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bia de entrar a su séptimo debate, lo cual resulta muy preocupante, pues
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SE DIO INICIO AL JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO AL DiA
PLAN DE FORMACION En esta seccion destacamos algunos de los fallos proferidos por el Consejo

PARA LA de Estado en las ultimas semanas:
IMPLEMENTA,CI(')N
DEL NUEVO CODIGO SALA PLENA

1. El Consejo de Estado es competente en Unica instancia, para decidir
sobre la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada
contra la Direccion de Titulacion y Fiscalizacion Minera del
Departamento de Antoquia, quien actué con delegacion de funciones
mineras otorgadas por el Ministerio de Minas, en un asunto de
competencia de la Nacion

Sintesis del caso: Al sefior Reinaldo Fortunato Pérez Fernandez se le
otorgd una licencia especial de explotacion de pequefia mineria sobre una
cantera ubicada en el municipio de Entrerrios -Antioquia.
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Dicha licencia fue cancelada por la Directora de Titulacidn y Fiscalizacion Minera del Departamento
de Antioquia mediante los actos administrativos hoy demandados, entidad que también rechazo otra
solicitud de licencia presentada por el demandante, decision asumida mediante actos cuya nulidad
igualmente se demanda. El Juzgado Octavo (8°) Administrativo del Circuito de Medellin, despacho al
que correspondié el conocimiento de la demanda presentada y que adelanto el tramite del proceso
hasta antes del fallo de primera instancia, ordend la remisién del expediente a la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, por considerar que le correspondia a ésta Corporacion la competencia para
conocer del caso, en Unica instancia. Se resuelve en este punto sobre la competencia de esta
Corporacion frente a la demanda presentada.

a. La naturaleza juridica de la delegacion de funciones, conforme a su regulaciéon normativa en
la Constitucion Politica y la ley

Extracto: “en relacién con la funcion administrativa, en el articulo 209 de la Carta establecio que la
misma habra de desarrollarse mediante la descentralizacién, la desconcentracion y la delegacion
de funciones. Esta Ultima, como figura juridica por medio de la cual el Estado emprende la accién
administrativa enderezada a alcanzar sus cometidos valiéndose de la cesion, previa autorizacion
legal para efectuarla, de ciertas funciones que corresponden a una determinada autoridad publica a
otra que las ejerce en nombre de aquella, cuestion que vino a ser objeto de regulacion en el articulo
211 Constitucional (...)El desarrollo legal de estas normas superiores sobre delegacion de funciones se
encuentra fundamentalmente en los articulos 9° a 11 de la Ley 489 de 1998”

b. La delegacion de funciones mineras de competencia de la autoridad nacional a las entidades
territoriales

Extracto: “El Decreto 2119 de 1992, (Titulo Il) vigente para la época de expedicion de los actos
acusados, senala las funciones generales que compete ejercer al Ministerio de Minas y Energia, vy las
que en particular le corresponden respecto del subsector “Mineria”, como autoridad minera
nacional. Por su parte, el inciso tercero del articulo 8° del Decreto 2119 de 1992 dispuso que "salvo
las funciones de regulacién y planeacion, el Ministro de Minas y Energia también podrd delegar las
funciones que le son propias, de conformidad con la constitucion Nacional y la Ley, en sus entidades
descentralizadas, en las entidades territoriales y, en general, en cualquier otra autoridad, cuando
para su adecuado desempeino se requiera de los recursos fisicos y humanos de tales entidades o
autoridades.” En cuanto concierne al caso en estudio, importa senalar que el Ministerio de Minas y
Energia es la autoridad minera nacional, conforme lo preceptla el articulo 317 de la Ley 685 de
2001 (...) Por su parte, los articulos 319 y 320 y 323 y 324 de la Ley 685 del 2001 regulan la
delegacion de funciones de la autoridad minera nacional a una entidad territorial”

c. Los articulos 295 del Cédigo de Minas y 128 numeral 6° del CCA y la determinacién de la
competencia por razon de la titularidad de la funciéon delegada por la autoridad minera nacional
a la entidad territorial. Competencia del Consejo de Estado en unica instancia

Extracto: “El numeral 6° del articulo 128 del Codigo Contencioso Administrativo dispone: “ART. 128.-
Modificado. Decr. 597 de 1988, art. 2°. Modificado. Ley 446 de 1998, art. 36. El Consejo de Estado,
en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocera de los siguientes procesos privativamente y en
Unica instancia: [...] 6. De los que se promuevan sobre asuntos petroleros o mineros en que sea parte
la_Nacién o una entidad territorial o descentralizada, con excepcion de las controversias
contractuales, de reparacion directa y las de nulidad y restablecimiento del derecho que versen
sobre impuestos mineros, contribuciones y regalias, que seguirdn las reglas generales.” En términos
coincidentes, el articulo 295 de la Ley 685 de 2001 dispone que el Consejo de Estado conoce de las
acciones referentes a controversias sobre temas mineros, cuando en ellas sea parte la Nacion o una
entidad del orden nacional, siempre que se trate de causas diferentes a las que se suscitan en los
contratos de concesion minera las cuales son competencia de los tribunales administrativos en
primera instancia (...) A juicio de la Sala el numeral 6° del articulo 128 del CCA no fue derogado por
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el Codigo de Minas. Antes bien, existe armonia entre esta disposicion y la contenida en el articulo
295 de la Ley 685 de 2001, bajo cuya vigencia se expidieron los actos acusados. Los articulos 295 del
Codigo de Minas y el numeral 6° del articulo 128 del CCA, deben interpretarse armonicamente con las
disposiciones constitucionales y legales que regulan el instituto juridico de la delegacién de
funciones. Desde esta perspectiva, se concluye que compete al Consejo de Estado en forma
exclusiva y en Unica instancia, conocer de la demanda de la referencia, por tratarse de un asunto en
materia minera de competencia de la Nacion -Ministerio de Minas y Energia, no obstante la
delegacion que para su ejercicio éste confiri6 mediante Resolucion 3-1903 de 1992 (30 de
septiembre) al Departamento de Antioquia, habida cuenta de que esta figura no acarrea una
mutacion en la titularidad de la funcién delegada.”

d. El delegante mantiene la titularidad de la competencia delegada, pues el delegatario actua
como si lo estuviera haciendo el delegante

Extracto: “No de otra forma se explicaria que contra las decisiones que aquél adopta en ejercicio
de las atribuciones delegadas, procedan los mismos recursos que seria viable ejercer en contra de los
actos administrativos proferidos por éste y que la regulacion normativa de la delegacion de funciones
aplicable al caso presente en forma expresa disponga que los actos que ejecute la Gobernacion de
Antioquia, Secretaria de Minas y Energia en ejercicio de las funciones que por la Resoluciéon 3-1903
de 1992 (30 de septiembre), se le delegaron se consideraran de caracter nacional para todos los
efectos legales.”

Auto de 27 de marzo de 2012. Exp. 11001-03-26-000-2010-00029-00(1J). MP. MARIA CLAUDIA
ROJAS LASSO. Accidén de nulidad y restablecimiento del derecho.

* Con salvamento de voto de los doctores Stella Conto Diaz del Castillo, Ruth Stella Correa
Palacio, Danilo Rojas Betancourth, Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Alberto Yepes Barreiro y
Carlos Alberto Zambrano Barrera

ACCIONES CONSTITUCIONALES

TUTELAS

1. La CNSC al no validar la experiencia laboral del accionante dentro del concurso publico por un
aspecto meramente formal, amenaza los derechos al debido proceso e igualdad del accionante.

El actor solicita la proteccion de sus derechos fundamentales que considera vulnerados por la
decision proferida por la Comision Nacional del Servicio Civil de no tener como valida, aduciendo
falta de claridad, la certificacion de experiencia laboral aportada por él dentro de la Convocatoria
001 de 2005 para el empleo N° 43941, esto es, Profesional Universitario Cédigo 219, Grado 06 del
Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, que estaba ocupando en provisionalidad. Al revocar la
decision del a quo que negaba el amparo, la Sala indic6 que sin necesidad de una compleja labor
interpretativa, se podia determinar que la certificacion expedida por la citada institucion, da fe de
que el actor ejerce en la actualidad el mismo empleo para el que fue nombrado el 9 de septiembre
de 2002, esto es, Profesional Universitario en la Coordinacion Administracion de Bienes y Servicios de
la entidad, por lo que al reprocharse que la misma adolecia de falta de claridad en la descripcion de
las funciones asignadas a fin de acreditar experiencia relacionada, se incurrid en un exceso de
formalismo que le impidi6 al actor continuar en el concurso de méritos. Precisa que al analizar la
referida certificacion laboral, la comision debié advertir que el demandante ha ocupado en
provisionalidad el cargo al que esta aspirando, y por ende, que ese hecho acredita que tiene la
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experiencia requerida para desempefar el mismo, aunque la mencionada certificaciéon no haya
expresado con claridad las funciones desempenadas. Por lo anterior, en criterio de la Sala la decision
de la CNSC de no validar la experiencia laboral del accionante dentro del concurso publico por un
aspecto meramente formal que desconoce la situacion particular del demandante, amenaza los
derechos al debido proceso e igualdad de éste, toda vez que lo pone en una situacion de desventaja
injustificada frente a los demas aspirantes al cargo por el cual concursé.

Sentencia de 15 de marzo de 2012. Exp. 05001-23-31-000-2011-01917-01(AC). MP. GERARDO
ARENAS MONSALVE

2. No es posible declarar la nulidad de contratos estatales via accién popular.

La parte actora estima vulnerados sus derechos fundamentales a partir de la sentencia de segunda
instancia emitida el 2 de noviembre de 2011, por el Tribunal Administrativo del Magdalena, en el
tramite de accion popular, mediante la cual, entre otras circunstancias, se declaré la nulidad
absoluta del contrato de Concesion No. 001 de 2003, celebrado entre la Union Temporal Servicios
Integrados y Especializados de Transito y Transporte de Santa Marta “SIETT Santa Marta”, y el
Instituto Distrital de Transito y Transportes de Santa Marta (INDISTRAN) hoy en estado de liquidacion.
Al determinar la procedencia de la accion de tutela contra la referida sentencia, la Sala resalté que
a pesar de la dicotomia jurisprudencial en torno al asunto de la anulacion de contratos estatales via
de accion popular, lo cierto es que al momento de ser proferida la decision materia de accion de
tutela (2 de noviembre de 2011) ya habia sido emitida la sentencia C-644 de de 2011 de la corte
Constitucional, cuya inobservancia se aduce, y por tanto, el Tribunal Administrativo del Magdalena
estaba obligado a acogerse a esta determinacion de la Corte que impide que mediante accion
popular se dejen sin efectos contratos estatales, y en consecuencia debié acompasar la orden a otro
tipo de medidas cautelares que protegieran los derechos colectivos que encontro infringidos, bien
confirmando lo dicho por el juez de instancia o disenando sus propias medidas, pero, se repite, sin
entrar a fulminar el contrato estatal suscrito hace mas de diez afos, pues de otra manera
desconoceria no solo el procedimiento disefiado desde antano por la ley para el efecto, y de contera,
el término improrrogable para demandar los contratos estatales. Y concluye la Sala, que el
desconocimiento de la cosa juzgada constitucional originada en juicios de control de
constitucionalidad constituye una via de hecho que hace procedente el amparo constitucional de la
accion de tutela, pues sus efectos son erga omnes y obligan a todos los jueces sin distincion.

Sentencia de 29 de marzo de 2012, Exp. 11001-03-15-000-2012-00058-00 (AC), MP. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO

3. Se configura un defecto procedimental cuando no se aplica el principio de la prevalencia de lo
sustancial sobre lo formal y se omite adoptar medidas de restablecimiento desconociendo la
naturaleza misma de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Por considerar vulnerados los derecho de acceso a la administracion de justicia y debido proceso, la
accionante solicito dejar sin efectos el fallo dictado por el Tribunal Administrativo del Cauca el 29 de
marzo de 2011, el cual al resolver la impugnacion presentada por el demandado en accién de nulidad
y restablecimiento del derecho, confirmé la decision de declarar la nulidad del acto demandado
mediante el cual se negaba el ascenso en el Escalafén Nacional Docente pero revoco las medidas de
restablecimiento del derecho adoptadas por el a quo. Al conceder el amparo solicitado, la Sala indicé
que si bien la accionante no cuestiond la decision del juez administrativo de primera instancia de
negar valor probatorio a ciertos documentos y esta ausencia de pruebas llevo al Tribunal a concluir
que era imposible ordenar restablecimiento alguno a pesar de haber declarado la nulidad del acto
demandado, en la decision judicial cuestionada el tribunal no analizo otras posibilidades [como si lo
efectuo el Juzgado de primera instancia] con el objeto de atender no solo a la finalidad de la accion
sino de alcanzar en grado maximo la materializacion del derecho al acceso a la administracion de
justicia, superando los formalismos de cara, se reitera, a la satisfaccion de un interés particular que
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fue llevado a la jurisdiccion a través del mecanismo legal disefado para el efecto. Esta situacion,
indica la Sala, evidencia que en el presente caso el Tribunal no efectud analisis alguno en relacion
con la posibilidad de restablecimiento ordenada por el Juzgado Octavo Administrativo de Popayan,
haciendo prevalecer una situacion formal [la presunta inexistencia de material idéoneo para ordenar
el ascenso al grado 12 del Escalafon Nacional Docente] en perjuicio del derecho al acceso a la
administracion de justicia de la sefiora Mary Esther Molano Sotelo y en contravia de la finalidad
misma de la accion, pues no se argument6 suficientemente la imposibilidad de ordenar el
restablecimiento del derecho y la reparacion del dafo.

Sentencia del 23 de febrero de 2012, Exp. 11001-03-15-000-2011-01420-00(AC), MP. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA

4, Es improcedente la accion de tutela interpuesta por servidor del DAS, porque el accionante
cuenta con mecanismos ordinarios para cuestionar los actos administrativos que lo incorporan a
la planta de la fiscalia y no se demostroé el perjuicio irremediable aducido.

El accionante considera vulnerados sus derechos fundamentales porque en virtud del Decreto 4057 de
2011 “Por el cual se suprime el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), se reasignan unas
funciones y se dictan otras disposiciones” fue trasladado a la Fiscalia General de la Nacion, y por ello
perdera su derecho a pensionarse bajo el régimen de transicion especial establecido en el articulo 4°
del Decreto 1835 de 1994, ademas, por su estatus de prepensionado estima que tiene derecho a
formar parte de la planta del DAS. La Sala, luego de precisar que la accion de tutela y el fallo del a
quo se refieren a actos administrativos de caracter general y particular, los cuales son
excepcionalmente cuestionables por via de tutela cuando existe un perjuicio irremediable, indico
que segin el tutelante puede presentarse un perjuicio irremediable consistente en perder la
condicion de prepensionado por el hecho de ser incorporado en la Fiscalia General de la Nacion, sin
embargo, no demostro, ni se encuentra acreditado que la supresion del DAS y de su cargo, para luego
ser incorporado en otro de igual categoria y bajo las mismas condiciones en la Fiscalia, le signifique
un perjuicio irremediable, que haga necesaria la intervencién del juez de tutela. La Sala considera
que la solicitud de amparo se fundamenté en apreciaciones subjetivas a futuro sobre la vulneracién
de derechos fundamentales que tampoco acredita, pues la pension que el tutelante aspira obtener es
apenas una expectativa, y porque la misma entidad tutelada procurd su estabilidad laboral en las
mismas condiciones al incorporarlo en la Fiscalia General de la Nacion, conservado su régimen
pensional de alto riesgo y sin solucion de continuidad. Por lo anterior, al considerar que el
accionante cuenta con otros mecanismos de defensa judicial para controvertir la legalidad de los
Decretos 4057 y 4070 de 2011, y del oficio No. SEGE.1030896 de la misma anualidad, y no haberse
demostrado la existencia de alguna situacion constitutiva de perjuicio irremediable, la Sala revoco la
decision del a quo y rechazo de la accion por improcedente.

Sentencia del 9 de mayo de 2012, Exp. 25000-23-24-000-2011-00796-01(AC) MP.(E): SUSANA
BUITRAGO VALENCIA

5. Se reitera que existe el deber de prestacion de servicios médico asistenciales a ex miembro
de la Fuerza Publica que padezca lesiones o enfermedad derivada de la prestacion del servicio
militar obligatorio, pero no hay fundamento para ordenar pago de auxilio de transporte, estadia
y alimentacion.

Al decidir la accion de tutela interpuesta contra la Direccion de Sanidad Militar del ejército
Nacional, para la proteccion del derecho a la salud del accionante, quien presté servicio militar
obligatorio en el Ejército Nacional, La sala reiteré que, en principio, bajo las reglas del Decreto 1795
de 2000 “por el cual se estructura el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares”, no es viable que al
actor se le presten los servicios médico-asistenciales, pues, no es beneficiario o afiliado obligatorio
del Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y el Ejército Nacional; sin embargo, dado el material
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probatorio obrante dentro del expediente y la Jurisprudencia sobre la materia, es pasible aplicar una
de las excepciones a esta regla, pues dentro del servicio se le generd una lesion, la cual debe ser
tratada. Y en consecuencia, se impone la prestacion de los servicios médico-asistenciales frente a los
danos que le hubiere generado dicho accidente, hasta que se recupere totalmente de la enfermedad
o se estabilice de la lesion sufrida. Igualmente preciso que la solicitud de ordenar el pago de auxilio
de transporte para el eventual desplazamiento del accionante es improcedente, considerando que,
en el evento que existiere por norma legal autorizacion para esta clase de erogaciones para efectos
hospitalarios, en este caso, no seria necesario, ya que la atencion médica debe surtirse en la ciudad
donde reside el accionante - Clcuta - Norte de Santander , por lo que resulta inane su traslado a la
ciudad de Bogota, razon por la que no es dable conferirle beneficios que no otorga la Ley.

Sent’encia gle 8 de marzo de 2012, Exp. 25000-23-15-000-2012-00144-01 (AC), MP. BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

6. Hay desconocimiento del precedente, cuando no se atiende a los parametros fijados en el
precedente judicial vigente, que para el caso es la sentencia de Unificaciéon de la Sala Plena del
Consejo de Estado, del 4 de agosto de 2010, segun la cual los factores salariales enlistados en la
Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62 del mismo afio no son taxativos.

El accionante solicita la proteccion de sus derechos fundamentales al estimar que el Juzgado Tercero
Administrativo de Pereira y el Tribunal Administrativo de Risaralda vulneraron sus derechos
fundamentales a la igualdad, al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, al haber
proferido, dentro de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho incoada por él contra el
Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA -, las sentencias por medio de las cuales se denegé la
reliquidacion de su pension de jubilacion con la inclusion de todos los factores salariales devengados
durante el dltimo ano de servicio. Al respeto la sala precisa que tanto el Juzgado como el Tribunal
dieron aplicacion a un precedente que se inscribid en un contexto de evolucion jurisprudencial que
fue posteriormente reformado en la Sentencia de unificacion a la que se ha hecho referencia; por lo
cual, a pesar de su aceptabilidad durante algln tiempo por parte de la Corporacién bajo las actuales
tendencias jurisprudenciales no podia ser aplicada sin la correspondiente carga argumentativa para
separarse de la tesis vigente. Asi entonces se evidencia que el criterio juridico sobre la taxatividad
de los factores salariales para la reliquidacion de la pension de jubilacion en el cual se baso el juez
de conocimiento para resolver el litigio ordinario presentado por el actor ante la Justicia Contencioso
Administrativo, difiere de la reciente posicion juridica mayoritaria asumida por el Tribunal Supremo
de lo Contencioso Administrativo, lo que indica la violacion del derecho fundamental a la igualdad
frente a las decisiones judiciales, en especial frente a la aplicacion del precedente judicial vertical,
en razon a que al accionante le asistia el derecho a la reliquidacion de la pension con la inclusion de
todos las factores salariales devengados en el Gltimo afno de servicio.

Sentencia_del 26 de abril de 2012, Exp. 11001-03-15-000-2012-00137-00(AC), MP. ViCTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA.

SECCION PRIMERA

1. Marca Divino Nino

La Sociedad Salesiana Inspectoria de Bogotd, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, presentdo demanda tendiente a obtener la declaratoria de nulidad de las Resoluciones
numeros 31683 de 27 de septiembre de 2007, 35447 de 29 de octubre de 2007 y 44018 de 26 de
diciembre de 2007, expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante las cuales
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se niega el registro de la marca mixta “DIVINO NINO” para distinguir productos comprendidos en la
clase 16 de la Clasificacion Internacional de Niza.

La Sala negd las pretensiones de nulidad de los actos de la Superintendencia de Industria y
Comercio por medio de los cuales no se accedio al registro de la marca DIVINO NINO a favor de la
sociedad Salesiana Inspectoria de Bogota. La decision se fundamenté basicamente en lo
siguiente:

a) El Divino Nifo es un articulo sagrado para todos los feligreses catolicos y de propiedad de estos,
por lo que su denominacion y figura son inapropiables por un solo empresario.

b) No es posible que un solo empresario en el mercado se apropie de la denominacion e imagen
Divino Nifo, pues se estaria generando una posicion de ventaja injusta frente a los otros; ello
conduciria a un monopolio injustificado y a que no pueda ser utilizada junto a un elemento
distintivo por ninglin empresario para la promocion de sus productos y servicios.

c) El registro del signo Divino Nifilo mas figura, solicitado por la sociedad Salesiana Inspectoria de
Bogota, no procede porque no tiene un elemento que lo haga distintivo.

d) Seria viable el registro de la marca Divino Nifio siempre que contenga un elemento adicional que
le de fuerza distintiva.

e) La circunstancia de que la denominacion y figura del Divino Nifio se haya generalizado, esto es,
sea usada comunmente por el publico catdlico, no es obice para determinar que el signo mas
figura Divino Nifo sea de uso comin para designar productos de la Clase 16 y servicios de la Clase
35.

Extracto: Le asiste razon a la Entidad demandada, al concluir que el signo tal como fue solicitado, es
irregistrable, pues tanto la denominacién como la figura del Divino Nifo es inapropiable, por ser un
articulo sagrado para todos los catolicos del mundo, el cual solo podria registrarse como marca, en la
medida que contenga un elemento adicional que le de la fuerza distintiva para que sea viable su
registro. Pero tal como esta concebido, resulta violatorio del articulo 135 literal b) de la Decision 486
de la Comision de la Comunidad Andina. Aunado a lo anterior, se tiene que la Superintendencia de
Industria y Comercio afirma que el signo solicitado “Se trata de una imagen sagrada del catolicismo,
a la que muchos devotos hacen sus plegarias, circunstancia que ha generado que su uso como marca
se haya generalizado”. Al respecto, no puede predicarse que el signo “DIVINO NINO” mas figura, sea
de uso comun para designar los productos de la clase 16 y los servicios de la clase 35 Internacional,
pues para que esta norma sea aplicable se requiere de la existencia de una marca registrada cuya
denominacion y/o figura (segun el elemento que predomine), pierda la capacidad distintiva y, por
ende, su funcion individualizadora, a raiz de que si bien en principio no era el nombre original del
producto o servicio, en virtud de su uso y del tiempo quede con la designaciéon de dicho producto o
servicio que tal signo distinga. En otras palabras, se requiere que en la marca incida el fenomeno de
la “vulgarizacion”, para que provoque en su titular la pérdida de sus derechos, cuestion que en sentir
de esta Sala, no se presenta en el sub judice. Otra cosa distinta, es lo que da a entender la Entidad
demandada, en cuanto a que el uso de la denominacion y figura del DIVINO NINO se haya
generalizado, que a juicio de la Sala, tal alocucion hace referencia a que es usada cominmente por
el publico catolico, es decir, no puede ser apropiable por un solo empresario, maxime si se tiene en
cuenta que en el petitorio de registro se tiene como “destino a devotos del divino nifo, a escuelas y
colegios y fieles en general”. Por lo tanto, seria irregistrable, ya que no es distintiva, al carecer de
un elemento que contenga la fuerza suficiente como tal. Lo anterior, es suficiente para determinar
la existencia del riesgo de confusion y, por ende, es indudable que genere a error al consumidor en
el momento de seleccionarla, como también riesgo de asociacion ya que de acuerdo a como esta
estructurada, logra confundir al consumidor sobre su origen empresarial, cuando es sabido por toda
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la comunidad catdlica (que constituye mucho mas del 80% del pais), que tanto la denominacion
DIVINO NINO como su imagen o figura, es propiedad de todos los feligreses.

Sentencia del 12 de abril de 2012. Exp. 11001-03-24-000-2008-00191-00, MP. MARCO ANTONIO
VELILLA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

2. Marcas farmacéuticas

Se demanda la resolucion de la Superintendencia de Industria y Comercio que concedio el registro de
la marca mixta “ALIVRUB McK”, a favor de la sociedad TECNOQUIMICAS S.A., para distinguir
productos “farmacéuticos, veterinarios e higiénicos, sustancias dietéticas para uso meédico,
alimentos; emplastos; material para empastar los dientes y para moldes dentales; desinfectantes;
productos para destruccion de animales dafiinos; fungicidas, herbicidas”, comprendidos en la clase
52 de la Clasificacion Internacional de Niza.

La Sala neg6 la nulidad del acto de registro de la marca ALIVRUB McK por no existir semejanza ni
riesgo directo o indirecto de confusion con la marca VICK VAPORUB de propiedad de la sociedad
The Procter & Gamble Company.

Extracto: Respecto al aspecto ortografico, se aprecian las siguientes observaciones: ALIVRUB McK: es
una marca compuesta de dos palabras, la primera contiene siete letras, tres vocales, cuatro
consonantes, tres silabas, y la segunda, tres letras y tres consonantes. VICK VAPORUB: es una marca
compuesta de dos palabras, la primera contiene cuatro letras, una vocal, tres consonantes y una
silaba, y la segunda, siete letras, tres vocales, cuatro consonantes y tres silabas. De lo anterior se
observa que varian en el nimero de letras, asi como en las vocales, donde su orden es diferente, no
hay coincidencia en las silabas y solo existe identidad en la particula “RUB”. En lo atinente a la
fonética es preciso indicar que el signo cuestionado “ALIVRUB McK” tiene su acento prosadico en la
silaba “RUB”, mientras que en la marca “VICK VAPORUB”, se presenta en la primera palabra “VICK”
y, en la segunda, en la silaba “RUB”. Los prefijos, raices y desinencias son diferentes y solo existe
identidad en la particula RUB. En cuanto al aspecto ideologico o conceptual, cabe precisar que
tampoco se encuentran semejanzas, ya que ninguna de las dos marcas tienen significado en nuestra
lengua, razon por la cual, puede afirmarse que pertenecen a la clase de signos denominados de
“fantasia”. Asi las cosas, el resultado del estudio arroja que ambas marcas en sus estructuras
ortografica, fonética y conceptual no generan riesgo de confusion, dadas sus ostensibles diferencias
(...). Por lo tanto, se evidencia sin dificultad alguna que la marca “ALIVRUB McK”, para amparar los
productos comprendidos en la clase 5%, no guarda semejanza alguna con la marca de la actora “VICK
VAPORUB” que distingue también los productos de la misma clase, en cuanto a su escritura
(comparacion visual), su fonética y su ideologia, a pesar de que la opositora contiene la particula
RUB, que a juicio de la Sala, no es suficiente para determinar que exista riesgo directo o indirecto.

