulos 311, 313, 315 y 365 de la Constitucion Politica, cuyo alcance ya fue fijado por
esta Sala, en sentencia del 9 de julio de 2009, en el sentido de que, compete a los concejos
municipales, en desarrollo de la autonomia tributaria, fijar mediante acuerdo los elementos del
impuesto de alumbrado publico cuya creacion autorizo el literal d) del articulo 1° de la ley 97 de
1913. Igualmente, se destaca que en el epigrafe se invoco el articulo 1° de la Ley 84 de 1985, norma
que, segun el Distrito de Santa Marta, se invoco equivocadamente en virtud de un error
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mecanografico, cuando en realidad correspondia a la Ley 84 de 1915. A juicio de la demandante, la
anterior equivocacion constituye una “erronea motivacion”, capaz de anular el Acuerdo 020 de 2000,
en su totalidad. Para la Sala, para que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo
con fundamento en la causal denominada falsa motivacion es necesario que se demuestre una de dos
circunstancias: a) O bien que los hechos que la Administracion tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion
administrativa; o b) Que la Administracion omitio tener en cuenta hechos que si estaban demostrados
y que si hubiesen sido considerados habrian conducido a una decision sustancialmente diferente. La
Sala advierte que no se evidencia falsa motivacion alguna, como consecuencia del error en que
incurrio el Concejo de Santa Marta al invocar una norma que, por error mecanografico, no tiene nada
que ver con el tema objeto de regulacion del Acuerdo (impuesto de alumbrado publico). La cita
equivocada de disposiciones legales en un acto administrativo no entrana per se un vicio que
conlleve a la declaratoria de nulidad. Adicionalmente, para la Sala, dicho error mecanografico no
incide en el contenido y en la materia que regulo el acuerdo, pues es evidente que en la parte
resolutiva, asi como en el epigrafe, siempre se aludié a los elementos de la tasa de alumbrado
publico en el Distrito de Santa Marta. Hechas las anteriores precisiones, la Sala considera que el
fallo apelado debe ser revocado, para en su lugar estarse a lo resuelto por esta seccion en la
sentencia del 5 de mayo de 2011, expediente 470012331000200300373-01 (17822), Actor: Fernando
Carvajal Santos, demandado: Distrito Turistico, Cultural e Historico de Santa Marta, que revoco la
sentencia del Tribunal Administrativo del Magdalena del 13 de mayo de 2009, en el sentido de negar
la pretension principal de nulidad del Acuerdo 020 de 2000 y subsidiaria de nulidad del articulo 2°,
numeral IV “OTROS”, del mismo acto. En consecuencia no se anula el Acuerdo 020 de 2000 y
subsidiaria de nulidad del articulo 2°, numeral IV “OTROS”, del mismo acto

Sentencia del 4 de agosto de 2011.Exp. 47001-23-31-000-2001-00534-02 (17854) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accién de nulidad

6. El concejo de Almeida no estaba facultado para fijar como tarifa a pagar por el impuesto de
industria y comercio a cargo de las empresas industriales de generacion de energia eléctrica, el
10/1000, sobre el promedio mensual de ingresos brutos del ano anterior, pues, el literal a) del
articulo 7° de la Ley 56 de 1981 dispuso que el ICA para la explotacion a cualquier titulo de las
plantas de generacion de energia eléctrica se liquida sobre un limite maximo de tasacion
equivalente a cinco pesos ($5) anuales por cada kilovatio instalado

Se decide la nulidad de los articulos 18 del Acuerdo No. 10 de 1994; 3°, literales e) y f), del Acuerdo
No. 033 de 1995; 15 y 16, literal g), del Acuerdo No. 003 de 1999 y, 14 a 22 del Acuerdo No. 026 de
2001, proferidas por el Municipio de Almeida - Boyaca.

