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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogot4, D.C., 1° de agosto del 2016

Expediente: 11001032400020160013500

Actor: Federacion de Ganaderos
(FEDEGAN)

Demandado: Gobierno Nacional

Medio de control: Nulidad

Referencia: Suspensién Provisional de los

Efectos de Actos Administrativos

Se decide la solicitud de suspension provisional presentada por la
Federacion de Ganaderos (FEDEGAN), en contra del Decreto 2537 de 29 de
diciembre de 2015, “(...) por medio del cual se adiciona el Titulo 5 a la Parte
10 del Libro 2 del Decreto 1071 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del
Sector Administrativo Agropecuario, Pesquero y de Desarrollo Rural,
relacionado con la asuncion temporal de la administracion de las

contribuciones parafiscales (...)", cuyo texto es el siguiente:

“(...) DECRETO 2537 DE 2015

(Diciembre 29)
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Por medio del cual se adiciona el Titulo 5 a la Parte 10 del
Libro 2 del Decreto 1071 de 2015, Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo Agropecuario,
Pesquero y de Desarrollo Rural, relacionado con la asuncion
temporal de la administracion de las contribuciones
parafiscales.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en
especial las previstas en el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica y el articulo 106 de la Ley 1753 de 2015,

y

CONSIDERANDO:

Que el numeral 12 del articulo 150 de la Constitucion Politica
consagra que le corresponde al Congreso de la Republica
establecer contribuciones fiscales 'y, excepcionalmente,
contribuciones parafiscales en los casos y bajo las condiciones
gue establezca la ley.

Que la Ley 101 de 1993, Ley General de Desarrollo Agropecuario
y Pesquero, establece en el Capitulo Quinto un régimen general
para las Contribuciones Parafiscales Agropecuarias y Pesqueras,
es decir aquellas que en casos y condiciones especiales, por
razones de interés general, impone la ley a un subsector
agropecuario o pesquero determinado para beneficio del mismo.

Que el articulo 30 de la Ley 101 de 1993 dispuso que "La
administracion de las contribuciones parafiscales agropecuarias y
pesqueras se realizara directamente por las entidades gremiales
que reunan condiciones de representatividad nacional de una
actividad agropecuaria o0 pesquera determinada y que hayan
celebrado un contrato especial con el Gobierno Nacional, sujeto a
los términos y procedimientos de la ley que haya creado las
contribuciones respectivas. [...]"


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=62505#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#150.12
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Que la Ley 1753 de 2015, por la cual se expide el Plan Nacional
de Desarrollo 2014-2018 "Todos Por Un Nuevo Pais", ademas de
reiterar el contenido del articulo 30 de la Ley 101 de 1993 antes
citado, establece en el inciso tercero del articulo 106 que "Si la
entidad administradora no esta en condiciones de garantizar el
cumplimiento de las reglas y politicas que debe regir la ejecucién
de las contribuciones parafiscales, el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, por razones especiales definidas mediante
reglamento, podra asumir temporalmente, a través de un encargo
fiduciario, la administracién de dichas contribuciones y efectuar el
recaudo”.

Que como consecuencia de dicho mandato legal, es necesario
establecer las razones especiales por las cuales el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural puede asumir de manera temporal la
administracion de las contribuciones parafiscales agropecuarias y
pesqueras, asi como los demas aspectos necesarios para el
efecto.

Que de acuerdo con lo anterior,
DECRETA:

Articulo 1°. Adicionase el Titulo 5 a la Parte 10 del Libro 2 del
Decreto 1071 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo Agropecuario, Pesquero y de Desarrollo Rural, asi:

TITULO 5

Asuncion Temporal de la Administracion de las
Contribuciones Parafiscales

Articulo 2.10.5.1. Razones especiales para la asuncion temporal
de la administracion de las contribuciones parafiscales por parte
del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. Se consideraran
como razones especiales para que el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural asuma temporalmente la administracion de las


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=61933#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=62505#0
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contribuciones parafiscales agropecuarias y pesqueras, las
siguientes:

1. Cuando en el ejercicio contable del afio anterior los pasivos
sean superiores al patrimonio.

2. Cuando el Fondo sea o haya sido admitido en proceso de
reorganizacion en los términos de la Ley 1116 de 2006 y normas
concordantes, asi como las normas que la modifiquen, deroguen o
sustituyan.

3. Cuando a la terminacion del plazo de ejecucion del contrato de
administracion respectivo, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural considere necesario evaluar la situacion del administrador y
del sector respectivo, para garantizar el cumplimiento de las reglas
y politicas que deba regir la ejecucion de la contribucién parafiscal
correspondiente.

4. Cuando el administrador se encuentre en situacion de cesacion
de pagos o se hayan ordenado en su contra embargos judiciales
gue afecten el cumplimiento del contrato de administracion.

5. Cuando las directivas del administrador sean objeto de
sanciones penales o administrativas por hechos relacionados con
la administracion del Fondo.

6. Cuando exista cartera en mora superior al 5% del recaudo, sin
gue se hayan iniciado los procesos ejecutivos de cobro.

7. Cuando se apliguen recursos del Fondo a actividades no
previstas en los objetivos dispuestos para cada fondo en la
normatividad que lo regula.

Articulo 2.10.5.2. Procedimiento aplicable para la asuncion
temporal de administracion de las contribuciones parafiscales.
Para los efectos del presente titulo y en los casos en que se halle
en ejecucion el contrato de administracion respectivo, el Ministerio
de Agricultura y Desarrollo Rural, mediante acto administrativo


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=22657#0
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motivado, procedera a la asuncion de la administracion temporal
de las contribuciones parafiscales agropecuarias y pesqueras.

Ademas, tomara las determinaciones que correspondan respecto
a la actividad contractual con la administradora de conformidad
con la normatividad aplicable.

En los contratos cuyo plazo de ejecucién haya terminado, y se
configure alguna de las razones especiales previstas en el articulo
2.10.5.1 del presente decreto, el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural procedera directamente a la administracion de los
recursos.

En los documentos de planeacién contractual y en el contrato de
encargo fiduciario respectivo se determinara la causal o causales
aplicables al efecto.

En cualquiera de los eventos aqui previstos el Ministerio realizara
la administracion a través de un encargo fiduciario, de conformidad
con lo previsto en el articulo 106 de la Ley 1753 de 2015.

Paragrafo. Los gastos que demande la administracion fiduciaria
seran pagados con cargo a la contraprestacion prevista por la
administracion de las cuotas en la ley respectiva.

Articulo 2.10.5.3. Ambito de temporalidad de la asuncién de
administracion de las contribuciones parafiscales por el Ministerio.
La asuncién de administracion de contribuciones parafiscales por
parte del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, por las
causales establecidas en el articulo 2.10.5.1 del presente decreto,
se efectuara por un plazo maximo de un (1) afio, prorrogable por
dicho Ministerio hasta por otro término igual, contado a partir de la
terminacion del contrato de administracion, o a partir de la
expedicion del acto administrativo a que hace referencia el inciso
inicial del articulo 2.10.5.2 del presente decreto, segun el caso

Articulo 2.10.5.4. Entrega de la administracion. Una vez el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural asuma temporalmente


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=61933#0
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la administracion de las contribuciones parafiscales a las que hace
referencia este titulo, el administrador del Fondo entregard la
administracion en los términos requeridos por el Ministerio y de
conformidad con la normatividad aplicable.

Articulo 2°. Vigencia. El presente decreto rige a partir de su
publicacion. (...)”

1.- La solicitud de suspension provisional de los efectos del Decreto
2537 de 2015

1.1. Los hechos que fundamentan la solicitud de suspension

provisional

La Federacion de Ganaderos (FEDEGAN), inicialmente, se refiri6 a los
hechos que fundamentan su solicitud, dividiendo el andlisis en tres (3)
puntos: (1) el contexto legal; (2) el desarrollo contractual conforme a las
disposiciones legales; y (3) los motivos que tuvo en cuenta el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural para no continuar con el contrato suscrito con
la Federacion de Ganaderos y asumir, en forma directa, la administracién de
los recursos parafiscales, siguiendo “(...) las normas del decreto acusado

promulgado horas antes para legitimar la actuacion del Ministerio (...)".

En lo que tiene que ver con el contexto legal, citd las disposiciones aplicables
a la controversia, dentro de las que se encuentran la Ley 89 de 1993 (Articulo
2°,3°y 7°), laLey 101 de 1993 (Articulo 30°) y la Ley 1753 de 2015 (Articulo
106).
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Luego se refirio a los contratos celebrados entre el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural con la Federacion de Ganaderos (FEDEGAN), indicando
que “...) En aplicacion de las normas anteriores, desde el momento de
creacion de la contribucion parafiscal para el fomento ganadero y lechero, en
aplicacion del articulo 7° de la Ley 89 de 1993, la Nacién a traves del
Ministerio de Agricultura contrato con FEDEGAN, sin solucién de continuidad
y en obedecimiento de la ley, su administracion hasta el 31 de diciembre de
2015, como lo demuestran los contratos siguientes (...)”, mencionando para
el efecto los contratos de administraciéon 017 de 1994 y 026 de 29 de abril de
2004, este ultimo prorrogado multiples veces mediante las modificaciones
nameros 4 de abril 30 de 2014, 5 de 27 de junio de 2014, 6 de 31 de
diciembre de 2014y 7 “(...) por la cual se prorrogé el contrato hasta el 31 de
diciembre de 2015 (...)".

Finalmente se refiere al contrato celebrado entre el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural con Fiduagraria S.A., manifestando que “(...) En contravia
del articulo 7° de la Ley 89 de 1993, por el cual se orden6é al Gobierno
Nacional, a través del Ministerio de Agricultura, contratar con la Federacion
Colombiana de Ganaderos - FEDEGAN — la administracion y el recaudo final
de las Cuotas de Fomento Ganadero y Lechero, el Ministerio, invocando
motivos que como se demostrara son falsos o irrelevantes para el efecto,
decidié no contratar con FEDEGAN y en su lugar lo hizo con la sociedad
Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A. — FIDUAGRARIA S.A., el dia 4 de
enero de 2016, utilizando las normas del decreto reglamentario acusado, que

fue promulgado horas antes de que expirara el término del contrato con el
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proposito manifiesto como aparece en sus normas de aplicarselo a la entidad

(..)

En relacion con los “...) MOTIVOS INSTITUIDOS EN EL DECRETO
ACUSADO PARA NO CONTRATAR (...)”, indica que el Decreto 2537 de
2015 fue expedido con el proposito de aplicarselo a la Federacién de
Ganaderos, por hechos acaecidos antes de su expedicién, como lo son la
terminacion del plazo del contrato, la admisién de FRIOGAN al régimen de la

Ley 1117 de 2006 y los hallazgos de la Contraloria General de la Republica.

Al referirse a la terminacion del plazo del contrato, la demandante encuentra
que “...) De acuerdo con lo visto, la entidad administradora de Ila
Contribucion parafiscal es FEDEGAN, con quien tenia la obligaciéon de
contratar nuevamente, después de expirado el término del anterior contrato
(...)” y agrega que “(...) es un hecho relevante en la relacion FEDEGAN —
MINISTERIO, que la entidad oficial expidié la norma acusada que preveia la
situacion alegada horas antes de que el contrato terminara, impidiendo asi
que FEDEGAN pudiera ejercer su derecho de defensa y dandole a su
decision una apariencia de legalidad con la norma ad hoc que habia entrado
en vigencia el dia anterior, pues el inciso 2° del articulo 2.10.5.2 estableci6 el
procedimiento aplicable a la situacion concreta que se presentaria horas

después (...)".

Continuando su exposicion y frente a los motivos relacionados con el Control
Fiscal que realiza la Contraloria General de la Republica, la federacion afirmo

que “(...) estas alegaciones del Ministerio no estan fundamentadas en las



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

conclusiones a que en dichos asuntos lleg6 el ente de control sino que por el
contrario van en contravia de las mismas. (...)”. En relacibn con las
investigaciones fiscales realizadas frente a los “(...) Gastos de Presidencia
de la entidad (...)”, “(...) Venta de un inmueble del Fondo (...)”, “(...) Gastos
de Canones de Arrendamiento (...)” y “(...) Gastos de Arrendamiento de
Internet (...)”, afirma que todas fueron archivadas por el ente de control por

no existir dafo patrimonial.