Sentencia del 23 de febrero de 2012. Exp. 11001-03-24-000-2006-00085-00, MP. MARCO
ANTONIO VELILLA. Accion de nulidad

3. Se declara la nulidad de los Decretos 1504 de 9 de julio de 2002, 1712 de 6 de agosto de 2002,
446 de 27 de febrero de 2003, 2130 de 30 de julio de 2003, 3519 de 5 de diciembre de 2003,
2646 de 20 de agosto de 2004 y 1141 de 14 de abril de 2005, porque al expedirlos el Gobierno
Colombiano realizé una restricciéon al comercio intrasubregional, sin autorizacién, e incumplié,
de manera reiterada, normas del ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, pues no
probé la perturbacién en la produccién nacional.

El ciudadano Carlos Alberto Espindola Scarpetta, en ejercicio de la accion de nulidad consagrada en
el articulo 84 del C.C.A., demando los Decretos 1504 de 9 de julio de 2002, 1712 de 6 de agosto de
2002, 446 de 27 de febrero de 2003, 2130 de 30 de julio de 2003, 3519 de 5 de diciembre de 2003,
2646 de 20 de agosto de 2004, y 1141 de 2005, todos expedidos por el Gobierno Colombiano, por
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considerar que las medidas de salvaguardia adoptadas en esas normas en forma de gravamen
arancelario adicional de 29 puntos porcentuales a las importaciones de aceite de soya y girasol
refinado y mezclas de aceites vegetales refinados, clasificadas en las subpartidas arancelarias
NANDINA 1507.90.00.90, 1512.19.00.00 y 1517.90.00.00, originarias de los Paises Miembros de la
Comunidad Andina; lo fueron de manera unilateral y con violacion de normas comunitarias andinas.

Extracto: Los Decretos cuya declaratoria de nulidad se solicita fueron demandados el 6 de
septiembre de 2004 en Accion de Incumplimiento ante el Tribunal Andino de Justicia por el
Secretario General de la Comunidad Andina, por lo que la Sala se debe referir a la sentencia que
dicho Tribunal profirié, a efectos de resolver la accion impetrada ante esta Jurisdiccion. El Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, en su sentencia, decidi6: “1. Declarar que la RepuUblica de
Colombia ha incurrido en incumplimiento objetivo y continuado de los articulos 77 y 97 del Acuerdo
de Cartagena, del articulo 4° del Tratado de Creacion del tribunal, asi como de las Resoluciones 671,
724 (confirmada por la 773) de la Secretaria General...”. Del recuento anterior se tiene que la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se pronuncio sobre todos los Decretos
demandados en el presente caso, para expresar que con las medidas correctivas que adopto el
Gobierno de Colombia mediante la expedicion de dichos actos realizd una restriccion al comercio
intrasubregional, sin autorizacion, por lo que incumpli6 de manera reiterada normas del
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, pues no probd, como lo exigian las normas
comunitarias, la perturbaciéon en la produccién nacional. Por lo anterior, teniendo en cuenta el
pronunciamiento del Tribunal Andino de Justicia, su fuerza obligatoria y el caracter de cosa juzgada,
y que el mismo se encuentra debidamente notificado, los Decretos demandados en este proceso
deben ser declarados nulos, como en efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta providencia,
por cuanto, como atras se consignd, incurren en violacion de las normas del Ordenamiento Juridico
Comunitario referenciados, y si bien pueden estar derogados, no vigentes, suspendidos, o no se estan
aplicando, esas circunstancias carecen de relevancia, pues tal como lo ha venido sosteniendo esta
Corporacion, ello no constituye motivo legal suficiente para abstenerse de realizar un
pronunciamiento sobre el fondo del asunto planteado, teniendo en cuenta los efectos que dichos
actos pudieron haber producido durante su vigencia.

Sentencia del 12 de abril de 2012. Exp. 11001-03-24-000-2005-00323-00, MP. MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ. Accion de nulidad.

4, La Sala declaré la nulidad del Acuerdo 16 de 1999, porque el Concejo de Monteria no podia
prorrogar el término inicial otorgado al alcalde en el Acuerdo 004 de 1999, para que ejerciera
facultades extraordinarias, pues las facultades pro tempore que los concejos otorgan a los
alcaldes solo pueden ser otorgadas por una unica vez (Articulo 313 de la Constitucién Politica)

El Departamento de Cordoba, en ejercicio de la accion de nulidad, presenté demandad para obtener
la nulidad del Acuerdo No. 16 de 24 de junio de 1999, mediante el cual el Concejo Municipal de
Monteria modifica el Acuerdo 04 de 1999 y dicta otras disposiciones. Para sustentar su pretension
afirmé que mediante Acuerdo 004 de 12 de febrero de 1999 el Concejo Municipal de Monteria faculto
al Alcalde Municipal para que dentro de los 90 dias siguientes a partir de su vigencia renegociara el
servicio de la deuda municipal para obtener condiciones mas ventajosas; negociara con los
intermediarios financieros intervinientes el crédito externo; celebrara contratos de empréstito en
moneda nacional o extranjera, otorgara garantias y suscribiera convenios de desempeiio; gestionara
ante el Ministerio de Hacienda las autorizaciones de endeudamiento requeridas de acuerdo a la
normatividad vigente; y celebrara contratos necesarios para ejecutar el PRET, validados y aprobados
por el programa de saneamiento fiscal y fortalecimiento institucional de entidades territoriales
(PASFFIET). Afirmo que el acto demandado prorrogo el periodo para el ejercicio de las facultades
otorgadas por el Acuerdo 04 de 1999 al ampliarlo a 150 dias, a pesar de que ya se habian vencido y
por esa razon violo el articulo 119 del C. de P. C.
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Extracto: La Sala considera que el a quo decidid con fundamento en una interpretacion errada del
citado contrato, segun la cual las facultades pro tempore que los concejos otorgan a los alcaldes
puede ser ampliada o prorrogada, desconociendo que las mismas solo pueden ser otorgadas por una
Unica vez. En efecto el articulo 313-3 solo establece tres condicionamientos a dicha facultad: a) Que
se otorguen pro tempore, esto es por un tiempo preciso; b) que dichas funciones sean de las que
corresponden al Concejo, asunto que no es materia de la acusacion, y c) Que sean precisas, esto es,
que no haya dudas acerca de su contenido, asunto que tampoco es objeto de cuestionamiento. La
primera condicion no fue cumplida por el acto acusado pues extiende a 150 dias el término inicial de
90 dias de duracion que el articulo 77 del Acuerdo 004 de febrero 12 de 1999 habia otorgado para la
realizacion de las actividades alli previstas y que se cumplié sin que el alcalde las hubiera ejercido.
Las facultades extraordinarias de las que revisten los concejos a los alcaldes corresponden a
funciones de aquéllos que se pueden trasladar a los alcaldes por un tiempo determinado y por una
materia especifica; pero vencido dicho término sin haberse cumplido los cometidos para los que
fueron concedidas, esas facultades revierten automaticamente al concejo; perdiendo por ende el
alcalde competencia sobre dichos asuntos. La facultad de otorgar facultades pro tempore al jefe del
ejecutivo esta prevista también en el articulo 150-10 en el nivel nacional, aunque referida al
Congreso y al Presidente de la RepUblica. De manera analoga a las consideraciones expuestas para el
nivel nacional, el Constituyente quiso limitar la posibilidad de delegacion de funciones propias de los
Concejos Municipales de manera indefinida en los alcaldes, para evitar que éstos en su condicién de
jefes del ejecutivo, pudieran ostentarlas mediante sucesivas prorrogas que desnaturalizarian la
distribucién de funciones previstas en el ordenamiento juridico entre dichas corporaciones y los
alcaldes. Por esas razones, no podia el Concejo Municipal de Monteria desconocer, mediante el acto
acusado, el término de 90 dias otorgado inicialmente al Alcalde Municipal para ejercer las facultades
previstas en el articulo 77 del Acuerdo 04 de 1999.

Sentencia del 12 de abril de 2012. Exp. 23001-23-31-000-1999-01518-01, MP. MARIA CLAUDIA
ROJAS LASSO. Accién de nulidad.

SECCION SEGUNDA

1. Se niega la nulidad parcial del articulo 5° del Decreto No. 2400 del 25 de octubre de 2002,
expedido por el Presidente de la Republica y los Ministros de Hacienda y Crédito Publico y de
Salud, mediante el cual se modificé el articulo 22 del Decreto 1703 de 2002, al considerar que el
acto acusado, no constituye una alteracion o modificacion al Sistema de Seguridad Social en
Salud, ya que lo Unico que pretendié el Gobierno fue reglamentar los periodos minimos de pago y
afiliacioén.

Es pertinente indicar que el derecho a la salud es un derecho social que por conexidad con otros
derechos, como a la vida, a la integridad personal y a la dignidad puede contener una connotacion
de fundamental, la cual se concreta con la atencion médica adecuada en las contingencias que en
materia de salud puedan presentarse en un paciente. El Estado en uso de su facultades establecidas
en los articulos 48, 49 y 365 de la Carta Politica, se le permiten disefar reglas con miras a la
organizacion, direccion, control y vigilancia del Sistema de Seguridad Social en Salud, de tal suerte,
que la reglamentacion efectuada por el Gobierno, a través del acto acusado, no constituye una
alteracion o modificacion a dicho sistema, ya que lo Unico que pretendié fue reglamentar los
periodos minimos de pago y afiliacion. En efecto, para la Sala, al revisar la norma acusada,
conforme a los argumentos propuestos por el demandante, encuentra que al reglamentar los
periodos minimos de pago y afiliacion al Sistema de Seguridad Social, no se vulnera o excede en el
ejercicio de la facultad reglamentaria de la que esta investido el Gobierno Nacional, porque éste
Ultimo puede definir las condiciones y requisitos que deben cumplir quienes pretendan afiliarse en
las diferentes formas en que se presta el servicio de seguridad social; en suma, el Gobierno, con el
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fin de lograr la cumplida ejecucion de la ley, conforme a los articulos 48 y 189, numeral 11, de la
Constitucion Politica y en desarrollo de los articulos 15, 157 y 204 de la Ley 100 de 1993, podia expedir
la norma acusada.

NOTA DE RELATORIA: La sentencia es proferida por la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo
del Estado

Sgntencia de 7 de diciembre de 2011, Exp. 11001-03-24-000-2009-00354-00(2069-09), MP.
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accion de nulidad.

2. Se declara la nulidad de la Resolucién No. 057 de octubre 11 de 1977, proferida por el
presidente de la Junta Administradora del Fondo Educativo Regional del Amazonas -FER-
Comisaria Especial del Amazonas (hoy Departamento del Amazonas), por considerar que el
comisario Especial del Amazonas no tenia competencia para crear prestaciones sociales de los
servidores publicos a su cargo, y ademas, que el acto acusado perdié su fuerza ejecutoria por
cuanto la vigencia para la cual se expidié ya expiro.

Se concluye que la Resolucion acusada fue dictada por el Comisario Especial del Amazonas, en
calidad de Presidente de la Junta Administradora del Fondo Educativo Regional, sin competencia
para el efecto, por cuanto como se vio, dentro de las funciones asignadas a los Fondos Educativos
Regionales no se encontraba la del establecimiento del régimen prestacional de los servidores
publicos a su cargo, pues por disposicion constitucional tanto para la época en que se expidio el acto
acusado como ahora en vigencia de la Constitucion de 1991, esta se encuentra radicada Unica y
exclusivamente en el Congreso de la Republica. Ahora bien, examinado el acto acusado, se observa
que fue dictado en octubre de 1977 y que en el articulo segundo se dispuso lo siguiente: Recibiran
esta bonificacion los Profesores durante el periodo comprendido entre el 1° de Enero hasta el 31 de
Diciembre de 1.977 por existir dentro del Presupuesto de la presente vigencia dicho rubro. Lo
anterior quiere decir, al tenor del articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo, que el acto
acusado perdio su fuerza ejecutoria, por cuanto la vigencia para la que fue expedido ya expird. Sin
embargo, como de conformidad con la misma norma los actos administrativos son obligatorios
mientras no hayan sido anulados o suspendidos, se impone decretar la nulidad de la Resolucion 057
del 11 de octubre de 1997 expedida por la Comisaria Especial del Amazonas, por medio de la cual se
se autoriza el pago de bonificaciones para los profesores de ese Departamento.

NOTA DE RELATORIA: La sentencia es proferida por la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo
del Estado

Sentencia de 12 de abril de 2012, Exp. 11001-03-25-000-2005-00260-00(10257-05), MP.
ALFONSO VARGAS RINCON. Accion de nulidad.

3. Se declara la nulidad del aparte demandado “salvo autorizacion de la Comisién Nacional del
Servicio Civil cuando el concurso no se hubiere culminado en el término previsto en el presente
decreto, caso en el cual este se extendera hasta que se produzca el nombramiento en periodo de
prueba” contenida en el articulo 8° del Decreto 1227 de 2005 expedido por el Gobierno
Nacional, por considerar que el ejecutivo incurri6 en exceso de la facultad reglamentaria al
introducir una excepcién no establecida en la ley.

De la simple confrontacion del articulo 24 de la Ley 909 de 2004 y el aparte demandado del Decreto
1227 de 2005, se concluye que el legislador establecio un término perentorio de 6 meses de duracion
del encargo, no obstante al ser reglamentado se introdujo una excepcion que permite prolongar
dicho término. El articulo 130 de la Constitucion Politica dispuso que la Comision Nacional del
Servicio Civil es el ente responsable de la administracion y vigilancia de la carrera administrativa. En
el mismo sentido la Ley 909 de 2004, agregd que se trata de un organo establecido con el fin de
garantizar y proteger el sistema de mérito en el empleo publico. De acuerdo con lo anterior, se
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infiere que a la Comisién Nacional del Servicio Civil no se le atribuyo la facultad de establecer
excepciones en relacion con la duracion del encargo de que podian ser objeto los empleados de
carrera mientras se surte el proceso de seleccion, por el contrario, la Ley fue enfatica en seialar que
tal situacion no podia exceder de seis meses sin contemplar condicionamiento de alguna naturaleza.
En consecuencia, es clara la contradiccién entre la norma reglamentaria y la Ley razén por la cual se
declarara la nulidad del aparte demandado del articulo 8 del Decreto 1227 de 2005, en consideracion
a que el ejecutivo incurriéo en exceso de la facultad reglamentaria al introducir una excepcion no
establecida.

NOTA DE RELATORIA: La sentencia es proferida por la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo
del Estado

Sentencia de 12 de labril de 2012, Exp. 11001-03-25-000-2005-00215-00(9336-05), MP.
ALFONSO VARGAS RINCON. Accion de nulidad.

4, Se revoca el numeral segundo de la sentencia de 25 de junio de 2010, proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, en cuanto declaré la nulidad de los Acuerdos Nos. 01 y 04
de 30 de enero y 30 de noviembre de 2001, proferidos por la Junta Directiva de la Direccién de
Transito de Bucaramanga, y del contenido en el literal a) numeral 1° del articulo 5° del Decreto
No. 0221 de 30 de noviembre de 2001, suscrito por el Alcalde del Municipio de Bucaramanga,
por considerar que el articulo 49 de la Ley 617 de 2000 no puede constituir en ningan caso el
fundamento juridico normativo para la solicitud de incompetencia para proferir los actos
acusados, en tanto que las prohibiciones y presupuestos facticos en él contenidos solo son
predicables respecto del conyuge 6 compafiera permanente y de los parientes del servidor
publico, pero de ninglin modo acarrea una inhabilidad o incompatibilidad alguna, para el Alcalde
que funge también como presidente del Consejo Directivo de la Direccion de Transito de
Bucaramanga.

En sintesis, no cabe la menor duda, que el articulo que reclama el actor como violado, hace mencion
a un régimen de prohibiciones para los conyuges, companeros permanentes y parientes del elegido,
mas no, a una disposicién normativa que coloca al Alcalde no solamente en un estado de indefension
sino también de incompetencia, por cuanto es él quien fija las politicas de los entes
descentralizados, 6 para el caso que nos ocupa, de la Direccion de Transito de Bucaramanga.
Respecto de dicha incompetencia, resalta la Sala que dentro del proceso de formacion y expedicion
de los actos administrativos reglados, no todos los vicios comportan la anulacion del acto definitivo,
hay formalidades y procedimientos sustanciales y no sustanciales y solo en los casos en que las
formalidades y procedimientos puedan calificarse como tales, que son “aquellos cuya omisién implica
que la decision seria diferente de la tomada”, su incumplimiento acarrea la ilegalidad del acto. Por
consiguiente, para esta Sala es claro que el articulo 49 de la Ley 617 de 2000 no puede constituir en
ningln caso el fundamento juridico normativo para la solicitud de incompetencia para proferir los
actos acusados, en tanto que las prohibiciones y presupuestos facticos en él contenidos sélo son
predicables respecto del conyuge 6 companera permanente y de los parientes del servidor publico,
pero de ninglin modo acarrea una inhabilidad o incompatibilidad alguna, para el Alcalde que funge
también como presidente del Consejo Directivo de la Direccion de Transito de Bucaramanga.

Sentencia de 16 de febrero de 2012, Exp. 68001-23-31-000-2003-00923-01(1152-11), MP.
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accidn de nulidad.

5. Se niega el reconocimiento de la pension de jubilacién solicitada por el demandante y en su
lugar se ordena el reconocimiento de la pension de vejez, en consideracion:
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a. El tiempo de servicio sélo es admisible de acreditar mediante testimonio en caso de falta
absoluta de pruebas preestablecidas y escritas

La norma transcrita, articulos 7 y 8 de la Ley 50 de 1886,sefala claramente que si no se logra la
prueba documental directa el interesado debe acudir a documentos que puedan reemplazarlos o
hacer creible su existencia; asi, por ejemplo, la existencia de noéminas, desprendibles de pago,
documentos que hayan decidido situaciones administrativas, entre otros. En este caso no se aporto
prueba escrita alguna de los servicios que, presuntamente, se prestaron en el periodo mencionado.
Como puede verse, en ninguna de las comunicaciones se afirma categoricamente que los archivos de
la Intendencia del Meta desaparecieron, simplemente que no hay evidencia de que MOISES IVAN
GOMEZ AFANADOR hubiera laborado alli. Dicha afirmacién no resulta eficaz para comprobar que los
archivos donde debian reposar las pruebas desaparecieron, pues, se repite, los oficios mencionados
dan prueba de la inexistencia de pruebas que acrediten la prestacion de los servicios del actor en el
periodo sefalado, no de los archivos, por el contrario, segin el Técnico Administrativo del Centro de
Documentacion Departamental en dicha dependencia reposan archivos de los afos 1951, 1952 y
1953.Por ello no puede decirse que las pruebas no pudieron aportarse por desaparecimiento de los
archivos, pero aun en tal evento la ley exige al interesado acudir a otros documentos que puedan
reemplazar los perdidos como por ejemplo los desprendibles de pago de salarios, o cualquier otro
documento que sirva de indicio para deducir el hecho cuya demostracion se pretende. En estas
condiciones, considera la Sala que, en este caso, no es admisible la prueba testimonial para probar el
tiempo de servicios que el demandante alega haber prestado en la Intendencia del Meta.

b. El texto de ensefianza para su equivalencia por tiempo de servicio no requiere que su
produccion sea simultanea con el ejercicio del cargo

El Tribunal desestimé el tiempo que pretende hacer valer el actor con la publicacion de dos textos
de su autoria, con el argumento de que fueron producidos y adoptados como textos de ensefanza en
centros educativos con posterioridad a la desvinculacion del servicio del demandante, razonamiento
que no resulta acertado por cuanto la norma que regula tal situacién, articulo 13 de la Ley 50 de
1886, no exige que la produccion del texto sea simultanea con el ejercicio del cargo publico.

c. No se reconoce la pension de jubilacion por no cumplirse los requisitos de edad, pero se
ordena el reconocimiento de la pension de vejez, sin existir peticion en sede administrativa o
judicial, en aplicaciéon de los principios de igualdad y de prevalencia de lo sustancial sobre el
procedimental

En el caso concreto, no existe duda alguna de que el demandante no reunié los requisitos para
acceder a la pension plena de jubilacion, pues no completo los 20 afios de servicio, pero no pueden
desconocerse, se repite, los 19 anos y 4 meses de labores que desempei6 en distintas entidades
oficiales, incluida la Camara de Representantes, lo que hoy en dia le daria vocacion a la
indemnizacion sustitutiva. Empero, como el demandante se encontraba en el régimen de transicion,
deberan aplicarse las normas anteriores a la Ley 100 de 1993, si entrar a divagar en el tema de
empleados nacionales y territoriales, en razon al principio de igualdad establecido en el articulo 13
de la Carta Politica y a las orientaciones del Decreto 1919 de 2002. Por ello, aunque la pension de
retiro por vejez no fue solicitada en via gubernativa ni en sede judicial, resulta forzoso acudir
nuevamente a las directrices trazadas por la Corte Constitucional, en desarrollo del articulo 228 de
la Carta y proceder a reconocer el derecho pensional del demandante.

d. Reconocer la pension de vejez sélo a quienes al momento de cumplir los 65 afos se
encuentren vinculados al servicio es violatorio del derecho de igualdad, al principio de
favorabilidad y de los derechos de las personas de la tercera edad
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Es cierto que para el momento en que el actor hizo la peticion no contaba ain con 65 afos de edad -
solo tenia 63- y que tampoco se encontraba laboralmente vinculado al momento en que los cumplio -
16 de octubre de 2001- sin embargo, considera la Sala que tal circunstancia no puede ser obice para
reconocer la pension de vejez, pues las normas que consagran tal derecho y que deben articularse
con las normas supralegales que protegen los derechos de las personas de la tercera edad, ordenan
aplicar los principios de favorabilidad en materia laboral e irrenunciabilidad de las prestaciones
sociales, que tienen fuerza vinculante, y criterios auxiliares como la equidad.

Sentencia de 1 de marzo de 2012, Exp. 25000-23-25-000-2002-13488-01 (7318-05). MP. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accidén de nulidad y restablecimiento.

6. Se decreta la nulidad del acto que decreta la insubsistencia de empleado de libre hombramiento
y remocién en época preelectoral, por considerar:

a. Procede la acumulacién de la nulidad del acto de insubsistencia de funcionario y el acto de
nombramiento del reemplazo

Si bien es cierto que el acto administrativo de nombramiento de un empleado, en principio es ajeno y
autéonomo a la declaratoria de insubsistencia; en el presente caso, la Sala considera que la pretension
de nulidad de la Resolucion No. 0997 de 19 de diciembre de 2005, mediante la cual se nombra en
propiedad en el cargo de Gerente de zona 3 codigo 39, grado 06 al sefior Luis Fernando Ulloa Vergara,
en reemplazo del demandante, resulta procedente, teniendo en cuenta que el actor estima que con
dicho acto se ha lesionado su derecho a permanecer en el empleo, toda vez que la persona que lo
reemplazd, no garantiza el mejoramiento del servicio, constituyendo tal circunstancia uno de los
argumentos para deprecar la nulidad del acto que declar6 su insubsistencia. Asimismo, en criterio de la
Sala, la acumulacién de las pretensiones de nulidad y restablecimiento contra el acto de insubsistencia
y el de nombramiento resulta viable en el presente caso, teniendo en cuenta que se dan los requisitos
procesales para su procedencia como son: (i) competencia del 6rgano, (ii) que no se excluyan entre si
porque persiguen la misma consecuencia juridica y (ii) que se tramiten por el mismo procedimiento

b. La insubsistencia de empleado de libre nombramiento y remocién en época preelectoral
vulnera la ley de garantias, y dentro del contexto del caso se acredita la desviacion de poder y la
falta de proporcionalidad del acto administrativo.

Para la Sala es claro que los Gerentes o Directores de las entidades descentralizadas como la
demandada, estan llamados a respetar la prohibicion de modificar la ndmina de su respectiva
entidad, dentro de los cuatro meses anteriores a la elecciones Presidenciales, de Congreso de la
Republica, de Asambleas y Concejos, Gobernadores y Alcaldes y demas comicios electorales,
restriccion que de no ser acatada, apareja en el actuar administrativo un vicio de nulidad por
violacion de la ley, al tenor del articulo 84 del C.C.A.. En el presente caso, los actos demandados,
Resolucion No. 0952 de 9 de diciembre de 2005 y Resolucion No. 0997 de 19 de diciembre de 2005,
expedidos por el Gerente General de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota D.C.
E.S.P., por medio de los cuales se modifico la ndbmina de la entidad disponiendo la insubsistencia y
el nombramiento de empleados de la empresa, se encuentran afectados de nulidad porque fueron
expedidos dentro del periodo preelectoral, esto es, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las
elecciones del Congreso de la Republica realizadas el 12 de marzo de 2006. Por lo tanto, encuentra
la Sala que en el contexto en el que se dio el retiro del actor, es posible deducir que la intencion
real del nominador se aparté del buen servicio publico porque no obedecié al mejoramiento del
servicio, desbordando los limites establecidos por el legislador, de forma concreta, por no cumplir
con el principio de proporcionalidad (articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo).

c. El restablecimiento por insubsistencia de empleado de libre nombramiento y remocion en
época preelectoral debe incluir el reintegro al servicio, por cuanto una medida contraria
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constituye una restriccion injustificada de los efectos patrimoniales que devienen de la
declaratoria de nulidad.

Respecto a la procedencia del reintegro, el Tribunal consideré que no habia lugar al mismo toda vez
que la limitacion a la facultad discrecional del nominador fue temporal, esto es, hasta el 12 de
marzo de 2006, lapso que ya se cumplio, por lo tanto, a partir del 13 de marzo adquirio vigencia la
desvinculacion del servicio del actor, y en tal sentido no es posible que el actor vuelva fisicamente a
su cargo, por lo que el restablecimiento se limitd al reconocimiento de los salarios y prestaciones
dejados de devengar por el actor hasta el 12 de marzo de 2006.Al respecto, considera la Sala que le
asiste razon a la parte actora cuando afirma que carece de sustento juridico la declaratoria de
nulidad parcial temporal del acto de insubsistencia ordenada en la sentencia impugnada, toda vez
que la existencia de vicios de violacion de la ley y desviacion de poder, en la produccién de los actos
administrativos demandados, generan la nulidad de los mismos, al tenor del articulo 84 del C.C.A,
nulidad que es absoluta y definitiva, mas no temporal, porque no existe en el ordenamiento juridico
colombiano la posibilidad de que tales vicios puedan ser convalidados por el curso del tiempo. y
porque no es dable al intérprete suponer que cumplido el término de la restriccion legal, debia
producirse efectivamente el retiro del actor, ya que su nombramiento no se sujeté a ningun plazo, y
ademas su retiro dependia de la voluntad del nominador sujeta a la ponderacion de las circunstancias
de oportunidad y conveniencia, decision que por sus efectos, debia ser escrita, expresa y
debidamente comunicada al empleado, al tenor de las reglas que rigen las relaciones laborales en el
servicio publico (articulo 41 Ley 909 de 2004). Entonces, poner un limite a la permanencia del
demandante en el cargo, basado en el hecho de que el nominador estaba facultado para terminar la
vinculacion laboral del demandante, constituye una restriccion injustificada de los efectos
patrimoniales que devienen de la declaratoria de nulidad.