Extracto El literal f), que fija la tarifa para las empresas de distribucion de energia eléctrica, si viola
el literal a) del articulo 7° de la Ley 56 de 1981 y el articulo 51 de la Ley 383 de 1997, toda vez que no
tuvo en cuenta los presupuestos previstos en esas leyes para gravar el servicio publico domiciliario de
energia eléctrica y las actividades complementarias de este servicio, como la de distribucion de energia
eléctrica. Ahora bien, lo mismo ocurre con el literal g) del articulo 16 del Acuerdo No. 003 de 1999 en
cuanto fijo como tarifa a pagar por el impuesto de industria y comercio a cargo de las empresas
industriales de generacion de energia eléctrica, el 10/1000, sobre el promedio mensual de ingresos
brutos del ano anterior, expresados en moneda nacional obtenidos por tales empresas, pues, el literal a)
del articulo 7° de la Ley 56 de 1981 dispuso que el ICA para la explotacion a cualquier titulo de las
plantas de generacion de energia eléctrica se liquida sobre un limite maximo de tasacion equivalente a
cinco pesos ($5) anuales por cada kilovatio instalado en la respectiva central generadora. la Sala
declarara la nulidad de la tarifa del 10 x 1000 prevista en el literal f) del Articulo 3° del Acuerdo 033 de
1995, para el servicio de distribucion de energia eléctrica, por contravenir las normas que la parte actora
invoco como violadas, concretamente, las Leyes 56 de 1981 y 383 de 1997. La misma suerte correra, por
las mismas razones, la expresion “y de generacion de Energia” contenida en el literal g) del articulo
16 de Acuerdo 003/99. Se declaré la nulidad parcial del literal f) del articulo tercero del Acuerdo 033
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de 1995, en cuanto fijo la tarifa del 10 x 1000 del impuesto de Industria y Comercio a cargo de las
empresas de distribucion eléctrica. y del literal g) del articulo 16 del Acuerdo 003 de 1999, en cuanto
fijo la tarifa del 10 x 1000 del impuesto de Industria y Comercio a cargo de las empresas generadoras
de energia eléctrica, sobre el promedio mensual de ingresos brutos. Se niega de nulidad del articulo
18 del Acuerdo No. 010 de 1994; del literal e) del articulo 3° del Acuerdo No. 033 de 1995; de los
articulos 15 y 16, exceptuando el aparte declarado nulo del literal g) del articulo 16, del Acuerdo No.
003 de 1999 vy, de los articulos 14 a 22 del Acuerdo No. 026 de 2001.

Sentencia del 4 de agosto de 2011. Exp. 15001-23-31-000-2004-00484-01(17627) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accién de nulidad

7. La autonomia tributaria se vulnera cuando se le otorga a otra autoridad que no tiene
competencia la fijaciéon de los elementos del tributo

Se decide sobre la legalidad del aparte demandado del articulo 54 del Decreto 096 de 1996 (Estatuto
Tributario Municipal de Neiva), que, luego de que el citado articulo define y enlista las actividades
de servicios sujetas al ICA en el municipio de Neiva, concluye ordenando que, ademas de las
discriminadas por la norma, también lo seran: “Las demas que a juicio de la seccion de impuestos se
consideren como tales”.

Extracto: Los Articulos 338 y 313-4 de la Constitucion Nacional llevan a concluir claramente que el
ejercicio del poder de imposicion corresponde Unicamente a las corporaciones que ostentan la
representacion popular, poder no limitado al hecho de crear el tributo, sino a determinar
puntualmente los elementos esenciales del mismo, como expresamente lo consagra el articulo 338 de
la Carta Politica. Ahora, es muy diferente que se vulnere o restrinja indebidamente la “Autonomia
Tributaria” de las entidades territoriales, lo cual se presentaria en el evento de que la Ley, al crear
un tributo, no haya fijado los elementos del mismo, y sin embargo, se impida que la autoridad
competente a nivel departamental o municipal haga uso de la citada autonomia para determinarlos,
0 que, haciendo caso omiso de la norma constitucional, un ente carente de competencia se arrogue
el derecho a fijar los elementos del tributo. Es asi como el mismo articulo 338 de la Constitucion
imparte la orden de que sélo por medio de las leyes nacionales, las ordenanzas departamentales y
los acuerdos municipales es procedente fijar directamente los sujetos activos y pasivos, hechos
generadores, bases gravables y tarifas de los impuestos. Al imponer la Constitucion la condicion de
que dichos entes corporativos determinen los elementos esenciales de los tributos “directamente”,
impide que tal funcion sea delegada en cabeza de una entidad diferente a las que taxativamente han
sido enunciadas en la norma, y mucho menos si pertenece a una rama diferente a aquella que ha
recibido de la misma Carta Politica la competencia. Es evidente que cuando la expresion acusada
incluye dentro de las actividades de servicio gravadas con el ICA en el municipio de Neiva “las demds
que a juicio de la Seccion de Impuestos se consideren como tales “, las ubica en el campo de la
indeterminacion, haciendo caso omiso a la orden de que sean “claramente determinables” y
tampoco las restringe, como lo ordena la norma superior, Unicamente a las que sean semejantes o
similares a las que se citan expresamente en dicha norma. Es perentorio concluir, de las
apreciaciones anteriores, que la expresion acusada, como lo afirmo el a quo, “soslaya los principios
de legalidad y predeterminacion del tributo”, no solo porque el tema le compete exclusivamente a
los 6rganos de representacion popular y no a los demas érganos locales, sino porque al determinar
discrecionalmente la materia imponible del tributo se vulnera el principio de justicia tributaria. Se
anulo la expresion “Las demas que a juicio de la Seccion de Impuestos se consideren como tales” del
articulo 54 del Estatuto Tributario del Municipio de Neiva (Decreto 096 de 1996)