Posteriormente aludié a la situacién de FRIOGAN y del FONDO NACIONAL
DEL GANADO, mencionando que:

“(...) Merece especial mencion el asunto de FRIOGAN porque en
todo este embrollo creado por el Ministerio de Agricultura tiene
papel relevante la presunta crisis financiera del F.N.G., originada
en los problemas crediticios de FRIOGAN. Sobre este punto debe
tenerse en cuenta que, dentro de la estrategia de exportacion del
producto carnico, fue necesario fortalecer y extender la cadena de
frio a través de la empresa mencionada para la conservacion de la
carne gue se da en venta a los consumidores 0 que se exporta
como exigencia de salud publica, lo cual fue uno de los pilares
para el montaje y la expansion de esa empresa, que es propiedad
del F.N.G., como otro de los instrumentos de la politica
subsectorial para el fomento de la actividad ganadera, mediante la
comercializacion de la carne en el orden nacional y en el exterior,
acorde con los estandares de higiene exigidos por el mercado.

Friogan es el resultado de una politica puablica, para liderar la
transformacion del Sistema Nacional de Sacrificio, cuya total
obsolescencia y desarticulacion eran —y lo siguen siendo — una de
las principales barreras para acceder a los principales mercados
internacionales.
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La integracion hacia delante (sic) en la cadena carnica fue el
camino que decididé tomar la Junta Directiva presidida por el
Ministerio de Agricultura, de la misma manera que,
simultdneamente y con vision exportadora, se decidio entonces la
aplicacion masiva de recursos a la erradicacion de la fiebre aftosa.

Todas las decisiones que tomé la Junta Directiva del FNG en
materia de inversion de recursos del Fondo mediante
capitalizacion de acciones en las plantas que luego constituyeron
Friogan y de avalar o garantizar operaciones de crédito de esta
empresa, fueron orientadas al adecuado desempefio operativo de
las plantas en el marco de sus condiciones de mercado y a cumplir
exigencias normativas y de Invima para el mantenimiento de
licencias y ejecucion del Plan Gradual de Cumplimiento, como
parte de una politica publica en materia sanitaria y de inocuidad de
los productos céarnicos.

Friogan contaba con la caracterizacion para ser admitida en Ley
116 de 2006, incluido el hecho de ser calificada como una
empresa viable, es decir, con posibilidades de recuperacion dentro
del régimen de la Ley.

El Ministro de Agricultura acompafié en forma irrestricta y
entusiasta el proceso de admision conjunta del FNG y Friogan en
régimen de Ley 116 de 2006, para proteger los recursos del Fondo
y sacar adelante la empresa en desarrollo del espiritu de la citada

ley. (...)”
1.2.- Las normas violadas y el concepto de su violacion
La parte actora, luego de referirse a los hechos que sustentan su solicitud,

procedié a sefialar cuales eran las disposiciones constitucionales y legales

gue considero violadas y el concepto de su violacion.
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Encontrd, entonces, que el decreto enjuiciado transgredio los articulos 4°, 6°,
29°, 83°, 150 (numeral 1°), 150 (numeral 2°) y 209 de la Constitucion Politica;
2° y 137 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo; 21 de la Ley 1116 de 2006; y la Ley 89 de 1993.

Los motivos por los cuales el actor considera que dichas normas fueron

desconocidas por el Gobierno Nacional, son los siguientes:

1.2.1.- Laviolacion del principio de reserva legal para el establecimiento

de los procedimientos

El demandante esgrime que la regulaciéon de los distintos aspectos del
procedimiento administrativo, sea general o especial, le competen
exclusivamente al legislador, razonamiento que ha sido reiterado tanto por la

Seccion Primera del Consejo de Estado como por la Corte Constitucional.

Por ello y refiriéndose al decreto enjuiciado, afirma que éste fij6  “(...) un
verdadero procedimiento administrativo al establecer en el articulo 2.10.5.1
las causales para asumir temporalmente la administracion de las
contribuciones parafiscales por parte del Ministerio, suspendiendo los
contratos de administracion de esas contribuciones que, por disposicién
legal, deben ser contratados con los organismos gremiales representativos
de la respectiva actividad (...)” y agregd que “(...) el articulo 2.10.5.2. del
decreto acusado establecer (sic) un procedimiento aplicable para la asuncion

temporal de la administracion de las contribuciones parafiscales,
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suspendiendo los contratos celebrados por disposicion legal en la materia, o

no suscribiéndolos en los casos en los que el contrato haya terminado (...)".
1.2.2.- Laexcepcion de inconstitucionalidad

Para la Federacion de Ganaderos, el articulo 106 de la Ley 1753 de 2015
conculco el articulo 29 de la Carta Politica toda vez que “(...) faculta a la
autoridad administrativa para establecer las causales de suspension de los
contratos celebrados para administrar las cuotas parafiscales en los sectores
agropecuarios y pesqueros, mediante la formula ‘por razones especiales
definidas mediante reglamento”, las cuales constituyen el fundamento del
procedimiento de intervencion de esas personas juridicas privadas. Es la ley
la que puede limitar los derechos de que gozan las personas juridicas dentro
de los limites de la Constitucion Politica, no los reglamentos administrativos,
a pesar de que éstos hayan sido autorizados por el Legislador. Se trata de

una materia ajena al dominio del poder reglamentario. (...)".
1.2.3.- Violacion de la norma que dice reglamentar

La parte actora recalca que ni el articulo 106 de la Ley 1753 de 2015 ni la
Carta Politica autorizan el desconocimiento del debido proceso
administrativo, en cuanto “...) dicha decreto autoriza al Ministerio a tomar la
administracion de las cuotas parafiscales, sin formula de juicio, suspendiendo
contratos, o, no renovando aquellos cuyo término ha expirado, pero que
subsiste la obligacion legal de renovarlos. Es obvio que si el Ministerio estaba

autorizado legalmente para establecer un procedimiento administrativo,
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hipotesis que como se ha visto excluye por ser contraria al ordenamiento
juridico colombiano, dicho procedimiento tal como fue estructurado por el
decreto es inconstitucional al no prever en su aplicacion las garantias

constitucionales, entre ellas el gjercicio del derecho de defensa. (...)".
1.2.4.- Desvio de poder

La Federacion de Ganaderos encuentra que en la expedicion del decreto
enjuiciado, el Presidente de la Republica actu6 con desviacion de poder, toda

vez que:

“(...) En efecto, el Decreto Reglamentario 2537 de diciembre 29 de
2015 fue expedido con el propdsito formal de adicionar el Titulo 5
a la Parte 10 del Libro 2 del Decreto 1071 de 2015, Decreto
Reglamentario Unico del Sector Administrativo Agropecuario,
Pesquero y de Desarrollo Rural, respecto de la asuncion temporal
de la administracién de las contribuciones parafiscales, visto que
habia intervenido una ley que uno de sus articulos se habia
ocupado de la materia.

Ante la necesidad de reglamentar el articulo 106 de la Ley del
Plan, se expidié un decreto que permite aplicar retroactivamente el
procedimiento administrativo alli establecido, segun lo manda una
de sus normas, a situaciones ocurridas con anterioridad a la
expedicion de dicho decreto. Veamos las circunstancias en las que
se expide el acto acusado: de una parte, en visperas de afio
nuevo, el 29 de diciembre de 2015, el Gobierno expide el decreto
demandado que es publicado al dia siguiente por lo que entra a
regir el 31, en donde a titulo de “razones especiales” se consagran
administrativamente unas causales de terminacion de los
contratos celebrados con el Ministerio sobre administracién de las
contribuciones parafiscales; de otra parte, ese mismo 31 de
diciembre termina el contrato suscrito por FEDEGAN con el
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Ministerio para tales efectos. En los primeros dias del mes de
enero, cuando se esperaba la celebracion del nuevo contrato, el
Ministerio justifico la contratacion directa con FIDUAGRARIA en
lugar de hacerlo con FEDEGAN, sin haberle dado oportunidad de
dar explicaciones y ejercer su defensa, pues el decreto
reglamentario asi lo permita. En efecto, el inciso segundo del
articulo 2.10.5.2. del Decreto 2537 de diciembre 29 de 2015
establece:

(..

Como anillo al dedo, respecto al contrato que terminaba el 31 de
diciembre, el Ministerio aplica el decreto que habia elaborado y
promulgado horas antes, con el propésito de aplicarselo a
FEDEGAN, sin darle oportunidad a ésta de defenderse porque el
decreto no la preveia, violando ademas el principio constitucional
de confianza legitima.

Para establecer el desvio de poder en la expedicion del decreto
reglamentario acusado basta analizar el documento que justifica la
modalidad de seleccién de contratacion directa realizado por el
Ministerio paralelamente con la expedicidon del decreto para
contratar con FIDUAGRARIA la administracion de las cuotas
parafiscales que administraba FEDEGAN, pues alli aparecen en
primer lugar los presuntos hallazgos de la Contraloria General de
la Republica sobre hechos acaecidos en afios anteriores, los
cuales son tenidos en cuenta como causal a instituir en la
expedicion del decreto reglamentario que se aplicaria a FEDEGAN
como administradora de dichos recursos. En otros términos, se
expide un decreto reglamentario para ser aplicado horas después,
en dias de vacancia administrativa, a una entidad en relacion con
hechos anteriores a la promulgacién de dicho decreto.

Como puede observarse, a simple vista, el articulo 2.10.5.2 del
decreto reglamentario acusado indica con claridad que en contra
de normas constitucionales y legales se crea un procedimiento
administrativo en donde establece unas causales de asuncion de
la administraciéon temporal de las contribuciones parafiscales
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aplicables a la luz del decreto a hechos ya ocurridos, permitiendo
asi el decreto que el Ministerio dé aplicacion retroactiva a las
causales alli establecidas, con violacion clara de derechos
constitucionales fundamentales.

Aparece con nitidez que la expedicién del decreto acusado el dia
29 de diciembre, publicado el 30, tuvo la finalidad de ser aplicado
al contrato con FEDEGAN que expiraba el 31 de diciembre, es
decir el mismo dia de su entrada en vigencia, sobre hechos
acaecidos en afos anteriores.

Que indica lo anterior?. El dia 29 de diciembre de 2015 se
establecen unas causales de terminacion de los contrato[s] de
administracion de las contribuciones parafiscales, entre los que se
cuenta el suscrito con FEDEGAN, cuyo contrato de administracion
terminaba el 31 de diciembre, término que el Ministerio dejo
precluir, para aplicar entonces el procedimiento que habia entrado
a regir en el mejor de los casos el dia 30 de diciembre. En otros
términos, se elabor6 una norma reglamentaria ad hoc para el caso
de FEDEGAN la cual se aplic6 a hechos ocurridos en afios
anteriores. (...)”

1.2.5.- El procedimiento establecido en el decreto enjuiciado es
inconstitucional

Alega la parte actora que el procedimiento establecido en el articulo 2.10.5.2
del decreto enjuiciado viola normas constitucionales en cuanto, en primer
lugar, permite su aplicacion a situaciones ocurridas en el pasado y, en
segundo lugar, vulnera el derecho de defensa en la medida en que no se le
da la oportunidad al administrador de las cuotas parafiscales de “...)

interponer recursos que le permitan el ejercicio de su derecho de defensa

(..)
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Continta relatando que la norma reglamentaria se expide el 29 de diciembre
de 2015, entra a regir el dia siguiente, para ser aplicada al contrato celebrado
entre la Federacion de Ganaderos y el Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural, cuya plazo finalizaba el 31 de diciembre de dicho afio, por lo que la

federacion no tuvo la oportunidad de defenderse.
1.2.6.- Lareglamentacién se aplico en forma retroactiva

En concepto de la demandante, el articulo 2.10.5.2 del decreto acusado fue
expedido con la finalidad de ser aplicado al contrato celebrado entre la
Federacion de Ganaderos y el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,

“(...) sobre la base de hechos ocurridos anos antes (...)".
1.2.7.- El decreto enjuiciado violala Ley 1116 de 2006.