Sentencia de 12 de abril de 2012 Exp. 25000-23-25-000-2006-04197-01(0461-09), MP. GERARDO
ARENAS MONSALVE. Acciéon de nulidad y restablecimiento.

7. Se niega la nulidad del acto de destitucion del demandante, atendiendo que:

a. La inexistencia de antecedentes disciplinarios no es causal de atenuacién de la sancién frente
a una falta gravisima, acorde a lo establecido en la Ley 734 de 2002

El demandante afirma que la sancion de destitucion impuesta no fue proporcional a la falta probada
porque no se tuvo en cuenta para la atenuacion que él acepto6 su falencia, no tenia antecedentes
disciplinarios en mas de 24 anos de ejercicio como Notario y que casos similares o peores al suyo han
sido sancionados con “benevolencia”.En relacion con dicho argumento es del caso advertir que la Ley
734 de 2002, aplicable al caso concreto, no incluye causales de atenuacion de la sancion disciplinaria
por la comision de una falta “gravisima”, solo determina que la misma sera sancionada a titulo de
culpa o dolo, con “destitucion del cargo”.El hecho de que el disciplinado no hubiere tenido
antecedentes disciplinarios anteriores no constituye causal de atenuacion o exoneracion de la
sancion porque la norma que gobierna el caso no lo determina.

b. El pliego de cargos no se expide fuera de término cuando es reemplazo de otro expedido en
término pero que ha sido declarado nulo

La norma en cita, articulo 145 de la Ley 734 de 2002, es clara al determinar que uno de los efectos
de la declaratoria de nulidad es reponer la actuacion. En tal sentido, la Sala acudira al significado
del vocablo “reponer” definido por la Real Academia Espanola de la Lengua de la siguiente manera:
“1. Volver a poner, constituir, colocar a alguien o algo en el empleo, lugar o estado que antes tenia.
2. Reemplazar lo que falta o lo que se habia sacado de alguna parte.(...) 5. Retrotraer la causa o
pleito a un estado determinado.”.Atendiendo la definicion anterior puede concluirse que al
reemplazar o reponer la actuacion administrativa declarada nula el nuevo acto se retrotrae a la
fecha en que se expidi6 el anulado precisamente porque llega a “remplazarlo”. Todo lo anterior
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permite concluir que no existe vencimiento de términos cuando se profiere un acto administrativo
para reponer o reemplazar otro expedido oportunamente pero que fue declarado nulo con
posterioridad. En el sub lite se encuentra demostrado que el auto de cargos inicial se profirié dentro
de los nueve meses siguientes al de apertura de investigacién y por tal razon el auto que reemplazo a
aquel luego de la declaratoria de nulidad también se entiende proferido dentro del término legal. En
tal sentido el cargo no prospera.

Sentencia clje 2 de feprero de 2012, Exp.11001-03-25-000-2009-00111-00(1568-09), MP. BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accion de nulidad y restablecimiento.

8. Se niega nulidad del acto que sancioné disciplinaria con suspension en el ejercicio del cargo
al demandante por evaluacion irregular de propuesta del comité en seleccion de contratista

El problema central analizado por el Ente investigador, consistio en el hecho de haberse incurrido en
una irregular evaluacion de las propuestas por parte del Comité Evaluador, en cuanto no se llevaron
a cabo las verificaciones por parte de dicho Ente en forma adecuada, como en efecto debi6 hacerse,
dado que se habian puesto en conocimiento serias inconsistencias sobre el particular, especialmente
respecto a documentos encaminados a acreditar la experiencia y trabajos relaciones con el objeto a
contratar, falencia que conllevo a favorecer a uno de los oferentes como se indico en el proceso
disciplinario. La decision adoptada por la Procuraduria mediante la Resolucion 052 de 7 de octubre
de 2005 (acto acusado), se profirio con fundamento en las pruebas legalmente allegadas al
expediente administrativo y se baso en la deficiente labor del Comité de Evaluacion de las
propuestas, para el caso que nos ocupa, toda vez que los oferentes Jorge Delgado Salas y Armando
Miranda Vela no tendrian el perfil, ni la experiencia exigida en los términos de referencia. De ahi
que, resulta incuestionable en el presente caso, colegir que el andlisis de las pruebas efectuado en
segunda instancia por la Procuraduria, fue acucioso, integral e imparcial (articulo 129 C.D.U.),
basado en el acopio de elementos de juicio que indefectiblemente condujeron a determinar de
manera inequivoca la existencia de la falta disciplinaria y la responsabilidad de los investigados.En
estas condiciones, el actor debe responder disciplinariamente a titulo de culpa en el presente caso,
pues se demostro en el proceso disciplinario que obré con negligencia y descuido, pues no previo los
efectos de su proceder irregular, ocasionandole perjuicios econémicos al Estado.

Sentencia dg 26 dg enero d,e 2012, Exp. 11001-03-25-000-2010-00169-01 (01229-2010), MP.
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accién de nulidad y restablecimiento

9. Se declara nulidad del acto de retiro por supresion del cargo de empleado de carrera
administrativa en el Departamento de Boyaca expedido por el Director de Recursos Humanos,
pues acorde a los lineamientos legales esta facultad radica en forma exclusiva en el Gobernador

La disposicion en comento, numeral 7 del articulo 305 de la Constitucion Politica, es un
desarrollo de la facultades que la Constitucion le otorga al Gobernador, y dentro de las cuales se
enlista la de crear, suprimir y fusionar los empleos de sus dependencias, sefalar sus funciones
especiales y fijar sus emolumentos con sujecion a la ley y a las ordenanzas respectivas.De la misma
manera el Cddigo de Régimen Departamental, esto es, el Decreto 1222 de 1986, establece en el
articulo 95 como atribuciones de los gobernadores, entre otras, la de: “(...) nombrar y remover los
(-..) subalternos de la Gobernacion”. Consecuente con las anteriores descripciones normativas, es
claro que la facultad nominadora de la Gobernacion esta en cabeza Unica y exclusivamente del
Gobernador y como para el caso la voluntad supresora del cargo que el actor desempenaba fue
tomada por una persona ajena que no tiene esta facultad, debe concluirse que la decision de
retirarlo del servicio no fue del Gobernador sino del Director de Talento Humano.

Sentencia de 16 de febrero de 2012, Exp. 15001-23-31-000-2002-01804-01(0976-09), MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Accién de nulidad y restablecimiento
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SECCION TERCERA ‘

1. El Consejo de Estado deneg6 las pretensiones de una accién de reparacion directa instaurada
contra el Hospital Universitario de San José de Popayan, en la cual se alegaba la existencia de
dano por la amputacion del antebrazo superior derecho a un paciente que padecié cuadro
médico de diabetes mellitus, por cuanto el dafo sufrido por el actor no es imputable a la entidad
demandada

Sintesis del caso: El sefor Aureliano Urbano Cabrera ingresé al Hospital Universitario de San José de
Popayan el 20 de agosto de 1993, siendo diagnosticado con un cuadro médico de diabetes mellitus.
En el citado hospital le fueron proveidos los medicamentos para la superacion de su condicion
médica, sin embargo, el paciente presentd resistencia al sistema de liquidos que le fuera
suministrado, debiéndose inmovilizar mediante sujecion de las extremidades. Dada la condicion de
diabetes desarrollada por el sefior Urbano Cabrera se generaron estados necroticos alrededor de la
sujecion de la extremidad derecha superior, en consecuencia, tras la evaluacion médica practicada
se requirio la intervencion quirurgica y amputacion de la extremidad referida.

a. Clausula general de responsabilidad. Falla en el servicio médico. Reiteracion jurisprudencial

Extracto: “De acuerdo con el articulo 90 de la Constitucion Politica, “[e]l Estado responderd
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas”. Al respecto, esta Corporacion ha precisado que aunque el
ordenamiento juridico no prevé una definicion de dafno antijuridico, éste hace referencia a “la lesion
de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estd en la obligacién de
soportar, que no estd justificado por la ley o el derecho.” (..) en reiterada jurisprudencia se ha
sostenido que tratandose de la responsabilidad del Estado por la prestacion de servicios de salud, el
demandante debera probar la concurrencia de “tres elementos fundamentales: 1) el dano
antijuridico sufrido (...), 2) la falla del servicio propiamente dicha, que consiste en el deficiente
funcionamiento del servicio, porque no funcioné cuando ha debido hacerlo, o lo hizo de manera
tardia o equivocada, y finalmente, 3) una relacion de causalidad entre estos dos elementos, es

” »

decir, la comprobacion de que el dano se produjo como consecuencia de la falla del servicio”.

b. Denegacion de las pretensiones de una accion de reparacion directa cuando se alega dafo por
falla en el servicio médico, al no existir relacion causal entre el dafo alegado y la actividad médica

Extracto: “Es preciso tener en cuenta que para la demostracion del nexo de causalidad entre el dano
y la actividad médica, la Sala ha considerado que “se puede echar mano de todos los medios
probatorios legalmente aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda
construirse con fundamento en las demds pruebas que obren en el proceso. (..) la Sala considera
que, de conformidad con el dictamen pericial realizado el 24 de enero de 2000 por el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, con base en la historia clinica del sefor Aureliano
Urbano Cabrera, y los testimonios de los médicos Victor Hugo Vivas Ramos, Luis Eduardo Sarria
Ayerbe y Juan Manuel Concha Sandoval, el dafo alegado en la demanda no es imputable al Hospital.
(...) En efecto, en criterio del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (perito forense
n.° 1033-0), la atencion médica prestada por el Hospital fue acorde con el cuadro médico que
presentaba el paciente, de manera que, a su juicio, de acuerdo con lo consignado en la historia
clinica, (...) y (ii) dado que el sefior Urbano presentaba alteraciones en su estado de consciencia, era
recomendable su inmovilizacion para garantizar que no se retirara el sistema a través del cual recibia
liquidos.(...) De este modo, en criterio de la Sala, demostrado (sic) que el dano alegado en la
demanda, consistente en la amputacion del antebrazo derecho del sefor Aureliano Urbano Cabrera el
29 de agosto de 1993, no es imputable al Hospital demandado, pues no fue consecuencia de la
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atadura a la cual fue sometido, sino del complejo cuadro clinico que presentaba en virtud de la
diabetes mellitus que padece, la sentencia impugnada habra de revocarse.”

C. Dictamen Pericial, testimonios pruebas no controvertidas por la parte actora.

Extracto: “A diferencia de lo manifestado por el a quo, la Sala considera que el testimonio de la
sefiora Sonia Alarcon Urbano (...) y la declaracion de la demandante Marcionila Urbano Cabrera (...),
sobrina y hermana del senor Aureliano, respectivamente, quienes manifestaron el 2 de febrero de
1999 ante el Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca, que, a su juicio, el Hospital no debio
inmovilizar al sefor Urbano Cabrera porque la diabetes que éste padece podia ocasionar la formacion
de trombos en sus brazos, de ninguna manera desvirtlan el dictamen pericial emitido por un técnico
en la materia -el cual no fue objetado por las partes-, comoquiera que simplemente se trata de una
apreciacion emitida por personas no conocedoras de la ciencia médica, sobre lo que debieron hacer
los médicos para evitar la amputacion. (...) Como ya se indicd, en el expediente obran los testimonios
de los médicos Victor Hugo Vivas Ramos, Luis Eduardo Sarria Ayerbe y Juan Manuel Concha Sandoval -
los cuales no fueron tachados-, galenos que también sefalaron que la atencion médica prestada por
el Hospital fue acorde con el cuadro médico que presentaba el paciente.”

Sentencia de 9 de abril de 2012. Exp. 19001-23-31-000-1995-08002-01(21510) MP. STELLA
CONTO DIAZ DEL CASTILLO. Accidon de Reparacion Directa

2. El Consejo de Estado se inhibié para pronunciarse de fondo sobre una acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho, impetrada contra unos actos de ejecucion de conciliacion judicial,
por ineptitud sustantiva de la demanda, ya que los actos de ejecuciéon no constituyen actos
administrativos definitivos

Sintesis del caso: El Fondo Vial Nacional -Instituto Nacional de Vias INVIAS- y la Sociedad Industrial
de Mezclas Asfalticas Ltda., suscribieron el Contrato de Obra No. 175 de 1987. En la ejecucion del
contrato se suscito el pago tardio, de cuenta de la parte contratante, de las cuentas de cobro por
concepto de obra ejecutada, lo cual motivd que la sociedad contratista demandara ante la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa el reconocimiento y pago de los intereses moratorios
causados. Esta situacion se defini6 mediante acuerdo de conciliacion sometido ante el Tribunal
Administrativo de Boyaca, el cual aprobo el acuerdo suscrito, en el que se pacto el pago de intereses
corrientes moratorios de conformidad con lo dispuesto en el inciso 5° del articulo 177 del C.C.A.,
esto es, los intereses moratorios equivalen al doble del interés bancario corriente segun lo dispone el
articulo 884 del C. Co. Sin embargo, la entidad al hacer el pago de la conciliacion, mediante
resolucion, pago los intereses ajustandolos al limite de usura permitido legalmente segun el articulo
235 del Codigo Penal y la Circular OJ de 3 de octubre de 1994, proferida por la Superintendencia
Bancaria. Ante lo anterior, la entidad contratista demanda en accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, las resoluciones que ordenaban el pago, por encontrarse inconforme con la liquidacion
de los intereses.

a. Improcedencia de las acciones contenciosas contra los actos de ejecucion

Extracto. “Respecto del acto de liquidacion de una sentencia o de una conciliacion judicial no
proceden las acciones contenciosas ante esta Jurisdiccion, dado que no se trata de actos
administrativos definitivos, o sea, mediante los cuales se finalice una actuacion administrativa o se
impida su continuacion, sino que son meros actos de cumplimiento o ejecucion, excepto que en ellos
se establezcan puntos nuevos que creen o modifiquen situaciones juridicas. Dicho de otro modo,
“[t]odo acto que se limite a generar el cumplimiento de la sentencia es un acto de ejecucion. No
obstante, si la administracion al proferir el acto de ejecucion se aparta del alcance del fallo,
agregdndole o suprimiéndole algo, resulta incuestionable que en el nuevo temperamento no puede
predicarse que el acto sea de simple ejecucion, pues nace un nuevo acto administrativo, y por lo

” »

mismo, controvertible judicialmente”.
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b. La accion ejecutiva como medio para el cumplimiento de una sentencia judicial o una
conciliacion judicial. Excepcion a la improcedencia de la acciéon de nulidad y restablecimiento
del derecho frente a actos de ejecucion

Extracto: “Los actos de liquidacion no son obstaculo para impetrar la accion ejecutiva con el fin de
obtener el recaudo forzado de la obligacién al tenor de la sentencia o de la conciliacion, las cuales
constituyen titulos que prestan mérito ejecutivo, de manera que sera en ese proceso en donde se
podran ventilar por los medios de impugnacion (recursos) y de defensa (excepciones) aspectos
relacionados con la liquidacion del crédito de acuerdo con su contenido y lo previsto en la ley. En
consecuencia, si el demandante no estuvo de acuerdo con la liquidacion realizada por la entidad
demandada en los actos cuestionados, debio interponer la accion ejecutiva, con base en el titulo de
recaudo (conciliacion judicial), pero no venir en demanda en ejercicio de accion de nulidad y
restablecimiento del derecho contra los mismos, la cual no resulta idonea para estudiar sus
discrepancias e inconformidades respecto de la tasa de los intereses moratorios. (...) Ahora bien,
siguiendo la jurisprudencia de la Corporacion el Unico motivo por el cual podria ser demandado el
acto de ejecucion que liquida la conciliacion, (...) mediante la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, consiste en que hubiese desconocido el acuerdo conciliatorio que dio origen al mismo,
bien porque le adicioné o elimin6 algun aspecto, caso en el cual se podria predicar que se trata de
un acto administrativo. (...) En conclusién, es evidente para la Sala que los actos atacados son de
ejecucion, toda vez que fueron expedidos en cumplimiento del acuerdo conciliatorio celebrado entre
las partes, de manera que la demanda incurre en ineptitud sustantiva, por cuanto los actos de
ejecucion no constituyen actos administrativos definitivos y, por lo mismo, no son pasibles de las
acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho (articulos 84 y 85 del C.C.A.).”

c. Deber de la entidad de devolver la primera copia al interesado insatisfecho con su pago

Extracto: “La primera copia con mérito ejecutivo de la providencia judicial en la que se aprobd la
conciliacion (...) es claro que las entidades publicas estan en la obligaciéon de devolverla al interesado
insatisfecho con el pago de una condena o conciliacion que lo solicite, previo el desglose
correspondiente y con la constancia en el respectivo titulo del monto o cuantia de lo pagado, de
manera que pueda acudir a la via judicial ejecutiva si lo estima pertinente.”

d. Los actos de ejecucion no das apertura a la via jurisdiccional sobre un asunto ya definido

Extracto: “[El] interesado insatisfecho con el pago de una condena o conciliacion (...) pueda acudir a
la via judicial ejecutiva si lo estima pertinente. Aln mas, esta solucion jurisprudencial no ha sido
extrana a la doctrina, la cual también ha considerado que el acto de ejecucion de las sentencias -
predicable también al de la conciliacién- no puede dar apertura nuevamente a la via jurisdiccional
sobre un asunto ya definido, sino que debe exigirse el cumplimiento del fallo a través de la accion
ejecutiva.”

d. Reconocimiento de intereses moratorios y limitaciones legales. Reiteracion jurisprudencial

Extracto: “Sobre la liquidacion de los intereses en aplicacion del articulo 177 del Codigo Contencioso
Administrativo y las limitaciones legales a las que estan sometidos los intereses moratorios, es
pertinente reiterar la siguiente directriz jurisprudencial adoptada en un proceso promovido en un
asunto similar: “En el sub judice se tiene, que el acto administrativo censurado con la demanda no
modificé en nada lo acordado en la diligencia de conciliacion, toda vez que, en ella se convino que
los intereses moratorios se liquidaran de conformidad con lo preceptuado en el articulo 177 del
Codigo Contencioso Administrativo, el cual, en parte y en modo alguno autoriza el cobro de intereses
moratorios que superen el interés de usura sefalado en el articulo 235 del Codigo Penal; por manera
que, la liquidacion contenida en la Resolucion niumero 008107 del 19 de diciembre de 1996 expedida
por el Director del Instituto Nacional de Vias, simplemente se ajusta a la norma contenida en la
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primera de las disposiciones mencionadas, que, como ya lo ha precisado esta Sala: ‘dentro de un
sistema juridico no pueden razonablemente coexistir disposiciones que, como sucede con las tasas
de interés, de una parte se consideren, por ser excesivamente onerosas, como constitutivas del
delito de usura; y de otra, se acepte como legales o licitas para efectos diferentes, como serian el
doble de los comerciales.’ 3.- Por tal razén, estima la Sala que cuando los intereses establecidos en
el pardgrafo (sic) quinto del articulo 177 del c.c.a. (sic), sobrepasen el limite de la usura previsto en
el articulo 235 del Céodigo Penal, la suma que arroje la liquidacion debe ser reducida a dicho limite.
No tendria sentido que lo que es punible en el campo del derecho penal, pudiera aplicarse sin
restricciones en el campo civil, comercial o administrativo’. En tal virtud, dado el caracter de
ejecucion que comporta el acto cuya nulidad se depreca con la demanda, resulta claro que éste
no es pasible de control por via jurisdiccional, tal como lo determiné el a quo en la providencia

” ”

recurrida”.

Sentencia de 8 de febrero de 2012. Exp. 15001-23-31-000-1997-17648-01(20689) MP. RUTH
STELLA CORREA PALACIO. Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

3. El Consejo de Estado condena al Distrito Capital de Bogota dentro de una Acciéon de
Reparacion Directa, en la cual se alegaba la existencia del dafio por la expedicién de los Decretos
755 y 791 de 1995 y el procedimiento de incautacion de material de juegos pirotécnicos y
artificiales alli consagrado, regulaciéon expedida por la autoridad distrital sin tener las facultades
legales para ordenar esa incautacién, en consecuencia se establecié la responsabilidad
patrimonial del Estado por falla en el servicio por el procedimiento de incautacién realizado.

Sintesis del caso: El sefior Jorge Laberto Munevar Caballero tenia como actividad comercial la venta
de juegos pirotécnicos y artificiales, que para el momento de los hechos no tenia prohibicion legal,
sin embargo, el Alcadlde Mayor de Bogota expidi6 el Decreto 755 de 28 de noviembre de 1995, en el
cual establecio prohibiciones en el ejercicio de esa actividad, sefalando igualmente algunas
excepciones, esto es, autorizando su venta tan solo en la temporada decembrina. Luego, la misma
autoridad distrital expide el Decreto 791 de 10 de diciembre 1995, que prohibié totalmente su venta.
Como consecuencia de lo anterior, el 21 de noviembre de 1996, la Policia Nacional realizo proceso de
incautacion en la residencia del sefor Munevar Caballero, decomisando todas las mercancias de
pirotecnia que éste tenia. El 19 de marzo de 1998, el Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca declaro la nulidad de las citadas normas, al determinar que el Alcalde mayor del
Distrito Capital de Bogota no tenia la competencia legal para ordenar la incautacion dispuesta en las
normas demandadas. Por lo anterior, el sefor Jorge Laberto, mediante apoderado judicial, interpuso
accion de reparacion directa.

a. La Accion de Reparacion Directa procede, de manera excepcional, contra actos
administrativos de caracter general

Extracto: “De conformidad con lo prescrito en el articulo 85 del CCA, es la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, el mecanismo previsto por | ordenamiento juridico para atacar la
legalidad de los actos administrativos que causen dafos a las personas, no siendo del caso la
ventilacion de dichas controversias a partir de la accion de reparacion directa. Sin embargo, pese a
lo antes dicho, de forma excepcional, en aquellos casos en los cuales se haya declarado la nulidad de
un acto administrativo de caracter general, es posible demandar la declaratoria de responsabilidad
estatal, mediante accion de reparacion directa, siempre y cuando no exista -entre el daifo y el acto
general- uno de caracter particular que pueda ser objeto de accion en sede judicial, siendo para
estos eventos aplicable como titulo de imputacion el de falla en el servicio. Lo anterior adquiere
sentido por cuanto, una vez declarada la nulidad del acto administrativo de caracter general, es
posible que este cause perjuicios particulares que resultan imposibles de ser atacados por medio del
contencioso subjetivo de nulidad en tanto dicho acto ha desaparecido previamente del ordenamiento
juridico.”
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b. La actividad relacionada con la comercializacién y uso de articulos de pirotecnia no se
encuentran prohibidas en el ordenamiento juridico colombiano sino sujetas a control.
Infracciones a su control generan sanciones de tipo contravencional y no penal

Extracto: “Se tiene que las actividades concernientes a los fuegos artificiales y el uso de articulos
pirotécnicos no se encuentran prohibidas en el ordenamiento juridico sino que se hallan sometidas a
unas condiciones de cuidado y control mas rigurosas. Sin embargo, el incumplimiento de tales
preceptos no constituye delito sino una infraccion de tipo contravencional, tal y como lo dispone el
Codigo Distrital de Policia en su articulo 4, al senalar que “Todo hecho u omisién que viole las
disposiciones de este Coddigo, constituye contravencion de policia y el responsable sera
sancionado con medida correctiva, salvo en los casos de fuerza mayor, caso fortuito, orden de
autoridad o enajenaciéon mental”.”

d. Las normas expedidas por la administracion distrital no son las causantes del dafo.

Extracto: “Al momento de la interposicion de la demanda, existia fallo de primera instancia que, en
efecto, habia declarado la nulidad sobre la totalidad de los decretos a los que atras se hizo
referencia. Sin embargo, también debe anotarse que esa decision no adquirié firmeza al haber sido
apelada ante esta Corporacion que revoco parcialmente la decision adoptada y declar6 la nulidad
solamente de algunos apartes de las normas atacadas. En ese orden de ideas se hace necesario
precisar que el Decreto 755 de 1995, regulé la venta de articulos pirotécnicos y similares
restringiéndola Unicamente a aquellos sitios que tuvieran permiso expedido por la administracion
municipal y Unicamente para determinadas fechas de la temporada decembrina. (...) La anterior
norma fue modificada a escasos dias de haber sido expedida, por el Decreto 791 de 1995 que
prohibié totalmente la tenencia, comercializacion y uso de todo tipo juegos pirotécnicos y similares,
estableciendo como sanciones la retencién transitoria, el decomiso del producto y el cierre del
establecimiento comercial, si fuere del caso (..) Respecto del articulo primero del Decreto en
mencion, el Consejo de Estado declaroé su nulidad al encontrar que excedia el alcance competencial
del Alcalde Mayor, toda vez que el marco legal permitia, bajo condiciones rigurosas, la venta y
comercializacion de juegos pirotécnicos que no tuvieran fosforo blanco, mientras que la normativa
distrital extendia la prohibicion a todo tipo de juegos artificiales (...) Visto el contenido de las normas
que el actor considera como fuentes del dano, considera la Sala que tales preceptos se limitaron a
precisar y repetir lo previsto en normas anteriores tales como la Ley 9 de 1979, el Acuerdo Distrital
18 de 1989 -Codigo Distrital de Policia - y las Resoluciones 19703 de 1988 y 4709 de 1995 del
Ministerio de Salud, tal y como pasa a verse. (...) Asi las cosas, se observa con claridad que no le
asiste razon al actor al considerar que fueron las normas expedidas por la Administracion Distrital las
causantes del dafo expuesto en el libelo, toda vez que el decomiso de juegos pirotécnicos se
encontraba establecido como sancion para aquellos expendedores que no cumplieran con el lleno de
los requisitos para su comercializacion o para quienes incurrieran en alguna de las conductas
prohibidas en aquellas preceptivas, razén por la cual, no le asiste razon al demandante al considerar
que el Alcalde mayor carecia de competencia para reglamentar la actividad pirotécnica.”

e. Responsabilidad del Estado por falla en el servicio por violacién al domicilio en procedimiento
de incautacion de material pirotécnico y juegos artificiales

Extracto: “Precisado lo anterior, debe senalarse que los hechos de la demanda en el presente caso
se contraen a que el actor fue objeto de una incautacion de fuegos artificiales y juegos pirotécnicos
que tenia almacenados en su domicilio, actuacién que consider6 arbitraria toda vez que, por una
parte -afirmo-, se bas6 en decretos expedidos por el Alcalde Mayor sin tener competencia para
hacerlo y, de otra, por cuanto el agente de policia encargado de llevar a cabo el procedimiento, no
indico en forma alguna cuales eran las normas legales en las cuales basaba su incautacion. (...) En
cuanto a los decretos 755, 791 de 1995 y 120 de 1996, observa la Sala que en parte alguna de ellos se
contempla la posibilidad de realizar allanamientos con el fin de incautar el material pirotécnico,
todo lo cual lleva a la sala a concluir que ninguna de las normas que regulé lo concerniente al uso,
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comercializacion y distribucion de artefactos pirotécnicos previo la posibilidad de la violacién del
domicilio para efectos de hacer cumplir los mandatos en ellas previstos, prevision que resultaba
armonica con la regulacion de la ley penal que, en el articulo 343 del C.P.P vigente en aquella
época, reguld lo concerniente al allanamiento para permitir su procedencia Unicamente cuando
mediara orden de funcionario judicial. Asi lo regulo: “ARTICULO 343. Allanamiento, procedencia y
requisitos. Cuando hubiere serios motivos para presumir que en un bien inmueble, nave o aeronave
se encuentre alguna persona contra quien obra orden de captura, o las armas, instrumentos o
efectos con que se haya cometido la infraccion o que provengan de su ejecucién, el funcionario
judicial ordenard en providencia motivada, el correspondiente allanamiento y registro. “La
providencia a que se refiere el inciso anterior no requiere notificacion”. (..) La protecciéon del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio que tiene su desarrollo en la norma que viene
de transcribirse, fue explicada por la Corte Constitucional en sentencia C-024-94 en la que se
considero que el domicilio representa uno de los principales baluartes del Estado de Derecho y, en
ese entendido, su limitacion Unicamente puede obedecer a eventos consagrados expresamente en la
Ley. Asi lo explico la Corte: “La libertad personal y el domicilio asi entendido son entonces en gran
medida presupuesto de todas las demds libertades y derechos: quien no goza de la libertad
personal, por estar detenido o retenido contra la propia voluntad no puede gozar de los otros
derechos vy libertades. Por eso los requisitos constitucionales para limitar uno u otro derecho son
estrictos. Asi, de conformidad con el articulo 28 constitucional, son tres los requisitos exigidos a las
autoridades para reducir a prision o arresto a una persona o para registrar su domicilio: a) La
existencia de un mandamiento escrito de autoridad judicial competente; b) El respeto a las
formalidades legales; vy c) La existencia de un motivo previamente definido en la ley. (...) Ahora
bien, de forma excepcional, la ley consagro casos en los cuales existe la posibilidad de realizar
limitaciones a la libertad y al domicilio sin que medie de manera previa la mentada orden judicial,
sin embargo dichas circunstancias se limitan Unicamente a los casos de flagrancia y se autoriza
Unicamente a las autoridades que ejerzan funciones de policia. (...)Como puede verse, la norma
contemplaba dos requisitos concurrentes para la procedencia de la practica de un allanamiento sin
orden judicial. 1) Que se trate de la comision de un delito en circunstancia de flagrancia, y II)
Que debe ser efectuado por autoridades investidas de la calidad de Policia Judicial. (...) Significa
lo anterior que normativamente se encuentran taxativamente establecidas las autoridades que
ejercen funciones de policia judicial, las cuales no pueden entenderse asignadas a un organismo en
particular, sino a funcionarios expresamente delegados y de las entidades expresamente
contempladas en la norma. Descendiendo lo anterior al caso concreto, se tiene que efectivamente
los testimonios recaudados dentro del proceso son consistentes en sefalar que un nimero
considerable de agentes de policia realizaron un operativo con el fin de incautar el material
pirotécnico que el sefior MUNEVAR CABALLERO almacenaba en su residencia, tal decomiso es
aceptado por los propios policiales quienes certificaron la existencia del operativo aunque en la
constancia aportada en su parte final se afirmé que el actor entregd dicho material pirotécnico a la
estacion de policia. Esta circunstancia que -se repite- se halla debidamente acreditada en el proceso
y respecto de la cual ninguna explicacion satisfactoria ha sido dada por la demandada, lleva a que la
Sala considere que se encuentra acreditada la falla en el servicio alegada en la demanda, pues la
conducta del sefior MUNEVAR CABALLERO no era constitutiva de delito, sino que se trataba de una
mera contravencion, vision bajo la cual, no era posible para las autoridades realizar una diligencia de
allanamiento como la que en este caso se produjo.”

Sentencia de 2] de marzo de 2012. Exp. 25000-23-26-000-1998-02034-01(21986) MP. HERNAN
ANDRADE RINCON. Accion de Reparacion Directa

4, Se condené al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en una accién de reparacion directa,
a pagar los perjuicios materiales causados, en la modalidad de dafio emergente y lucro cesante, a
una sociedad comercial por el pago que hiciera ésta de los tributos establecidos mediante el
Decreto 650 de 1996 expedido por el Presidente de la Republica, que imponia el pago del
impuesto de registro sobre el aumento del capital societario suscrito, toda vez que, la norma
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sustento del tributo fue declarada nula por la jurisdiccion contenciosa por exceder las
potestades reglamentarias

Sintesis del caso: El Presidente de la Republica, el 3 de abril de 1996, mediante Decreto 650 de ese
ano, reglamentd parcialmente la Ley 223 de 1995, al establecer el impuesto del registro a la
inscripcion o reforma de las sociedades, asi: “ARTICULO 8o. Base gravable en la inscripcion de
contratos de constitucion o reforma de sociedades y otros actos. Para los actos, contratos o negocios
juridicos que se relacionan a continuacion, el impuesto de registro se liquidara asi: (...) b). En la
inscripcion del documento sobre aumento del capital suscrito o de aumento de capital social, el
impuesto se liquidara sobre el valor del respectivo aumento de capital; (...)”. Con ocasion de la
disposicion reglamentaria, la Sociedad Makro de Colombia S. A., aumenté su capital, realizando el
correspondiente registro ante la Camara de Comercio, el 16 de septiembre y el 24 de octubre de
1996, en consecuencia, canceld el valor del impuesto con base en la norma antes citada.
Posteriormente, para el 21 de septiembre de 1998, el Consejo de Estado declaré la nulidad del
aparte “aumento del capital suscrito o de” del literal b) del articulo 8° de ese decreto, por cuanto el
ejecutivo excedio las facultades reglamentarias en esta materia. De conformidad con lo anterior, la
Sociedad Makro S.A. interpuso accion de reparacion directa para solicitar el reconocimiento y pago
de los perjuicios ocasionados en virtud de la disposicion reglamentaria declarada nula.

a. Responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios causados a los administrados como
consecuencia de la expedicion de un acto administrativo general que crea una obligacion
tributaria y es posteriormente anulado por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo

Extracto: “La jurisprudencia de esta Seccion ha encontrado fundamento juridico suficiente en la
falla en el servicio en la cual se traduce el ejercicio de la potestad normativa de la cual se hallan
investidas las autoridades administrativas, cuando tal facultad se ejerce de forma contraria a la
Constitucion y/o a la ley, para sostener que resulta procedente reclamar, a través del cauce procesal
constituido por la accion de reparacion directa, la indemnizacion de los perjuicios respectivos e,
incluso, para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado en eventos en los cuales esa irregular
expedicion de normas generales, impersonales y abstractas ocasiona, de forma directa —vale decir,
sin que medie el proferimiento de un acto administrativo de alcance individual, en cuyo caso la
reparacion del dano penderia de la anulacion del correspondiente acto de efectos singulares y
concretos—, danos antijuridicos a alguna persona, en la anotada direccion, mediante auto calendado
el 15 de mayo de 2003, la Sala preciso: “Origen del dafio aducido por el actor. Algunos actos
administrativos, como se dijo, se traducen en un sacrificio en la esfera de actuacién personal o en el
patrimonio de los particulares. Por lo general, los administrados resultan asumiendo una posicion de
sacrificio cuando la administracién cumple funciones para proveerse de recursos. En efecto, si la
administraciéon necesita medios para el cumplimiento de las finalidades que el legislador y el
constituyente le han impuesto y tales medios deben provenir de la comunidad, su obtencion,
supondrd un sacrificio: “sacrificio es realizar una prestacion personal obligatoria, soportar una
expropiacion... y contribuir con las cargas publicas mediante el pago del impuesto”. En esos casos,
sin duda, se genera un perjuicio que habrd de considerarse juridico en tanto el particular estd
obligado a soportarlo en cumplimiento de sus deberes constitucionales (articulo 95 C.P.) y en
obedecimiento de los mandatos legales o administrativos que los desarrollen en cada evento
concreto. (...) Asi pues, el actor, obedeciendo la imposicion de un tributo departamental contenido
en la Ordenanza 044 de 1998, pagd lo que correspondia mientras tal Ordenanza estuvo vigente,
soportando un perjuicio que, durante la vigencia del acto, se reputd juridico, pero cuya
antijuridicidad quedé delatada con la declaracién de nulidad de dicha ordenanza en sede judicial,
declaracion que privé de legitimidad a los efectos ya generados e impidié que produjera otros en la
medida en que la expulsé de la vida juridica. El perjuicio aducido por el actor, tal como se deriva de
su planteamiento, se causé con la aplicacion de la Ordenanza 044 de 1998, y su antijuridicidad se
derivé de su declaracién de nulidad proferida por el Consejo de Estado.””
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b. Procedencia excepcional de la accion de reparacion directa frente al dafio causado
directamente con el acto administrativo general que es declarado nulo

Extracto: “Habiendo decision judicial sobre la ilegalidad del acto en virtud del cual el actor sufrio -
seglin dice- el detrimento patrimonial que pretende se le repare, en otros términos, habiendo
operado la institucion de la cosa juzgada respecto de la ilegalidad del acto, él ha dejado de existir
como objeto de cualquier accion que pretenda su nulidad, de manera que los dahos causados por tal
acto, “debidamente acreditados en cuanto a su ocurrencia y cuantia, habilitan al perjudicado para
demandarlos por la cuerda propia de la accién de reparacion directa”, (...) En conclusion: la accidon
de reparacion directa es procedente para obtener la indemnizacion de perjuicios causados por un
acto administrativo ilegal cuando tal ilegalidad ha sido declarada judicialmente, pues tal
declaracion deja a la vista una falla en el ejercicio de la funcién publica. Por ello, la demanda no
podia ser rechazada”. (...) La Sala ha precisado que la responsabilidad extracontractual del Estado
puede provenir de un acto administrativo que ha sido declarado ilegal, en la medida en que dicha
declaratoria reconoce la anomalia administrativa presentada. Procedencia de la accion, que sélo
tiene lugar cuando quiera que entre el dafno antijuridico causado y el acto administrativo general no
media acto administrativo particular que pueda ser atacado en sede jurisdiccional.”

c. Responsabilidad patrimonial del Estado por la declaracion de nulidad de un aparte del liberal
b) del articulo 8° del Decreto Reglamentario 650 de 3 de abril de 1996

Extracto: “Resulta pertinente traer a colacion lo sustancial de los fundamentos con base en los
cuales la Seccion Cuarta del Consejo de Estado declaro la nulidad del aparte que a continuacion se
subraya de la letra b) del articulo 8° del Decreto reglamentario 650 de abril 3 de 1996, expedido por
el Gobierno Nacional, “por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 223 de 1995”, acto
administrativo general de cuya eficacia —segin lo aducen los accionantes— se derivaron los
perjuicios que solicitan les sean indemnizados en el presente proceso; el segmento normativo en
cuestion, conviene reiterarlo, establece lo siguiente: “En efecto, se observa que el articulo 226
inciso 1° de la ley 223 de 1995, como vya se preciso, se refiere a los actos que de conformidad con las
“disposiciones legales” deban registrarse, y que dichas disposiciones legales contenidas en los
articulos 26 y 28-10 del Codigo de Comercio, establecen que solamente mediante “ley”, (la expedida
por el Congreso en desarrollo de lo previsto en el art. 150 de la Carta), es posible ordenar la
inscripcion en el registro de determinadas personas y actos. Por consiguiente, pretender derivar de
un decreto reglamentario, como lo es el 1154 de 1984, el fundamento “legal” del registro como lo
pretende la norma acusada, desborda en forma ostensible el marco de la potestad reglamentaria
consagrada en el articulo 189-11 de la Carta. No sobra hacer notar que el articulo 376 del Cédigo de
Comercio, al que hace referencia el decreto reglamentario 1154, en parte alguna de su texto
consagra obligacién de registrar acto, contrato ni negocio juridico alguno y por lo mismo no es de
aquellos textos legales a los que se refiere el articulo 226 de la ley 223 de 1995 en relacién con el
hecho generador del impuesto de registro, ni a los contenidos en los articulos 26 y 28-10 del Cédigo
de Comercio, asi como lo precisé el Ministerio Publico .(...) Las anteriores razones son suficientes
para acceder a las suplicas de la demanda, ante la evidente violacion del articulo 226 de la ley
223 de 1995 por parte del acto acusado, que adicionalmente también desconocio el articulo
338 de la Constitucion, al pretender establecer un nuevo hecho generador del impuesto de registro
mediante un decreto reglamentario expedido por el Gobierno Nacional, sin tener en cuenta que la
facultad impositiva reside en el legislador. Ademds, la exigencia de la consagracion legislativa es
mds comprensible aun si se tiene en cuenta que se estd en presencia de un impuesto departamental
que obligatoriamente debe derivarse de la ley, en la forma ordenada en el art. 338 de la
Constitucion”. (...) Los apartes transcritos y destacados del fallo en mencion dejan ver a las claras
que existia una evidente contradiccion entre el precepto reglamentario que consagraba la obligacion
tributaria de marras y la Constitucién Politica, junto con la Ley 223 de 1995, circunstancia que hace
evidente, por las razones expuestas en el presente pronunciamiento, que en el asunto sub examine
ocurrié una falla en el servicio consistente en ejercer la potestad reglamentaria, por parte del
Gobierno Nacional, en cuanto se ejerci6 de manera contraria a la Constitucion y a la ley. El acto
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administrativo general producto de la referida falla en el servicio, adicionalmente, es la fuente
directa —en el sentido de que no mediaron actos administrativos de alcance individual que pudieren
haber sido demandados a través del ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho— de los dafos cuya reparacién reclama la parte actora, por manera que el cauce procesal
elegido por la demandante, vale decir, el de la acciéon de reparacion directa, fue el correcto, de
acuerdo con la jurisprudencia de esta Seccion. En este orden de ideas, probados como se encuentran
en el expediente los pagos efectuados por la sociedad demandante —dano—; la expedicion del
Decreto 650 de 1996 por el Gobierno Nacional —actuacién contraria a Derecho desplegada por una
autoridad publica— y la declaratoria en firme de nulidad del mismo en el aparte referido —falla en el
servicio—, asi como el nexo causal entre ésta y el dafo en comento, concurren en el sub lite los
presupuestos para declarar la responsabilidad patrimonial de la entidad demandada con fundamento
en el titulo juridico de imputacion consistente en la falla en el servicio.”

Sentencia de 23 de, febrero de 2012. Exp. 25000-23-26-000-2000-01907-01(24655) MP.
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Acciéon de Reparacion Directa

5. El Consejo de Estado condend al Ministerio de Defensa - Policia al pago de los dafos y
perjuicios sufridos por la muerte de un abogado, por faltar a la obligacion de seguridad,
inherente al deber positivo de proteccion de la seguridad personal y asociada a la posicidon de
garante que ostentaba el Estado, desde el conocimiento del peligro al que estaba sometida la
victima, con ocasion de la actividad profesional que ejercia

Sintesis del caso: El 16 de junio de 1995, el senor Javier Alberto Barriga Vergel, abogado en
ejercicio, cuando se desplazaba camino a su oficina en carro particular fue abordado por dos sujetos
que se desplazaban en motocicleta y que le propinaron varios disparos ocasionandole la muerte.
Segun la investigacion penal adelantada, se demostré que el sefior Barriga Vergel habia enterado a
las autoridades de policia sobre amenazas y acciones sospechosas en contra de su seguridad, sin
embargo, no recibio esquema de seguridad o proteccion especial.

a. El derecho a la seguridad personal de ciertos actores sociales en el marco del conflicto armado
interno

Extracto: “Antes de abordar la determinacion del dano antijuridico y el juicio de imputacion, y
teniendo en cuenta las particularidades del asunto, la Sala debe abordar el tratamiento de la
situacion de ciertos actores sociales, que como los abogados, hacen parte del sistema democratico y
pueden ser objeto de proteccion reforzada [en el marco de la tutela del derecho a la seguridad
personal], mas cuando se acrediten, directa o indiciariamente, circunstancias que exceden la
normalidad, o los peligros ordinarios bien sea por la ubicacion del lugar en donde desempeia sus
actividades, o por las condiciones del conflicto interno que se presentaban para la época de los
hechos. (...) La premisa, en la que se sustenta la Sala, indica que a actores como los abogados, y
especificamente aquellos que ejercen la profesion en la defensa técnica u oficiosa de determinados
delitos relacionados con el conflicto armado [rebelion, sedicion, etc.], les es aplicable el principio
democratico de manera que puedan ejercer su profesion libremente, en igualdad de condiciones y en
el marco del respeto de los derechos constitucionalmente reconocidos a todos los ciudadanos. (...) La
aplicacion del principio democratico se manifiesta, concretamente, en la tutela del derecho a la
seguridad personal , que como garantia constitucional permite el desdoblamiento del ejercicio del
derecho a la vida, (...) Teniendo en cuenta el alcance del derecho a la seguridad personal, cuyo
sustento se encuentra en los articulos 93 y 94 de la Carta Politica, en lo consagrado en el articulo 3
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en el articulo 7.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos [Pacto de San José] y en el articulo 9.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en el precedente jurisprudencial constitucional se plantea la necesidad
de delimitar frente a qué tipo de riesgos se exige que las autoridades publicas ejerzan la proteccion
debida. (...) En la actualidad, la tutela del derecho a la seguridad personal se encuentra positivado
en lo consagrado en los articulos 81 de la ley 418 de 1997, de la ley 548 de 1999 y en la ley 782 de
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2002, segun las cuales “el Gobierno Nacional - Ministerio del Interior y de Justicia-, pondra en
funcionamiento un programa de proteccion a personas que se encuentren en situacion de riesgo
inminente contra su vida, integridad, seguridad o libertad, por causas relacionadas con la violencia
politica o ideologica o con el conflicto armado interno”. Asi mismo, en virtud del decreto 2816 de
2006 se “disena y reglamenta el Programa de Proteccion de Derechos Humanos del Ministerio del
Interior y de Justicia”, se establece que la “poblacion objeto del programa esta constituida por los
dirigentes o activistas de grupos politicos, (especialmente de grupos de oposicion), de organizaciones
sociales, civicas, comunales, gremiales, sindicales, campesinas, de grupos étnicos, de Derechos
Humanos, de poblacion en situacion de desplazamiento; miembros de la misiébn médica; testigos de
casos de violacion a los Derechos Humanos y de Infraccion al Derecho Internacional Humanitario,
independientemente de que no se hayan iniciado los respectivos procesos disciplinarios, penales y
administrativos; periodistas y comunicadores sociales; Alcaldes, Diputados, Concejales, Personeros;
funcionarios o ex funcionarios responsables del disefio, coordinacion o ejecucion de la politica de
Derechos Humanos o de Paz del Gobierno Nacional”.

b. Aplicacién del Principio lura Novit Curia

Extracto: “La Sala advierte que en aplicacion del principio del iura novit curia se analiza el caso
adecuando los supuestos facticos al régimen de responsabilidad patrimonial del Estado que se ajuste
debidamente, sin que esto implique una suerte de modificacion o alteraciéon de la causa petendi, ni
que responda a la formulacion de una hipotesis que se aleje de la realidad material del caso, ni que
se establezca un curso causal hipotético de manera arbitraria. Asi que es posible analizar la
responsabilidad patrimonial del Estado bajo un titulo de imputacion diferente a aquel invocado en la
demanda, en aplicacion al principio iura novit curia, que implica que frente a los hechos alegados y
probados por la parte demandante, corresponde al juez definir la norma o el régimen aplicable al
caso, potestad del juez que no debe confundirse con la modificacién de la causa petendi, esto es, de
los hechos que se enuncian en la demanda como fundamento de la pretension.”

c. Falla en el servicio de proteccion y seguridad

Extracto: “En una primera etapa, en la sentencia de la Seccion Tercera de 17 de febrero de 1983, se
plantearon varios fundamentos: i) cabe endilgar la responsabilidad por la abstencion o inercia; ii)
desde finales de los afos treinta [1937] la Corte Suprema de Justicia afirma que cabe establecer la
responsabilidad por la inejecucion de obligaciones positivas, lo que se concretd en un fallo de 1946
de la misma Corporacién hablandose de dos supuestos: por omision de un acto; o, por falta de
intervencion o de iniciativa ante deberes juridicos positivos; iii) pese a lo anterior, se firmo que no
hay responsabilidad cuando el funcionario competente necesita requerimiento para actuar. A lo que
se agregd que si la ley lo ha reglamentado “resulta ineludible el formal requerimiento; iv) para
establecer la falla del servicio es indispensable acreditar que se pidié la proteccion policiva. Luego,
considero el precedente, el Estado no asume una obligacion de resultado, de seguridad. Se insiste,
pues, que es imprescindible haber pedido proteccion ante amenazas fundadas y razonados temores;
se demostro que los hechos, el homicidio del magistrado, fue ajeno a la natural aprehension que
debia tener el que temia un peligro inminente. Dentro de este precedente cabe destacar el
salvamento presentado por el Consejero de Estado Carlos Betancur Jaramillo, en el que se sostuvo: i)
en este tipo de asunto se produce la tension entre la salvaguardia de la forma sagrada y la premisa
“darle a cada cual lo suyo”; ii) la proteccion que merece todo individuo debe estar cerca; iii) debe
estarse presto a actuar ante las primeras sefales de perturbacion; iv) en circunstancias anormales o
excepcionales la autoridad no puede esperar que se cumpla con el requerimiento; v) ante una época
de terror y angustia, “cuando la subversion cierra su cerco y el crimen organizado y brutal gana
prestigio social”, todo ciudadano puede esperar la solidaridad; vi) la proteccion debe ser acorde con
los riesgos propios de la actividad que cada individuo cumple; vii) frente a un estado de zozobra se
extreman los riesgos y debe ampliarse la proteccion de aquellas personas que dirigen el Estado, y;
viii) a la victima no cabe endilgarle culpa por no haber protegido, o pedir la proteccion con todas las
formalidades. En el segundo precedente, constituido por la sentencia de la Sala Plena de 12 de julio
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de 1988 que resolvio el recurso extraordinario de anulacion contra la sentencia de 17 de febrero de
1983, se sostuvo: i) el Estado se encontraba en la posibilidad de proteger a la victima, aunque
expresamente no se haya pedido; ii) la autoridad dejo de actuar, al haber permitido que otro
destruyera sus bienes, o lo despojara de los mismo; iii) no es necesario averiguar la posibilidad de
otros medios de defensa que el particular tenia; iv) ante un ambiente de zozobra, confusion e
inestabilidad las autoridades deben proceder a dar proteccion, sin que haya lugar a exigir un
requerimiento concreto y especifico; v) se constatdé que no se puso medio alguno al servicio de la
victima que enfrentaba una situacion especial de riesgo; vi) la proteccion a la vida honra y bienes no
es estatica; vii) las autoridades policiales no son simples sujetos pasivos, que demandan la peticion
de proteccion del miembro de la comunidad que la necesita; viii) debe observarse el deber positivo
de permanente alerta, teniendo en cuenta las circunstancias de cada momento; ix) el Estado debe
tomar “la accion cuando la situacion azarosa de perturbacion lo aconseje respecto de una o de
determinadas personas, teniendo en cuenta la influencia que esa circunstancia obre sobre cada una,
por la posicion que ocupan en la vida social”; x) para el caso, la informaciéon de prensa permitié al
juez concebir que las autoridades policiales debia volver su atencién, cuidado y proteccion a la
victima; xi) al sobrevenir circunstancias extraordinarias se exige presencia especial de la autoridad;
xii) el Estado es responsable “cuando el desorden causado por el dafo se hace empresa publica y
aquél no intenta siquiera contrarrestarlo”; xiii) la situacion de riesgo puede estar determinada por
alguna de las circunstancias excepcionales siguientes: posicion intuitu personae “teniendo en cuenta
sus condiciones personales y sociales”; ejercicio de cargos; antecedentes de persecucion o de
atentados criminales; tratarse de un medio anémalo; perturbacion del orden publico en el que la
persona se desenvuelve; xxii) ante tales situaciones se afirma como imperativo que la actividad
estatal se dirija a prestar una especial proteccion. (...) Finalmente, la Sub-seccion C en la sentencia
de 31 de enero de 2011 [Exp.17842], planteo cinco criterios para valorar la falla del servicio con base
en la cual cabe endilgar la responsabilidad patrimonial al Estado: i) que con anterioridad y
posterioridad a la ocurrencia de los hechos habia “conocimiento generalizado” de la situacion de
orden publico de una zona, que afectaba a organizaciones y a las personas relacionadas con éstas; ii)
que se tenia conocimiento de “circunstancias particulares” respecto de un grupo vulnerable; iii) que
existia una situacion de “riesgo constante”; iv) que habia conocimiento del peligro al que estaba
sometida la victima debido a la actividad profesional que ejercia, y; vi) que no se desplegaron las
acciones necesarias para precaver el dano.”

d. Prueba indiciaria

Extracto: “Con base en lo anterior, cabe verificar si los hechos indicadores permiten en el proceso
légico de inferencia determinar que se verifican las situaciones de riesgo en las que se encontraba el
abogado Barriga Vergel y la omision en el deber de proteger la seguridad personal del mismo, bien
sea por la afirmacion de la posicion de garante institucional, o bien porque se cre6 una situacion de
riesgo objetiva por las actuaciones propias del Estado.”

e. Criterios para establecer la falla en el servicio de proteccion y seguridad a partir de la prueba
indiciaria

Extracto: “Para el examen, la Sala de Sub-seccion en el caso concreto (en sus dos extremos: ambito
factico y atribucion juridica) precisa determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar, y su
encaje en los criterios con base en los cuales se puede establecer [bien sea se acredite una, varias, o
todas ellas] la existencia de amenazas a la seguridad personal del abogado Javier Alberto Barriga
Vergel: 1) La posicion intuitu personae (condiciones personales y sociales). 2) Antecedentes de
persecucion o de atentados criminales. 3) Las amenazas v la situacion de peligro o riesgo a la que se
encontraba expuesto el abogado Javier Alberto Barriga Vergel. 4) La circunstancias de tiempo, modo
y lugar en las que ocurrio la muerte violenta del abogado Javier Alberto Barriga Vergel y de las
investigaciones adelantadas por el mismo.”