Sentencia del 4 de agosto de 2011. Exp. 41001-23-31-000-2005-01837-01(17806) MP. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accién de nulidad

8. a) Los calificativos de “contribuyente” y “declarante” devienen de que sobre la persona
recaiga legalmente la obligacion formal de informar, y la sustancial de pagar impuestos
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Se decide sobre la legalidad de los Oficios Tributarios nUmeros 102614 del 6 de diciembre de 2006,
030681 del 23 de abril de 2007, y 059995 del 3 de agosto de 2007, proferidos por la Oficina Juridica
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN),, que tratan sobre la base gravable que
debe ser tenida en cuenta por las Cajas de Compensacion Familiar para la liquidacion y pago del
impuesto al patrimonio, contenido en los articulos 292 y siguientes del Estatuto Tributario.

Extracto: Si nos referimos a la “sujecion pasiva” respecto de la cual enfatiza el actor y los demas
intervinientes a lo largo de sus escritos, podemos observar que el articulo 292 transcrito es
suficientemente claro cuando determina como sujetos pasivos del impuesto al patrimonio, en general
a “las personas juridicas, naturales y sociedades de hecho”, con una sola condicion puntual, que es
la de ser “contribuyentes declarantes del impuesto de renta”.El término “contribuyente”, de
acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espanola, atafe a la “Persona obligada por ley al
pago de un impuesto”, en tanto, el Estatuto Tributario en su articulo 2° determina que “Son
contribuyentes o responsables directos del pago del tributo, los sujetos respecto de quienes se
realiza el hecho generador de la obligacidn sustancial”. A su vez, el “declarante” es la persona sobre
la que pesa, por ley, la obligacion formal de informar al ente estatal sobre los movimientos
economicos que haya realizado dentro de un determinado periodo. Se hace necesaria la acotacion
anterior, con el objeto de aclarar que los calificativos de “contribuyente” y “declarante” devienen
de que sobre la persona recaiga legalmente la obligacion formal de informar, y la sustancial de pagar
impuestos, ligada directamente al hecho generador del tributo y a la existencia de una base
gravable, pero de ninguna forma a la proporcion que represente dentro de su actividad o al monto de
la misma.

b) Para ser sujeto pasivo del impuesto al patrimonio deben por ley concurrir las calidades de
declarante y contribuyente del impuesto de renta

Por otra parte, todas las personas obligadas a declarar, no lo estan a pagar impuesto, y también las
hay que deben tributar sin tener que presentar declaraciones. No obstante, para ser sujeto pasivo
del impuesto al patrimonio, deben, por ley, concurrir las calidades de declarante y contribuyente del
impuesto de renta, por tanto, si alguna de dichas entidades declara renta pero no esta gravada por
tal concepto, o viceversa, no tendra el caracter de sujeto pasivo del impuesto al patrimonio,
independiente de la base gravable por la cual se genere el impuesto, pero en ningln caso sera
procedente aceptar que una persona sea “parcialmente” sujeto pasivo de un tributo, y, menos en
este caso, ya que el impuesto sobre la renta y el de patrimonio son dos tributos diferentes y
autonomos, donde el legislador esta facultado para configurar de forma distinta la sujecion pasiva al
uno y al otro. Luego, no es viable la teoria de aceptar, como lo impetra el demandante, que la
sujecion pasiva del impuesto de renta es la misma del impuesto al patrimonio, ya que las Cajas de
Compensacion que sean declarantes y contribuyentes de renta, sin estar atadas al concepto o al
monto por el cual lo sean, seran también sujetos pasivos del impuesto al patrimonio, siempre y
cuando sobrepasen el limite monetario fijado por el articulo 293 E.T., dado que no se encuentran
enumeradas dentro de las entidades que por ley determina como no sujetas el articulo 297 E.T. Es
decir, que si no superan ese limite podran ser contribuyentes y declarantes de renta, pero no sujetos
pasivos del impuesto al patrimonio.

c) Los dineros parafiscales de seguridad social que administran las cajas de compensacion no son
objeto del impuesto al patrimonio