Afirma la mencionada federacion, que la disposicién demandada no puede
esgrimir como causal para despojar a los administradores de contribuciones
parafiscales de tales recaudos, el hecho de que el fondo se encuentre
admitido en proceso de reorganizacion en los términos de la Ley 1116 de
2006, puesto que conforme el articulo 1° de dicha norma, el objetivo del
régimen de insolvencia es proteger el crédito y recuperar y conservar la
empresa, sumado a que, en virtud del articulo 21° de dicha ley, el inicio del
proceso de reorganizacion no podra decretarse al deudor la terminacion

unilateral de ningan contrato.
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Por lo anterior, “(...) el hecho de que una empresa haya acudido al
mecanismo de restructuraciéon (sic) de su deuda, mediante el sistema
previsto en la Ley 1116 de 2006 no conlleva una “capitis diminutio” para
celebrar contratos y adelantar una vida empresarial en términos de relativa
normalidad, ni menos continuar con los mismos. El decreto acusado

establece lo contrario, violando asi la norma citada. (...)".
1.2.8.- La violacién del principio de confianza legitima

Se viola este principio, en consideracion de la actora, en la medida en que
“(...) El decreto acusado, expedido horas antes de su aplicacion, en su
articulo 2.10.5.2 faculta al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural para
que al terminar una relacion contractual con un ente privado de caracter
gremial sobre administraciébn de unas cuotas parafiscales, asuma dicha
administracion temporal en lugar de renovar el contrato, como lo manda
expresamente la ley. El decreto defrauda el principio constitucional de la
buena fe y, en consecuencia, de confianza legitima al sorprender de esa
manera, ademas con motivaciones falsas, a FEDEGAN. En efecto, el decreto
fue expedido el 30 de diciembre, se aplicé a la entidad privada horas
después, aprovechando que el contrato terminaba el 31 de diciembre de
2015, a pesar de que por mandato de la ley debia renovarlo. El decreto viola
asi la Constitucion Politica al consagrar la posibilidad de que la

Administracion desconozca el principio de la buena fe (...)".

2.- Laréplica del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural frente a la
solicitud de suspension provisional
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Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural se pronuncié en relacion con la solicitud de

medida cautelar esgrimiendo los siguientes argumentos:

En primer lugar, el ministerio resalta que el actor no esgrime argumento ni
prueba alguna que permita considerar que el decreto de la medida cautelar
resulta necesaria para garantizar el objeto del proceso y la efectividad de la

sentencia, realizando aseveraciones propias del fondo de asunto.

Asevera que la parte actora adelanta simultdneamente a este proceso, otras
acciones judiciales con similares argumentos, como lo son el tramite de
conciliacién extrajudicial en derecho en contra del Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural y FIDUAGRARIA S.A. con el fin de presentar una accion
contencioso-administrativa con pretensién de nulidad y restablecimiento del
derecho, asi como una demanda de inconstitucionalidad en contra del
articulo 106 de la Ley 1753 de 2015, que actualmente cursa en la Corte

Constitucional.

De otro lado, frente al cargo de violacion del principio de reserva legal para el
establecimiento de los procedimientos administrativos, la demandada indica
que el decreto se “(...) orienta a evidenciar las situaciones generales y
principales que se pueden presentar, sin entrar a disponer procedimientos

especiales (...)"
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Asi pues, continua, los articulos 2.10.5.1y 2.10.5.3 se limitan a establecer las
razones especiales para asuncion temporal de la administracion de las
contribuciones parafiscales por parte del Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, como lo exige el articulo 106 de la Ley 1753 de 2015.

El articulo 2.10.5.2 tiene por objeto regular dos situaciones que pueden
presentarse en la administracion de los recursos parafiscales, como son que
al momento de adoptar la medida el contrato esta vigente y si el plazo de

ejecucion contractual ha vencido en dicho momento.

En el primer evento, se hace alusion a que el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural expedira un acto administrativo motivado, sin que “(...) en
parte alguna se diga que para su expedicion no se seguira el procedimiento

general previsto para este tipo de actuaciones. (...)".

Para el segundo evento, la regulacion “(...) se limita a evidenciar la
inexistencia de una relacion contractual vigente, por lo cual, dado que los
recursos no pueden quedar acéfalos, y que no existe un administrador
contratado, el Ministerio procede a asumir la administracién, como puede

ocurrir a la finalizacién de cualquier contrato que implique administracién

(..)

Tratdndose de la solicitud de que se apliqgue la excepcion de
inconstitucionalidad en este caso, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo

Rural afirma que “(...) la excepcion de inconstitucionalidad corresponde a un
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andlisis de fondo del asunto y no a la etapa de la suspension provisional, por

lo que el cargo no esta llamado a prosperar (...)".

Frente al cargo de violacion de la norma que dice reglamentar, el ministerio
demandado estima, con fundamento en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, que “(...) carece de fundamento uno de los supuestos
esenciales del cargo planteado: dar por sentado, como un hecho juridico
cierto e indiscutible, la supuesta obligacion legal que tendria la Nacion —
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural de celebrar un nuevo contrato de
administracion del Fondo Nacional del Ganado al vencimiento del contrato
que se habia celebrado, a partir de lo cual se pretende fundamentar la
supuesta ilegalidad. (...)”, toda vez que %(...) “cuando conforme a las
clausulas estipuladas en los respectivos contratos se venza el término de los
mismos”, el Gobierno Nacional debe evaluar la escogencia del contratista
“para celebrar un nuevo contrato”, “con observancia de los principios de la
contratacion estatal, que garantizan la igualdad de condiciones en la

postulacion de los oferentes para dicha administracion” (...)".

En relacion con el cargo por desviacion de poder, la cartera ministerial,
recalcoO que “...) el Decreto 2357 de 2015 no fue una reglamentacion
aislada, sino parte de un proceso regulatorio general tendiente a dar efectivo
cumplimiento a los mandatos legales contenidos en el articulo 106 de la Ley
1753 de 2015. (...)”. Esta regulacion es el desarrollo de los deberes que le
incumben al Gobierno Nacional, en particular, el de producir las
reglamentaciones generales respectivas para la cumplida ejecucion de la ley,

al tenor del Numeral 11 del Articulo 189 de la Carta Politica.
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Ahora bien, respecto de los argumentos que sustentan este cargo que el
demandante denominé “(...) irrelevancia de los motivos invocados por el
Ministerio o Inexistencia de los mismos (...)”, el ministerio manifiesta que, en
primer lugar, que la Federacion de Ganaderos no ha superado la totalidad de
los hallazgos de la Contraloria General de la Republica y, en segundo lugar,
frente a la situacion de Friogan y el Fondo Nacional del Ganado, que *...) Si
bien es cierto el régimen de la Ley 1116 de 2006 tiene como objetivo la
proteccién, recuperacion y conservacion de la empresa, también es cierto
que cualquier ente societario se ve abocado a someterse a dicho régimen
cuando su situacion financiera, patrimonial y econdmica se encuentra en
dificultades lo que evidencia una ineficiente administracion, que fue lo
acaecido con el Fondo Nacional del Ganado cuyo manejo estaba a cargo

para la época mencionada por FEDEGAN (...)".

Por lo que se refiere al cago consistente en que el procedimiento
administrativo es inconstitucional y aplica retroactivamente, la demandada
aclaré que “(...) [E]stos argumentos no comportan confrontacién directa entre
las normas acusadas y unas de rango superior sino que se tratan de
argumentaciones que habian sido expuestas en los cargos primero segundo
y cuarto, a las que en su oportunidad se les dio respuesta, por lo que el cargo
carece de vocacion de prosperidad, remitiéndonos a lo ya expuesto (...) y
afiadi6 que ’(...) La valoracion de estar en condiciones de garantizar el
cumplimiento de las reglas y politicas que debe regir la ejecucion de las
contribuciones parafiscales se predica del momento en que se toma la

medida, aunque puede obedecer a situaciones que vienen de atras, como es



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

natural en cualquier organizacion o empresa, dado que es la gestion anterior
la que genera unos resultados positivos o0 negativos, y la necesidad de actuar
oportunamente en caso de estos, para revertirlos, y es a eso a lo que
apuntan las situaciones especiales reguladas. De lo contrario la norma
careceria de aplicacidon practica, o esta se veria sustancialmente mermada.
Es de resaltar, por otra parte, que la ley entrdé en vigencia el 9 de junio de
2015(...)"

En cuanto al cargo de violacion del articulo 21 de la Ley 1116 de 2006, la
defensa evidencia que el cargo fue formulado en solicitud de suspensién
provisional de los efectos del acto demandado, pero no en la demanda por lo
que se incumple el requisito del articulo 230 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo consistente en que dichas
medidas debe tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la

demanda.

Descendiendo al fondo del cargo, encuentra que el Fondo Nacional del
Ganado y Friogan son quienes fungen como deudores para los efectos del
citado articulo de la Ley 1116 de 2006, no el Fondo de Ganaderos, el cual no
se encuentra admitido en un proceso de reorganizacion empresarial alguno.
Adicionalmente, “(...) a Fedegén no se le ha decretado la terminacion
unilateral ni la caducidad de ningun contrato por parte del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural. Como se ha sefalado reiteradamente, el
contrato de administracion parafiscal que tenia suscrito venciéo el 31 de

diciembre de 2015, conforme al clausulado del mismo. (...)”
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Finalmente y con respecto a la violacién del principio de confianza legitima,
subrayo que la Ley 89 de 1993 no contempla una legitima expectativa del
demandante a que el contrato le fuera renovado, puesto que “(...) la ley no
dispone la obligacion de prérroga al contratista, sino que es claro que
dispuso un término, en vez de disponer el contrato en cabeza de FEDEGAN

de manera indefinida, circunstancia esta que no acaecio (...)"

3.- La réplica del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica frente a la solicitud de suspension provisional

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica se opuso a que se decrete
la medida cautelar solicitada, advirtiendo, inicialmente, que en el presente
caso no se evidencia una arbitrariedad manifiesta en la expedicion del
decreto demandado, si se tiene en cuenta que los argumentos esgrimidos
“(...) no se relacional[n] con el acto acusado sino con la controversia existente
alrededor de un contrato de administracion de recursos parafiscales, para
justificar sus pretensiones, hecho que no compadece con el rigor que exige
una medida tan delicada como la suspension de un decreto del Ejecutivo
(...)>, los cuales, segun el opositor, “(...) escapan al control abstracto de
legalidad propio de una demanda de nulidad simple (...)” y, en esa medida
“(...) deberan ser analizados por el juez del contrato, si acaso llegare a

presentarse una controversia judicial por este tema (...)".

Posteriormente, subraya que el articulo 106 de la Ley 1753 de 2015 %...)

define los sujetos responsables de la administracibn y recaudo de la
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contribucion parafiscal, tanto para circunstancias regulares, como para
momentos de crisis. Los gremios, ordinariamente, y el Ministerio, de manera
excepcional, transitoria y temporalmente. (...) Pero ademas, la ley determiné
cuando debe transferirse temporalmente la administracién y recaudo de los
parafiscales agropecuarios o pesqueros al Ministerio de Agricultura: cuando
la entidad administradora no esta en condiciones de garantizar el
cumplimiento de las reglas y politicas que debe regir la ejecucion de las

contribuciones parafiscales. (...)".

Adicionalmente indicé que el régimen de incumplimiento de las obligaciones
del administrador no es un asunto que defina la contribucién fiscal y, en esa
medida, no estaria vinculado al principio de reserva legal en materia tributaria
e igualmente que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el
legislador no esta obligado a agotar hasta sus Ultimas consecuencia las
reglas para la administracion de esas contribuciones, por lo que “...) al
legislador le corresponde definir “cual es la entidad administradora de estas
cuotas asi como la destinacion especial de las mismas”, pero no la de regular
al detalle todas las circunstancias, hipotesis, variables y contingencias
propias del régimen administrativo, una de las cuales es la consecuencia de
gue el gremio se haya vuelto incapaz de asegurar el correcto recaudo y

adecuada administracion y gestion de las contribuciones (...)”

En este mismo orden y direccién, la demandada recalca que la determinacién
de las causales bajo las cuales el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural

puede sustituir al administrador de los recursos parafiscales es un asunto



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

“(...) administrativo de tercer nivel (...)”, en tanto que opera Unicamente de

manera excepcional y transitoria.