f. Falla en el servicio de proteccion de abogado que ejercia la defensa de presos politicos
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Extracto: “De los anteriores medios probatorios cabe extraer: i) que uno de los teléfonos que tenia
registrado el abogado Barriga Vergel fue interceptado por Resolucion de un Fiscal Regional Delegado,
al presumirse que el abogado sostenia dialogos relacionados con actividades subversivas de miembros
de las FARC. Después de la interceptacion se arrojo como resultado que se trataba de una oficina de
abogados en la que no se sostenian o realizaban tratos ilicitos, por lo que se procedid en julio de
1994 a desinterceptar (sic) la linea telefonica; ii) de acuerdo con las anotaciones de la inteligencia
militar, se sefalo que el abogado Javier Alberto Barriga Vergel era miembro de la red de apoyo de un
grupo armado insurgente [ELN], y que gestioné la defensa de algunos miembros de dicho grupo
capturados en febrero de 1991 en Saravena (Arauca); iii) se certifico que el abogado Barriga Vergel
actuod en procesos por delitos como homicidio y rebelion; iv) el mencionado abogado no registraba
antecedentes penales, judiciales, ni de policia; v) segin lo manifestado por el Vice-Fiscal General,
de la época, las organizaciones no gubernamentales plantearon que las presuntas informaciones de
las actividades delictivas de ciertas organizaciones del crimen debian ponerse en conocimiento de las
autoridades competentes; vi) el Comandante del Departamento de Policia de Norte de Santander
informo que en los archivos de la institucion no se encontraba radicada ninguna solicitud expresa de
proteccion especial para el abogado Javier Alberto Barriga Vergel; vii) se allegd un “panfleto”
presuntamente elaborado por una organizacion al margen de la ley denominada “COLSINGUE”, en la
que se vertid amenaza genérica contra los abogados que defendian los intereses de los grupos
armados insurgentes, lo que fue ratificado en la denuncia presentada por el Presidente de la
Asociacion Colombiana de Juristas Demdcratas, Seccional Norte de Santander y, en la comunicacién
que la Asociacion Nacional de Abogados Litigantes, Seccional Cucuta [de 2 de septiembre de 1994],
dirigida a la Comision Andina de Juristas en la que se indico que el 31 de agosto de 1994 se hizo
publico que el grupo al margen de la ley COLSINGUE amenazé a todo abogado, a partir del 1 de
septiembre de 1994, dedicado a la defensa de casos de rebelion, extorsion, chantaje, narcotrafico o
delitos contra la seguridad politica del Estado. Se dijo, por la mencionada Asociacion que el
documento del denominado grupo “COLSINGUE” hizo circular reposaba en manos del Procurador
Delegado para los Derechos Humanos; viii) el 16 de junio de 1995, aproximadamente a las 8:30 de la
manfana, el abogado Javier Alberto Barriga Vergel fue objeto de un atentado, frente al edificio del
Seguro Social, por dos sujetos que se movilizaban en motocicleta. En ese momento se encontraba
acompanado por Luz Stella Robles Cermeno, quien resulto herida. En el momento del atentado, dos
agentes de la SIJIN que se encontraban por la zona intentaron responder y perseguir a los presuntos
autores del homicidio; ix) la Corporacion Colectivo de Abogados cursé derecho de peticion a la
Presidencia de la Republica con ocasion del homicidio del abogado Javier Alberto Barriga Vergel; x)
la Procuraduria General de la Nacion, Direccion Nacional de Investigaciones Especiales, el 29 de junio
de 1995 ordend abrir una investigacion preliminar para determinar si en el homicidio del abogado
Barriga Vergel hubo participacion de servidores del Estado; xi) la investigacion por el homicidio del
abogado Barriga Vergel se inicio de oficio con el acta de levantamiento por la Fiscalia Tercera de la
Unidad de Reaccion Inmediata. Se practicaron diversas diligencias y pruebas. Dentro de la
informacion allegada se dijo que el presunto autor del homicidio era un ex - oficial de apellido
Vargas que estuvo preso en la carcel modelo de Clcuta. Con el acervo probatorio del que tiene
constancia la Sala se tuvo como presunto sindicado del crimen al ex - Teniente Carlos Antonio Vargas
Aldana. Con relacion a dicha investigacion, la Consejeria para los Derechos Humanos de la
Presidencia solicitd, el 30 de junio de 1995, informacion acerca de las investigaciones que se
adelantaron por el homicidio del abogado Barriga Vergel; xii) el Fiscal Octavo de la Direccion
Seccional de Fiscalias de Bogotd, en providencia del 5 de diciembre de 1995, sostuvo que el atentado
contra el abogado Barriga Vergel radicaba en las actividades que desarrollaba como apoderado de
personas privadas de la libertad por delitos politicos. Asi mismo, que no fue el primer caso, ya que
compaiieros del mencionado abogado sefalaron que hubo otros casos de miembros de su organizacion
politica amenazados y que sufrieron atentados. Se destacoé la circunstancia de que numerosos
abogados litigantes fueron objeto de amenazas, lo que cre6 un clima de zozobra. A lo anterior, el
Fiscal Octavo de la Direccion Seccional de Fiscalias de Bogota, por comunicacion de 27 de febrero de
1996, agregd que el homicidio del abogado Barriga Vergel se cometié como una serie mas de los
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delitos destinados a coartar la libertad de opinion politica, y por su ejercicio de defensa de presos
politicos.”

g. El hecho del tercero no es eximente plena de responsabilidad cuando se afirma la posicién de
garante institucional

Extracto: “Cabe sefalar que en este tipo de eventos puede invocarse y operar como causal eximente
de responsabilidad el hecho de un tercero, frente al cual era la demandada la que tenia la carga de
probar que dicha causa fue exclusiva o Unica, y determinante, de tal forma que lleve a enervar la
responsabilidad del Estado. Asi mismo, se puede llegar a examinar el caso desde la perspectiva de la
concurrencia causal entre el hecho de un tercero, el dano sufrido por el abogado Barriga Vergel y, el
deber positivo de proteccion de la seguridad personal de la entidad demandada, sin embargo, el
precedente de la Sala ha superado este fundamento atendiendo a la existencia de una obligacion de
seguridad, inherente al deber positivo de proteccion de la seguridad personal y asociada a la posicion
de garante que ostentaba el Estado, desde el conocimiento del peligro al que estaba sometida la
victima debido a la actividad profesional que ejercia.”

Sentencia de 18 de enero de 2012. Exp. 54001-23-31-000-1997-02780-01(19959). MP. JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Accién de Reparacién Directa

* Con aclaracion de voto de los doctores Enrique Gil Botero y Olga Mélida Valle de De la Hoz

* Nota de Relatoria: Con relacion a la determinacion de los perjuicios morales, la posicion actual de
la Sala de la Seccidon Tercera sigue los planteamientos contenidos en la sentencia del 6 de
septiembre de 2001, Expedientes Nos. 13232 y 15646.

* Aclaracion de voto del doctor Enrique Gil Botero

a. La falla del servicio como titulo juridico de imputacién y el principio de proporcionalidad para
la tasacion de los perjuicios morales

Extracto: “Discrepo de manera muy respetuosa, desde luego, de las afirmaciones y de la logica
transcritas, con fundamento en las siguientes consideraciones: 2.1. Titulo juridico de imputacion
del dafo. (...) la Sala evidencia la construcciéon de una linea de jurisprudencia a partir de la cual, la
falla del servicio se erigiria como el Unico titulo de imputacion, en aras de evitar que la institucion
de la responsabilidad se convierta en una “herramienta de aseguramiento universal”. (...) Me aparto
del planteamiento asi esbozado, pues estoy convencido que la falla del servicio no puede ser fijada
como el titulo de imputacion exclusivo o principal, a través del cual deban definirse todos los litigios
o controversias que se sometan a decision de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. A contrario
sensu, considero que la formulacion de otros titulos de imputacion (v.gr. los de naturaleza objetiva),
ha sido definida en la mayoria de los casos por el legislador, o por la jurisprudencia, en atencion a
determinados hechos o circunstancias que, por su propia logica, ameritan que el analisis de la
discusion sea examinado sin consideracion alguna al elemento subjetivo (culpa o falla) del sujeto de
derecho demandado. (...) En efecto, los titulos de imputacion de caracter objetivo no pretenden fijar
una responsabilidad automatica o absoluta de la administracion publica -a diferencia de un sistema
de aseguramiento universal o de fondos de solidaridad- sino de un esquema en el que el fundamento
normativo de la reparacion integral de la lesion antijuridica no se define Unica y exclusivamente en
comportamientos culposos de la organizacion estatal. De alli que, las afirmaciones que se realizan en
el fallo desconocen un principio que se trasunta de las construcciones teoricas que se han
desarrollado por esta Corporacion desde 1947, segun el cual, se itera, el Estado puede desencadenar
danos antijuridicos con su comportamiento licito y legitimo, bien porque introduce un riesgo a la
sociedad que concreta un dano o porque con su comportamiento adecuado y legal rompe de manera
grave el principio de igualdad frente a las cargas publicas. En ese orden de ideas, no es aceptable
que se asimile la responsabilidad de tipo objetivo con la figura del seguro o el reaseguro, en atencion
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a que el derecho de dafos contiene disimiles fundamentos conceptuales y practicos que diferencian
cada escenario. En consecuencia, restringir la responsabilidad del Estado solo a aquellos eventos en
que se acredite un comportamiento inadecuado, negligente, descuidado o ilegal, implica una
significativa limitacion a los estandares modernos del derecho de la responsabilidad que avalan la
posibilidad de que se irroguen dafos en el ejercicio de actividades licitas. (...) Principio de
proporcionalidad en la liquidacién del perjuicio moral. (...) es preciso advertir que el sistema o la
metodologia empleada en la sentencia para la liquidacion de los perjuicios morales no refleja el
criterio mayoritario de esta Subseccion y de la Seccion Tercera, ni el de la Sala Plena, razén por la
cual constituye un obiter dictum que quedo contenido en la sentencia mencionada, sin que hubiera
obtenido la mayoria para constituirse en un cambio del precedente fijado por la Corporacién sobre la
materia. (...) En mi criterio, la providencia debio limitarse a reiterar el precedente vinculante de la
Seccion, contenido en la sentencia del 6 de septiembre de 2001, expedientes Nos. 13232 y 15646.
(..) En esa perspectiva, la Unica forma que hasta el momento ha encontrado la doctrina y la
jurisprudencia para resarcir -via compensacion- el dano moral es a través de los principios del
arbitrio juris y la equidad, razon por la cual la aplicacién de un criterio de proporcionalidad o
ponderacién, lejos esta de introducir elementos objetivos que permitan identificar parametros
indemnizatorios con fundamento en el dolor o la afliccion padecida. Lo anterior se evidencia de
forma palmaria en la sentencia, pues al margen de la carga argumentativa que defiende la
pertinencia del principio de proporcionalidad, lo cierto es que cuando se liquida para el caso
concreto el dano moral no se tienen en cuenta ni la idoneidad, ni la necesidad, asi como tampoco el
principio de proporcionalidad en sentido estricto, en tanto, se itera, no existen dos o mas elementos
que ponderar. De ese modo, se retorna al arbitrio judicial de manera inexorable, al margen de que
se defienda la relevancia del principio de proporcionalidad. Ahora bien, por la via de aplicacion de
manera incorrecta del principio de proporcionalidad para la liquidacion del dafno moral, se pueden
llegar a introducir criterios subjetivos de valoracion del perjuicio por parte del funcionario judicial,
tales como la convivencia, toda vez que si bien la misma es un hecho objetivo y apreciable
empiricamente, lo cierto es que aquélla no puede constituir -a diferencia de lo sostenido por el
proyecto-un criterio o variable para la cuantificacion del perjuicio moral.”

* Aclaracion de voto de la doctora Olga Mélida Valle de De la Hoz

a. Falta de prueba suficiente que acredite la falla en el servicio. La actividad de los abogados
defensores de miembros de la subversion o defensores de los derechos humanos y a las personas
relacionadas con éstas, por si sola no conllevaba una proteccion especial

Extracto: “La Sentencia de segunda instancia revoca la sentencia y accede a las pretensiones de la
demanda, por considerar que durante el periodo que comprende el presente proceso, los defensores
de derechos humanos como era el caso del abogado Barriga Vergel, quien en su ejercicio profesional
se dedicaba a actuar en causas o procesos por rebelion de multiples personas, alguna de las cuales
estaban sindicados de pertenecer a grupos guerrilleros, estaba en una situacion de riesgo constante,
pues fueron victimas de amenazas e intimidaciones contra su vida e integridad fisica debido a la
actividad que desarrollaba, y que en este caso se evidencia la falla del servicio por omision en la
proteccion de una persona, para el caso concreto del abogado Javier Alberto Barriga Vergel. En
nuestro criterio en el presente caso no hay prueba suficiente en el expediente que demuestre la falla
del servicio del Estado en la proteccion del doctor Barriga Vergel. Es evidente que el dafo
antijuridico para ser imputable a la entidad demandada Nacion -Policia Nacional, debe estar
debidamente probado y no se le puede achacar esa responsabilidad al Estado so pretexto que como
el abogado manejaba o defendia personas vinculadas a la subversion ello ameritaba una proteccién
especial por parte del Estado, pues es evidente que el ejercicio profesional conlleva unos riesgos,
mas cuando para la época de los hechos era de publico conocimiento la grave situacion de orden
publico en el Pais., que afectaba directamente a toda la comunidad, sin distingo de clases y
profesiones. El hecho de que el abogado defendiera a miembros de la Subversion, no son
demostrativos de que la vida del sefor Barriga Vergel, estuviese peligrando, menos aln (sic) cuando
este no habia solicitado proteccion a las autoridades, en este caso a la Policia Nacional y esta se
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hubiese rehusado a brindarsela; pero de alli a entender que como la situacion de orden publico en
la region era un hecho notorio que afectaba directamente a los abogados defensores de miembros de
la subversion o defensores de los derechos humanos y a las personas relacionadas con éstas, esa
circunstancia por si sola no conllevaba una proteccion especial al doctor Barriga Vergel por parte de
la Policia Nacional”.

6. El Consejo de Estado declar6 administrativa y patrimonialmente responsable al municipio de
Cali - Instituto de Reforma Urbana y Vivienda de Cali - INVICALI -, con ocasiéon de las lesiones
causadas a un trabajador quien sufrid6 una electrocuciéon cuando se encontraba realizando
actividades propias de su cargo como cadenero. Se ordené la indemnizacién de perjuicios
morales y materiales y por dafo a la salud

Sintesis del caso: Siendo las 11:00 a.m. del 4 de mayo de 1994, Carlos Arturo Vargas Oviedo se
encontraba realizando actividades propias de su cargo como cadenero del INVICALI y, en el momento
en que se disponia a medir una linea de alta tension, “hizo masa con una caia menuda provocando el
impacto causante del accidente”, lo que le ocasion6 una incapacidad laboral permanente parcial del
6%.

a. Accion de reparacién directa. Casos en los que procede por una lesién o muerte sufrida por un
trabajador en virtud de un accidente o enfermedad

Extracto: “La Sala ha precisado que la accion de reparacion directa no es el medio procesal
adecuado para solicitar la indemnizacion de los danos surgidos por causa o con ocasion de la relacion
laboral, “toda vez que los denominados accidentes de trabajo o enfermedades profesionales no
corresponden al ambito de la responsabilidad extracontractual del Estado sino de una obligacion
determinada por la existencia previa de una relacion laboral entre la entidad publica respectiva y el
funcionario afectado, que se rige por disposiciones especiales” No obstante, también ha seialado
que esa accion es procedente cuando “se trata de la indemnizacion de perjuicios causados a terceras
personas como consecuencia de la lesion o muerte sufrida por un trabajador en virtud de un
accidente o enfermedad (...) la Sala ha reiterado su competencia en consideracion a que “la
responsabilidad que se demanda esta referida Unicamente a los perjuicios sufridos directamente por
los parientes del trabajador, como terceros ajenos a la relacion laboral, cuya reparacion, como se ha
visto, puede exigirse ante esta Jurisdiccion porque su fuente es extracontractual, porque la entidad
cuya responsabilidad se pretende es de caracter estatal y porque la indemnizacién que se reclama no
corresponde a las prestaciones derivadas del vinculo laboral” (...) La accion de reparacion directa
resulta procedente no so6lo cuando es ejercitada por terceros ajenos a la relacion laboral como arriba
se sefalo, sino también cuando el dano se imputa con fundamento en la ocurrencia de “hechos que
exceden los riesgos propios de la actividad” en cuyo caso puede demandar, ante esta jurisdiccion,
incluso el trabajador. Asi, entonces, el sujeto vinculado laboralmente al Estado esta facultado para
demandar la indemnizacion de perjuicios, a través de la accion a que se refiere el articulo 86 del
C.C.A., siempre que su solicitud se sustente en hechos que excedan los riesgos propios de su
actividad”

b. La entidad demandada incurrié en una falla del servicio por omision en la provision de
dotacion y herramientas especiales e idoneas de proteccion para la realizacion de una actividad
riesgosa

Extracto: “Para la Sala es claro, partir de los hechos que motivaron el presente asunto, que el
Instituto Municipal de Reforma Urbana y Vivienda de Cali incurrié en negligencia y falta de cuidado,
toda vez que confié en poder realizar una tarea riesgosa sin consecuencia alguna y asumio tal
responsabilidad, de manera que no procuro la suspension del servicio de electricidad en el lugar
donde Carlos Arturo Vargas sufrio el accidente, hecho que, sin lugar a dudas, permite evidenciar la
materializacion del riesgo en la causacion del dano antijuridico que, en efecto, la parte demandante
no estaba en el deber de soportar. Se tiene entonces que, en el caso concreto, se configuro la falla
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del servicio por parte del INVICALI, toda vez que no aprovisiond a Carlos Arturo Vargas Oviedo de la
dotacion y herramientas especiales de proteccion idoneas para la realizacion de la actividad riesgosa
a él impuesta, y tampoco adopto las medidas necesarias para disminuir, en la medida de lo posible,
las probabilidades del acaecimiento de un suceso lamentable como el sometido a estudio, como era,
por ejemplo, solicitar - se insiste - la suspension temporal del servicio de energia. Ahora bien, es
preciso sefnalar que no le asiste razon al a quo en cuanto aseguro que el trabajador asumio los riesgos
propios de su oficio, como persona encargada del manejo y mantenimiento de las redes eléctricas,
pues es claro que, de acuerdo con las funciones asignadas a Vargas Oviedo como cadenero de
INVICALI, no tenia el deber de manipular y hacer mantenimiento a los sistemas de transmision de
energia eléctrica, maxime cuando a partir de la naturaleza y atribuciones de la entidad demandada,
tampoco es posible determinar que este trabajo sea inherente a ella. En suma, es claro que a la
victima se le someti6 a un riesgo ajeno a los propios de su labor y, por lo tanto, habra lugar a revocar
la sentencia recurrida y a declarar la responsabilidad del Instituto Municipal de Reforma Urbana y
Vivienda de Cali, por las lesiones padecidas por el senor Carlos Arturo Vargas Oviedo, en hechos del 4
de mayo de 1994.”

Sentencia de abril 11 de 2012. Exp. 76001-23-25-000-1996-02120-01(20756) MP. CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Accion de Reparacion Directa

7. Se declaré que la Industria Licorera del Huila incumplié el contrato suscrito el 28 de febrero
de 1991 con el sefior Luis Felipe Conde y la sefiora Blanca Inés Bernal Quintero, propietarios del
establecimiento de comercio “Almacén y Taller Cheviauto”, cuyo objeto era la instalacion y
montaje de un sistema de transportadores para el manejo de cajas y envases en la licorera. El
Consejo de Estado revocé el numeral tercero de la sentencia de primera instancia en el sentido
de absolver al llamado en garantia, al no comprobarse que actué con culpa grave o dolo

Sintesis del caso: La Industria Licorera del Huila celebré con los demandantes un contrato de
compraventa con instalacion de unas bandas transportadoras, pero se abstuvo de ejecutarlo por
considerar que estaba viciado de nulidad, al carecer el gerente que lo suscribid, de autorizacién de
la junta directiva. El Tribunal declaré el incumplimiento del contrato, conden6 a la entidad
demandada a indemnizar los perjuicios y al llamado en garantia a reembolsarle a ésta el 50% de
dicha condena. No obstante, al resolver el recurso de apelacion interpuesto por este Ultimo, se
concluyd que no existe prueba en el plenario en relacion con el dolo o la culpa grave que permita
proferir una condena en su contra.

a. La legitimacion para formular el llamamiento en garantia se encuentra en cabeza de la entidad
estatal pero, por regulacion normativa y jurisprudencial, el Ministerio Publico también se
encuentra legitimado

Extracto: “Si bien es cierto la entidad estatal es quien en principio esta legitimada para formular el
llamamiento en garantia, por ser la acreedora legal o contractual de la obligacion del llamado a
responder, en caso de recaer una condena sobre ella, el Ministerio Publico también lo esta. ELl
articulo 35 de la Ley 446 de 1998 -que modifico el articulo 127 del Cddigo Contencioso
Administrativo-, establece las atribuciones del Ministerio PUblico en los procesos adelantados en la
jurisdiccion contencioso administrativa y entre las mismas, le otorga expresamente la de solicitar la
vinculacion al proceso de los servidores o ex servidores publicos que, con su conducta dolosa o
gravemente culposa, hayan dado lugar a la presentacion de demandas que pretendan la reparacion
patrimonial a cargo de cualquier entidad publica (numeral 1°), por lo cual no cabe duda alguna de la
facultad que en este sentido ostenta dicha parte procesal. Sin embargo, para la época en que se
formulo el llamamiento en garantia en el presente proceso por parte del procurador judicial, junio
de 1993, la anterior norma no existia y el articulo original del C.C.A era de otro tenor y no
contemplaba en forma expresa dicha facultad en cabeza del Ministerio Publico. A pesar de esta
circunstancia, la jurisprudencia de la Sala considero que, en virtud de las funciones atribuidas por la
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Constitucion y la ley a esta entidad, como parte dentro de los procesos judiciales, le correspondia,
cuando lo considera procedente, formular tales llamamientos”

b. No se probé que la conducta del llamado en garantia hubiera sido dolosa o gravemente culposa
y que tal conducta hubiera sido la causa de una disminucién patrimonial de la entidad
demandada

Extracto: “La Sala considera, contrario a lo afirmado por el a-quo, que no obran en el plenario
medios de prueba que permitan afirmar que Luis Felipe Conde Lasso obré con dolo o culpa grave. (...)
no encuentra la Sala cudl fue la actuacion negligente e imprudente en la que pudo haber incurrido el
llamado en garantia en el presente proceso, o cuales las normas legales que de manera abierta
desconocié y vulnero, teniendo en cuenta que para la adquisicion del bien objeto del contrato
celebrado, ya se habian adelantado por la entidad dos procesos licitatorios que hubo que declarar
desiertos y que esta circunstancia permitia proceder a la contratacién directa, segln el régimen de
contratacion aplicable en este caso, hecho que fue conocido y decidido por la junta directiva,
autoridad que fue quien decidio, finalmente, no dar cumplimiento ni ejecucion al contrato suscrito
con los demandantes.”

Sentencia de marzo 29 de 2012. Exp. 41001-23-31-000-1992-07003-01(20460). MP. DANILO
ROJAS BETANCOURTH. Accion contractual

8. El Consejo de Estado declaré la nulidad del articulo 1 del Decreto 330 de febrero 5 de 2009,
expedido por el Gobierno Nacional - Presidencia de la Republica - Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Ministerio de Minas y Energia y
Departamento Administrativo de la Funcion Publica “Por el cual se modifica el Decreto 2883 de
2001 y se dictan otras disposiciones”

Sintesis del caso: La ciudadana Bertha Isabel Suarez Giraldo presentd demanda y solicitud de
suspension provisional contra el articulo 1 del Decreto 330 de febrero 5 de 2009 que reglamento la
Ley 773 de 2002, como fundamento de sus pretensiones estim6 que la norma demandada trasgrede
los articulos 2 y 3 de la ley norma que reglamenta, por cuanto, tales normas disponen que el
Instituto de Fomento Industrial, IFI, a nombre de la Nacion debera hacer entrega de la totalidad de
los activos destinados a la explotacion de las minas de Manaure a la Sociedad de Economia Mixta
denominada SAMA LTDA. Sostiene que la norma demandada dispone que los activos le seran
entregados y transferidos a una Sociedad Fiduciaria, con lo cual se viola doblemente la ley, por un
lado, porque la entrega no se realizara a SAMA LTDA., sino a una entidad Fiduciaria y por otro lado,
porque una vez realizada la transferencia fiduciaria, el Instituto de Fomento Industrial, IFl, a nombre
de la Nacion no podra cumplir con la obligacion prevista en los articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002
con relacién a la entrega de los aportes.

a. La excepcioén de ineptitud sustancial de la demanda propuesta por las entidades demandadas
deviene improcedente

Extracto: “Observa la Sala que en el acapite de “Fundamentos de Derecho” de la demanda, se
indica que el decreto demandado viola los articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002, colmandose asi el
primer requisito-, como también se dice que el decreto demandado dice reglamentar la ley 773, pero
en realidad la extralimita en los articulos el 2 y 3, al disponer que los activos le seran entregados y
transferidos a una Sociedad Fiduciaria, violando con ello doblemente la ley, pues de un lado, la
entrega no se realizara a SAMA LTDA, sino a una entidad Fiduciaria y de otro, porque una vez
realizada la transferencia fiduciaria, el Instituto de Fomento Industrial, IFl, a nombre de la Nacion no
podra cumplir con la obligacion prevista en los articulos 2 y 3 de la ley 773 del 2002, con relacion a
la entrega de los bienes, -cumpliendo con el segundo requisito normativo-, de tal suerte que, la
excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, planteada por el extremo demandado, no esta
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llamada a prosperar, asistiéndole razon al Ministerio PUblico, por lo que se estudiara de fondo el
asunto..”

b. El articulo 1 del Decreto 330 del 5 de febrero de 2009 vulnera los articulos 2 y 3 de la Ley 773
de 2002

Extracto: “la norma enjuiciada, vulnera flagrantemente el articulo tanto el articulo 2 como el 3 y
aun el 1 de la ley 773 de 2002, cuando impone al IFl, el deber de contratar con una sociedad
fiduciaria un encargo fiduciario a mas tardar el 31 de marzo de 2009, con el con el fin de que a
través de ese encargo fiduciario, se sustituya integramente al Instituto de Fomento Industrial, IFI en
liquidacion, en la administracion, exploracion, explotacién y comercializacion de las Salinas de
Manaure, de conformidad con la ley 773 de 2002, y las estipulaciones contractuales que se hayan
convenido para el efecto, especialmente, las contenidas en la Escritura PUblica nimero 135 del 20 de
diciembre de 2004 de la Notaria Unica de Uribia, Guajira, en razén a que por ministerio de la ley, la
Sociedad SAMA Ltda, es la CONCESIONARIA de la produccion de las sales producidas por las salinas de
Manaure, y por tanto tiene la obligacion legal de entregarle a dicha Sociedad, la totalidad de los
activos vinculados al contrato de administracion delegada las actividades de administracion,
exploracion, explotacion y comercializacion de las sales producidas en las Salinas de Manaure, dentro
del término senalado en los referidos articulos. Luego, el fundamento de la condiciéon suspensiva
contenida en el articulo 55 de la escritura publica 135 de 20 de diciembre de 2004, deviene
inaplicable por contrariar manifiestamente los articulos 1, 2 y 3, de la ley 773 de 2002, en atencion a
que los derechos conferidos por dicha ley a la Sociedad SAMA LTDA, no tiene limitacion, restriccion o
condicionamiento alguno, ni como concesionaria, ni como propietaria de la totalidad de los activos
vinculados al contrato de administracion delegada de las Salinas de Manaure, y por ello, la obligacion
que se impone al IFl, de contratar con una Sociedad Fiduciaria que la sustituya para seguir en la
actividad del contrato de administracion delegada, permite seguir incumplimiento el imperativo
legal contenido en los articulos 2 y 3 de la ley 773 de 2002, en cuanto el IFl, a nombre de la Nacion
tiene la obligacion de entregar de un lado la totalidad de los activos relacionados a la Sociedad SAMA
LTDA, y de otro, los activos vinculados a la prestacion de los servicios publicos a las administraciones
municipales encargadas de su prestacion, en los términos de los aludidos articulos. Mantener la
legalidad de la norma enjuiciada, impediria cumplir con los compromisos del acuerdo de 1991, en
claro menoscabo de los derechos constitucionales fundamentales alli reconocidos y protejidos o
amparados por la Corte Constitucional no solo en sentencia de tutela, sino también de
constitucionalidad, que produce efectos erga omnes y por tanto de obligatorio cumplimiento por
todos, en especial por el Estado Colombiano. En suma, se declarara la nulidad del articulo 1° del
decreto 330 de febrero 5 de 2009.”