Mal se puede hablar de que en el patrimonio liquido que hace parte de la base para pagar el
impuesto al patrimonio de las Cajas de Compensacion Familiar, se encuentren involucrados dineros
parafiscales de la Seguridad Social, ya que, de acuerdo con la normativa transcrita, la base gravable
de dicho tributo la constituyen los bienes apreciables en dinero que le pertenecen, o que son
propiedad efectiva de las cajas de compensacion, ya que, mal se podria siquiera presumir un
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aprovechamiento econémico en beneficio de las Cajas de los bienes o el dinero que pertenecen a la
Seguridad Social, por el simple hecho de que dichos activos, como lo afirman los mismos
demandantes, no son propiedad privada de estas empresas, sino que constituyen el patrimonio social
del sector trabajo y que dichas Cajas solamente lo administran. El articulo 182 de la ley 100 de 1993
hace evidente el hecho de que los recursos y el patrimonio que le pertenecen a la Seguridad Social
no pueden confundirse dentro de los propios de la entidad que los administra, cuando ordena
respecto de las entidades que prestan servicios de salud: “Las Entidades Promotoras de Salud
manejardn los recursos de la seguridad social originados en las cotizaciones de los afiliados al
sistema, en cuentas independientes del resto de rentas y bienes de la entidad”. Lo anterior da
cuenta de que con la aplicacion del impuesto de patrimonio a las entidades que administran dineros
que pertenecen al Sistema General de Seguridad Social, no se configura el presunto incumplimiento
del articulo 48 de la Carta Politica, aducido por los libelistas, respecto de dichos valores, los que no
son objeto del gravamen al patrimonio, por no ser propiedad de quienes los manejan, sino que se
destinan exclusivamente para atencion de los beneficiarios a quienes ellas le prestan el servicio. Por
tanto, la base gravable de las cajas de compensacion para liquidar el impuesto al patrimonio, es la
integrada por el patrimonio liquido que efectivamente les pertenezca, siempre y cuando supere los
topes legales exigidos por la ley para estar obligados a su pago.

d) La DIAN no puede via concepto dar tratamiento preferencial a las Cajas de compensacion

Respecto de la violacion a los principios de la equidad y la igualdad, la normativa que reglamenta el
impuesto al patrimonio, establece unos parametros generales, que cobijan a todas las personas que
cumplan con los presupuestos para estar obligados y no se encuentren relacionados taxativamente
entre los excluidos de dicho deber. En ninguno de los articulos que a éste aspecto se refieren, existe
norma alguna que permita dar a las Cajas de Compensacion Familiar un tratamiento especial, por lo
que no es posible que la DIAN lo estableciera por via conceptual. En consecuencia se negé la nulidad
de los oficios.

Sentencia del 28 de julio de 2011. Exp. 11001-03-27-000-2009-00007-00(17541) MP. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accién de nulidad

9. a) Es razonable que el municipio de El Colegio haya regulado que el sujeto pasivo del impuesto
de alumbrado publico serian los usuarios o suscriptores finales de energia en la jurisdiccion del
municipio

Se define si se ajusta a la ley el articulo décimo sexto del Acuerdo 029 de 2005 proferido por el
Concejo Municipal del Municipio de El Colegio

Extracto: Una de las formulas que han adoptado los concejos municipales es la de asociar el servicio
de alumbrado publico con el servicio domiciliario de energia eléctrica porque el alumbrado publico
forma parte del Sistema Interconectado Nacional y comparte con el servicio publico domiciliario de
energia eléctrica, el sistema de transmision nacional y los sistemas de distribucion. Bajo estos
presupuestos, el sujeto pasivo del impuesto, el nacimiento de la obligacién tributaria (causacion) vy
la magnitud del impuesto (base gravable y tarifa) pueden coincidir con el usuario del servicio publico
domiciliario de energia eléctrica, con la facturacién que se le formula a ese usuario y con la cantidad
de kilovatios que consume. Ademas, dado que el servicio domiciliario de energia eléctrica esta
asociado de manera inescindible con el inmueble donde se presta el servicio de energia, es razonable
referir el servicio de alumbrado publico a la propiedad privada. En el caso concreto, se aprecia que
el municipio de El Colegio regulé que el sujeto pasivo del impuesto de alumbrado publico serian los
usuarios o suscriptores finales de energia en la jurisdiccion del municipio. Para la Sala ese criterio o
parametro que escogio el municipio es razonable pues el servicio de energia eléctrica, como se
anoto, tiene una relacion con el alumbrado publico en la medida que pueden compartir los sistemas
de transmision. No obstante, dado que la acometida del alumbrado publico no llega a los domicilios
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de los usuarios y que los componentes que conforman la tarifa del servicio publico domiciliario de
energia eléctrica no tienen ninguna relacion con los componentes que podrian conformar la tarifa del
servicio de alumbrado puUblico, para la Sala es razonable que el municipio haya optado por establecer
una cuantia fija pero variable en consideracion al tipo de usuario y a cierto tipo de niveles,
dependiendo del sector objeto del impuesto.