Finalmente, advierte que “(...) si todavia se considera que éstas condiciones
no estan descritas en la ley y que, por tanto, no existe claridad acerca de su
naturaleza y alcance, habria que reconocer que existen los recurso
necesarios para que el gremio afectado impugne la decision del Ministerio de
retirarle la administracion de los recursos, porque el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo es norma de aplicacion
general a todos los procedimientos que no cuenten con un tramite especial, y
es la garantia de que la separacion del gremio de la administracién de los
recursos parafiscales no puede ordenarse de manera arbitraria, sino
atendiendo a razones reales y verificables vinculadas con la preservacion de
la integridad de los recursos publicos. Pero ello, como dijimos atras, escapa
del control abstracto de legalidad que aqui convoca, y no deberia ser motivo

de analisis, al menos en este momento procesal (...)".

4.- La intervencién de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado frente a la solicitud de suspensién provisional

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, La Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado se opuso a que se decrete la medida cautelar
solicitada mostrando, en primer lugar, que la solicitud de medidas cautelares
no se encuentra debidamente sustentada porque en parte alguna el actor
acredito “(...) por qué el objeto del proceso se veria afectado si el juez no

otorgara la medida cautelar; y mucho menos, que de no otorgarla, se
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afectaria la efectividad de la sentencia (...)” y, adicionalmente, porque el

actor se limita a repetir el concepto de violacién expuesto en la demanda.

Posteriormente y entrando al analisis de los argumentos expuesto por el
demandante, apuntdé que el Decreto 2357 de 2015 no regulé ningun
procedimiento administrativo y se limité a sefialar las razones especiales por
las que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural podria asumir
temporalmente la administracion de las contribuciones parafiscales y las
consecuencias que ello generaba, sin entrar a regular actuacion o ejecucion
alguna, razén por la que se debe “(...) efectuar una interpretacion,
sisteméatica del ordenamiento para efectos de concluir que, precisamente,
ante la misma ausencia de un procedimiento especifico, debe acudirse a las
normas generales - Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — para establecer cual debe ser el tramite a
seguir para la expedicién de ese acto, para lo cual necesariamente deberan
respetarse y garantizarse los derechos procesales — debido proceso y

derecho de defensa — de los interesados (...)".

Resalta que no es cierto que exista una obligacién legal en cabeza del
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural de celebrar un nuevo contrato de
administracion de los recursos parafiscales con la Federacion de Ganaderos,
una vez culminado el existente. Es asi por como ni la Ley 101 de 1993 ni la
Ley 89 de 1993 establecieron que la administracion de dichos recursos sea
perpetua, por lo que puede terminar y ser adjudicados a otra organizacion de
caracter gremial “(...) o podria el mismo gobierno Nacional asumir la

administracion temporal de dichos recurso (...)".
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Con respecto al cargo por desviacion de poder, la Agencia estima que no es
objeto de este proceso el debate de si la Federacién de Ganaderos era 0 no
titular de un derecho a la prérroga de su contrato de administracién de
recursos parafiscales, pues se trata, en el presente caso, del ejercicio del
medio de control de nulidad por cuanto el decreto acusado es un acto
administrativo de caracter general que no contiene decisiones individuales y

concretas.

Anade que, en todo caso, “(...) no obra prueba alguna en el expediente que
demuestre que las afirmaciones de FEDEGAN, en relacién con el supuesto
desvio de poder de la administracion son ciertas, basta con una simple
lectura del decreto demandado, para darse cuenta de que la norma acusada
no hace ninguna referencia a la situacion particular de FEDEGAN y que, en
todos caso, con ella se dota al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural de
una serie de herramientas para regular situaciones que se presenten con
posterioridad y no, como lo pretende hacer ver FEDEGAN, para tomar

decisiones concretas en relacion con su situacion particular (...)".

La Agencia encuentra equivocados los planteamientos del demandante
relacionados con la irrelevancia e inexistencia de los motivos alegados por el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Territorial para contratar la

administracion de los recursos parafiscales.

Sefiala que tanto el cumplimiento del plazo del contrato suscrito entre la

Federacion de Ganaderos y el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
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asi como la admision al régimen de la Ley 11116 de 2006., se trata de

hechos que se admiten por parte de la demandante.
Frente a los hallazgos de la Contraloria General de la Republica indica que:

“(...) La Contraloria General de la Republica en su informe de
Auditoria al Fondo Nacional del Ganado en la vigencia fiscal 2013
encontré 21 hallazgos, “suscribiéndose veinticinco (25) acciones
de mejora, de las cuales veintidés (22) era responsabilidad de
FEDEGA — FNG. De acuerdo con el seguimiento efectuado por la
CGR, se encontr6 que once (11) de estas acciones no se
cumplieron’.

Respecto de los hallazgos de la Auditoria Especial de la
Contraloria, el objetivo es que a partir de alli se presenten
acciones de mejoramiento en los proceso y procedimientos
administrativos, acciones que, segun lo informa la Contraloria,
FEDEGAN no realizo (ver las conclusiones del informe de autoria
de la Contraloria General de la Republica de marzo de 2015).

En relacion con la Auditoria Regular de 2014, en donde el equipo
auditor evalud la efectividad de las acciones emprendidas por
FEDEGAN, con el fin de eliminar dichos hallazgos, el 6rgano de
control encontré6 que, los resultados se fundamentan en la
evaluacion de los sistemas de control de gestién, resultados,
legalidad, financiero y control interno, los cuales contempla
variables que fueron verificadas y calificadas por el equipo auditor
en términos de costo — beneficio. La calificacion presenta las
siguientes observaciones:

De un lado, se evaluaron las camparfias de erradicacion de Fiebre
Aftosa y Brucelosis Bovina que cumplieron con las metas en 95%
y 94% respectivamente; pero en cuanto a los otros proyectos
evaluados, que si bien cumplieron la meta proyectada por la
entidad, si se observO un BAJO impacto en el numero de
capacitados respecto al universo de los potenciales beneficiarios,
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lo que para la Contraloria General de la Republica es indicativo de
que no se cumplid con la universalidad en la distribucion del
recurso en relacion al costo — beneficio.

En relacion con el primer componente, el equipo auditor de la
Contraloria General de la Republica estableci6 la calificacién del
84.17%, lo que significa un incumplimiento del 15.83% de las
normas legales que debia acatar FEDEGAN. Se debe resaltar,
gue cuando se contrata la administracion de recursos publicos se
esperan las mas altas calificaciones, toda vez que los recursos
fueron entregados en rezén a la experticia e idoneidad para el
manejo de los mismos del administrador, por o que se espera una
calificacion del 100%.

En el caso concreto, este porcentaje sOlo se cumplié en el
componente financiero, mientras que otros componentes, como
por ejemplo el control de resultados, se encuentra por debajo del
85%, por lo que una vez mas el érgano de control evidencié un
bajo impacto en el nUmero de capacitados respecto al universo de
los potenciales de beneficiarios. Resulta entonces que para
vigencia 2014 los hallazgos formulados por la Auditoria Especial
de la Contraloria, no fueron subsanados por FEDEGAN (...)”

La Agencia asevera que no es cierta la afirmacion de la demandante
consistente en indicar que las observaciones realizadas por el ente de control
fiscal fueron subsanadas, puesto que dicho organismo manifesté que se
encontraba abierto un proceso sancionatorio por dicha causa, asi mismo que
frente a la adquisicion de un activo del Fondo Nacional del Ganado a la
Federacion de Ganaderos, ésta operacion habia causado una pérdida a
dicha federaciéon por la suma de “(...) $40.61 millones (...)”, hallazgo con

presunta incidencia fiscal.
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Tratdndose de la alegada vulneracion del principio de confianza legitima,
dicho organismo explica que no existe una obligacion legal de renovar “...)
ningun contrato entre FEDEGAN vy la Nacion a partir del 31 de diciembre de
2015 (...)” y, agrega, no probo “(...) que existiese un dafio antijuridico que
fuese objeto de reparacién en razon de la defraudacién de esa confianza
legitima (...)".

Continta la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado explicando que
no existio violacion de la Ley 1116 de 2006, puesto que “(...) si bien la norma
demandada incluye en las ‘“razones especiales” que el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural asuma temporalmente la administracion de las
contribuciones parafiscales agropecuarias y pesqueras el hecho de que el
“(...) Fondo sea o haya sido admitido en proceso de reorganizacion en los
términos 1116 de 2006 (sic) y normas concordantes asi como las normas
que la modifiquen, deroguen o sustituyan”, lo cierto es que un proceso de
reorganizacion empresarial constituye una amenaza seria al deber de
garantizar el cumplimiento de las reglas y politicas que deben regir la
ejecucion de las contribuciones parafiscales de fomento, por lo que la horma
demandada lo que pretende es permitir que quien administra los recursos
parafiscales salga del mencionado proceso, sin poner el riesgo la gestion de

recursos publicos (...)".

Finalmente, la demandada encuentra frente a la excepcidbn de
inconstitucionalidad del articulo 106 de la Ley 1753 de 2015, que la Corte
Constitucional ya avocé el conocimiento de la misma, gozando, por el

momento, de la presuncion de constitucionalidad.
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6.- La Suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos en la Ley 1437 de 2011

La suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, como
medida cautelar, puede ser entendida como una institucion excepcional y
restrictiva, derivada del principio de legalidad, concebida para la defensa del
ordenamiento superior y garantia para el ciudadano, ante las eventuales
agresiones provenientes de los actos administrativos, consistente en la
suspensién, en forma temporal, de sus efectos y con ello, de su fuerza
ejecutoria, protegiendo y garantizando, provisionalmente, el objeto del

proceso y la efectividad de la sentencia.

La suspension provisional ha sido prevista en el articulo 238 de la Carta
Politica, al sefialar que la jurisdiccién de lo contencioso administrativa tiene la
facultad de suspender provisionalmente los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacioén por via judicial por los

motivos y con los requisitos que establezca la ley.

Es el Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo el que ha fijado los motivos y requisitos para la procedencia de
la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos. El
Capitulo X de la Ley 1437 de 2011 — CPACA (articulos 229 a 241) se ocupo
de establecer el nuevo régimen legal de las medidas cautelares que se
pueden decretar en los procesos declarativos que se ventilan en la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
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Asi el articulo 229 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo contempla que las medidas cautelares, entre las
cuales se encuentra la suspensién provisional, pueden ser solicitadas y
decretadas por el Juez, en cualquier estado del proceso, solicitud que debe
estar sustentada por la parte demandante y “(...) tener relacién directa y

necesaria con las pretensiones de la demanda (...)"L.

El citado articulo resalta que la decisiébn adoptada en relacién con la solicitud
de medidas cautelares no implica prejuzgamiento, postulado frente al cual ha

advertido la jurisprudencia que:

“(...) este enunciado debe ser visto como un limite a la
autorizacién que se otorga al Juez para que analice los hechos,
las pruebas y los fundamentos del caso, pues es evidente que por
tratarse de una primera aproximacion al asunto este andlisis debe
ser apenas preliminar, razén por la cual no puede suponer un
examen de fondo o ‘prejuzgamiento” de la causa?. La carga de
argumentacion y probatoria que debe asumir quien solicita la
medida cautelar garantizan que el Juez tenga suficientes
elementos de juicio para emprender esta valoracion sin tener que
desplegar un esfuerzo analitico propio de la fase final del juicio ni
renunciar ni relevarse del examen mas profundo que debe
preceder a la sentencia. (...)™

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA, Bogota, D.C., veintitrés (23)
de junio de dos mil catorce (2014), Radicacién numero: 11001-03-24-000-2014-00189-00,
Actor. HERNANDO MORALES PLAZA, Demandado: AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION — ANTV.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto del 31 de
julio de 2013, Rad. No. 110010324000 2013 00018 00. C.P.: Guillermo Vargas Ayala.

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA, Bogota, D.C., once (11) de
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El articulo 231 del CPACA establece que cuando se trate de la suspension

provisional de los actos administrativos, sera procedente siempre gue exista

violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la

solicitud, cuando aquella surja de la confrontacion del acto demandado

y dichas normas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud,

analisis que, frente al caso concreto, se emprendera a continuacion.

7.- El caso concreto

Para abordar la solicitud de suspensién provisional de los efectos del Decreto
2537 de 2015, se seguird para el efecto, el esquema planteado por la

demandante, en la siguiente forma:

7.1.- Violacion del principio de reserva legal para el establecimiento de

los procedimientos administrativos.