Sentencia de abril 25 de 2012. Exp. 11001-03-26-000-2009-00038-00(36664). MP. OLGA MELIDA
VALLE DE DE LA HOZ. Accion de nulidad

9. El Consejo de Estado declaré patrimonial y solidariamente responsable a los Hospitales San
Pedro de Sabanalarga (Antioquia), San Lorenzo de Liborina (Antioquia) y San Juan de Dios de
Santa Fe (Antioquia), por la muerte de una madre gestante después de dar a luz; se
establecieron varios indicios de falla del servicio y las entidades demandadas no los desvirtuaron

Sintesis del caso: La senora Piedad Emilse Moreno Zapata, se encontraba embarazada, sus cuidados
prenatales se realizaron en el Hospital San Lorenzo de Liborina, el que transcurrié sin ningun
contratiempo. El 23 de julio de 1991, el médico tratante le orden6 una ecografia al considerar la
posibilidad de un embarazo gemelar y con el fin de saber el sexo de los mismos, sin embargo, la
sefiora Piedad Emilse no se la practico por carecer de los recursos economicos y adicionalmente
porque no se le advirtié su necesidad o urgencia. El 9 de agosto de 1991 a las 11:30 p.m., la gestante
acudio al Hospital San Pedro de Sabanalarga, por sentirse con dolores y encontrarse en trabajo de
parto, al dia siguiente a la 1:00 a.m. present6 dilatacion de 8 a 9 cm y altura uterina de 39 cmts. por
lo que se le remitié con impresion diagnoéstica de embarazo de 40 semanas, desproporcion céfalo
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pélvica y anillo de retraccion de bandl, lo que ameritaba una conducta urgente como la cesarea, de
alli que debia ser atendida en un nivel que contara no sélo con el equipo sino con el personal médico
y paramédico necesario, y pese a ello la remision solo se hizo ocho horas después y a un hospital del
mismo nivel, como lo es el Hospital San Lorenzo de Liborina. En ese centro hospitalario, por la
complejidad del parto y por sospechar de embarazo gemelar, decidieron remitirla al Hospital
Regional de Santa Fe de Antioquia, al que se correspondia atender los casos de mayor complejidad
en un nivel local, pero tampoco era el indicado pues no contaba con médico obstetra, sino general.
La paciente llegd a ese centro hospitalario a las 11:30 a.m. con dilatacion 10; a las 12:15 naciéd el
bebé, pero posteriormente se presenta una hemorragia que no pudieron detener, como consecuencia
de la cual fallece a las 4 p.m. cuando era trasladada a un hospital de tercer nivel en la ciudad de
Medellin

a. La falta de legitimacion en la causa por pasivia puede ser declarada en la sentencia definitiva,
asi no haya sido alegada por las partes. Articulo 164 del Cédigo Contencioso Administrativo

Extracto: “la legitimacion en la causa corresponde a uno de los presupuestos necesarios para
obtener sentencia favorable a las pretensiones contenidas en la demanda y, por lo tanto, desde el
extremo activo significa ser la persona titular del interés juridico que se debate en el proceso,
mientras que, desde la perspectiva pasiva de la relacion juridico - procesal, supone ser el sujeto
llamado a responder a partir de la relacion juridica sustancial, por el derecho o interés que es objeto
de controversia. En efecto, revisada la demanda y en especial los hechos de la misma, en los que se
indica la participacion de la parte demandada en la concrecion de los dafos, se advierte que el
Departamento de Antioquia no presto, ni directa o indirectamente, algin servicio a la sefora Piedad
Emilse Moreno Zapara, quien fue atendida, en los Hospitales de San Pedro en Sabanalarga, San
Lorenzo en Liborina y San Juan de Dios en Santa Fé, entes que gozan de personeria juridica. Asi
mismo, no se indico en la demanda la relacién o el nexo entre el Departamento de Antioquia y los
demas demandados, del cual se pueda derivar la responsabilidad del ente territorial, alli tan solo se
le incluyé como demandado, pero no se explico de qué manera se vislumbra su responsabilidad. En
conclusion, se observa que el Departamento de Antioquia, de un lado no particip6 en los hechos que
conllevaron al dano reclamado; y del otro, no se establecié algin nexo en virtud del cual deba
responder por las actuaciones de las demas entidades demandadas, motivo por el que se declarara la
falta de legitimacion en la causa por pasiva.”

b. Acreditacion y configuracion del dafio antijuridico

Extracto: “se encuentra acreditado el dano antijuridico sufrido por los demandantes, toda vez que
esta demostrada la muerte de la sefiora Piedad Emilse Moreno Zapata, de conformidad con el
registro civil de defuncion (fl. 57 cdn. No. 1), y en su condicion de madre, hija y hermana, respecto
de aquellos, lo cual constituye por si mismo, un menoscabo a bienes juridicamente tutelados, y estos
perjuicios ostentan la naturaleza de ciertos, actuales y determinados, motivo adicional para predicar
el cumplimiento de los preceptos normativos contenidos en el articulo 90 de la Constitucion Politica,
necesarios para sustentar la existencia del dano antijuridico”

c. Imputaciéon del dafo antijuridico. Los casos de responsabilidad médica - obstétrica no deben
ser decididos bajo el esquema de la responsabilidad objetiva, pero debe admitirse un indicio
grave de falla del servicio, si el embarazo transcurrié en términos de normalidad y el dafio se
produjo por la atencion médica suministrada a la paciente

Extracto: “en asuntos médicos de esta naturaleza -y eventualmente en otros-, la falla podria
sustentarse en indicios, es decir, en el hecho de que la evolucion y proceso de embarazo se hubiera
desarrollado en términos normales hasta el momento del parto. Lo anterior, como quiera que el solo
indicio de falla del servicio, aunado a la prueba de la imputacion factica que vincula la conducta con
el dano, daria lugar a encontrar acreditada la responsabilidad. Por consiguiente, a la parte actora -
en estos supuestos-, le corresponde acreditar el dafo antijuridico, la imputacion factica -que puede
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ser demostrada mediante indicios igualmente-, asi como el indicio de falla, esto es, que el embarazo
se desarrollé en términos normales hasta el momento del parto.(...) en el sub lite existen varios
indicios de la falla del servicio toda vez que, en primer lugar, el embarazo transcurrié en forma
normal y sélo al momento del parto y con posterioridad al nacimiento del bebé, se presenté la
complicacién que trajo como resultado la muerte de la paciente, a ello se le debe agregar aspectos
tales como: i) la impresion diagndstica de anillo de bandl y la deformidad cefalopélvica no fue
descartada; ii) lo anterior era indicativo de que el procedimiento adecuado era la cesarea; iii) no se
remitio a la paciente a un hospital dotado del equipo humano especializado en el tema; iv) las
remisiones efectuadas fueron tardias, maxime cuando no se encuentra acreditada la supuesta
recuperacion de la paciente después del parto; v) el tratamiento aplicado cuando se presento la
hemorragia no fue el indicado, ya que el mioma sangrante fue una mas de las impresiones
diagnodsticas que no se comprobd, pero nunca se determiné el origen de la hemorragia, ni se
emplearon los medios adecuados para detenerla, como la embolizacion de las arterias hipogastricas,
ligadura de las mismas, o la histerectomia; vi) no se determiné la verdadera causa de la muerte de la
sefiora Piedad Emilse Moreno Zapata. Establecidos asi los diversos indicios de falla del servicio que
comprometieron la vida de la senora Piedad Emilse, se tiene que las entidades demandadas no los
desvirtuaron, por lo que el dano antijuridico les es imputable”

Sentencia de marzo 14 de 2012. Exp.: 05001-23-25-000-1993-01041-01(21962). MP. ENRIQUE
GIL BOTERO. Accién de reparacion directa

* Con aclaracion de voto del doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa
* Aclaracién de voto del doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa

a. Falta de legitimacién en la causa por pasiva respecto a las competencias y capacidad de la
Secretaria Seccional de Saludo del Departamento de Antioquia

Extracto: “Desde la perspectiva del caso concreto, y teniendo en cuenta que los hechos ocurrieron
en el ano 1991, la Sala debia haber estudiado la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Secretaria Seccional de Salud del Departamento de Antioquia desde la argumentacion insuficiente
que no se participo en los hechos, o en la falta de nexo con las actuaciones que le son asignadas, sino
que cabia examinar lo contenido en los decretos 3224 de 1963 y en el decreto 1499 de 1966. En
especial la ultima norma, aplicable para la época de los hechos, determinaba que el servicio de salud
publica estaria a cargo del Ministerio de Salud Publica y de los “Servicios Seccionales de Salud”
(articulos 2 y 4), funcionando éstas Ultimas como una “dependencia técnica del Ministerio de Salud
Publica” (articulo 6). Con base en lo anterior, cabia examinar si podia afirmarse que pudiendo estar
legitimada en la causa por hecho la Secretaria Seccional de Salud, no asi materialmente por no
entenderse que la prestacion directa del servicio de salud estaba en cabeza de dicha entidad.”

b. El fundamento de la imputacién no esta en la falla derivada del diagnéstico de la intervencion
(quirdrica-pos quirdrgica)

Extracto: “el juicio de imputacion de la falla en el servicio médico no radicaba en el diagnéstico,
sino en el momento de la intervencion, ya que es diferente el argumento segin el cual existia una
clara obligacion de adoptar todas y cada una de las medidas idoneas para establecer el periodo de
gestacion, asi como el tipo de embarazo de la paciente, lo cual se hubiera establecido con el empleo
de diferentes medidas (diagndsticas, terapéuticas, quirtrgicas), y no una sola. El dafo a “establecer
debe partir del analisis del acto médico como actividad compleja que no se agota en un solo
momento, sino que se desarrolla con un iter en el que se encuentra involucrada tanto la atencion
previa (preventiva) el diagnostico, el tratamiento, como la atencién pre y quirlrgica, la atencion
post-quirirgica y el seguimiento (controles concomitantes y posteriores al tratamiento e
intervencion)”. A lo anterior, cabe agregar que cuando se trata de embarazo normal y el dafo se
causa durante el parto o momento del alumbramiento “la responsabilidad tiende a ser objetiva, al
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surgir una obligacion de resultado, teniendo en cuenta que tiene que ver con un proceso normal y
natural y no con una patologia”. Luego, era “indispensable demostrar la practica o no de los
examenes para establecer como se encontraba el proceso de embarazo (v.g., monitoreo uterino y
estudio pelvimétrico). De igual manera, debia demostrarse que la madre pese a que se present6 en
el servicio de la entidad médica para ser atendida en el trabajo de parto, y teniendo en cuenta que
su estado de salud ameritaba la atencién de urgencia, no se produjo de manera oportuna”. Y como
no se prestd oportunamente, la entidad demandada, en mi criterio, “incurrido en una falla en la
prestacion del servicio derivada de la no oportuna prestacion del servicio gineco-obstétrico, debido a
que si bien todo el proceso gestacional fue considerado normal o con bajo riesgo”, y que el
“tratamiento suministrado o proporcionado pudo haber sido adecuado”, no fue el oportuno teniendo
en cuenta la complicacion hemorragica que sobrevino.

SECCION CUARTA

1. El servicio de practicaje esta excluido del impuesto sobre las ventas por prestarse con motivo
de la movilizacion de la carga

Se decide sobre la legalidad de los actos administrativos demandados, para lo cual, se debe
determinar si el servicio de practicaje se encuentra excluido del IVA.

Extracto: El practicaje constituye un servicio directamente relacionado con la actividad portuaria,
que es prestado por un operador portuario debidamente inscrito y registrado ante la
Superintendencia General de Puertos. Debido a la importancia del practicaje, por medio de la Ley
658 de 2001, el legislador reguld la actividad maritima y fluvial de practicaje en aguas maritimas y
fluviales de jurisdiccion de la Autoridad Maritima Nacional, e incluyé una serie de definiciones
técnicas que deben tenerse en cuenta al momento de aplicarla. Que el asesoramiento del piloto
practico en la realizacion de las maniobras de practicaje, tiene como finalidad garantizar y preservar
la seguridad de la vida humana en el mar, la seguridad de las embarcaciones, de su carga y de las
instalaciones portuarias, asi como la proteccion del medio marino. Contrario a lo afirmado por la
DIAN, el servicio de practicaje, consistente en el asesoramiento del Capitan del buque para entrary
salir de puerto en condiciones de seguridad, el cual, ademas de ser obligatorio en Colombia, resulta
necesario para que la mercancia transportada en forma maritima salga del puerto a su lugar de
destino o viceversa. Finalmente, y teniendo en cuenta que los servicios portuarios estan concebidos
para facilitar las operaciones de cargue y descargue de las naves y el intercambio de mercancias
movilizadas por los diferentes medios de transporte, se concluye que el servicio de practicaje, para
efectos del impuesto sobre las ventas, se considera como un servicio prestado en puerto con motivo
de la movilizacion de la carga y, por lo tanto, goza de la exclusion del IVA prevista en el numeral 2
del articulo 476 del Estatuto Tributario.

Sentencia de 27 de pctubre de 2011. Exp. 11001-03-27-000-2009-00049-00 (18042) MP.
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

2. Es al contribuyente al que le corresponde probar que sobre los ingresos percibidos por ventas
en otros municipios ya pagoé el gravamen por la actividad industrial por concepto de impuesto de
industria y comercio

Se decide sobre la procedencia de la Liquidacion de Revision por la cual el municipio de Santiago de
Cali incremento la base gravable del ICA declarado por el afo gravable 2001, con el consecuente
aumento del impuesto e imposicion de sancion por inexactitud, y de la Resolucion que decidié para
confirmar el recurso de reconsideracion contra la misma.
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Extracto: En lo que hace al aspecto probatorio, ordena la jurisprudencia citada que “ya no es
admisible la prueba de la comercializacion de la produccién en municipios diferentes, sino que es a
estos a los que se les debe probar que los bienes o productos vendidos en sus territorios, son
fabricados o manufacturados por el vendedor y sobre los mismos se ha pagado el gravamen sobre la
actividad industrial”. Luego, no es cierto como lo afirma la entidad municipal, que el articulo 77 de la
ley 49 de 1990 excluya “la posibilidad de imponer gravamen por la actividad comercial”, toda vez que
la empresa reconoce, declara y paga el ICA en el municipio donde posee su planta fabril y solo
excepcionalmente en otros municipios, cuando en ellos perciba ingresos que efectivamente provengan
de su “actividad comercial” en dicho territorio, esto es, los obtenidos por la venta de articulos no
fabricados por la sociedad y no incluidos en la declaracion del municipio donde opera la planta fabril.
A ese respecto, la administracion municipal aduce que la razon para modificar la declaracion
presentada por FRIESLAND COLOMBIA fue la falta de pruebas “va que es al industrial a quien
corresponde probar que sobre dichos ingresos se ha pagado el gravamen por la actividad industrial”.

Sentencia del 27 de ~octubre de 2011. Exp. 760001-23-31-000-2005-03995-01(18220) MP.
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

3. El auxilio de transporte (viaticos) pagado a trabajadores independientes no son deducibles del
impuesto sobre la renta porque no existe relacién laboral

Se estudia la legalidad de los actos que determinaron el impuesto sobre la renta. En concreto se
examina si era procedente la adicion de ingresos; el rechazo de deducciones y, la imposicion de la
sancion por libros de contabilidad.

Extracto: Explica la demandante que los pagos fueron realizados a personas no vinculadas
laboralmente a la empresa y que no figuraban en la nomina de sus empleados; por lo tanto,
considera la Sala que si los viaticos se predican frente a relaciones laborales y de acuerdo con la
explicacion de la actora, tales personas no tienen ese vinculo de subordinaciéon y dependencia con
ella, los pagos hechos como viaticos, no son deducibles. Cuando se trata de la prestacion de servicios
independientes en los que no existe relacién laboral, el contratista recibe como contraprestacion una
remuneracion que bien puede corresponder al concepto de honorarios, comisiones o servicios,
dependiendo de la naturaleza y calificacion del servicio prestado y si requiere desplazarse a diversos
lugares, estos gastos de transporte corren por su cuenta y no pueden calificarse como viaticos, los
que, como se vio, aluden a una relacion laboral. En ese contexto, el pago no cumple con los
requisitos establecidos en el articulo 107 del Estatuto Tributario, causalidad, necesidad y
proporcionalidad, por cuanto, no beneficia la actividad productora de renta de Sistempora S.A. Para
la Sala, los listados de comprobantes de egreso visibles a folios 1919 a 1920 del Tomo VI, demuestran
que las personas alli, relacionadas no tienen vinculo laboral con Sistempora, para que los pagos
cuestionados puedan considerarse viaticos.

Sentencia de 12 de marzo de 2012. Exp. 63001-23-31-000-2004-00908-01(18172) MP. CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

4, a) La Asamblea departamental de Amazonas no tenia competencia para gravar con estampilla
los actos, contratos u operaciones de los municipios de Leticia y Puerto Narifio, porque tal
competencia, es privativa de los concejos de dichos municipios

Se estudia la nulidad parcial del articulo 2° de la Ordenanza 24 de 30 de junio de 1994 modificada
por el articulo 1° de la Ordenanza 018 de 14 de octubre de 2004, expedidas por la Asamblea
Departamental del Amazonas. El tema objeto de analisis es si con la expedicion de los actos acusados
se menoscabo la autonomia de los entes territoriales y si hubo exceso en el ejercicio de la potestad
impositiva.
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Extracto: Lo dispuesto por la norma acusada se ajusta al segundo presupuesto antes enunciado, es
decir, el Congreso expidio la Ley 48 de 1986 modificada por la Ley 687 de 2001, que en su articulo 1°
autoriza a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales para emitir la
estampilla ‘“como recurso para contribuir a la dotacién, funcionamiento y desarrollo de programas
de prevencion y promocion de los centros de bienestar del anciano y centros de vida para la tercera
edad en cada una de sus respectivas jurisdicciones”. El valor anual de la emision era del 5% del
presupuesto anual de los departamentos, municipios y distritos segin sus necesidades. Dichas
entidades fueron habilitadas por el legislador en el articulo 3° idem, para senalar “el empleo, tarifa
discriminatoria, y demds asuntos inherentes al uso de la estampilla (...) en todas las operaciones que
se realicen en sus entidades territoriales.” Se concluye que con base en la autonomia de los entes
territoriales, y de la forma como las Leyes 48 de 1986 y 687 de 2001 disefaron la estampilla, la
Asamblea Departamental del Amazonas no podia gravar actos, contratos u operaciones realizadas en
los municipios de Leticia y Puerto Narino, porque tal competencia, es privativa de los concejos de
dichos municipios, quienes tienen la libertad de adoptar la estampilla y fijar su regulacion conforme
a la ley de creacién. Igual raciocinio se aplica respecto de las entidades descentralizadas del “orden
municipal del departamento”, las cuales no pueden ser gravadas con la estampilla, pues el sujeto
activo del tributo no es el departamento sino el municipio, quien, a través del concejo municipal
decide si impone la estampilla, por lo cual, en este aspecto, se debera confirmar el fallo apelado.

b) La estampilla tiene un ambito de aplicacion en la que debe intervenir las autoridades del
departamento

Para la Sala, la estampilla autorizada por la ley, ha de tener un ambito espacial para su aplicacion y
desarrollo en la respectiva entidad territorial. Sin embargo, la expresion “que se realicen en sus
entidades territoriales”, no puede tener el alcance que supone la parte demandada, por cuanto, sin
la intervencion de las autoridades del departamento se terminaria gravando cualquier tipo de acto,
contrato u operacion. Confirma lo expuesto, los debates realizados en el Congreso de la Republica
previos a la aprobacion de la Ley 687 de 2001, en el sentido de que la estampilla recae sobre
documentos de tipo contractual en los que interviene el Departamento o el Municipio, sin que sea
valido gravar con la estampilla los contratos en los que no participa uno de estos entes territoriales.
De lo expuesto, para que se configure el hecho generador de la estampilla, se requiere que el acto,
contrato u operacion se realice en el territorio del departamento, y que cuente con la intervencion
de esta autoridad, no solo como sujeto activo de la relacion tributaria, sino como un interviniente
real en la operacion que se grava con la estampilla.

Sentencia del~12 de marzo de 2012. Exp. 25000-23-27-000-2009-00085-01(18744) MP. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accién de nulidad

5. La no presencia de todos los funcionarios delegados en la inspeccién tributaria no es motivo para
darla por no practicada

Se analiza si se violaron los articulos 705, 706, 714 y 779 del Estatuto Tributario. Concretamente se
establecera i) Si la inspeccion tributaria practicada en el proceso de determinacion se realizo
conforme con los requisitos del articulo 779 del E.T.; ii) Si con la practica de la inspeccion tributaria
se suspendio el término para notificar el requerimiento especial, en los términos del articulo 706
E.T.; iii) Si el requerimiento especial se notifico dentro del término sefalado en el articulo 705 E.T.
y, iv) Si la declaracion privada del impuesto por el afo gravable 2001, presentada por la
demandante, adquirio firmeza en los términos del articulo 714 E.T.

Extracto: Como se dijo anteriormente, el hecho de que la inspeccién tributaria no haya sido
realizada por los tres funcionarios que fueron comisionados para el efecto, no resulta suficiente para
considerar que no se tenga por no practicada. Esto, porque de la lectura del articulo 779 E.T. no se
desprende tal interpretacion, ya que en todos los casos en que se lleve a cabo una “Inspeccion
Tributaria”, debera dejarse constancia de la misma en un “acta”, que debera ser suscrita por los
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funcionarios que realizaron las actividades necesarias para su fin y no por la totalidad de los que
fueron comisionados para el efecto. Finalmente, la Sala considera que el acta que se levanto de la
inspeccion tributaria reunio los requisitos del articulo 779 E.T., pues contiene: los hechos, las
pruebas, el fundamento en que se sustenta y la fecha y la firma de quienes adelantaron la
inspeccion.

Sentencia del 12 de marzo de 2012.Exp. 08001-23-31-000-2006-01952-01(17734) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

6. a) El beneficio de auditoria opera ipso iure, previa verificacién de las condiciones exigidas en
el articulo 689-1del Estatuto Tributario, precisando que de manera alguna puede interpretarse
como opcion de escogencia para los declarantes pues ello implicaria convertir en facultativo un
término de naturaleza legal

La discusion gira en torno a la procedencia de las modificaciones oficiales ordenadas, considerando la
validez del valor tomado para recalcular la renta presuntiva, en cuanto la renta declarada se baso6 en
el patrimonio liquido que reporté la segunda declaracion de correccion del impuesto sobre la renta
del ano gravable 2002. En los términos del recurso de apelacion, corresponde establecer si dicha
declaracién de correccidon gozaba de validez y eficacia para que sus rubros pudieran incidir en la
declaracién del siguiente ano gravable, considerando que aquélla - la de correccion - se radico el 26
de agosto del 2004, es decir, luego de vencer el término establecido en el articulo 689-1 del E. T.
vigente para la época en que se presento la declaracion corregida

Extracto: El beneficio, entonces, constituye una prerrogativa de caracter legal que reduce el
término general de firmeza de las declaraciones privadas, por razones de politica fiscal, bajo las
precisas condiciones previstas en la norma que lo crea. No se trata pues de un derecho personalisimo
renunciable por parte de los declarantes de renta, sino de una norma procesal de orden publico y
caracter obligatorio, que ademas de circunscribir el poder fiscalizador del Estado con el
establecimiento de un plazo para ejercerlo, tiene claros efectos sustantivos y definitorios sobre la
situacion fiscal de los contribuyentes, dado que hace inmodificables sus declaraciones privadas por el
vencimiento de dicho plazo, cuando quiera que dentro del mismo no se haya instado su correccion a
través de emplazamientos concretos. Desde esa perspectiva, asiente la Sala en que el beneficio de
auditoria opera ipso iure, previa verificacion de las condiciones exigidas por el referido articulo 689-
1, precisando que de manera alguna puede interpretarse como opcion de escogencia para los
declarantes, pues ello implicaria convertir en facultativo un término de naturaleza legal, cual es el
de la firmeza anticipada con la que se expresa el beneficio. Menos aun podria atribuirse a la norma
en comento el alcance renunciable que invoca el demandante con fundamento en el articulo 15 del
C. C., dado que éste opera en un contexto diferente al de las disposiciones fiscales, pues la
posibilidad que alli se prevé es respecto de derechos particulares, disponibles por su titular, siempre
que so6lo miren a su interés individual y que la renuncia no esté prohibida. Sin duda alguna, la
naturaleza y el objeto regulado por la disposicion contenida en el articulo 689-1 del E. T. hacen que
éste se excluya del supuesto de hecho de la norma civil. Tal disposicion (el referido articulo 689-1)
no tiene efecto distinto al de posibilitar la aplicacion del término de firmeza que con caracter
especial dispuso el articulo 147 del E. T. para las declaraciones de renta y sus correcciones en las
que se determinen o compensen pérdidas fiscales, a saber: 5 afos contados a partir de la fecha de
presentacion de aquéllas. De esta manera, la fiscalizacion que autoriza el articulo 689-1 respecto de
las pérdidas fiscales, puede conducir a que éstas desaparezcan, aumentando el impuesto debido y
evitando la afectacion de rentas de afnos posteriores por via de compensacion.

b) La correccién de la declaracion inicial amparada con el beneficio de auditoria no se tiene en
cuenta cuando se presenta por fuera del término de firmeza de la declaracion, sin que la misma
se de por no presentada

Mas alla de ello y dadas las circunstancias analizadas en el sub lite, la liquidacion oficial de
correccion aqui analizada no puede tener suerte distinta a la del proyecto de correccion que avalo,
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por encontrar en él su causa y objeto. Dicho de otro modo y bajo la maxima de que lo accesorio
sigue la suerte de lo principal, si el proyecto mencionado se funda en una declaracion ineficaz, cual
es la segunda correccion contenida en el formulario 9000001723653 del 26 de agosto del 2004,
debido a que ésta se presentd después de haber quedado en firme la declaracion de ese afo gravable
a las voces del articulo 689-1 del E. T., se entiende que tal proyecto perdié su razén de ser y que la
misma consecuencia afecta a la decision oficial por la cual se aceptd, en cuanto, se, insiste, tuvo su
génesis en un acto declarativo ineficaz.  Esta circunstancia, sin duda alguna, no corresponde a
ninguna de las causales previstas en el articulo 580 del E. T. para tener la declaracion por no
presentada, y respecto de las cuales la jurisprudencia ha descartado los efectos ipso iure, exigiendo
la expedicidon de un acto administrativo que contenga dicha declaracion en procura de garantizar el
derecho de defensa del declarante, dentro de los dos afos siguientes a la presentacion de las
mismas, so pena de que la Administracion pierda la facultad de aforar y sancionar.  Entendiendo
que en virtud de la facultad de revision autorizada por el articulo 589 del E. T., la Administracion
podia entrar a fiscalizar la ultima correccion a la declaracion de renta del 2003, es decir, la
contenida en el formulario No. 50010070000245 del 27 de julio del 2005 y dadas las circunstancias
constatadas respecto de las declaraciones de correccion del afio gravable 2002, la Administracion
podia determinar la renta presuntiva con base en el patrimonio liquido de la declaracion inicial del
2003, por valor de $32.631.265.000

Sentencia del 12 de marzo de 2012. Exp. 25000-23-27-000-2007-00139-01 (17180) MP. CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Accién de nulidad vy restablecimiento del derecho

7. a) Al no haber incluido la Ley 488 de 1998 a los vehiculos oficiales como sujetos pasivos del
impuesto de vehiculos no podia el Departamento de Antioquia hacer extensivo el impuesto a
aquellos que no se encuentran expresamente gravados

Se analiza si a partir de lo dispuesto en los articulos 138 a 145 de la Ley 488 de 1998, el Gobernador
de Antioquia podia establecer el plazo para el pago del impuesto de vehiculos de propiedad de las
entidades oficiales, establecido en el articulo 2° y el paragrafo del Decreto 1074 del 27 de mayo de
1999

Extracto: cuando el articulo 145 de la Ley 488 de 1998, al fijar las tarifas del impuesto sobre
vehiculos automotores, se refiere a los vehiculos particulares es decir, a los destinados “a satisfacer
las necesidades privadas de movilizacion de personas, animales o cosas”, no abarca los vehiculos
destinados al “servicio de entidades publicas” de donde se deduce que el legislador del ano 1998 no
fijo la tarifa del impuesto de vehiculos para los automotores de servicio oficial, ya que conforme con
la definicion legal prevista en la norma especial que regula el transporte terrestre, dentro de los
vehiculos particulares no se incluyen los oficiales. Si hubiese sido voluntad del legislador someter al
gravamen a los vehiculos oficiales, les hubiera fijado una tarifa en forma expresa en el articulo 145
de la Ley 488 de 1998, situacion que no ocurridé como se puede apreciar en los incisos transcritos
anteriormente. Entonces, al no haber incluido la Ley 488 de 1998 a los vehiculos oficiales como
sujetos pasivos del tributo, como se explicd, no podia el Departamento de Antioquia hacer extensivo
el impuesto a vehiculos que no se encuentran expresamente gravados, pues se reitera, el gravamen
esta integramente regulado por el Legislador por ser impuesto nacional. Es de anotar que la
Ordenanza 1E de 1999 que sirve de fundamento al acto demandado adopt6 el impuesto de vehiculos
en idénticos términos a los sefalados en la Ley 488 de 1998, por lo tanto, no incluyé como vehiculos
gravados a los de caracter oficial. La fijacion de la tarifa del impuesto sobre vehiculos automotores
del servicio oficial no aparece en el articulo 145 ni en ningln otro articulo de la Ley 488 de 1998, de
manera que no es posible que el Departamento de Antioquia modifique los elementos del tributo de
un impuesto respecto del cual solo tiene a su cargo la administracion y recaudo, por ser un impuesto
de orden nacional y regulado integralmente por la Ley 488 de 1998.
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b) El impuesto de vehiculos es nacional, luego sélo el legislador puede fijar sus elementos, los
entes territoriales sélo lo administran y recaudan

El impuesto de vehiculos (i) es del orden nacional, (ii) cuyas rentas fueron cedidas a los municipios,
distritos, departamentos y al Distrito Capital y (iii) esta integralmente regulado en la Ley 488 de
1998. En esas condiciones, los entes territoriales solo tienen a su cargo la administracion del tributo
y son dueias del recaudo, pero el impuesto sigue siendo de caracter nacional. Por lo tanto, al ser el
impuesto de orden nacional, el Legislador es el Unico facultado constitucionalmente para fijar los
elementos del impuesto. La fijacion de la tarifa del impuesto sobre vehiculos automotores del
servicio oficial no aparece en el articulo 145 ni en ningln otro articulo de la Ley 488 de 1998, de
manera que no es posible que el Departamento de Antioquia modifique los elementos del tributo de
un impuesto respecto del cual sélo tiene a su cargo la administracion y recaudo, por ser un impuesto
de orden nacional y regulado integralmente por la Ley 488 de 1998.

Sentencia del 22 de marzo de 2012. Exp. 05001-23-31-0000-1999-03314-01(18444) MP. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accién de nulidad

8. a) Las rentas originadas en Paises miembros de la comunidad andina debe tratarse como
ingresos no constitutivos de renta no como rentas exentas siempre que haya pérdida liquida

Se decide si son nulos los actos administrativos mediante los cuales, la Administracion Especial de
Grandes Contribuyentes de la U.A.E. DIAN le formulo liquidacion oficial de revision por el impuesto
de renta del afno gravable 2000. Para el efecto, y dado que el recurso de apelacion se fundamenta en
la falta de motivacién del fallo apelado y, por tanto, en la insistencia para que se analicen los cargos
de la demanda, a la Sala le corresponderia definir si los actos demandados son nulos (i) por falta de
aplicacion de la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena y de los articulos 147 y 199 del
E.T., vy, (ii) por indebida aplicacion de los articulos 12, 26 y 178 y 647 del E.T.

Extracto: En el caso concreto que ahora se analiza, la parte actora no declar6 como ingreso no
constitutivo de renta, los ingresos de fuente Venezolana, sino que los declaré como renta exenta. Sin
embargo, la demandante llama la atencion en el hecho de que si hubiera llevado tales rentas como
ingresos no constitutivos de renta, ni siquiera se habria generado el presente conflicto, puesto que,
haciendo ese ejercicio, las pérdidas que ahora alega si se verian reflejadas en el renglon
correspondiente. Para demostrar su dicho, hizo el cuadro comparativo que se transcribié en el pie
de pagina 5 del acapite de los antecedentes de la demanda de esta sentencia. En ese cuadro, se
reitera, ilustrd 3 casos: (i) en la columna del caso 1, el resultado de la depuracion de la renta si los
ingresos, los costos y los gastos que tengan como fuente un pais miembro de la CAN no se tuvieran
que incluir en el formulario de la declaracion de renta; (ii) en la columna del caso 2, el resultado de
la depuraciéon de la renta si las rentas que tengan como fuente un pais miembro de la CAN se
declararan como si fueran ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, y, (iii) en la
columna del caso 3, el resultado de la depuracion de la renta conforme lo hizo la parte actora, a su
juicio, segun la ley, en el aio 1999, es decir, tratando como renta exenta las que tienen como fuente
un pais miembro de la CAN. la parte actora integrd las rentas de fuente nacional y las rentas de
fuente extranjera, incluidas en éste ultimo item, las rentas que obtuvo en Venezuela. Por eso, la
operacion aritmética le arrojo una pérdida liquida de $176.777.000. En cambio, en la liquidacion de
la columna E, si la parte actora hubiera tratado las rentas que obtuvo en Venezuela como ingresos no
constitutivos de renta y hubiera restado los costos y deducciones asociados a esa renta, la liquidacion
le habria arrojado una pérdida liquida de $1.940.532.000. la Sala le daria la razon a la DIAN en
cuanto argumenté que la parte actora pretendié modificar su denuncio privado del afio 1999, con el
denuncio privado del 2000, porque quiere llevar mas pérdidas que las declaradas en el renglon RB
(renglon 25 de la Columna D del Grafico 1) y porque, como se aprecia en ese denuncio, también
declar6é como rentas exentas (Renglon EC) un total de $1.763.755.000 (renglén 28 de la columna D)
rubro que corresponde a las rentas que obtuvo en Venezuela menos los costos y las deducciones
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asociadas a las mismas. Sin embargo, es evidente que asi la parte actora haya declarado como rentas
exentas un total de $1.763.755.000, lo cierto es que esas rentas no pudieron restarse a ninguna
renta liquida, pues la operacion aritmética arrojo una pérdida de $176.777.000 (renglon 25 de la
columna D), pérdida que sumada a las rentas exentas dan un total de $1.940.532.000. De manera
que, queda en evidencia que fue la parte actora la que, aun pretendiendo ejercer el derecho
derivado de la Decision 40 de la Comisidn del Acuerdo de Cartagena, termind no ejerciéndolo porque
no pudo restar efectivamente, las rentas exentas.

b) El principio de complemento indispensable puede ser aplicado por los jueces de los paises
miembros de la comunidad Andina para verificar que la autoridad tributaria aplique las normas
tributarias nacionales pero interpretadas en el sentido de que no restrinjan los aspectos
esenciales regulados en la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena

El argumento que propuso la DIAN sobre la distincion conceptual entre la pérdida liquida y la renta
exenta a efectos de desconocer la existencia de la primera no es valida para resolver el caso
concreto, porque, como la Decision 40 no regulé los mecanismos para eliminar o disminuir la doble
tributacion ni la legislacion tributaria colombiana tiene previsto como se debe diligenciar el
formulario de renta en situaciones como la ahora analizada, la DIAN debi6 considerar una alternativa
de solucion para que la parte actora pudiera ejercer el derecho a que la renta que obtuvo en
Venezuela no quedara gravada en Colombia. Ahora, si bien el objeto de esta litis no es el denuncio
de renta del ano 1999, sino los actos administrativos mediante los cuales la DIAN formulé la
liquidacion del impuesto de renta del afo 2000, actos que desconocieron la compensacion de la
pérdida liquida en cuantia de $1.440.532.000, de los $1.940.532.000 que se derivan del denuncio del
ano 1999., para la Sala tales actos administrativos si son nulos, se reitera, por falsa motivacién, pues
quedd demostrado que la pérdida fiscal si existe y que, en realidad, la DIAN omitio tener en cuenta
ese hecho que si esta demostrado y que por no haber sido considerado, condujo a la Administracion a
que adoptara una decision sustancialmente diferente a la que correspondia. Aunque el principio del
complemento indispensable alude a la facultad del legislador, que no de los jueces, para regular en
lo no regulado por la norma comunitaria, facultad que debe ejercer el legislador sin menoscabar los
principios, directrices o preceptos derivados de la misma, la Sala interpreta que este principio
también puede ser aplicado por los jueces de los paises miembros pero para verificar que la
autoridad tributaria en casos como el ahora analizado aplique las normas tributarias nacionales pero
interpretadas en el sentido de que no restrinjan los aspectos esenciales regulados en la Decision 40
de la Comision del Acuerdo de Cartagena.

c) La renta obtenida por un contribuyente colombiano en un pais miembro de la comunidad
andina corresponde a una renta no gravable en la Republica de Colombia

De acuerdo con la interpretacion prejudicial que rindi6 el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina “(...) la renta obtenida por la demandante ACCENTURE LTDA. en la Republica Bolivariana de
Venezuela corresponde a una renta no gravable en la Republica de Colombia, de conformidad con la
Decisién 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, por lo tanto, no se puede considerar como
renta especial “no gravada” la renta que un contribuyente de un Pais Miembro de la Comunidad
Andina, obtenga en otros Pais Miembro de la Comunidad Andina.”

d) Procede la nulidad de los actos por falsa motivacion originada en la falta de aplicacion o
indebida interpretacion de la Decision 40 por parte de la DIAN para evitar la doble tributacién

El argumento que propuso la DIAN sobre la distincion conceptual entre la pérdida liquida y la renta
exenta a efectos de desconocer la existencia de la primera no es valida para resolver el caso
concreto, porque, como la Decision 40 no regulo los mecanismos para eliminar o disminuir la doble
tributacion ni la legislacion tributaria colombiana tiene previsto como se debe diligenciar el
formulario de renta en situaciones como la ahora analizada, la DIAN debi6 considerar una alternativa
de solucion para que la parte actora pudiera ejercer el derecho a que la renta que obtuvo en



http://www.consejodeestado.gov.co/

PAGINA 44 [ BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Numero 102 - 29 de mayo de 2012 | ]
www.consejodeestado.gov.co

Venezuela no quedara gravada en Colombia. Ahora, si bien el objeto de esta litis no es el denuncio
de renta del afio 1999, sino los actos administrativos mediante los cuales la DIAN formulo la
liquidacion del impuesto de renta del afo 2000, actos que desconocieron la compensacion de la
pérdida liquida en cuantia de $1.440.532.000, de los $1.940.532.000 que se derivan del denuncio del
ano 1999., para la Sala tales actos administrativos si son nulos, se reitera, por falsa motivacién, pues
quedd demostrado que la pérdida fiscal si existe y que, en realidad, la DIAN omitié tener en cuenta
ese hecho que si esta demostrado y que por no haber sido considerado, condujo a la Administracion a
que adoptara una decision sustancialmente diferente a la que correspondia. Aunque el principio del
complemento indispensable alude a la facultad del legislador, que no de los jueces, para regular en
lo no regulado por la norma comunitaria, facultad que debe ejercer el legislador sin menoscabar los
principios, directrices o preceptos derivados de la misma, la Sala interpreta que este principio
también puede ser aplicado por los jueces de los paises miembros pero para verificar que la
autoridad tributaria en casos como el ahora analizado aplique las normas tributarias nacionales pero
interpretadas en el sentido de que no restrinjan los aspectos esenciales regulados en la Decision 40
de la Comision del Acuerdo de Cartagena. Lo discurrido hasta ahora por la Sala en esta sentencia da
cuenta de que la DIAN, como autoridad tributaria demandada, en realidad no interpreté de manera
errada los articulos que la parte actora acus6 como violados pero por falta de aplicacion o indebida
aplicacion. Para la Sala, se reitera, la DIAN omitio tener en cuenta el hecho de la existencia de la
pérdida, pero esa omision también implicé desconocer el derecho que se derivo del Convenio para
evitar la doble imposicién que adoptd la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena a favor
de la parte actora.

Sentencia de 15 de marzo de 2012 Exp. 25000-23-27-000-2004-92271-02(16660) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

9. Para el afo 2005 la base gravable del impuesto de delineacién urbana era el presupuesto
proyectado de la obra

Se decide si se ajusta a derecho la Resolucion No. 11762 DDI 083506, mediante la cual, el Distrito
Capital de Bogota practico la liquidacion oficial de revision de la declaracién del impuesto de
delineacion urbana presentada por la parte actora el 27 de febrero de 2004 por la obra ubicada en la
Calle 138 No. 56 - 30 de la ciudad de Bogota D.C. Concretamente, la Sala decidira sobre i) la
excepcion de inconstitucionalidad de los articulos 71 y 74 del Decreto 352 de 2002 ii) si la base
gravable determinada por la Administracion para calcular el impuesto de delineacién se ajusta a la
normativa aplicable vy, iii) si era procedente imponer la sancion por inexactitud.

Extracto: Esta Sala ha sefnalado que para el ano 2005, periodo en el que se presentaron las
declaraciones del impuesto de delineacion urbana sobre las que se practico la liquidacion oficial de
revision controvertida en aquella oportunidad, la normativa vigente antes transcrita permitia que el
contribuyente determinara la base gravable del impuesto con base en el presupuesto de obra,
resultante de sumar el costo estimado de mano de obra, adquisicion de materiales, compra y
arrendamiento de equipos y, en general, todos los gastos diferentes a la adquisicién de terrenos,
financieros, impuestos, derechos por conexidon de servicios publicos, administracion, utilidad e
imprevistos. Resolucion No. 574 del 2007, la Secretaria Distrital de Planeacién determiné los costos
minimos del metro cuadrado para la declaracion y pago del impuesto de delineacion urbana. Que,
por consiguiente, antes de esta reglamentacion, la base gravable del impuesto de delineacion urbana
se podia determinar de acuerdo con el presupuesto de obra estimado, sin que los contribuyentes
estuvieran sujetos a observar costos minimos por metro cuadrado. En consecuencia, la Sala considerd
que la cuantificacion de la base gravable del impuesto de delineacion urbana estaba determinada por
aquellas erogaciones en que incurriera el contribuyente en la realizacion de la obra. Que, estos
costos no corresponden necesariamente con los costos de la obra una vez ejecutada, por cuanto, al
momento de solicitar la licencia de construccion, se pueden estimar ciertos valores que en el
desarrollo de la obra podrian variar, ya sea para aumentar o disminuir los gastos inicialmente
presupuestados. De igual manera, la Sala constata que el Distrito, tanto en el requerimiento especial
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como en la liquidacién oficial de revision, determind la base gravable del impuesto a partir de la
relacion de gastos en que la parte actora efectivamente incurrié en la ejecucion de la obra, segun la
informacion por ella misma suministrada al dar respuesta al requerimiento de informacion. En
consecuencia, para la Sala es claro que el Distrito tom6 como base gravable del impuesto de
delineacion urbana el valor del costo de la obra una vez ejecutada, cuando, en su lugar, debi6 tener
en cuenta el presupuesto proyectado de la obra, pues segun el criterio de esta Sala, la normativa
vigente en el afo 2004, no exigia tasar el impuesto de delineacion urbana sobre el presupuesto
definitivo de la obra ejecutada. En consecuencia, si bien es cierto que existe una diferencia
significativa entre el presupuesto proyectado y el presupuesto ejecutado, no existe prueba en el
expediente que permita inferir que el presupuesto de la obra proyectada que tuvo en cuenta la parte
actora fue subvalorado, como lo insinuo6 la Administracion

Sentencia de 15 de marzo de 2012 Exp. 25000-23-27-000-2007-00072-01(17719) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

10. la no mencién de las normas en el acuerdo para establecer las tarifas para el cobro de los
servicios de transito y transporte en el Distrito Turistico, Cultural e Historico de Santa Marta no
anula el acto

El asunto objeto de estudio versa sobre la legalidad de un acuerdo municipal que establece “los
derechos de cobro por los servicios de transito y transporte que presta la Alcaldia Distrital de Santa
Marta y se dictan otras disposiciones en la materia.”

Extracto: 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.
Ahora bien, los hechos que fundamentan la decision administrativa deben ser reales y la realidad,
por supuesto, siempre sera una sola. Por ende, cuando los hechos que tuvo en cuenta la
Administracion para adoptar la decision no existieron o fueron apreciados en una dimension
equivocada, se incurre en falsa motivacion porque la realidad no concuerda con el escenario factico
que la Administracion supuso que existia al tomar la decision.” En estas condiciones, la falta de
citacion de una norma no se adecla a la causal de falsa motivacion, sino a la causal de nulidad de
expedicion irregular de los actos administrativos por insuficiente motivacion del articulo 84 del
Codigo Contencioso Administrativo, analisis que se realizara a continuacion. En este caso, en el acto
demandado no se incluyo el articulo 168 de Ley 769 de 2002, que prescribe “los ingresos por
concepto de derechos de transito solamente podran cobrarse de acuerdo con las tarifas que fijen los
Concejos. Las tarifas estaran basadas en un estudio econémico sobre los costos del servicio, con
indicadores de eficiencia, eficacia y economia”. A pesar de la importancia de la norma, esta no es
un hecho sino un dispositivo normativo que se convierte en un sustento del acto, su omision no
implica la deficiente motivacion del acuerdo y mucho menos una falsa motivacion, la que en estricto
sentido, recae Unicamente sobre los hechos. Adicionalmente, el sustento normativo del acuerdo
recae en las normas constitucionales y legales vigentes al momento de la expedicion del acto y las
que el Acuerdo especialmente menciond, sin que pueda decirse, como lo afirmé la parte
demandante, que alli no se incorporo6 el articulo 168 de la Ley 769 de 2002. Ello porque la expresion
“en uso de las facultades constitucionales y legales”, es una invocacion o incorporacion al acto, de
todas las normas vigentes aplicables al momento de expedirse el acuerdo, sobre las cuales recae el
juicio de legalidad que se llegare a efectuar y que no se entienden ni derogadas ni desconocidas por
el hecho de no mencionarse expresamente, pues como acto administrativo de caracter general es
inferior en jerarquia a las fuentes del derecho. Establecido como se tiene que las tarifas fijadas
recayeron sobre una tasa, su determinacion le correspondia al concejo municipal, segin dispone el
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articulo 338 constitucional, y la mencién al articulo 168 de la Ley 769 de 2002, simplemente es un
desarrollo de la norma superior, por lo que la falta de incorporacion expresa en el Acuerdo
demandado no afecta su legalidad, pues de haberse invocado dicha norma, la regulacion contenida
en el Acuerdo hubiese sido la misma. En consecuencia se negara el cargo.

Sentencia de 15 de marzo de 2012 Expediente: 47001-23-31-000-2010-000-31-01(18757) MP.
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accion de nulidad

11. Estan gravados los ingresos percibidos por personas naturales extranjeras no residentes que
prestan servicios en Colombia en nhombre y representaciéon de una empresa extranjera

Se estudia la nulidad de algunos de los apartes de los Oficios Nos. 006882 del 18 de enero del 2008 y
011214 del 9 de diciembre del mismo afno, proferidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, en cuanto consideran ingresos de fuente nacional a los que percibe una persona natural
extranjera por razon de su relacion laboral con una compaiia extranjera sin domicilio en Colombia, y
que presta sus servicios en el Pais en virtud del vinculo contractual existente entre su empleadora y
una empresa colombiana.

Extracto: las rentas laborales sefnaladas pueden considerarse ingresos de fuente nacional gravables en
Colombia, por disposicion expresa del numeral 5° del articulo 24 del E. T., en virtud del principio de
territorialidad de la fuente e independientemente de la inexistencia de vinculo laboral directo entre la
persona natural que presta el servicio y la empresa colombiana. Distinta seria la conclusion si la
consulta motivante de los Oficios acusados se refiriera indefectiblemente a la prestacion personal de
servicios en un pais miembro de la comunidad andina, por parte de una persona domiciliada en otro de
dichos paises y en ejercicio de funciones oficiales debidamente acreditadas, pues en tales supuestos esa
renta solo seria gravable en el pais en que se confirieron dichas funciones, por mandato expreso de la
norma supranacional contenida en el articulo 13 de la Decision CAN 584 del 2004, de aplicacion
preferente respecto de la legislacion interna, en virtud de la delegacion de competencias que recae en
dicho érgano comunitario. No siendo tal el caso puesto a 6rdenes de la Sala, se negaran las pretensiones
de la demanda bajo el entendido de que los actos administrativos demandados atanen al caso de un
trabajador domiciliado en un pais que no es miembro de la CAN, ni se relacionan univocamente con el
ejercicio de actividades oficiales debidamente acreditadas.

Sentencia de 15 de marzo de 2012 Exp. 11001-03-27-000-2009-00044-00(17942) MP. CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Accién de nulidad

12. El Presidente de la Republica tenia facultad para establecer que el recurso de
reconsideracion contra los actos proferidos por las Direcciones Seccionales de Impuestos de
Grandes Contribuyentes, de Impuestos de Bogotd y de Aduanas de Bogota seria resuelto por la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos

Se decide sobre la legalidad del numeral 2.1 del articulo 40 del Decreto 4048 de 2008, por el cual se
adopto la estructura funcional de la DIAN para resolver los recursos de reconsideracion interpuestos
contra sus actuaciones administrativas

Extracto: El articulo 21 del Decreto 4048 de 2008 al establecer las funciones de la Subdireccion de
Gestion de Recursos Juridicos, entre otras, consagro la de “Resolver los recursos de reconsideracion
interpuestos contra los actos de determinacidon de impuestos y que imponen sanciones proferidos por
la Direccidon Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, por la Direccion Seccional de
Impuestos de Bogota y por la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota, cuya cuantia sea igual o
superior a setecientas cincuenta (750) UVT, pero inferior a cinco mil (5.000) UVT;” Entonces, el
articulo 40 del Decreto 4048 de 2008 al establecer en el numeral 2.1. la competencia funcional para
conocer del recurso de reconsideracion en cabeza de la Subdireccion de Gestion de Recursos
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Juridicos, lo que hace es reiterar una de las funciones que le fue otorgada a dicha dependencia. En
este orden de ideas se tiene que dentro de las facultades otorgadas al Presidente de la Republica
por el articulo 189-16 esta la de modificar la estructura de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, facultad que debe ejecutarse con sujecion a los principios y reglas generales que defina
la ley. En el sub lite, con la expedicion del numeral 2.1 del articulo 40 del Decreto 4048 del 22 de
octubre de 2008, no se desconocieron las reglas que en materia de competencia estaban
previamente definidas en el articulo 44 de la Ley 1111 de 2006, puesto que este precepto establecio
que dicha competencia fija de acuerdo con la estructura funcional de la entidad, estructura que,
como se sefnald, fue modificada con sujecion al articulo 189-16 de la C.P. y a la ley (Ley 489 de
1998, art. 54 y Ley 1111 de 2006 art. 44) En el sub lite, con la expedicion del numeral 2.1 del
articulo 40 del Decreto 4048 del 22 de octubre de 2008, no se desconocieron las reglas que en
materia de competencia estaban previamente definidas en el articulo 44 de la Ley 1111 de 2006,
puesto que este precepto establecido que dicha competencia fija de acuerdo con la estructura
funcional de la entidad, estructura que, como se senald, fue modificada con sujecion al articulo 189-
16 dela C.P.yalaley (Ley 489 de 1998, art. 54 y Ley 1111 de 2006 art. 44). En este orden de ideas,
es preciso sefalar que, cuando el ejecutivo sefialé en el numeral 2.1 del Decreto 4048 de 2008 que la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos es la competente para resolver los recursos de
reconsideracion interpuestos contra los actos proferidos por las Direcciones Seccionales de Impuestos
de Grandes Contribuyentes, de Impuestos de Bogota y de Aduanas de Bogota, no esta irrumpiendo en
las funciones legislativas reservadas al Congreso de la Republica por el articulo 150-2 de la Carta, por
cuanto definir la dependencia a la que le corresponde conocer de un recurso como el que aca se
trata, no es una materia propia de un codigo. La norma acusada dejo incolume el recurso de
reconsideracion como medio de impugnacion contra las liquidaciones oficiales, resoluciones que
impongan sanciones u ordenen el reintegro de sumas devueltas y demas actos producidos, en relacién
con los impuestos administrados por la Unidad Administrativa Especial Direccion General de
Impuestos Nacionales. Simplemente, atendiendo a la modificacion de la estructura de la entidad, lo
que implico cambios en las funciones asignadas a las diferentes dependencias, se reasigno la funcion
en comento.

Sentencia de 26 de enero de 2012 Exp. 11001-03-27-000-2009-00035-01(17814) MP. WILLIAM
GIRALDO GIRALDO. Acciéon de nulidad

SECCION QUINTA

1. Se decreta la nulidad de la Resolucion 003 del 13 de enero de 2011 expedida por el Consejo
Nacional Electoral.

En ejercicio de la accion de nulidad electoral varios ciudadanos solicitaron que se declare la nulidad
de la Resolucién No. 0003 del 13 de enero de 2011 proferida el Consejo Nacional Electoral “Por la
cual se fija el valor de las pdlizas de seriedad de candidaturas que deben otorgar los grupos
significativos de ciudadanos y los movimientos sociales que inscriban candidatos a gobernaciones,
asambleas departamentales y alcaldias, concejos municipales vy distritales y a juntas
administradoras locales, para las elecciones a realizarse en el afio 2011”.

Los demandantes consideran que con la expedicion del acto acusado se vulneraron los articulos 2°,
4°, 13, 40 de la Constitucion Politica; 36 del Codigo Contencioso Administrativo, 6° de la Ley 136 de
1994, asi como los principios constitucionales de la confianza legitima, la buena fe y la
proporcionalidad, en la medida que el acto demandado incrementé de manera desproporcionada la
cuantia de las polizas de seriedad que se les exige a los grupos significativos de ciudadanos y los
movimientos sociales para inscribir candidatos.
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a) Los derechos politicos son fundamentales pero no absolutos y por ello admiten algunas
restricciones.

Extracto: “En el caso en estudio el asunto juridico por resolver se centra en determinar si el
incremento de los valores en el acto acusado de las pdlizas de seriedad de candidaturas que deben
otorgar los grupos significativos de ciudadanos y los movimientos sociales estan o no ajustados a las
normas que la parte actora cita como violadas. (...) El Tratadista Karl Loewenstein consider6 que la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas “elevo el
derecho de participar en el gobierno (articulo 21) a la categoria de derecho fundamental clave y
decisivo en un orden social libre.”, sefiala que el reconocimiento y observancia de las libertades
publicas separan la democracia constitucional de la autocracia, hasta el punto de que son las
libertades individuales el Unico criterio seguro e infalible para distinguir los dos sistemas politicos. En
nuestro ordenamiento juridico, el articulo 40 de la Constitucion prevé los denominados derechos
politicos. Los derechos politicos son considerados de manera reiterada por la jurisprudencia
constitucional como fundamentales en nuestra democracia participativa; en tal condicién, “poseen
un plus”, son de aplicacion inmediata (C.P. art 85), se regulan mediante leyes estatutarias (C.P. art
152) y las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso que los afecten, deberan ser
sometidas a Referendo (C.P. art 377). Para la Sala no hay duda de que el derecho a ser elegido, a
tomar parte en elecciones y a participar en el ejercicio y control del poder politico son
fundamentales. Por otra parte, la jurisprudencia constitucional ha expuesto que la restriccion de los
derechos fundamentales debe adecuarse a un estricto criterio de razonabilidad y proporcionalidad,
es decir, no se pueden limitar injustificada ni excesivamente. Ahora bien, la jurisprudencia de esta
Seccion ha senalado que es legitima la posibilidad de regular el derecho de postulacion a cargos de
eleccion popular, y que ello es asi porque tanto el constituyente como el legislador han reconocido la
necesidad de racionalizar el ejercicio de los derechos politicos, pues no son absolutos y por ello
admiten algunas restricciones; por consiguiente, exigir unos presupuestos minimos de seriedad en la
inscripcion de candidatos, contribuye a precaver situaciones caoticas que patrocinen la atomizacion
de intereses sin cohesion o identidad ideologica, lo que desde luego no puede interpretarse como la
negacion de los derechos. Por lo dicho, debera precisarse si la Resolucion 003 de 2010 limita
injustificadamente el ejercicio de los derechos politicos de los grupos significativos de ciudadanos y
los movimientos sociales.”

b) El incremento de las pélizas de seriedad de candidaturas no contradice el ordenamiento
juridico siempre y cuando sean razonables y proporcionales.

Extracto: “Para analizar la legalidad del acto acusado es necesario determinar si el incremento de
los valores de las polizas de seriedad de las candidaturas, que deben otorgar los grupos significativos
de ciudadanos y los movimientos sociales, previstas en la resolucion acusada, es una restriccion
legitima o no a los derechos politicos, fundada en criterios de razonabilidad, adecuada a los fines de
la norma y proporcional a los hechos que le sirven de causa. La Resolucion 003 de 2010 fue expedida
por el Consejo Nacional Electoral con fundamento normativo en los articulos 265 de la Constitucion
Politica, 9° y 39 de la Ley 130 de 1994. El Consejo Nacional Electoral tiene la competencia para fijar
la cuantia de las pdlizas de seriedad de las candidaturas para los grupos significativos de ciudadanos
y los movimientos sociales sin exceder el equivalente al 1% del fondo que se constituya para financiar
a los partidos y movimientos en el afno correspondiente. En este punto es de la mayor importancia
acudir a los antecedentes de la Ley 130 de 1994, de los cuales la Sala concluye que en la discusion
parlamentaria estuvieron presentes las siguientes preocupaciones respecto de los requisitos de
seriedad de las candidaturas: i) permitir la expresion de las fuerzas sociales diferentes a los partidos
y movimientos politicos en las elecciones, ii) evitar que se dificulte en grado sumo la inscripcion de
candidatos fuera de los partidos y movimientos politicos vy, iii) propender por garantias de seriedad
diferenciales segin la clase de eleccion. Para los demandantes, en sintesis, la Resolucion 003 de
2011 vulnera los articulos 2°, 4°, 13 y 40 de la Constitucion Politica; 36 del C.C.A; 6° de la Ley 136 de
1994; asi como los principios de la confianza legitima, buena fe y proporcionalidad porque el acto
acusado en lugar de propender por la participacion democratica de los grupos significativos de
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ciudadanos y los movimientos sociales la impide al elevar exponencial y desproporcionadamente, sin
ningln criterio ni motivacion, las cuantias de las pdlizas de seriedad, produciendo discriminacion por
su alto costo respecto a los ciudadanos con poca capacidad econémica, situacion que logicamente les
impide acceder real y efectivamente al ejercicio de sus derechos politicos. La Sala con respaldo en la
jurisprudencia constitucional [sentencia C-089 de 1994], aclara que las pdlizas de seriedad de las
candidaturas presentadas por movimientos sociales y grupos significativos de ciudadanos, no
obstante a que son una limitacion a los derechos fundamentales politicos a ser elegido, a tomar
parte en elecciones, y acceder a cargos y funciones publicas, no contradicen el ordenamiento
juridico siempre y cuando sean razonables y proporcionales, en consonancia con lo dispuesto por el
articulo 36 del C.C.A. invocado por los demandantes como vulnerado. Que sea razonable significa
que la medida adoptada para garantizar la seriedad de las candidaturas no puede ser arbitraria sino
objetivamente justificable. Por consiguiente, debe existir una correspondencia adecuada entre el
medio adoptado y la referida finalidad. Que sea proporcional implica que no puede ser excesiva en
procura de alcanzar el fin buscado, es decir, que exista una relacién justa o mesurada entre la
medida adoptada vy la finalidad que se pretende. Lo anterior, sin olvidar que para la determinacion
de restricciones de los derechos politicos “debe situarse siempre en los minimos histéricamente
sostenibles en un momento dado.”

c) El Consejo Nacional Electoral tiene competencia para modificar las cuantias de las pélizas
de seriedad si obra con razones justificadas objetivamente.

Extracto:” Como el Consejo Nacional Electoral no concurrié al proceso, se limitd, en cumplimiento
del auto que decret6 pruebas, a remitir Unicamente copia auténtica del acta 001 correspondiente a
la sesion que se realizd entre el 12 y el 13 de enero de 2011. Se advierte, que el acta no dejo
constancia del contenido de la “amplia discusion” que antecedié a la decision de “actuar con mayor
rigidez al fijar los valores de las polizas de seriedad de las candidaturas”, ni de las razones de hecho
que permitan concluir que con ocasion de las cuantias de las polizas fijadas en la Resolucion 139 de
2010, que mantenian los valores historicos previstos en los actos administrativos anteriores, se
presentara “proliferacion de inscripciones de listas y candidatos que las mas de las veces carecen de
seriedad y de respaldo popular”; es mas, ni siquiera existe un listado o un registro de cuantos o
cuales son esas listas o candidatos que “carecen de seriedad y de respaldo popular”, o si este hecho
se presenta mayoritariamente en algin tipo de elecciones. Lo anterior permite concluir que la
autoridad electoral no motivo su decision en criterios que se podrian calificar de objetivos para
adoptar el incremento del valor de las cuantias de las pélizas, y que se basd en apreciaciones no
explicadas ni razonadas. Indistintamente de la naturaleza discrecional o no de la Resolucion 003 de
2011, se echa de menos prueba o fundamento de que la expedicion del acto demandado haya estado
precedida de algin estudio estadistico, matematico o de analisis de resultados electorales que
permitiera llegar a las conclusiones esbozadas por la corporacion electoral y que finamente
aconsejaran el alto incremento de las cuantias de las pdlizas de seriedad, asi como los ajustes en los
items poblacionales para alcanzar el fin perseguido de evitar la “proliferacion de inscripciones de
listas y candidatos que las mas de las veces carecen de seriedad y de respaldo popular”. Mientras
que en los afios 2003 a 2010 no hubo incremento en el valor de las cuantias de las pdlizas de
seriedad, ni mayor modificacion de los items referidos al nUmero de habitantes, al examinar la
Resolucion 003 de 2011 no se encuentra ninguna explicacion medianamente sustentada del porqué en
este acto se establecio que existe proliferacion de inscripciones que carecen de respaldo popular y
adolecen de seriedad. Tampoco encuentra la Sala que la medida adoptada en la Resolucién 003 de
2011 haya sido razonable, pues no esta justificada objetivamente. Es decir, de la motivacion del acto
ni de sus antecedentes se derivan hechos objetivos que le sirvieran de causa o fundamento. Esta
situacion vulnera de manera grave los derechos politicos de los movimientos sociales y de los grupos
significativos de ciudadanos porque el acto demandado impone unas restricciones de manera subita
sin consideracion alguna por la estabilidad de los marcos juridicos, en desmedro de la previsibilidad
que se espera de la Administracion. Como se ha explicado, la limitacion de los derechos
fundamentales no es cuestion de poca monta, pues la evaluacion y ponderacion de las decisiones que
los afecten deben estar revestidas de la mayor seriedad, so pena de que puedan resultar
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excesivamente restrictivas y arbitrarias. Se concluye entonces, que el incremento de las cuantias de
las polizas de seriedad previsto en la Resolucion 003 de 2011 carece de justificacion, no existe
relacion entre la decision adoptada y el fin perseguido, y en esa medida el acto acusado vulnera los
articulos 40 de la Constitucién Politica y 36 del C.C.A. Es necesario agregar que el acto acusado al
incrementar ostensiblemente el valor de la cuantia de las pdlizas de seriedad, como quedod
demostrado, por fuera de expectativas razonables y fundadas igualmente vulnera el principio de la
confianza legitima como bien lo sefialan los demandantes. Es evidente que en resoluciones anteriores
analizadas, salvo en casos particulares, se mantuvo el monto de las polizas en salarios minimos como
conducta, lo cual no quiere decir de manera alguna que el Consejo Nacional Electoral carezca de
competencia para modificar las cuantias si obra con razones justificadas.”

Sentencia de 25 de abril de 2012, Exp.: 11001-03-28-000-2011-00043-00 MP. MAURICIO TORRES
CUERVO.

2. Para que se decrete la suspension provisional debe ser manifiesta la infraccién de las normas
invocadas

El actor en ejercicio de la accion de nulidad electoral solicité la nulidad del numeral segundo de la
parte resolutiva del Decreto N°. 0680 de 30 de marzo de 2012, expedido por el Gobierno Nacional,
mediante el cual se encargé como Gobernador del Valle del Cauca al doctor Aurelio Iragorri Valencia
en reemplazo de Héctor Fabio Useche de la Cruz

Extracto: “Se solicito la suspension provisional de los efectos del Decreto N°. 0680 de 30 de marzo
de 2012, por medio del cual el Gobierno Nacional encargé como Gobernador del departamento del
Valle del Cauca al doctor Aurelio Iragorri Valencia para reemplazar al doctor Héctor Fabio Useche de
la Cruz quien fue separado de su cargo en razon a la decision de responsabilidad fiscal del 23 de
marzo de 2012 proferida en su contra por la Contraloria General de la Republica. En la peticion se
alega: i) que el Gobierno Nacional en el acto demandado reprodujo en lo esencial el contenido que
establecio esa misma autoridad en el Decreto 2925 de 5 de agosto de 2010, el cual fue declarado
nulo por la Seccion Quinta del Consejo de Estado mediante sentencia de 23 de febrero de 2012, y
ademas, ii) que el acto acusado - Decreto 0680 de 2012, presenta una manifiesta, ostensible y
protuberante violacion del inciso 3° del articulo 303 de la Constitucion Politica en armonia con los
articulos 1° y 29 de la Carta. Frente a la transgresion del articulo 158 del C.C.A. sostiene que tanto
en el acto acusado como en el citado Decreto 2925 de 2010 se observa que estos actos
administrativos tienen por finalidad separar del cargo al Gobernador titular del Valle del Cauca que
habia sido elegido popularmente. Afirma que habiéndose producido la separacion del cargo de
Gobernador titular del departamento del Valle del Cauca, doctor Héctor Fabio Useche de la Cruz
quien es “miembro” del Movimiento de Inclusion de Oportunidades - MIO, se debié encargar en
reemplazo de éste a una persona que pertenezca a ese mismo movimiento politico. Pues bien, como
la procedencia de esta excepcional medida, segun el articulo 152 del C.C.A., esta sujeta a la
evidencia directa o a través de documentos aducidos con la solicitud de la existencia de una
manifiesta infraccién de una de las normas juridicas invocadas en la demanda, observa la Sala que
ello no surge en estado “prima facie” por las siguientes razones: En primer lugar, porque la
interpretacion del actor segun la cual se reprodujo el Decreto 2925 de 2010 declarado nulo por esta
Seccion, no es de recibo pues este Decreto obedecio6 a la necesidad de suplir el cargo del Gobernador
del Valle del Cauca ante la falta absoluta que por destitucién decretada por la Procuraduria General
de la Nacién acaecio en el Gobernador que ejercia sus funciones. En el presente caso es preciso
establecer si se ésta ante una falta absoluta del Gobernador del Valle del Cauca doctor Héctor Fabio
Useche de la Cruz, o si como lo sostiene el actor, se trata de una falta temporal derivada de la
“inhabilidad sobreviniente” como consecuencia de la decision de responsabilidad fiscal contra el
primer mandatario del citado departamento, elegido para el periodo 2012-2015, nociones éstas que
deben ser decididos en la sentencia y no ab initio del proceso donde se examina en detalle cuales son
los efectos que produce un acto administrativo de esta naturaleza. En segundo lugar, no se evidencia
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oposicion a los articulos 1°, 29 y 303 Constitucionales en razén a que en el expediente no obra
prueba que acredite que el Gobernador del departamento del Valle del Cuaca doctor Héctor Fabio
Useche de la Cruz fue elegido con el aval del Movimiento de Inclusion de Oportunidades - MIO.
Entonces, no es predicable que exista “manifiesta infraccion de una de las disposiciones invocadas”
apreciada directamente ni mediante “documentos publicos aducidos con la solicitud”, en los
términos del articulo 152 del C.C.A.”

Auto de 12 de mayo de 2012, Exp.: 11001-03-28-000-2012-00023-00 MP. SUSANA BUITRAGO
VALENCIA.

3. Procedencia del rechazo de la demanda por ejercer fuera del término de caducidad la accién
que no corresponde.

El actor, interpuso recurso de apelacion en contra de la providencia del 24 de febrero de 2012 que
rechazé la demanda. En el escrito de apelacion fundamenté su desacuerdo en que la demanda
interpuesta era en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento, y no de la accién electoral,
razon por la cual el término de caducidad era de 4 meses y no de 20 dias.

Extracto:” Corresponde definir a la Sala si le asiste la razon al demandante en su argumento segun
el cual la interpuesta fue “una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que pretende la
nulidad del acta No 06 de enero 10 de 2012, expedida por el Concejo municipal de Chia mediante la
cual se llevd a cabo la eleccion del personero de Chia para el periodo de 1° de marzo de 2012 al
ultimo de febrero de 2016. Y a titulo de restablecimiento del derecho, realizar una nueva
convocatoria y demas pretensiones establecidos en el libelo de esta demanda”. O si por el contrario,
de las sUplicas del escrito presentado y de la naturaleza del acto acusado se sigue, pese a la
denominacion que haya querido darle el actor, que estamos frente a una verdadera demanda
electoral. (...) Una razonable interpretacion de la demanda impone concluir que la accion a la que
acude el actor no es otra diferente que la de nulidad electoral, porque de su contenido se evidencia
que la inspira el propdsito de que en forma total se excluya del ordenamiento juridico el acto de
eleccion del Personero Municipal de Chia, concretamente, por el desconocimiento de: (i) los articulos
29 y 313 constitucionales, (ii) el articulo 170 de la Ley 136 de 1994, y (iii) los articulos 124, 125, 132,
133, 135, 136, 137 y demas normar concordantes del Acuerdo No. 12 de 2010 del Concejo Municipal
de Chia, de forma tal que, la realizacion de una nueva convocatoria y eleccion no implica el
restablecimiento de un derecho para el demandante sino, simplemente, la consecuencia juridica
natural de la declaratoria de la nulidad que se pretende. Asi las cosas, el término de caducidad que
resulta aplicable al caso sub examine es el de la accion electoral, esto es, el consagrado en el
numeral 12 del articulo 136 del C.C.A., de conformidad con el cual “la accion electoral caducara en
veinte (20) dias, contados a partir del siguiente a aquél en el cual se notifique legalmente el acto por
medio del cual se declara la eleccion o se haya expedido el nombramiento de cuya nulidad se trata.
Frente a los actos de confirmacion, el término de caducidad de la accion se contara a partir del dia
siguiente a la fecha en la cual se confirme la designacion o nombramiento”. En consideracion a que
la declaracion de la eleccion fue notificada el 11 de enero del afo en curso, le asiste la razon al a
quo cuando concluye que el término para interponer la accion electoral venci6 el 8 de febrero del
presente ano, y dado que la demanda fue interpuesta por el actor el 22 de ese mismo mes y ano, se
tiene que al momento de la presentacion de la misma ya se encontraba caducada, razén por la cual
se imponia su rechazo.”

Auto de 12 de mayo de 2012, Exp.: 25000-23-24-000-2012-00242-01 MP. ALBERTO YEPES
BARREIRO.
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SALA DE CONSULTA

1. Cuando la inhabilidad sobreviniente fue originada por una conducta dolosa o culposa, se debe
generar el retiro inmediato del servicio, razén por la cual la falta que se produce es absoluta y
no temporal.

Asi lo determino la Sala al resolver la consulta que formuld el Ministerio Interior sobre si un fallo de
responsabilidad fiscal ocasiona una falta absoluta o temporal, y si la inhabilidad que genera es
subsanable o no con el pago.

Extracto: “Sobre las inhabilidades sobrevinientes, en materia de cargos de eleccion popular, la
Seccion Quinta de esta Corporacion ha explicado que son aquellas que surgen con posterioridad a la
eleccion, y por lo tanto no inciden en la declaracion de esa eleccién, aunque si tienen consecuencias
para el ejercicio del cargo, conforme a lo dispuesto en el Codigo Disciplinario Unico. Como
consecuencia de las inhabilidades sobrevinientes, el articulo 6 de la ley 190 de 1995 ordena que “Si
dentro de los tres (3) meses siguientes el servidor publico no ha puesto final a la situacion que dio
origen a la inhabilidad o incompatibilidad, procedera su retiro inmediato, sin perjuicio de las
sanciones a que por tal hecho haya lugar.” Este articulo ha sido analizado por la Corte
Constitucional, y en la sentencia C-038 de 1996 lo declar6 exequible bajo el entendido de que si la
inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes se originan en una conducta dolosa o culposa del
funcionario, debe producirse el retiro inmediato del servidor, mientras que si no han sido precedidas
por dolo o culpa, es razonable que se disponga del término de 3 meses para poner fin a la situacion.
Para llegar a tal conclusion, la Corte considerd que si se permitiera a quien ha incurrido en dolo o
culpa, poner término a la situacion que dio origen a la inhabilidad dentro del término de 3 meses,
para no ser retirado inmediatamente, “los principios en que se basa la funcion plblica, quedarian
sacrificados si no se optara, en este caso, por el retiro inmediato del funcionario o la negativa de
posesionarlo”. No sobra recordar que la finalidad de las inhabilidades “no es otra que la de preservar
la pulcritud de la administraciéon publica, garantizar que los servidores pUblicos sean ciudadanos de
comportamiento ejemplar y evitar que sus intereses personales se involucren en el manejo de los
asuntos comunitarios, comprometiendo la imparcialidad, moralidad, igualdad y eficiencia de la
Administracion.” Lo anterior, lleva a la Sala a concluir que cuando la inhabilidad sobreviniente fue
originada por una conducta dolosa o culposa, se debe generar el retiro inmediato, puesto que no es
posible poner fin a la situacion inhabilitante ya presentada, razén por la cual la falta que se produce
es absoluta y no temporal. Ahora bien, el articulo 38, numeral 4 de la ley 734 de 2002 establece que
constituye inhabilidad para desempenar cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, “Haber
sido declarado responsable fiscalmente.”, entendiendo que de acuerdo con la ley 610 de 2000, “la
responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los danos ocasionados al patrimonio
publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal”. El
paragrafo 1 del mismo articulo 38 contempla la cesacion de la inhabilidad por pago o por exclusion
del boletin de responsables fiscales por parte de las Contralorias. De acuerdo con lo expuesto, el
articulo debe interpretarse en el sentido de que lo que alli se consagra es la posibilidad de que
cuando se presente alguno de los eventos descritos, cesa la inhabilidad, sin que se esté hablando de
que la misma se subsane, pues la falta ya se cometio y la responsabilidad ya se declar6. Sostener lo
contrario seria desconocer la existencia y eficacia del fallo de responsabilidad fiscal. Lo que la norma
realmente indica, es que si la Contraloria competente declara haber recibido el pago o si la
Contraloria General de la RepUblica excluye al responsable del boletin de responsables fiscales, la
inhabilidad deja de producir efectos hacia el futuro, y por tanto el sujeto afectado puede aspirar al
ejercicio de posteriores actividades referidas al sector publico.”

Concepto de 24 de abril de 2012, Exp.: 11001-03-06-000-2012-00029-00(2099) MP. LUIS
FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO. Autorizada la publicacion con oficio de 25 de abril de 2012.
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NOTICIAS DESTACADAS

SE DIO INICIO AL PLAN DE FORMACION
PARA LA IMPLEMENTACION DEL NUEVO
CODIGO

El pasado lunes 28 de mayo se llevd a cabo en la
Biblioteca Luis Angel Arango de Bogota, la instalacion del
Plan de Formacion para la Implementacion de la Ley 1437
de 2011; el evento fue organizado por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura en
coordinacion con el Consejo de Estado.

Con este Acto de Instalacion, que conto con la presencia
del Presidente del Consejo de Estado, doctor Gustavo
Gomez Aranguren, se dio inicio al Programa de Formacion
de funcionarios y empleados de la Jurisdiccion de lo
Contencioso  Administrativo, con miras a la
implementacion del nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El Programa fue disenado por la Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla” con el concurso de Magistrados y Jueces que
hacen parte del grupo de formadores seleccionados para
esta importante tarea de capacitacion, cuyo eje
fundamental es el fortalecimiento de las competencias en
materia de oralidad.

CONSEJO EDITORIAL

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN
Presidente

WILLIAM ZAMBRANO CETINA
Vicepresidente

Sala de Gobierno

Maria Elizabeth Garcia Gonzalez
Presidenta Seccion Primera
Gerardo Arenas Monsalve
Presidente Seccion Segunda
Stella Conto Diaz Del Castillo
Presidenta Seccion Tercera
Hugo Bastidas Barcenas
Presidente Seccion Cuarta
Susana Buitrago Valencia
Presidenta Seccion Quinta
Augusto Hernandez Becerra
Presidente Sala de Consulta

Resena fallos
Relatoria Consejo de Estado

Coordinacion General

- Luz Aida Garcia

Secretaria Privada de
Presidencia

Teléfono: (1) 3506700 Ext. 2052

- Fabiana De La Espriella S.
Jefe de Prensa
Teléfono: (1) 3506700 Ext. 2117

Si desea obtener las sentencias a las que se hace referencia en cada nimero del BOLETIN DEL CONSEJO DE
ESTADO, ingrese a la pagina Web de la Corporacion www.consejodeestado.gov.co, opcion BOLETINES, opcion
CONSULTAR, opcion 2011, abra el boletin y descarguelas haciendo clic sobre los datos del expediente que

aparecen al final de cada resenfa.

Para cualquier inquietud escribanos a: boletince@consejoestado.ramajudicial.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/pce/frances/frances1.html
http://190.24.134.67/pce/frances/frances1.html
http://www.consejodeestado.gov.co/
mailto:boletince@consejoestado.ramajudicial.gov.co