b) No se viola el derecho de igualdad al establecer que el unico sujeto pasivo del impuesto de
alumbrado publico es la Empresa de Energia de Bogota porque la tarifa se fij6 conforme a los
tipos de usuarios

El hecho de que el municipio, en el articulo décimo sexto del Acuerdo 029 de 2005, cuya nulidad se
demanda, haya dispuesto que el sector industrial en el nivel 3 era sujeto pasivo del impuesto y haya
designado como tal, Unicamente a la Empresa de Energia de Bogota, no viola el derecho de igualdad
de la Empresa, pues, la tarifa se fijo atendiendo a dos tipos de usuarios: el usuario residencial y el
usuario oficial. Y dentro de este tipo de usuarios, el Municipio los clasifico por sectores, asi: para los
usuarios residenciales, clasifico el sector urbano y el sector rural y el sector comercial y el sector
industrial. Esta clasificacion le permiti6 al municipio establecer tarifas fijas pero variables
cuantificadas de menor a mayor valor, atendiendo la capacidad econémica de los sectores. En
consecuencia, para la Sala, el Municipio si fijo de manera adecuada los elementos del impuesto de
alumbrado publico y, por tanto, atendid los postulados del articulo 338 de la Constitucion. En
consecuencia, no se anulo el acuerdo demandado.

Sentencia del 16 de junio de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2007-00049-01(17102) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accién de nulidad

SALA DE CONSULTA

1. Ajuste de las pensiones causadas y liquidadas durante la vigencia del decreto 3752 de 2003

La Sefora Ministra de Educacion consulto a la Sala respecto de la posibilidad de ajustar las pensiones
de los docentes que fueron causadas y reconocidas durante la vigencia del articulo 3° del decreto
reglamentario 3752 de 2003, esto es, el periodo comprendido entre el 23 de diciembre de 2003 y el
24 de julio de 2007.

La Sala en primer lugar examin6 los antecedentes normativos de las pensiones de los docentes asi
como los efectos de la sentencia de la Seccion Segunda que resolvié la demanda de nulidad contra el
articulo 3° del decreto 3752 de 2003 para determinar que el régimen prestacional de los docentes se
define por fecha de su vinculacion al servicio publico educativo; por consiguiente, el ajuste de las
pensiones causadas y liquidadas durante la vigencia del decreto 3752 de 2003, con la formula en él
establecida, sélo es viable para los docentes vinculados antes de la expedicion de la ley 812 de 2003.

Dice el concepto:

“Segun lo planteado en el texto de la consulta, actualmente cursan ante la Fiduciaria la Previsora
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, unas solicitudes de ajuste de pensiones
presentadas por docentes que se consideran perjudicados por “la no inclusion de la totalidad de los
factores salariales en la liquidacion de pensiones, por la aplicacion del articulo 3o. del decreto 3752
de 2003”. En tal virtud, la sefora Ministra de Educacion consulta acerca de la posibilidad de ajustar
“las pensiones causadas entre el 23 de diciembre de 2003 y el 24 de julio de 2007, en el sentido de
incluir todos los factores de liquidacion consagrados en el manual unificado de liquidacion de
prestaciones... y en los convenios de afiliacion”.
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Al respecto la Sala considera conveniente ubicar la situacion planteada dentro del marco normativo
en que la misma se origind.

El Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, esto es, la ley 812 de 2003, en su articulo 81 definid el
régimen prestacional de los docentes segln se hubieran vinculado al servicio publico educativo antes
o después de entrar en vigencia dicha ley, en tal sentido dispuso:

Para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que estaban vinculados al servicio
publico educativo oficial al momento de entrar en vigencia la ley 812 de 2003, el régimen pensional
es el establecido por las normas que los regian para esa fecha, es decir la ley 91 de 1989 y demas
normas concordantes.

Por el contrario, el de los docentes vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley
812 -27 de junio de 2003- es el régimen de prima media establecido en las leyes 100 de 1993 y 797
de 2003, con los mismos requisitos en él exigidos, excepcion hecha de la edad de pension de vejez,
que sera de 57 aios para mujeres y hombres.

El referido articulo 81 fue reglamentado, entre otros, por el articulo 3o. del decreto 3752 de 2003, el
cual estableci6 que para efectos del reconocimiento de las pensiones que se causen con
posterioridad a la expedicion de la ley 812 de 2003, el ingreso base de liquidacion debe ser
equivalente al ingreso base de cotizacion, modificando de esta manera los factores de liquidacion
consagrados para tal fin en las normas que regian, en materia prestacional, a los docentes vinculados
con anterioridad a la vigencia de la ley 812 de 2003, esto es, la ley 91 de 1989 y demas disposiciones
concomitantes.