Para el demandante, el Gobierno Nacional, al establecer mediante el decreto
acusado las causales para asumir temporalmente la administracion de las
contribuciones parafiscales por parte del Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural y fijar el procedimiento aplicable para la asuncion temporal
de la administracién de dichas contribuciones, viold el principio de reserva

legal, en la medida en que es competencia del legislador la expedicion de

marzo de dos mil catorce (2014), Radicacibn numero: 11001-03-24-000-2013-00503-00,
Actor:  ROMULO ROJAS QUESADA, Demandado: MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL.
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normas reguladoras del procedimiento administrativo general asi como de

procedimientos especiales.

Especificamente son acusados los articulos 2.10.5.1 y 2.10.5.2 del Decreto

2537 de 2015, cuyo contenido es el siguiente:

“(...) Articulo 2.10.5.1. Razones especiales para la asuncion
temporal de la administracion de las contribuciones parafiscales
por parte del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. Se
consideraran como razones especiales para que el Ministerio de
Agricultura 'y Desarrollo Rural asuma temporalmente la
administracion de las contribuciones parafiscales agropecuarias y
pesqueras, las siguientes:

1. Cuando en el ejercicio contable del afo anterior los pasivos
sean superiores al patrimonio.

2. Cuando el Fondo sea o haya sido admitido en proceso de
reorganizacion en los términos de la Ley 1116 de 2006 y normas
concordantes, asi como las normas que la modifiquen, deroguen o
sustituyan.

3. Cuando a la terminacion del plazo de ejecucion del contrato de
administracion respectivo, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural considere necesario evaluar la situacion del administrador y
del sector respectivo, para garantizar el cumplimiento de las reglas
y politicas que deba regir la ejecucion de la contribucion parafiscal
correspondiente.

4. Cuando el administrador se encuentre en situacion de cesacion
de pagos o se hayan ordenado en su contra embargos judiciales
gue afecten el cumplimiento del contrato de administracion.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=22657#0
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5. Cuando las directivas del administrador sean objeto de
sanciones penales o administrativas por hechos relacionados con
la administracion del Fondo.

6. Cuando exista cartera en mora superior al 5% del recaudo, sin
gue se hayan iniciado los procesos ejecutivos de cobro.

7. Cuando se apliquen recursos del Fondo a actividades no
previstas en los objetivos dispuestos para cada fondo en la
normatividad que lo regula.

Articulo 2.10.5.2. Procedimiento aplicable para la asuncion
temporal de administracion de las contribuciones parafiscales.
Para los efectos del presente titulo y en los casos en que se halle
en ejecucion el contrato de administracion respectivo, el Ministerio
de Agricultura y Desarrollo Rural, mediante acto administrativo
motivado, procedera a la asuncion de la administracion temporal
de las contribuciones parafiscales agropecuarias y pesqueras.

Ademas, tomara las determinaciones que correspondan respecto
a la actividad contractual con la administradora de conformidad
con la normatividad aplicable.

En los contratos cuyo plazo de ejecucion haya terminado, y se
configure alguna de las razones especiales previstas en el articulo
2.10.5.1 del presente decreto, el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural procedera directamente a la administracion de los
recursos.

En los documentos de planeacién contractual y en el contrato de
encargo fiduciario respectivo se determinara la causal o causales
aplicables al efecto.

En cualquiera de los eventos aqui previstos el Ministerio realizara
la administracion a través de un encargo fiduciario, de conformidad
con lo previsto en el articulo 106 de la Ley 1753 de 2015.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=61933#0
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Paragrafo. Los gastos que demande la administracion fiduciaria
seran pagados con cargo a la contraprestacion prevista por la
administracion de las cuotas en la ley respectiva. (...)”

Inicialmente debe resaltarse que la jurisprudencia de la Seccion Primera del
Consejo de Estado ha sido reiterada en indicar que la competencia para
establecer procedimientos administrativos, corresponde al legislador, en la
medida en que en ellos se comprometen las garantias propias del derecho

fundamental al debido proceso, sefialando lo siguiente:

“(...) Para la Sala, no admite discusion que la competencia para
establecer los procedimientos administrativos que comprometan o
condicionen las garantias propias del derecho fundamental al
debido proceso entre Administracion y Administrado, en este caso,
entre una entidad del Estado y los organismos que conforman el
Sistema Nacional del Deporte, corresponde a la orbita exclusiva y
excluyente del Legislador. Asi lo ha sostenido en forma reiterada
esta Seccion en las sentencias que la parte actora cita en su
demanda, entre otras, al igual que lo ha precisado la Corte
Constitucional, en los siguientes términos#:

‘“Estima la Corte, que a partir de la expedicion de la
Constitucion de 1991, con la salvedad hecha en relacion con los
procedimientos especiales que pueden existir en el orden distrital,
departamental y municipal, todo _procedimiento_administrativo
especial_debe reqularse a través de la ley, e incorporarse al
C.C.A. como lo exige, con fines de sistematizacion, el aparte final
del art. 158 de la C.P.” (negrillas y subrayas fuera de texto)

4 Sentencia C-252 de 1994. Magistrados Ponentes: Vladimiro Naranjo Mesa y Antonio
Barrera Carbonell.
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En el mismo sentido se ha pronunciado la Seccion Tercera de esta
Corporacién en sentencia de 14 de abril de 2010°, al abordar el
estudio de legalidad, entre otros, del articulo 87 del Decreto 2474
de 2008, en la cual hicieron las siguientes precisiones:

“La Sala, en primer lugar precisa que la competencia de establecer
los procedimientos administrativos, con _independencia_de gque
éstos sean generales 0 especiales corresponde de forma
exclusiva _al legislador y no a la autoridad administrativa. Esta
conclusibn, como lo sefala la doctrina especializada, se
desprende directamente del articulo 150 de la Constitucion, si se
tiene en cuenta que asigna como competencia exclusiva de la
rama legislativa la expedicion de codigos y sucede que los
procedimientos administrativos contenidos en disposiciones
especiales se consideran parte integrante del Cédigo Contencioso
Administrativo®.

Por consiguiente, no es admisible que mediante reglamento se
asigne la competencia a cada entidad estatal de establecer
aspectos procedimentales que comprometan o condicionen las
garantias propias del derecho fundamental del debido proceso
reconocido a toda persona en el ordenamiento juridico. Cuando se
trata de la relacion que se establece entre administracién y
ciudadano (relacion extra-organica), y se constata que la ley no ha
definido los minimos procedimentales, es indispensable acudir al
procedimiento administrativo general consignado en el Codigo
Contencioso Administrativo, norma supletoria para estos casos’.

Sin embargo, la Sala debe precisar que los aspectos inter-
organicos del procedimiento si pueden ser confiados a la potestad
de auto-organizacion de cada entidad administrativa, tal como se
seflalé cuando se estudiaban los cargos formulados contra el

5 Consejo de Estado Sala de Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 14
de abril de 2010, Consejero Ponente Dr. Enrique Gil Botero, Rad: 11001-02-26-0000-2008-
00101-00.

6 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. Acto
Administrativo. Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2003.

7 Articulo 1 del Cdédigo Contencioso Administrativo: “...los procedimientos administrativos
regulados por leyes especiales se regirdn por éstas; en lo no previsto en ellas se aplicaran
las normas de esta primera parte que sean aplicables”.
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articulo 89 del decreto 2474 del 2008 —fls. 58 y ss.-. La
determinacion, por ejemplo, del trdmite interno que deben seguir
los funcionarios en las dependencias de la entidad cuando se
adelanta un procedimiento administrativo de caracter sancionador
no condiciona ninguna de las garantias del debido proceso, la
eficacia de esta clase de normas se agota en el interior del aparato
administrativo y por ende pueden regularse en los denominados
manuales de contratacion o de funciones.” (subrayas fuera de
texto) (...)”

Descendiendo al cargo propuesto, menester es resaltar que el Decreto 2537
de 2015, fue proferido con sustento en las facultades previstas en el articulo

106 de la Ley 1753 de 2015, cuyo contenido es el siguiente:

“...) ARTICULO 106. ADMINISTRACION Y RECAUDO DE LAS
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES AGROPECUARIAS Y
PESQUERAS. La administracibn de todas las contribuciones
parafiscales agropecuarias y pesqueras se realizara directamente
por las entidades gremiales que reunan condiciones de
representatividad nacional de una actividad agropecuaria o
pesquera determinada y hayan celebrado un contrato especial con
el Gobierno nacional, sujeto a los términos y procedimientos de la
ley que haya creado las contribuciones respectivas.

Las colectividades beneficiarias de contribuciones parafiscales
agropecuarias y pesqueras también podran administrar estos
recursos a través de sociedades fiduciarias, previo contrato
especial con el Gobierno nacional. Este procedimiento también se
aplicara en casos de declaratoria de caducidad del respectivo
contrato de administracion.

Si la entidad administradora no esta en condiciones de garantizar
el cumplimiento de las reglas y politicas que debe regir la
ejecucion de las contribuciones parafiscales, el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, por razones especiales definidas
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mediante reglamento, podra asumir temporalmente, a través de un
encargo fiduciario, la administracion de dichas contribuciones y
efectuar el recaudo.

La fiducia serad contratada de conformidad con las normas de
contratacion estatal.

Mientras se surte el procedimiento de contratacion de la fiducia, el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural podra realizar
directamente el encargo fiduciario por término no mayor a 6
meses. En todo caso los rendimientos financieros de dicho
encargo fiduciario no podran ser inferiores al promedio de
mercado.

Lo anterior igualmente procedera en caso de incumplimiento de
las clausulas del contrato especial de administracion.

PARAGRAFO 1o. Las entidades administradoras de los Fondos
provenientes de contribuciones parafiscales agropecuarias y
pesqueras podran demandar por via ejecutiva ante la jurisdiccion
ordinaria el pago de las mismas. Para este efecto, el representante
legal de cada entidad expedira, de acuerdo con la informacion que
le suministre el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el
certificado en el cual conste el monto de la deuda y su exigibilidad.

PARAGRAFO 20.El contribuyente o recaudador de la
contribucion parafiscal que no la pague o transfiera oportunamente
a la entidad administradora, cancelara intereses de mora a la tasa
sefalada para el impuesto de renta y complementarios.

PARAGRAFO 30. Los miembros de las juntas directivas de los
fondos que manejen recursos parafiscales, distintos a aquellos
que representen a entidades publicas, deberan ser elegidos por
medios democraticos que garanticen la participacion de los
gravados con la cuota parafiscal respectiva. (...)”
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El citado articulo habilita que se definan, a través de reglamento®, las
razones especiales para que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
asuma, temporalmente, la administracion de las contribuciones parafiscales
agropecuarias y pesqueras; reglamento que le corresponde expedir al
Presidente de la Republica, por cuanto, de acuerdo con el numeral 11 del
articulo 189 de la Carta Politica, este ejerce la potestad reglamentaria a

través de decretos (entre otros) para la cumplida ejecucién de las leyes.

El articulo 2.10.5.1 del Decreto 2537 de 2015, en principio, desarrolla el
articulo 106 de la Ley 1753 de 2015 y no se evidencia en esta instancia, que

cree un procedimiento® administrativo, entendiendo por tal:

“...) la secuencia de etapas y pasos que han de cumplirse para
decidir asuntos de interés particular o concreto, por una autoridad

8 La jurisprudencia se ha referido al reglamento, como un acto administrativo de caracter
general, asi: “(...) El criterio moderno que explica la existencia de la potestad reglamentaria
es el normativo; es decir, la presencia de una norma que asigna esta facultad a un érgano.
De esta manera, la Constitucion, la ley y el reglamento —los Gltimos dos en menor medida-
confieren esta competencia a algunos 6rganos del Estado®, de manera que la potestad
reglamentaria es la competencia que asigna una norma para expedir reglamentos, es decir,
actos administrativos de caracter general, que tienen vocacion de permanencia en el tiempo;
expedido en ejercicio de funcién administrativa. Este Ultimo elemento, comdn a todos los
actos administrativos, tratAndose del reglamento es especialmente importante, porque marca
la diferencia de esta norma con otras que comparten varios de aquellos elementos, como es
el caso de la Constitucién y la Ley. (...)>, en CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION C, Consejero
ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, Bogota D.C., veinte (20) de octubre de dos mil catorce
(2014), Radicacion numero: 11001-03-26-000-2008-00087-00(35853), Actor: CARACOL
TELEVISION SA., Demandado: COMISION NACIONAL DE TELEVISION, Referencia:
ACCION DE NULIDAD.