Igualmente, resulta importante sefalar que la ley 1151 de 2007, por medio de la cual se expidio el
Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, en el articulo 160 conservé la vigencia del articulo 81 de la
ley 812 de 2003, pero por el contrario derog6 expresamente el articulo 3o. del decreto 3752 de 2003.

De lo cual se concluye que el articulo 3o0. del decreto 3752 de 2003 rigi6 durante el lapso
comprendido entre el 23 de diciembre de 2003 y el 24 de julio de 2007, esto es, 3 afos y medio
aproximadamente.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta la modulacion senalada en sentencia proferida por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre los alcances del articulo 3o0. del decreto 3752, su
posterior derogatoria por la ley 1151 de 2007, lo dispuesto por la ley 812 de 2003 en su articulo 81, y
en consideracion al texto de la consulta formulada, se identifican 2 grupos de personas:

- GRUPO 1: Integrado por los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que estaban
vinculados al servicio publico educativo oficial al momento de entrar en vigencia la ley 812 de 2003,
es decir el 27 de junio de 2003; para este grupo el régimen prestacional aplicable es el establecido
en las normas que como docentes los regian para esa fecha, es decir, la ley 91 de 1989 y demas
normas concordantes.

Por tanto, si su pension se causé durante la vigencia del articulo 3o0. del decreto 3752 de 2003 y se
liquido y pago con la formula establecida en dicha norma, tienen derecho al reajuste de la misma,
con el fin de incluir los factores de liquidacion contemplados en las normas que se encontraban
rigiendo al momento de entrar en vigencia la ley 812 de 2003.

- GRUPO 2: Conformado por quienes estando vinculados a otros sistemas o sectores al entrar en
vigencia la ley 812 de 2003, es decir, el 27 de junio de ese ano, ingresan por primera vez al sector
publico educativo oficial. En este grupo se pueden presentar dos hipdtesis a saber: (i) Si dichas
personas no se encontraban en el régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993, no era
posible que se les hubiese causado y liquidado la pension durante la vigencia del articulo 3o0. del
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decreto reglamentario 3752 del 2003, por cuanto no alcanzaban a reunir los requisitos para ello. (ii)
Por el contrario, a las personas amparadas por el régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100
de 1993, se les tuvo que reconocer y liquidar la pension de conformidad con la normatividad
establecida para el sistema pensional al cual se encontraban afiliadas, y en consecuencia no tendran
derecho a solicitar el reajuste de su pension, puesto que su reconocimiento se efectlo de
conformidad con un régimen pensional diferente al de los docentes.”

Concepto 2048 de 10 de agosto de 2011, Exp. :11001-03-06-000-2011-00004-00(2048) MP. LUIS
FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO. Autorizada su publicacion con oficio 2011EE54956 de 22 de
septiembre de 2011.

2. En el sector publico se remuneran las vacaciones con base en el salario devengado por el
empleado al momento de su disfrute.

Esa fue la conclusion de la Sala al resolver una consulta formulada por la sefiora Ministra de Cultura,
cuya reserva fue levantada recientemente, relacionada con el reconocimiento y pago de la "Prima de
Direccion o Prima Técnica y la Prima Técnica por evaluacion de desempeio” a quien disfruta de
vacaciones.

La Sala analizo tres puntos para arribar a la referida conclusion: el primero, que el tiempo de
descanso se remunera con base en el salario devengado; el segundo, que la finalidad del pago
anticipado y total de las vacaciones propende para que el empleado pueda organizar con la
anticipacion suficiente su plan de descanso; y el tercero, que en el evento en que las vacaciones se
compensen en dinero, la liquidacion se hara con base en el Ultimo salario devengado.

Dice el concepto:
a) De las vacaciones

“De la lectura de las normas transcritas [articulo 42 del decreto ley 1042 de 1978 y articulos 17 y 80
decreto ley 1045 de 1978], se deducen dos asertos que son relevantes para el concepto: las normas
del derecho publico contindan regulando las vacaciones de los empleados publicos dentro de las
reglas sobre prestaciones sociales, y si se revisan con cuidado los factores que entran en la definicion
de salario para la remuneracion del descanso contenidas en el articulo 19 del decreto ley 1045, se
tiene que son los mismos enlistados en el articulo 42 del decreto ley 1042, con la excepcion de los
viaticos percibidos por los funcionarios en comision. Mas adelante vuelve la Sala sobre estos dos
temas.

Continuando con el recuento normativo, la Constitucion de 1991 sefalé en su articulo 53, que al
expedirse el estatuto del trabajo, la ley correspondiente debera tener en cuenta varios principios
minimos fundamentales entre los cuales se encuentra el del "descanso necesario”. Aunque tal ley no
ha sido expedida, dicho principio ha sido incorporado en las leyes y reglamentos, como se desprende
de lo expuesto.

La Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo aprob6 el convenio 132 de 1970
sobre las vacaciones pagadas y dispuso que "Toda persona que tome vacaciones de conformidad con
las disposiciones del presente Convenio percibira, por el periodo entero de esas vacaciones, por lo
menos su remuneracion normal o media (incluido el equivalente en efectivo de cualquier parte de
esa remuneracion que se pague en especie, salvo si se trata de prestaciones permanentes de que
disfruta el interesado independientemente de las vacaciones pagadas), calculada en la forma que
determine en cada pais la autoridad competente o el organismo apropiado.”
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En consecuencia, la Sala considera que la lectura de las normas mencionadas, a la luz de los
principios de la Constitucion de 1991 que buscan como uno de los fines del Estado Social de Derecho
la realizacion de las garantias laborales, y, siendo respetuosos de los compromisos internacionales
adquiridos en la OIT, ha de entenderse por vacaciones el derecho fundamental que tiene el
trabajador a descansar obteniendo una remuneracion, incluyendo en ella todo lo que el trabajador
reciba como salario de manera permanente o habitual.

De conformidad con lo anterior es claro que las vacaciones del sector publico se remuneran con base
en el salario devengado por el empleado publico al entrar a disfrutar de ellas, entendiendo por
salario todos aquellos pagos que constituyen retribucion del servicio cualquiera que sea la
denominacion que se adopte y cuyo pago se realice regularmente o en forma habitual.

De igual forma, es claro que en los eventos en que proceda la compensacion de las vacaciones en
dinero, la liquidacion y el pago correspondientes se efectuaran con base en el ultimo salario
devengado, bajo la definicion del articulo 42 del decreto ley 1042 de 1978; y entendiendo también
que si la asignacion basica o las demas sumas que recibe peridodicamente han sido modificadas, la
liquidacion de las vacaciones debera recoger tal variacion.”

b) De la prima técnica como factor de salario y si debe tenerse en cuenta para liquidar las
vacaciones.

“En forma mas o menos reciente, el gobierno nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias
conferidas por el legislador, reguldo la prima técnica en dos modalidades: por evaluacion de
desempeno, aplicable a los empleados inscritos en la carrera administrativa, y como salario adicional
para los empleados altamente calificados, y posteriormente, ya en ejercicio de las facultades de la
ley 4 de 1992, estatuyo la prima de direccion.

De acuerdo con el articulo 7° del decreto ley 1661 de 1991 que consagro la primera, la prima técnica
solo constituye factor de salario cuando se otorga para atraer o mantener en el servicio del Estado a
funcionarios o empleados altamente calificados; y no es factor salarial cuando se asigna con
fundamento en la evaluacion del desempeno. En el mismo sentido, el decreto 600 de 2007 expresa
que esta prima no es factor de salario en ningln caso.

El problema concreto consiste entonces en definir si la determinacion legal de excluir como factor de
salario las citadas primas, implica que debe excluirse la suma pagada por este concepto para liquidar
la remuneracion del descanso vacacional.

Sobre el particular se dan dos posiciones, la primera, contenida en un concepto de esta misma Sala
de Consulta y Servicio Civil, que lleva el nimero 1038 de 1997, segun la cual, como los decretos que
organizaron estas primas les quitaron la connotacion de ser factor salarial, no se puede pagar el
descanso de las vacaciones incluyendo el valor de las mismas, dado que para los funcionarios
administrativos las vacaciones son una prestacion social.

La otra interpretacion, que es la que adopta en este concepto la Sala variando asi su posicion
anterior, consiste en diferenciar las vacaciones y el pago del descanso remunerado, de las demas
prestaciones sociales a que tienen derecho los funcionarios de la administracion. Bajo esta
diferenciacion, la afirmacion de que tales primas no son factor de salario, se aplica a todas las demas
prestaciones salvo a la remuneracion del descanso y a la licencia de maternidad, de conformidad con
los argumentos que se exponen enseguida.

Ante todo, la nocién de vacaciones en tanto descanso remunerado, que se encuentra en multiples
leyes, en la misma Constitucion Politica y en los acuerdos de la OIT, segln la cual, el trabajador cesa
temporalmente su labor sin que se le interrumpa el pago de la remuneracion de lo que recibe por sus
servicios personales. Reducir esta remuneracion, bajo la idea de que una parte de ella no es factor
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salarial, implica que el servidor publico reciba un monto inferior al salario devengado y ademas no
disfrute plenamente del descanso por la preocupacion causada al recibir, durante este periodo, una
compensacion econdémica insuficiente para sufragar los gastos habituales, de acuerdo a su minimo
vital.