9 De acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua, procedimiento significa lo
siguiente: “(...) procedimiento (...) 1. m. Accién de proceder. (...)
2. m. Método de ejecutar algunas cosas. (-.-)
3. m. Der. Actuacion por tramites judiciales o administrativos. http://dle.rae.es/?id=UErw6id
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en ejercicio de funcién administrativa, a instancia de personas
interesadas o por iniciativa de dicha autoridad, de donde debe
finalizar con un acto administrativo particular.

Ello da pie para sostener que en Colombia el procedimiento
administrativo consiste en las etapas y pasos que han de surtirse
para producir principalmente determinada clase de acto
administrativo particular a instancia de personas interesadas o por
iniciativa de la autoridad que le da tramite y finalizacion; o para
responder una peticibn de interés general, de suerte que no
comprende todo procedimiento relacionado con asuntos
administrativos ni la formacioén de todos los actos administrativos

(...)10
Ahora bien, el articulo 2.10.5.2 del Decreto 2537 de 2015, fue titulado como
“(...) procedimiento aplicable para la asuncién temporal de administracion de
las contribuciones parafiscales (...)”. El articulo prevé dos situaciones que se
pueden presentar en la asuncién temporal de las contribuciones parafiscales.
La primera eventualidad es la consistente en que el contrato de
administracion se encuentre ejecutdndose. La segunda, que el citado

contrato hubiere expirado.

Para la primera situacion, la disposicion prevé que dicha asuncion temporal
debe hacerse mediante acto administrativo motivado y que en ella deben
tomarse “(...) las determinaciones que correspondan respecto a la actividad

contractual con la administradora de conformidad con la normatividad

10 BERROCAL GUERRERO, Luis Enriqgue. MANUAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO.
Séptima Edicion. Bogota: LIBRERIA EDICIONES DEL PROFESIONAL LTDA., 2016. Pagina
347-348.
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aplicable (...)”. Para la segunda hipoétesis, se prevé que el Ministerio de

Agricultura y Desarrollo Rural proceda a la administracion de los recursos.

Posteriormente, el precitado articulos 2.10.5.2 sefiala que la administracion
de los recursos, cualquiera sea el evento que se presente, se llevara a cabo
mediante un encargo fiduciario como lo sefiala el articulo 106 de la Ley 1753
de 2015; agrega que debe dejarse constancia, tanto en los documentos de
planeacion contractual, como en el contrato de encargo fiduciario, la causal
que se aplico; y resalta que los gastos que demande la administracion
fiduciaria seran cargados a la contraprestacion prevista por la administracion

de las cuotas en la respectiva ley.

Del contenido de esta disposicion y del analisis propio de esta etapa inicial
del proceso, no se observa el acto acusado consagre un procedimiento
administrativo, por cuanto para la expedicion del acto administrativo de que
trata el evento de asuncion temporal en vigencia del contrato de
administracion, se aplicaria el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo. De otro lado, en lo que respecta a la
segunda eventualidad, se resalta  que se asume directamente la
administracion de los recursos parafiscales, en la medida en que no existe

vinculo contractual entre el Estado y el administrador de los recursos.

Por lo demas, las disposiciones que regulan la forma en que se debe realizar
la administracion temporal en los dos casos mencionados, son aplicaciones
del articulo 106 de la Ley 1753 de 2015 que ordena que se lleve a cabo a

través de un encargo fiduciario, esto es, se trata de medidas que deben
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tomarse una vez el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural procede a la
asuncion de la administracion temporal de las contribuciones parafiscales,
que en uno de sus casos, implica la expedicion de un acto administrativo

debidamente motivado.

Asi las cosas, de lo evidenciado en esta instancia y sin perjuicio del debate
que se lleve a cabo a lo largo del proceso judicial, el despacho no evidencia
que el acto acusado establezca las etapas que deben cumplirse para decidir
un asunto de interés particular o concreto como lo es la asuncion temporal de
administracion de las contribuciones parafiscales agropecuarias y pesqueras
y, en esa medida, no se encuentra acreditada la violacién del principio de

reserva legal.

7.2.- La solicitud de aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad
del articulo 106 de la Ley 1753 de 2015

1.2.2.- La excepcién de inconstitucionalidad

Para la Federacion de Ganaderos, el articulo 106 de la Ley 1753 de 2015
conculco el articulo 29 de la Carta Politica toda vez que faculta a la autoridad
administrativa para establecer las causales de suspension de los contratos
celebrados para administrar las cuotas parafiscales en los sectores
agropecuarios y pesqueros, las cuales constituyen el fundamento del
procedimiento de intervencion de esas personas juridicas, cuando lo cierto es
gue Unicamente la ley puede limitar los derechos de que gozan esas

personas dentro de los limites de la Constitucion Politica.
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En relacion con la excepcion de inconstitucionalidad, la Seccion Primera del

Consejo de Estado!! se ha referido a dicha figura en la siguiente forma:

“...) La figura de la excepcion de inconstitucionalidad es un
instrumento establecido por el articulo 4° de la Constitucidon
Politica, cuya aplicacion se alega para que en caso de presentarse
contradiccion entre una norma de rango legal y otra de rango
constitucional, se aplique esta ultima, con el fin de preservar las
garantias constitucionales, que sélo procede para resolver casos 0
situaciones concretas o subjetivas, de modo que quien la hace
efectiva es la autoridad que conoce del correspondiente caso y
sus efectos, por consiguiente, son subjetivos o interpartes.

Por considerar que explica el concepto y alcance de la citada
excepcion, la Sala transcribe lo expresado en sentencia de 1° de
noviembre de 2007, Radicacion 1999-00004-01, Consejero
Ponente, Doctor Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. Al efecto, dijo
la Seccidn en la precitada sentencia:

“Es asi como, entre las numerosos y repetidos pronunciamientos
gue en ese sentido ha proferida esta jurisdiccion, la Salal? tiene
sefialado que “La excepcion de inconstitucionalidad consiste en
dejar de aplicar en un caso _concreto una norma juridica por ser
contraria a la Constitucion Politica,” y que “Ello supone
necesariamente que la norma en cuestion sea la aplicable al caso
controvertido y se busca precisamente a través de tal excepcion
gue la autoridad judicial o administrativa deje de aplicarla, en aras

11 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Consegjera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ, Bogota, D.C., once (11) de
noviembre de dos mil diez (2010), Radicacién numero: 66001-23-31-000-2007-00070-01,
Actor: FAMILY COFFEE S.A., Demandado: MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
TURISMO.

12 Sentencia de 19 de noviembre de 1998, expediente 4860, Seccion Primera, consejero
ponente doctor ERNESTO RAFAEL ARIZA MUNOZ
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de salvaguardar la supremacia de la Constitucion y el orden
juridico”. (subrayas no son del texto)

A su vez, la Seccion Quinta de la Corporacion la ha precisado de
igual forma, a saber:

“La jurisprudencia constitucional ha reconocido en el sistema
juridico colombiano la existencia de un sistema mixto de control de
constitucionalidad, pues mientras que a la Corte Constitucional v,
de manera residual, al Consejo de Estado se les confia el control
de constitucionalidad en abstracto (articulos 241 y 237, numeral
2°, de la Constitucion Politica), el control de constitucionalidad
concreto tiene lugar en desarrollo del articulo 4° de la Carta
Politica cuando, al momento de aplicar una norma legal o de
inferior jerarquia, el servidor encargado de aplicarla advierte su
ostensible e indudable oposicidbn a mandatos constitucionales.

En efecto, el fundamento de la Illamada excepcion de
inconstitucionalidad, se encuentra en el articulo 4° de la Carta
Politica, segun el cual "En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la Ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales". Y se le califica como control de
constitucionalidad concreto porque carece de la nota de
generalidad gue es propia del control en abstracto, puesto que la
definicion acerca de si existe 0 no incompatibilidad entre la norma
inferior y las constitucionales debe producirse _en el caso
especifico, singular, concreto, y en relacién con las personas
involucradas en el mismo, sin_gue pueda exceder ese _marco
juridico preciso. Se habla, por tanto, en este caso de un efecto
inter partes, o circunscrito a quienes tienen interés en el caso. “3
(subrayas no son del texto)

La Corte Constitucional también lo ha puesto de presente, v. gr. en
sentencia C-600 de 1998 al decir que "El articulo 4° de la
Constitucion consagra, con mayor amplitud que el derogado

13 Sentencia de 14 de diciembre de 2006, Seccion Quinta, expediente nim. 3975-4032,
consejero ponente doctor Dario Quifidnez.
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articulo 215 de la codificacién anterior, la aplicacion preferente de
las reglas constitucionales sobre cualquier otra norma juridica. Ello
tiene lugar en casos concretos y con efectos Unicamente referidos
a éstos, cuando quiera que se establezca la incompatibilidad entre
la norma de que se trata y la preceptiva constitucional. Aqui no
esta de por medio la definicion por via general acerca del ajuste de
un precepto a la Constitucion -lo cual es propio de la providencia
que adopte el tribunal competente al decidir sobre el proceso
iniciado como consecuencia de accion publica- sino la aplicacion
de una norma legal o de otro orden a un caso singular.”*

Ahora bien, para hacer uso de este medio excepcional es
necesario que la contradiccion sea manifiesta, esto es, que la
norma constitucional y la legal rifian de tal manera que del simple
cotejo resulte absolutamente incompatible su aplicacion
simultanea. En este sentido la Seccién prohija la sentencia de 5 de
julio de 2002, radicado 1996-7762-01 (7212) Consejera Ponente,
Dra Olga Inés Navarrete Barreral®, en la cual se sostuvo:

“Pero_esta _excepcion de inconstitucionalidad debe reunir _ciertos
requisitos para su procedencia, uno de los cuales es la palmaria y
flagrante oposicién _entre los textos constitucionales y la norma
cuya inaplicacion se pretende. (resalta la Seccion) Es pertinente
aludir a la sentencia C-600 de 1998, en la cual la Corte
Constitucional preciso el alcance de esta figura:

“La inaplicacion de una norma de jerarquia inferior con apoyo en el
articulo 4 de la Carta supone necesariamente la incompatibilidad
entre su contenido y el de los preceptos constitucionales. Si tal
incompatibilidad no existe, no cabe la inaplicacibn y la
circunstancia no es otra que la de incumplimiento o violacion de
los mandatos dejados de aplicar.

14 Sentencia C-600 de 1998.

15 Este criterio ha sido reiterado por la Seccion. Ver entre otras sentencias de 3 de
noviembre de 2005, rad 1998-00543, C.P. Dra Maria Claudia Rojas Lasso, 22 de febrero de
2007, rad. 1999-00363-01 (6139), C.P. Dr Camilo Arciniegas Andrade y de 21 de febrero de
2008, exp. 1996-07997-01, C.P. Dr Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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Por el contrario, en el supuesto de un palmario enfrentamiento
entre la norma y la Constitucion, la obligacion del funcionario o
autoridad que en principio deberia aplicar aquélla es la contraria:
no darle aplicacion.

Al respecto, esta Corte ha sefnalado:

"El articulo 4° de la Constitucién consagra, con mayor amplitud
que el derogado articulo 215 de la codificacion anterior, la
aplicacion preferente de las reglas constitucionales sobre cualquier
otra norma juridica. Ello tiene lugar en casos concretos y con
efectos Unicamente referidos a éstos, cuando quiera que se
establezca la incompatibilidad entre la norma de que se trata y la
preceptiva constitucional. Aqui no estd de por medio la definicion
por via general acerca del ajuste de un precepto a la Constitucion -
lo cual es propio de la providencia que adopte el tribunal
competente al decidir sobre el proceso iniciado como
consecuencia de accién publica- sino la aplicaciéon de una norma
legal o de otro orden a un caso singular.

Para que la aplicacion de la ley y demas disposiciones integrantes
del ordenamiento juridico no quede librada a la voluntad, el deseo
o la conveniencia del funcionario a quien compete hacerlo, debe
preservarse el principio que establece una presuncion de
constitucionalidad. Esta, desde luego, es desvirtuable por via
general mediante el ejercicio de las aludidas competencias de
control constitucional y, en el caso concreto, merced a lo dispuesto
en el articulo 4° de la Constitucion, haciendo prevalecer los
preceptos fundamentales mediante la inaplicacion de las normas
inferiores que con ellos resultan incompatibles.

Subraya la Corte el concepto de incompatibilidad como elemento
esencial para que la inaplicacion sea procedente, ya que, de no
existir, el funcionario llamado a aplicar la ley nho puede argumentar
la inconstitucionalidad de la norma para evadir su cumplimiento.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define la
incompatibilidad en términos generales como "repugnancia que
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tiene una cosa para unirse con otra, o de dos 0 mas personas
entre si".

En el sentido juridico que aqui busca relievarse, son incompatibles
dos normas que, dada su mutua contradiccién, no pueden imperar
ni aplicarse al mismo tiempo, razon por la cual una debe ceder
ante la otra; en la materia que se estudia, tal concepto
corresponde a una oposicién tan grave entre la disposicion de
inferior jerarquia y el ordenamiento constitucional que aquella y
éste no puedan regir en forma simultanea. Asi las cosas, el
antagonismo entre los dos extremos de la proposicién ha de ser
tan ostensible que salte a la vista del intérprete, haciendo
superflua cualquier elaboracion juridica que busque establecer o
demostrar que existe.

De lo cual se concluye que, en tales casos, si_ no hay una
oposicion flagrante con los mandatos de la Carta, habra de estarse
a lo que resuelva con efectos "erga omnes" el juez de
constitucionalidad segun las reglas expuestas.

Fluye de lo anterior con toda claridad que una cosa es la
norma_-para_cuyo anonadamiento es imprescindible el
gjercicio de la accion publica y el proceso correspondiente-y
otra bien distinta su aplicacién a _un caso _concreto, la_cual
puede dejar de producirse -apenas en ese asunto- si existe la
aludida incompatibilidad entre el precepto de gue se trata y
los_mandatos constitucionales (articulo 4° C.N.)" (Cfr. Corte
Constitucional. Sala Primera de Revision. Sentencia T-614 del 15
de diciembre de 1992. M.P.. Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo). (Subrayado fuera de texto). (resalta la Sala)

La Sala Plena de la Corporacion, al fijar el alcance del articulo 66
del Codigo Contencioso Administrativo, que declar6 exequible,
supeditando la exequibilidad al acatamiento del articulo 4 de la
Constitucion, manifesto:

"Considera la Corte que el texto constitucional ha de hacerse valer
y prevalece sobre la preservacion de normas de rango inferior. La
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funcion de la Constitucion como determinante del contenido de las
leyes o de cualquier otra norma juridica, impone la consecuencia
l6gica de que la legislacion ordinaria u otra norma juridica de
caracter general no puede de manera alguna modificar los
preceptos constitucionales, pues la defensa de la Constitucion
resulta mas importante que aquellas que no tienen la misma
categoria.

Dentro de la supremacia que tiene y debe tener la Constitucion,
esta se impone como el grado mas alto dentro de la jerarquia de
las normas, de manera que el contenido de las leyes y de las
normas juridicas generales esté limitado por el de la Constitucion.
Asi pues, debe existir siempre armonia entre los preceptos
constitucionales y las normas juridicas de inferior rango, y si no la
hay, la Constitucidén Politica de 1991 ordena de manera categdrica
gue se apliguen las disposiciones constitucionales en aquellos
casos en gque sea manifiesta y no caprichosa, la incompatibilidad
entre las mismas, por parte de las autoridades con plena
competencia para ello.

Desde luego que la norma inaplicable por ser contraria a la
Constitucion en forma manifiesta, no queda anulada o declarada
inexequible, pues esta funcién corresponde a los organismos
judiciales competentes, en virtud del control constitucional
asignado por la Carta Fundamental en defensa de la guarda de la
integridad y supremacia de la norma de normas (articulos 237 vy

241 C.P.).

Si bien es cierto que por regla general las decisiones estatales son
de obligatorio cumplimiento tanto para los servidores publicos
como para los particulares "salvo norma expresa en contrario”
como lo sefala la primera parte del articulo 66 del decreto 01 de
1984, también lo es que, cuando de manera palmaria, ellas
gquebrantan _los ordenamientos constitucionales, con fundamento
en la supremacia constitucional, debe acatarse el mandato
contenido en el articulo 4° de la Carta ya citado, que ordena -se
repite- que "en todo caso de incompatilibidad entre la Constitucion
y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
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constitucionales”, sin___ perjuicio _de la __ responsabilidad
correspondiente _de que trata el articulo 6° de la misma, por
infringir la_Constitucién vy las leyes y por omisién o extralimitacion,
por parte de los servidores publicos, en el ejercicio _de sus
funciones". (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-
069 del 23 de febrero de 1995. M.P.: Dr. Hernando Herrera
Vergara). (Subrayado fuera de texto)”.( Cfr. Corte Constitucional.
Sentencia C-600 de 1998. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo). (...)”

En este orden de ideas, no evidencia este despacho que, en este estudio
preliminar, exista una incompatibilidad flagrante, palmaria y tan ostensible,
qgue salte a la vista, entre el articulo 29 de la Carta Politica y el articulo 106
de la Ley 1753 de 2015, lo cual solo podra determinarse una vez analizadas
todas y cada una de las pruebas que se practiquen y alleguen al plenario,

esto es, al momento de emitir la decisién de fondo sobre el asunto.

7.3.- Laviolacién de lanorma que dice reglamentar

La parte actora recalca que ni el articulo 106 de la Ley 1753 de 2015 ni la
Carta Politica autoriza el desconocimiento del debido proceso administrativo,
en cuanto el decreto enjuiciado autoriza “(...) al Ministerio a tomar la
administracion de las cuotas parafiscales, sin formula de juicio, suspendiendo
contratos, o, no renovando aquellos cuyo término ha expirado, pero que
subsiste la obligacion legal de renovarlos. Es obvio que si el Ministerio estaba
autorizado legalmente para establecer un procedimiento administrativo,
hipétesis que como se ha visto excluye por ser contraria al ordenamiento

juridico colombiano, dicho procedimiento tal como fue estructurado por el
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decreto es inconstitucional al no prever en su aplicacion las garantias

constitucionales, entre ellas el gjercicio del derecho de defensa. (...)".

Para iniciar el andlisis del cargo, se advierte que ya el despacho, al desatar
un cargo anterior, indicé, en forma preliminar, que el Decreto 2537 de 2015
no establecié procedimiento especial alguno para la asuncion temporal de la
administracion de las contribuciones parafiscales por parte del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural.

Es por ello que, como se asevero alli, para el evento en que la asuncién
temporal de las contribuciones parafiscales se realice en vigencia del
contrato de administracién, se deberia aplicar el procedimiento previsto en el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
para la expedicién del acto administrativo que contempla la disposicion
reglamentaria, respetandose con ello el debido proceso del administrador de

dichos recursos.

Para el evento en que el contrato esté vencido, la referida asuncién temporal
se hara directamente en atenciébn a que no existe vinculo contractual
entre el Estado y el administrador de los recursos, no siendo posible, en
esta instancia, detectar la violacion del articulo 106 de la Ley 1753 de 2015 o

del articulo 29 de la Carta Politica.

7.4.- El Decreto 2537 de 2015 fue expedido con desviacién de poder por
parte del Presidente de la Republica
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La Federacion de Ganaderos encuentra que en la expedicion del decreto
enjuiciado, el Gobierno Nacional actu6é con desviacion de poder, toda vez
que, expedido el decreto reglamentario el 29 de diciembre de 2015 y
publicado el 30 de diciembre de 2015, este entr6 a regir el dia 31 de
diciembre de 2015, con el fin de aplicarselo a dicha federacién, cuyo contrato
expiraba el citado dia, a situaciones acaecidas con anterioridad a su entrada
en vigencia, como lo son unos presuntos hallazgos de la Contraloria General

de la Republica.

La desviacion de poder, conforme lo ha indicado la doctrina, “(...) se da tanto
cuando se persigue un fin espurio, innoble o dafino como cuando se procura
un fin altruista o benéfico para el Estado o la sociedad, pero que en todo

caso es distinto del autorizado o sefalado por la norma pertinente. (...)"S.
A su turno, el Consejo de Estado?’, ha indicado:
“(...) La definicién clasica de desviacion de poder la traemos del
tratadista Libardo Rodriguez R, que la expresa asi:
“si una autoridad dicta un acto utilizando una competencia que la

ley le ha otorgado pero persiguiendo una finalidad extrafia al
interés general ese acto seria ilegal por desviacion de poder.

16 BERROCAL GUERRERO, Luis Enrigue. MANUAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO.
Séptima Edicién. Bogota: LIBRERIA EDICIONES DEL PROFESIONAL LTDA., 2016. Pagina
553.

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION "A", Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN, Bogota, D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil once (2011), Radicacién
ndmero: 05001-23-31-000-1999-03163-01(0580-10), Actor: JESUS ALVARO FRANCO
FERRO, Demandado: INSTITUTO TECNOLOGICO METROPOLITANO
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Ahora bien el legislador puede haber previsto, ya sea expresa o
tacticamente, una finalidad particular para el ejercicio de una
competencia, caso en el cual si el funcionario busca otra finalidad,
asi sea esta Ultima de interés general, el acto sera ilegal™®.

Se tiene entonces, que para la desviacion de poder debe existir
una ley que fije o determine el fin asi como la demostracién de la
desviacion del dicho fin. De tal manera, que el elemento normativo
asi como el criterio subjetivo de quien expide el acto constituyen
dos elementos en el entendido de esta institucion, y hacen que el
interés general sea definible o, cuando menos, constatable en
sede de control?®.

En el aspecto subjetivo trasciende a las personas naturales que
llevan su representacion??, es decir en la subjetividad del autor del
acto, que implica desde luego la demostracion del inter desviatorio
para quien lo alega como causal de anulacion. (...)”

La parte actora pretende endilgarle al Presidente de la Republica haber
perseguido, con la expedicién del decreto demandado, una finalidad extrafia
al interés general, consistente en despojar a la Federacion de Ganaderos de
la administracion de las cuotas de fomento ganadero y lechero (hecho
indicado), lo cual intenta acreditar con el hecho consistente en que fue
aplicado tan solo unos dias después de su entrada en vigencia por parte del
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Territorial, para lo cual allega el acto por
medio del cual se justifica el uso de la modalidad de seleccién de
contratacion directa con la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario
S.A. — FIDUAGRARIA S.A., para la administracion de las citadas

18 RODRIGUEZ R. Libardo, Derecho Administrativo General y Colombiano, Editorial Temis
P4g. 215.

19 MARIN H, Hugo Alberto, Discrecionalidad Administrativa, Editorial Universidad Externado
de Colombia, 1997.

20 SANTOFIMIO, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. Pag. 403.
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contribuciones parafiscales, previo a que se suscriba otro contrato (hecho

indicador).

A diferencia de lo que sostiene el actor, el hecho indicado no conduce a
deducir que el Presidente de la Republica persiguio una finalidad extrafia al
interés general, con la expedicion del Decreto 2537 de 2015, en la medida en
que es una reglamentacion aplicable no solo a la Federacién de Ganaderos
sino a todos los administradores de contribuciones parafiscales
agropecuarias y pesqueras siguiendo la norma reglamentada, esto es, el
articulo 106 de la Ley 1753 de 2015.

Notese que la reglamentacion ha sido el producto del ejercicio de la potestad
entregada al Presidente de la Republica en el numeral 11 del articulo 189 de
la Carta Politica y en el articulo 106 de la Ley 1753 de 2015.

Cuestion distinta y que escapa al alcance de la presente accién contencioso
administrativa que se instaura en ejercicio del medio de control de nulidad, es
la aplicacion que el Gobierno Nacional dio a dicho decreto
reglamentario, lo cual, de acuerdo a los anexos allegados por la parte

demandante?!, sera discutido en otra instancia judicial.

21 Fol. 61-76, Anexo No. 1. Se allega solicitud de conciliacién extrajudicial presentada por la
Federacion de Ganaderos en contra de la Nacion — Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural.
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En el analisis preliminar emprendido por el despacho, no se evidencia la
alegada desviacion de las atribuciones conferidas al Presidente de la
Republica al expedir el Decreto 2537 de 2015.