Una interpretacion finalista del articulo 17 del decreto ley 1045 de 1978, permite llegar a la misma
conclusion, pues como se exponia en el punto anterior, al enumerar los factores sobre los cuales se
debe liquidar y pagar el tiempo de descanso del funcionario administrativo, incluia todos los factores
salariales enumerados por la misma ley, salvo los viaticos, indicando claramente que la remuneracion
por el descanso debe ser la misma que la que se obtiene por el trabajo. Esta idea de pagar por el
descanso lo mismo que por el trabajo, que se encuentra inmersa en la norma comentada, debe
mantenerse en la interpretacion de los decretos sobre prima técnica por desempeiio y prima de
direccion, de manera que el valor de éstas no puede serle descontado al funcionario que salga de
vacaciones.

(...)

En sintesis, considera la Sala que tanto la prima técnica como la prima de direccion deben ser
tomadas en cuenta para liquidar las vacaciones.”

c) De la posibilidad de efectuar los pagos correspondientes a quienes no se les haya tenido en
cuenta como factores de liquidacion de las vacaciones la prima de direccién o prima técnica.

“Ahora, en relacion con el interrogante relacionado con la posibilidad de efectuar los pagos
correspondientes a quienes no se les haya tenido en cuenta como factores de liquidacion de las
vacaciones la prima de direccién o prima técnica, aunque corresponda a pagos que debieron
efectuarse en vigencias fiscales pasadas, es preciso sefalar que segun el articulo 23 del decreto 1045
de 1978 el derecho da disfrutar de las vacaciones o a recibir la respectiva compensacion en dinero
prescribe en cuatro afos, que se contaran a partir de la fecha en que se haya causado el derecho v,
por tanto, ese es el término que tiene el interesado para solicitar el reajuste.

Encontrandose procedente el pago de que se trata, debera darse aplicacion a las normas
presupuestales para imputar el gasto en la vigencia en curso.”

d) De la compensacién en dinero de las vacaciones

“Se pregunta en la consulta si en el evento en que el empleado publico se retire del servicio sin
haber hecho uso en tiempo del disfrute de vacaciones tiene derecho a que en la liquidacion se le
reconozca la prima de direccion o la prima técnica. Al respecto se anota que las vacaciones solo
pueden ser compensadas cuando el jefe del respectivo organismo asi lo estime necesario para evitar
perjuicios en el servicio publico, o cuando el empleado publico quede retirado definitivamente del
servicio sin haber disfrutado de las mismas. En este Gltimo evento se tiene derecho al pago en
dinero, y para tales efectos, segin el articulo 10° del decreto 3135 de 19689 “se tendra como base
de la compensacion el Gltimo sueldo devengado”. Lo anterior significa, segun el criterio de la Sala,
que debe incluirse la prima técnica y la prima de direccion en la respectiva liquidacion, como quiera
que su reconocimiento habitual las ubica en la definicion de salario de que trata el ya citado articulo
42 del decreto ley 1042 de 1978. Advirtiendo que respecto de la prima por evaluacion del desempeio
debe verificarse que continle formando parte de la Gltima remuneracion devengada.”

Concepto 183,4 de 4 de septiembre de 2007, Exp. 11001-03-06-000-2007-00051-00(1834) MP.
ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO. Autorizada su publicacién con auto de 8 de septiembre de
2011.
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NOTICIAS DESTACADAS

CONSEJO DE ESTADO PRESELECCIONO LISTA DE
CANDIDATOS PARA LA SALA ADMINISTRATIVA
DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

El Consejo de Estado en sesion de Sala Plena realizada el
martes 27 de septiembre preselecciond una lista de 15
candidatos, de los cuales resultara elegido el nuevo
magistrado de la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura, en reemplazo del doctor José Alfredo
Escobar Araujo.

Cabe destacar que de los 15 seleccionados, 12 son
mujeres, lo cual evidencia una muy buena participacion
de éstas en altos cargos de la Rama Judicial.

Esta es la lista candidatos:

. CALVACHE ROJAS HILDA

. CANAL ZARAMA MARIO FERNANDO
. GUERRA MORENO MELQUISEDEC

. GUERRERO QUINTERO LUZANA

. IBARRA VELEZ SANDRA LISSET

. IGLESIAS DE LOPEZ GLENIS CIELO
. LINARES PRIETO MIRTHA PATRICIA
. LOPEZ JARAMILLO GLORIA STELLA
. MURILLO CARDENAS NOHORA LUZ
. NARANJO MARTINEZ JEANNETH

. OLANO GUZMAN MARTHA LUCIA
. PADILLA GODIN LEONOR CRISTINA
. PEREZ TORRES MARTHA LEONOR
. RIVERA PENA MARIA CONSTANZA
. SANABRIA MELO EDGAR CARLOS
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