7.5.- La parte demandante indica que el procedimiento establecido en el
Decreto 2537 de 2015 es inconstitucional e igualmente que dicha
reglamentacion se aplicé en forma retroactiva

La parte actora considera que el articulo 2.10.5.2 del Decreto 2537 de 2015
viola normas constitucionales por cuanto permite su aplicacion retroactiva a
situaciones ocurridas con anterioridad a su vigencia, ademas de violar el
derecho de defensa porque despoja del derecho a la administracién de las
cuotas parafiscales a la parte demandante, sin darle oportunidad de
interponer recursos que le permitan el ejercicio del derecho de defensa.

Frente a los reparos formulados por la Federacibn de Ganaderos
consistentes en que aplicO el decreto a situaciones acaecidas con
anterioridad a su entrada en vigencia, esto es, retroactivamente, se debe
advertir que los asuntos relacionados con la aplicacién del Decreto 2537 de
2015 (acto administrativo de caracter general) a dicha organizacion
gremial, escapan al objeto de este proceso judicial, que no es otro que
determinar si el mencionado decreto adolece de alguno de los vicios
sefalados en el articulo 137 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo.

En lo que tiene que ver con la violacion de derecho de defensa, ya se advirtid

que, a primera vista, el Decreto 2537 de 2015 no establecié procedimiento
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especial alguno para la asuncién temporal de la administracion de las
contribuciones parafiscales por parte del Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural y, por esta razén, en el evento en que la asuncion temporal
de las contribuciones parafiscales se realice en vigencia del contrato de
administracion, se deberia aplicar el procedimiento previsto en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo para la
expedicion del acto administrativo que contempla la disposicién
reglamentaria, respetandose con ello el debido proceso del administrador de

dichos recursos.

También se sefialdé que para el evento en que el contrato esté vencido, la
asuncion temporal de las contribuciones parafiscales se haria directamente
en atencion a que no existe vinculo contractual entre el Estado y el
administrador de los recursos, por lo que no se detectd la violacién del

articulo 29 de la Carta Politica.
7.6.- El desconocimiento del principio de confianza legitima

De otro lado, la Federacibn de Ganaderos solicita la medida cautelar por
cuanto, en su sentir, se desconoce el principio de confianza legitima puesto
que considera la agremiacion que “(...) existe la obligacion legal del
Ministerio de contratar con FEDEGAN la administracion de la contribucion
parafiscal consistente en la Cuota de Fomento Ganadero y Lechero, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 7° de la Ley 89 de 1993 (...)” vy
agrega que “(...) independientemente de la correcta o errada aplicacion del
decreto “(...) el hecho es que la reglamentacion en si al autorizar a posteriori
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la aplicacion de unas causales, llamadas ‘razones especiales”, a situaciones
ocurridas en el pasado, cuando no existia regulacion en la materia,

constituye violacién al principio de confianza legitima (...)".

Este despacho debe reiterar que no le corresponde determinar o establecer
si las autoridades administrativas competentes aplicaron en forma adecuada
el Decreto 2537 de 2015 a la Federacion de Ganaderos y, por ello, no le
corresponde evaluar si el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural tenia (o
no) la obligacion legal de celebrar un nuevo contrato de administracion de

recursos parafiscales con dicho ente gremial.

Ahora bien, frente al principio de la confianza legitima, la Seccién Primera del
Consejo de Estado??, ha manifestado lo siguiente:

“(...) Respecto de la nocion y alcance del principio de la confianza
legitima, la Corte Constitucional ha sostenido:

“Este principio se aplica como mecanismo para conciliar el
conflicto entre los intereses publico y privado, cuando Ila
Administracibn ha creado expectativas favorables para el
administrado y lo sorprende al eliminar subitamente esas
condiciones. Por lo tanto, la confianza que el administrado
deposita en la estabilidad de la actuacion de la administracion, es
digna de proteccion y debe respetarse’?s.

22 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Consejera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ, Bogot4, D.C.,
siete (7) de mayo de dos mil quince (2015), Radicacion numero: 25000-23-41-000-2013-
00758-01, Actor: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. —-ETB
S.A. E.S.P, Demandado: MINISTERIO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
LAS COMUNICACIONES

23Corte Constitucional, sentencia C-360 de 1999.
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La sentencia C-478 de 1998 establece que:

“[...] se trata entonces de situaciones en las cuales el administrado
no tiene realmente un derecho adquirido, pues su posicion juridica
es modificable por las autoridades. Sin embargo, si la persona
tiene razones objetivas para confiar_en la durabilidad de la
regulacién, y el cambio subito de la misma altera de manera
sensible su situacion, entonces el principio de la confianza legitima

la protege.

En tales casos, en funcion de la buena fe (CP art. 83), el Estado
debe proporcionar al afectado tiempo y medios que le permitan
adaptarse a la nueva situacion” (resalta la Sala).

Ademas, este principio ha sido delimitado con mas detalle por la
Corte Constitucional en sentencias como la T-566 de 2009, en la
que se dijo:

“[...] la aplicacién del principio de confianza legitima, presupone la
existencia de expectativas serias y fundadas, cuya estructuracion
debe corresponder a actuaciones precedentes de la
administracion, que, a su vez, generen la conviccion de estabilidad
en el estadio anterior. Sin embargo, de ello no se puede concluir la
intangibilidad e inmutabilidad de las relaciones juridicas que
originan expectativas para los administrados. Por el contrario, la
interpretacion del principio estudiado, debe efectuarse teniendo en
cuenta que no se aplica a derechos adquiridos, sino respecto de
situaciones juridicas modificables, sin perder de vista que su
alteracion no puede suceder de forma abrupta e intempestiva,
exigiendose por tanto, de la administracion, la adopcion de
medidas para que el cambio ocurra de la manera menos
traumatica para el afectado [...]”. (...)”
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En el presente caso, el Decreto 2537 de 2015 es el resultado del ejercicio de
la facultad reglamentaria que le entregd el Legislador, en la Ley 1753 de

2015, al Presidente de la Republica.

De su contenido no es posible encontrar disposicion alguna que sefiale que
se aplica a situaciones acaecidas en el pasado y, estima el despacho, que la
violacién de este principio, como se denuncia en el cargo, debe evaluarse
precisamente en la forma en que fue aplicado por las autoridades publicas, lo

cual escapa al analisis de legalidad propio del medio de control de nulidad.

7.7.- El decreto enjuiciado viol6 el articulo 21 de laLey 1116 de 2006

Finalmente, el actor considera que el numeral 2° del articulo 2.10.5.1 del
Decreto 2537 de 2015 transgrede el articulo 21 de la Ley 1116 de 2006 al
incluir como una de las razones especiales para la asuncién temporal de la
administracion de las contribuciones parafiscales por parte del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, la de ser o haber sido admitido en proceso de
reorganizacion en los términos de la Ley 1116 de 2006, cuando dicha
normatividad expresamente prohibe que se decrete la terminacién unilateral

de contrato alguno por el hecho de iniciarse el proceso de reorganizacion.

Inicialmente debe indicarse, que contrario a lo afirmado por el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, el demandante si incluyé y desarrollé6 en su

demanda el cargo de violacion del articulo 21 de la Ley 1116 de 2006.
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Asi, en los folios 125, 126 y 127 del expediente, consta que el demandante
se refirio al régimen juridico de la Ley 1116 de 2006, realizando idénticas
reflexiones a las que se esbozan en la solicitud de medidas cautelares,
incluyendo el articulo 21 de la Ley 1116 de 2006 como una de las

disposiciones que se consideran violadas.

Para confirmar esta apreciacion, el demandante posteriormente, a folio 142
del expediente, resume las acusaciones formuladas en contra del Decreto
2537 de 2015, sefialando en una de ellas que “(...) 6) El decreto acusado
viola la Ley 1116 de 2006 porque impide la reorganizacion empresarial al
obstaculizar la celebracion de contratos con empresas que se han sometido
a ese régimen juridico (...)”, lo que descarta lo sefialado por dicho ministerio,

por lo que resulta procedente el estudio del cargo formulado.

Para efectos del andlisis preliminar que corresponde al despacho, las normas

sefaladas se confrontan de la siguiente manera:

Ley 1116 de 2006 Numeral 2° del articulo 2.10.5.1 del
Decreto 2537 de 2015
ARTICULO 21. CONTINUIDAD DE | Articulo 2.10.5.1. Razones

CONTRATOS. Por el hecho del inicio | especiales para la asuncion temporal
del proceso de reorganizacion no |de la administracion de las
podrd decretarse al deudor la | contribuciones parafiscales por parte
terminacion unilateral de ningan | del Ministerio de Agricultura y
contrato, incluidos los contratos de | Desarrollo Rural. Se consideraran
fiducia  mercanti 'y  encargos | como razones especiales para que el
fiduciarios con fines diferentes a los | Ministerio de Agricultura y Desarrollo
de garantia. Tampoco podra | Rural asuma temporalmente la
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decretarse la caducidad
administrativa, a no ser que el
proceso de declaratoria de dicha
caducidad haya sido iniciado con
anterioridad a esa fecha.

Los incumplimientos de obligaciones
contractuales causadas con
posterioridad al inicio del proceso de
reorganizacion, o las distintas al
incumplimiento  de  obligaciones
objeto de dicho tramite, podran
alegarse para exigir su terminacion,
independientemente de  cuando
hayan ocurrido dichas causales.

El deudor admitido a un tramite de
reorganizacion podra buscar la
renegociacioén, de mutuo acuerdo, de
los contratos de tracto sucesivo de
que fuera parte.

Cuando no sea posible la
renegociacion de mutuo acuerdo, el
deudor podra solicitar al juez del
concurso, autorizacibn para la
terminacion del contrato respectivo,
la cual se tramitara como incidente,

observando para el efecto el
procedimiento indicado en el
articulo 8o de esta ley. La

autorizaciéon podra darse cuando el
empresario acredite las siguientes
circunstancias:

1. El contrato es uno de tracto
sucesivo que aun se encuentra en

administracion de las contribuciones

parafiscales agropecuarias y
pesqueras, las siguientes:
(...)

2. Cuando el Fondo sea o haya sido
admitido en proceso de
reorganizacion en los términos de la
Ley1116de 2006 y normas
concordantes, asi como las normas
gue la modifiquen, deroguen o
sustituyan.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1116_2006.html#8
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=22657#0

LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

proceso de ejecucion.

2. Las prestaciones a cargo del
deudor resultan excesivas, tomando
en consideracion el precio de las
operaciones equivalentes o0 de
reemplazo que el deudor podria
obtener en el mercado al momento
de la terminacién. Al momento de la
solicitud, el deudor debera presentar:

a) Un andlisis de la relacion costo-
beneficio para el propésito de la
reorganizacion de llevarse a cabo la
terminacion, en la cual se tome en
cuenta la indemnizacién a cuyo pago
podria verse sujeto el deudor con
ocasion de la terminacion;

b) En caso que el juez de concurso
autorice la terminacion del contrato,
la indemnizaciébn respectiva se
tramitar4 a través del procedimiento
abreviado y el monto que resulte de
la indemnizacion se incluird en el
acuerdo de reorganizacion, en la
clase que corresponda.

De la confrontacion de las disposiciones en cuestion no se evidencia, en
forma preliminar se insiste, violacion alguna del articulo 21 de la Ley 1116 de
2006, puesto que del contenido del citado numeral 2° no puede deducirse
gue el mismo implique la terminacion unilateral del contrato de administracion

de las contribuciones parafiscales agropecuarias y pesqueras, pues la causal
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esta referida a que sea “(...) el Fondo (...)” y no la organizacion gremial que
lo administra, quien entra en el proceso de reorganizacion previsto en el
articulo 21 de la Ley 1116 de 2006.

En mérito de lo expuesto, el Consejero Ponente de la Seccion Primera

de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
RESUELVE

NEGAR la suspension provisional del Decreto 2537 de 29 de diciembre del
2015, “(...) por medio del cual se adiciona el Titulo 5 a la Parte 10 del Libro 2
del Decreto 1071 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo Agropecuario, Pesquero y de Desarrollo Rural, relacionado
con la asuncion temporal de la administracion de las contribuciones

parafiscales (...)", expedido por el Gobierno Nacional.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado



