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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION “B”
Consejero Ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO

Bogota D. C., 8 de julio de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion: 05001233100020100166601 (AP)

Actor: Tulio de Jesus Rodriguez Restrepo

Demandados: Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y otros
Naturaleza: Accién Popular (apelacion de sentencia)

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por el actor
popular, contra la sentencia del 5 de julio de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, mediante la cual se negaron las pretensiones de la
demanda (fls. 345-356, c. ppal.).

SINTESIS

Mediante el Decreto Ley 1013 de 1995, el Gobierno Nacional dispuso que los
establecimientos publicos del orden nacional deberian invertir sus excedentes de
liquidez en Titulos de Tesoreria—TES, Clase “B”. El actor popular considera que
el SENA esta exceptuado de dicha obligacién, por cuanto sus recursos
provienen de ingresos parafiscales que tienen una destinacion especifica
(inversioén social). Aduce que una inversion en tales condiciones implica un grave
sacrificio para las metas de cobertura de los programas del SENA, ademas de
ser ilegal y atentatoria contra la moralidad y el patrimonio publico, por lo que
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solicita que para restaurar los derechos colectivos quebrantados, los titulos
adquiridos sean redimidos.

. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES

Mediante escrito de demanda presentado el 6 de agosto de 2010 y visible a fls.
1-6, c. 1, ante el Tribunal Administrativo de Antioquia?, el sefior Tulio de JesuUs
Rodriguez Restrepo (en adelante el actor popular), presenté accion popular
contra el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA, invocando las siguientes
pretensiones:

PRIMERO.- Ordenar a la Direccion Nacional de Fiducia del Banco de la
Republica, para que se rediman todos los titulos TES con los respectivos
intereses hasta el momento de la sentencia, que tengan en el mercado financiero
del Instituto SENA, y pasen ha (sic) dicho ente estatal.

SEGUNDO.- Ordenar la conformaciéon de un comité, para la verificacion de lo que
ordene la sentencia, de acuerdo a lo establecido en el articulo 34 de la ley 472 de
1.998.

TERCERO.- Que se reconozcan los derechos e intereses colectivos violados a la
poblacion Colombiana y del demandante, segun lo establecido por la ley 472 de
1.998.

CUARTO.- Que se evite la continuacion del dafo contingente, la vulneracion y el
agravio sobre los derechos e intereses colectivos de los colombianos y del
Instituto SENA.

! La demanda fue interpuesta ante los Juzgados Administrativos de Medellin, de donde fue
remitida por competencia al Tribunal Administrativo de Antioquia, profiriéndose la admision (fls.
11-13, c. 1) y, ordenandose ademas, vincular al Banco de la Republica. La demandada fue
debidamente notificada (fls. 14 y 121, c. 1), igualmente la entidad vinculada (fl. 23 c. 1), y la
Defensoria del Pueblo (fl.15, c.1).
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1.1. Lademanday su fundamento

Sostuvo el actor popular que el SENA socaba la moralidad administrativa y
atenta contra el patrimonio publico al invertir los excedentes financieros en titulos
de tesoreria TES, ya que si bien, el Decreto Ley 1013 de 1993 dispone que los
Establecimientos Publicos y las Empresas Industriales y Comerciales del Estado
del orden nacional realicen tales inversiones, se excluyen de su aplicacion el
SENA, el ICBF y las Cajas de Compensacioén, por cuanto sus ingresos provienen
de aportes parafiscales hechos por los empleadores y tienen una destinacion
especifica en virtud de lo previsto en el art. 359 de la Constituciéon y en el
Decreto 111 de 1996 (Estatuto Organico del Presupuesto)2. Contravenir el
régimen de excepcidn alli previsto, implica incurrir en peculado por apropiacién
diferente.

Manifestd, que los recursos del SENA fueron invertidos por la Direccién de
Fiducia del Banco de la Republica en los diferentes bancos del pais, a un interés
del 0.6% anual y que tal desvio de fondos implica la desatencién de las
necesidades de la poblacion a cargo del SENA y una afectacion significativa en
las metas de cobertura, que impiden que mas Colombianos mejoren sus
condiciones de vida. Argumentd que esto se hizo para cubrir un déficit fiscal y
gue el gobierno pudiera mostrar artificiosamente un cierre fiscal saneado,
olvidando que el gobierno debe garantizar un orden politico, econémico y social
justo y propender por los fines del Estado previstos en el art. 2° de la
Constitucion.

Trajo a comento el desarrollo jurisprudencial del derecho colectivo a la moralidad
administrativa®, del cual destaca que no se trata de una concepcion subjetiva,
sino de la finalidad que inspira las actuaciones conforme a la ley; de ahi que
resulte inmoral toda actuacién que se aparte de los intereses de la colectividad y

2 El cual compila la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995.

3 Cita en especifico la sentencia del Consejo de Estado, Seccién Quinta, AP 819 del 24 de junio
de 2004, C.P. Filemén Jiménez Ochoa.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14811#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14941#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14940#0
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gue se desvie de los principios constitucionales que signan el ejercicio de la
funcién publica y administrativa. Por su parte, la defensa del patrimonio publico
persigue la administracién eficiente, responsable vy legal de los recursos
publicos.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
2.1. SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

En su contestacion (fls. 122-128, c.1), de la mayoria de los hechos dijo que son
interpretaciones subjetivas del accionante. Adujo que este da por excluidos de la
aplicacion del Decreto Ley 1013 de 1995 al SENA, ICBF y las Cajas de
Compensacion, sin que tal norma expresamente asi lo sefale, y que, por demas,
el SENA ha cumplido fielmente su misidn social dando cobertura en formacién a
nivel nacional. Sefialé que siendo el SENA un establecimiento publico del orden
nacional, tal como lo prevé el Decreto 111 de 1996 en sus arts. 1, 3, vy
especialmente, el art. 102, esta obligado a invertir sus excedentes de liquidez en
TES*#, y que por tanto, mal puede violar la moralidad administrativa cuando lo que
ha hecho es cumplir la ley.

Propuso como excepciones: (i) improcedencia de la accién por inexistencia de
vulneracién o amenaza de derechos colectivos; (ii) inexistencia de violacién de la
moralidad administrativa porque la entidad ha obrado legalmente®; (iii) temeridad
y mala fe, pues hace un analisis subjetivo y amafiado que no esta dirigido a

4 Decreto 111 de 1996, art. 102: “Los establecimientos publicos del orden nacional invertiran
sus excedentes de liquidez en titulos emitidos por la direccion del tesoro nacional del Ministerio
de Hacienda en las condiciones del mercado, o en inversiones autorizadas por ésta. (...)".

5 En sustento, cita de manera extensiva apartes de las sentencias del Consejo de Estado del 21
de mayo de 2008 (AP — 01415) C.P. Ramiro Saavedra Becerra y del 21 de junio de 2005 (AP-
720), referidas al alcance y contenido de la moralidad administrativa.
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preservar un interés colectivo sino a obtener un reconocimiento econémico, y por
tanto, en los términos del art. 74 del C.P.C., la accién carece de fundamento
legal y factico.

Por todo ello, solicitd que se desestimen totalmente las pretensiones del
accionante.

2.2. BANCO DE LA REPUBLICA®

Se opuso a las pretensiones (fls. 25-31 c. 1), y a contrario, solicité se condene en
costas al demandante. Frente a los hechos, de algunos dijo que no eran ciertos,
y de otros, meras apreciaciones interpretativas del actor popular. Sefial6é que la
regulacién sobre la inversion de los recursos de los 6rganos publicos no es
propia del Decreto 1013 de 1995, sino de la Ley 179 de 1994, que en su art. 48
dispuso la inversiéon en TES, Clase “B”, y por otro lado, que el Decreto 1013 de
1995 tampoco excluyé de la aplicacién a las entidades que cita el actor, entre
ellas el SENA, norma que se encuentra derogada por el Decreto 538 de 2008, y
este a la vez, por el Decreto 1525 de 2008 en la cual solamente se exceptian los
“Fondos Especiales”, para los que se prevé un régimen especial de inversion, y
gue ciertamente, el SENA no es un fondo de estos.

Enfatiz6 en que el banco solo realiza una funcién conexa con sus funciones de
banca central, siendo apenas un administrador fiduciario del gobierno en virtud
de un contrato. Argumenté que no existe relacién entre las alegaciones del actor
y el concepto de la violacién de los derechos invocados, por tanto, no se cumple
con la finalidad de la accién’, en cuyo caso, esta se torna carente de objeto e
improcedente para resolver las reclamaciones impetradas, porque de acuerdo

6 Entidad que fue vinculada al momento de admitir la accion, por considerar que: “de las
pretensiones solicitadas por el actor y de las circunstancias facticas narradas, se infiere que
eventualmente pudo contribuir a la vulneracion de los derechos e intereses colectivos
enunciados en la demanda” (fl. 12, c. 1).

7 Se sustenta en la sentencia de la Corte Constitucional n° C-459 de 2004, M.P. Jaime Araljo
Renteria y, en el fallo del Consejo de Estado del 25 de marzo de 2004, exp. AP-0435
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con la naturaleza® y contenido de los derechos colectivos que se dicen
afectados, no se avizora la vulneracion.

Sostuvo que el banco en ningdn momento ha trasgredido la ley ni ha procedido
de manera irregular, pues sus actuaciones se enmarcan dentro de las
competencias que le otorgd la Constitucion (art. 371) y la Ley 31 de 1992 que
reguld las funciones del banco como agente fiscal del gobierno, entre otras, la de
editar, colocar y administrar titulos de deuda publica en el mercado, y
conexamente, para administrar y custodiar el “Depdsito Central de valores —
DCV”. Del mismo modo, la Ley 51 de 1990 autoriz6 al gobierno para emitir,
colocar y mantener en circulacién “Titulos de Tesoro — TES” con el fin de
financiarse presupuestalmente.

Con relacién a las operaciones derivadas de los DCV, sefial6 que el banco no
asume ninguna responsabilidad frente a terceros, ya que estas estan
debidamente reglamentadas, y tanto los depositantes directos como los
indirectos (ya sean personas naturales o juridicas) son los responsables de las
ordenes de transferencia y las operaciones que se realizan desde estaciones
remotas que se conectan al servicio electronico del banco “SEBRA”, bajo
esquemas de seguridad informatica, confiabilidad y control de acceso. Que el
Banco solamente realiza los movimientos y transacciones ordenadas por los
depositantes, de acuerdo a las instrucciones que éstos, las bolsas de valores, o
los sistemas de negociacion le imparten. Depositada la emision, los depositantes
directos podran adquirir valores de la misma, con sujecion a los mecanismos de
colocacion y condiciones que especifiqguen los emisores, plasmadas en
reglamentos y en los contratos de mandato que celebren con el Banco de la
Republica. Manifest6 que en el caso del SENA (depositante indirecto), es
BANCOLOMBIA su depositario directo, y enfatiza, que en cualquier caso, es el
depositante directo el responsable de las operaciones, transferencias u 6rdenes
enviadas y no el Banco de la Republica.

8 Cita en apoyo las sentencias de la Corte Constitucional n°. C-1049 de 2004, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez; T-528 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bar6n y C-215 de 1999, M.P. € Martha
Victoria Sachica de Moncaleano.
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Con relacién a los TES Clase “B”, el Banco de la Republica es solamente un
administrador fiduciario a través del DVC en virtud de un contrato de mandato (n°
00749300 del 5 de febrero de 1993) celebrado con la Nacion (Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico) para que con recursos del gobierno se coloquen,
editen y entreguen dichos titulos, bajo las expresas instrucciones del gobierno.
Por todo ello, el Banco de la Republica “no tiene a cargo la aplicaciéon o
interpretacion de las normas que disponen la forma como las entidades publicas
deben invertir sus recursos, aspecto que le compete a la Direccidn del Tesoro
Nacional”, y para el caso concreto, las transacciones para adquisicion de los TES
Clase “B” del SENA, las realiz6é el Bancolombia, por tanto, yerra el actor popular
al afirmar que es el Banco de la Republica quien realiza la inversién de tales
titulos. Igualmente, el pago de los recursos representados en TES, estan a cargo
del gobierno nacional quien a su vencimiento, transfiere los recursos para cubrir
las sumas incorporadas en cada titulo. De ahi, que si el actor busca que se
ordene a la Direccién Nacional de Fiducia del Banco de la Republica que redima
todos los TES del SENA, olvida que el Banco de la Republica es un mero
administrador y el titular del derecho incorporado en los TES es el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

Con fundamento en los anteriores argumentos, propuso las excepciones de: (i)
improcedencia de la accién por falta de objeto —no hay derechos colectivos
vulnerados- y (ii) falta de legitimacién en la causa por pasiva. Solicitd que se
integre litisconsorcialmente a La Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y al Banco de la Republica.

2.3. BANCOLOMBIA®.

En su contestacion (fls. 143-153, c. 1) se opuso a las pretensiones y refutd los
hechos por considerar que el actor se equivoca en la apreciacion que hace de la
norma citada (Decreto 1013 de 1995) porque ésta ya se encuentra derogada, y
ello, configura un “error estructural de orden sustantivo en la accion interpuesta,
que de entrada marca su ineficacia”. Aun asi, sefialé6 que el Decreto 1013 de

9 Vinculado mediante auto del 13 de noviembre de 2010 (fls. 137-140, c. 1).
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1995 y las normas que le sucedieron, nunca establecieron la excepcién para el
SENA, el ICBF y las Cajas de Compensacién a la regla general de inversion de
los excedentes financieros de los establecimientos publicos como sefal6 el
accionante, pues la uUnica excepcion se otorgdé fue en favor de los “Fondos
Especiales”, que desde su creacién tengan definido un régimen especial de
inversion, y que ciertamente, de conformidad con el art. 30 del Estatuto Organico
del Presupuesto, el SENA no es una clase de estos fondos, y antes bien, la
conformacién de su patrimonio se regula por la Ley 119 de 1994, que en su art.
30 dispone la proveniencia de sus ingresos, uno de los cuales corresponde a los
aportes parafiscales que aun cuando tienen una destinacion especifica no
constituyen ni de manera directa ni extensiva un Fondo Especial. Por lo mismo,
el SENA, en tanto establecimiento publico del orden nacional se encuentra
inmerso en la obligaciéon de invertir sus excedentes financieros, de conformidad
con el art. 1 del Decreto 1525 de 2008.

Con respecto a la moralidad administrativa, recab6 su contenido y alcance desde
la jurisprudencial®, para indicar que los recursos del SENA se han invertido
debidamente, conforme se dispone por ley, y por lo mismo, tampoco se conculca
el patrimonio publico, tanto asi que la Contraloria General de la Republica no ha
hecho ningun reparo frente a la forma en que se estan invirtiendo los excedentes
del SENA, ni ello ha constituido un hallazgo con implicaciones fiscales,
disciplinarias o penales. Por esta razon la accion es improcedente.

Formulé la excepcion de falta de legitimacion por pasiva, bajo el argumento que
Bancolombia en su calidad de depositante directo solamente es un medio
instrumental y titular de una cuenta en nombre de terceros, sin que tenga
potestad ni disposicion alguna sobre las inversiones realizadas por los
adquirentes del mercado de valores, y por tanto, no es ni adquirente ni
enajenante en la relacién contractual sustancial discutida y no posee facultad
para incumplir los supuestos de norma que el actor adujo. Bancolombia es
apenas un mandante del SENA que cumple una gestién bajo instrucciones de

10 Cita extractos de la sentencia del Consejo de Estado del 1 de diciembre de 2005, exp. 828-
2005.
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ejercer custodia dentro del Depdsito Central de Valores, como viene a probarse
con el contrato suscrito entre dicho Banco y el SENA.

2.4. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO!

En su escrito (fls. 241-249, c. 1) discrep6 de los hechos tal cual fueron referidos
en la demanda, pues considerd que de las disposiciones que regulan el asunto
(art. 102 del Decreto 111 de 1996) no se desprende la excepcion que alude el
demandante para el caso del SENA, ya que en la medida que las rentas
parafiscales no fueron elevadas a la categoria de “Fondo Especial”’, dicha
entidad queda cobijada en la obligacion legal de invertir los excedentes de
liquidez. Se opuso a las pretensiones y consideré desde todo punto de vista
improcedente su vinculacién al proceso, ya que lejos de vulnerar los derechos
colectivos invocados, lo que ha hecho es dar cumplimiento a las disposiciones
regulatorias existentes, haciéndolo ademas, con la debida diligencia y cuidado.
No encuentra en qué forma la descripcién factica del accionante conlleva
vulneracién a afectacion a los derechos invocados, maxime cuando el
fundamento legal que invoca (Decreto 1013 de 1995) fue derogado, y si aln se
encontrara vigente tampoco establecia la prohibicion o limitacién sefialada por el
actor.

Propuso como excepciones:

(i) Naturaleza juridica del Sena —Entidad descentralizada del orden nacional- por
cuanto si bien, los establecimientos publicos forman parte de la administracién
nacional difieren en su naturaleza, a tal punto que el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico no tiene ninguna injerencia en el manejo de los recursos
parafiscales del SENA.

(i) Autonomia presupuestal de las diferentes secciones del presupuesto, ya que
conforme el art. 110 del Decreto 111 de 1996 los 6rganos que conforman una
seccidn del Presupuesto General de la Nacidn, son plenamente capaces y

1 fpid.
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autbnomos para comprometer su personeria juridica y para ordenar el gasto
derivado de las apropiaciones presupuestales. Siendo el SENA una Seccién
dentro del presupuesto general, ejecuta autbnomamente sus recursos, y por ello,
no se entiende qué responsabilidad pueda tener el Ministerio en relacién con la
accion popular.

(iii) La inversién en TES de los establecimientos publicos no atenta contra las
rentas fiscales. Dada la naturaleza y los elementos que componen las rentas
parafiscales, éstas no desestiman su caracter por el mero hecho de realizar
inversiones en TES, pues siguen siendo obligatorias, singulares y de destinacién
especifical?, y los excedentes transitorios de liquidez lo que hacen es optimizar
el manejo de tales recursos a través de un instrumento de menor riesgo,
mientras desarrollan el objeto de las apropiaciones incluidas en el Presupuesto
General de la Nacién, luego de lo cual, se liquidan las inversiones y las dedican
igualmente a atender las erogaciones que implican el objeto y las funciones del
6rgano publico (SENA), sin que por ello pierdan su destinacién.

(iv) Inversion forzosa de los excedentes transitorios de liquidez de los
establecimientos publicos. Por definicién, los “Excedentes de liquidez originados
con recursos propios o administrados” son los que de manera inmediata no se
destinan al objeto y funciones para las cuales fueron presupuestariamente
apropiados, y en tanto inversiones legalmente forzosas, se pueden
liguidart®anticipadamente'4, cuando se requiera atender los compromisos de
gasto. Esto lo que hace es optimizar los recursos y administrarlos de manera
eficiente a través de “un instrumento de buena liquidez y de menor riesgo, sin
gue esto impacte ni obstaculice el cumplimiento de los gastos incluidos en el
presupuesto y se cambie la destinacion”!®, pues los titulos a través de los cuales

2 Trae a comento un fragmento jurisprudencial de la sentencia C-490 de 1993 de la Corte
Constitucional.
13 Entiéndase por tal redimir o liberar la inversién para que retorne al flujo de disponibilidad.

14 Asi lo dispone el art. 4 y s.s. del Decreto 1525 de 2008 y también lo hacia el Decreto1013 de
1995.

5F. 247, c.1.
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se hace la inversién son titulos “a la orden” y en circulacién, que se pueden
transferir (redimir anticipadamente) en el mercado secundario mediante endoso y
entrega, para lo cual el adquirente cuenta con una gama de opciones que van
desde un (1) afio hasta diecisiete (17) afios, segun se ajuste a los requerimientos
presupuestales del adquirente; de ahi que es el SENA quien determina su propio
portafolio de TES, a través de una cuenta propia desde donde se custodian y
administran.

(v) Ausencia de vulneracion de los derechos colectivos a la moralidad
administrativa y a la defensa del patrimonio publico. Con fundamento en las
disposiciones legales!® y la jurisprudencial’, sostuvo que dicho Ministerio se ha
limitado a cumplir las obligaciones que respecto de la emision y redencién de
titulos la ley le ha impuesto, y que la prohibicion que invocd el actor como
fundamento no existe en dicha normatividad.

(vi) Falta de legitimacion en la causa por pasiva, con fundamento en lo ya
expresado.

3. AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

De conformidad con el art. 27 de la Ley 472 de 1998, el 14 de diciembre de 2010
se llevo a cabo la audiencia de pacto de cumplimiento, con asistencia de las
partes y del delegado de la Procuraduria, la cual se declar6 fallida (fls. 252-258,
cl).

II. LA SENTENCIA IMPUGNADA

Mediante sentencia del 5 de julio de 2011 (fls. 345-356, c. ppal.), el Tribunal
Administrativo de Antioquia neg6 las pretensiones del actor popular, por
considerar que ninguno de los derechos colectivos invocados resultaba

16 Cita el art. 2 de la Ley 472 de 1998.

17 Refiere extractos jurisprudenciales sin precisar por completo la fuente.
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vulnerado con las operaciones de inversion en TES de los excedentes de
liquidez del SENA. En concreto, sus argumentos se encaminaron a examinar: (i)
la afectacion al derecho a la moralidad administrativa, sobre la base del andlisis
al contrato de compra de TES Clase “B"8; y (ii) la afectacion al derecho
colectivo a la defensa del patrimonio publico, sobre la base de la relacién que

existe entre este derecho y el de la moralidad administrativa.

() Examen de afectacion al derecho colectivo a la moralidad administrativa. Al

respecto, el a quo, dispuso:

En el expediente no se acredité que tal actuar de la administracion persiguiera
un fin inmoral, esto es, no se demostré la mala fe de las entidades contratantes o
de sus funcionarios, en los términos en que lo ha interpretado la jurisprudencia y
la doctrina, para que se configure la violacién al derecho colectivo invocado. Por
el contrario, el actuar de los funcionarios del Servicio Nacional de Aprendizaje
“SENA” se muestra plenamente valido (...)

(...) en el acervo probatorio no hay prueba alguna que diafanamente demuestre
que las inversiones efectuadas por el Servicio Nacional de Aprendizaje “SENA”
en los TES “B” emitidos por la Direccion del Tesoro Nacional del Ministerio de
Hacienda, provengan parcial o totalmente del recaudo parafiscal de los
empleadores, carga probatoria que correspondia al actor popular demostrar.

(...) las mencionadas inversiones tienen caracter temporal, puesto que son
efectuadas en titulos valores redimibles en una fecha de pago final (...) a cambio
de unos rendimientos financieros. Por manera que la inversion en TES “B” no
implica un peculado por apropiacion oficial diferente.

En efecto, asi parece haberlo entendido el legislador (...). Siendo entonces, éste,
un beneficio atribuido a los establecimientos publicos por la Ley 179 (de
diciembre 30) de 1.994 (...). Partiendo de lo previsto, tenemos que el Servicio
Nacional de Aprendizaje “SENA” puede realizar el contrato de compraventa con
base en sus excedentes liquidos, con respecto a los Titulos del Tesoro TES de
clase B, sin contravenir la moralidad administrativa, puesto que la
normatividad que rige el establecimiento publico no solo se lo permite, sino que
se lo ordena®®.

18 Sostuvo con fundamento en jurisprudencia del Consejo de Estado, que es procedente en
sede de accién popular analizar un contrato (el de compraventa de TES clase “B” suscrito entre
el SENA y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico), si estd de por medio la afectacion de un
derecho colectivo y, sin que ello constituya un reemplazo de la accién contractual. Vid. fl. 350, c.

ppal.).
1% Fls. 14-18, c. ppal.
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(i) Examen de afectacion al derecho colectivo a la defensa del patrimonio

publico. Sobre el particular, sefial6:

En consecuencia, al haber despachado negativamente la violacion al derecho
colectivo a la moralidad administrativa, se quebranta la existencia de una
vulneracién al patrimonio publico (...).

No obstante, podria pensarse en una afectacién al derecho colectivo a la
defensa del Patrimonio Publico si se estableciera que, en la ejecucion del
contrato de compraventa de los Titulos del Tesoro, se incurre en un evidente
detrimento patrimonial para el Servicio Nacional de Aprendizaje “SENA”. Sin
embargo, las pruebas son claras en establecer que los mencionados titulos
otorgan beneficios financieros (...) conforme a una tasa significativa en términos
de mercado?.

Por lo demas, limitd la integracion de la controversia a las partes intervinientes
en la compraventa de los titulos (vendedor y comprador), con lo cual se
declararon présperas las excepciones de legitimacion en la causa por pasiva en

favor del Banco de la Republica y el Bancolombia.

. SEGUNDA INSTANCIA

1. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién, el actor popular interpuso recurso de apelacion (fl.
358, c. ppal.), el cual sustent6 debidamente (fls. 359-364, c. ppal.) y fundamenté
en cinco razones:

(i) Se equivocod el a quo cuando sefiald que para violentar la moralidad
administrativa, ademas de la trasgresion a la norma, se debe demostrar un
perjuicio, pues la mera trasgresion constituye cuando menos un indicio grave.

20 Fl. 355, c. ppal.
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Insisti6 en que el contrato entre el SENA y el Ministerio de Hacienda esta
prohibido, y que ademas, contrasta con la finalidad de inversién social del SENA,
y que por ningin motivo dichos recursos se pueden negociar como se viene
haciendo. Argumenté que siendo el SENA el administrador de los recursos
parafiscales provenientes de la némina de los empleadores, de conformidad con
el art. 48 de la Constitucion y con el art. 2 de la Ley 225 de 1995 y el art. 29 del
Decreto 111 de 1996, no puede destinar o utilizar tales recursos, ni sus
rendimientos o excedentes financieros que resulten al cierre del ejercicio
contable, para fines diferentes al beneficio del propio sector, coincidiendo
ademas, con el elemento teleoldgico de su especificidad y restrictividad, previsto
en el art. 359 constitucional.

(i) Se equivoco el a quo cuando afirma que no hay prueba que los recursos
invertidos por el SENA corresponden a los ingresos de la parafiscalidad, pues
siendo el SENA quien contraviene la ley, es a este a quien corresponde
demostrar que tales dineros no provenian del recaudo parafiscal y como no tenia
doénde mas invertirlos.

(iii) Interpreté errbneamente el a quo la Ley 179 de 1994 para decir que no se
configura un peculado por aplicacion oficial diferente, por cuanto la inversién es
temporal y produce réditos. Lo que dicha ley hace es precisamente decir que
guedan exentos de tales inversiones, los fondos especiales que tengan definido
un régimen especial de inversion en la ley que los crea.

(iv) El derecho a la defensa del patrimonio publico no solamente asegura la
eficiencia y transparencia en el manejo de los recursos, sino también, la
concordancia de la utilizacion segun el objeto al que estén destinados. Se
constituye en un hecho notorio que el SENA tiene deficiencias en la inversion
social, por tanto, es incomprensible que invierta sus excedentes.

(v) El art. 23 del Decreto 4444 de 2008 prohibe la enajenacion de la cartera
tributaria, y tal prohibicion cobija al SENA en consideracion a la naturaleza de los
recursos de fuente parafiscal y de origen tributario, y se explica, ademas, desde
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la prohibicion de delegar en particulares la facultad de fiscalizacion, recaudo y
recuperacion de ingresos tributarios prevista por la jurisprudencia?t, que
contrasta con la perspectiva econémica de enajenar créditos bajo una relacién
costo—oportunidad. Por tanto, el SENA como vendedor de cartera, tacitamente
condona dineros que le adeudan favoreciendo al comprador, lo cual también esta
prohibido??, sumado a que al enajenar el SENA su cartera parafiscal traspasa a
un particular la potestad de hacer el cobro coactivo, despojandose, ademas, de
la posibilidad de acudir ante un juez a hacer directamente el cobro de su cartera.
Si no puede enajenar la cartera, con mayor razén, tampoco puede hacerlo con
los excedentes.

2. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
2.1. El actor popular

Por fuera de lo dicho con antecedencia, sefialé que lo que se quiere evitar es
gue con dineros de destinacién especifica se engrose el capital de las entidades
financieras (fls. 392-398, c. ppal.).

2.2. Bancolombia

Agregé a lo ya argumentado, que el SENA, de conformidad con el art. 30 del
Estatuto Organico de Presupuesto Nacional y con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, no es un fondo especial, ya que “de acuerdo con el Estatuto
Organico del Presupuesto los fondos especiales no son contribuciones
parafiscales ni ingresos corrientes en cuanto corresponden a una categoria
propia en la clasificacién de las rentas estatales”. (fls. 380-385, c. ppal.)

2.3. Ministerio de Hacienda

2! Cita las sentencias del Consejo de Estado del 19 de febrero de 2004 y el 17 de mayo de 2007
de los C.P. Eduardo Hernandez Enriquez y Ramiro Saavedra Becerra.

22 Fundamenta tal prohibicion en el concepto n°® 60112-1616 del 13 de junio de 2003 proferido
por la Contraloria General de la Republica.
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Limit6 su alegato a solicitar la confirmacién de la sentencia, con fundamento en
lo expuesto a propdsito de la contestacion de la demanda (fl. 386, c. ppal.).

2.4. Banco de la Republica

Sefial6 que los alegatos del recurrente estan sustentados sobre una
tergiversacion de la interpretacion que hizo el Tribunal, a partir de una vision
ilégica, limitada y restrictiva de las disposiciones regulatorias, y que la disertacién
gue hace sobre la prohibicién de enajenacién de cartera no aplica para el caso.
Reiteré los demas argumentos expuestos con anterioridad, y finalizé diciendo
gue coadyuva la defensa del Ministerio de Hacienda, todo por lo cual se debe
confirmar la sentencia apelada (fls 387-391, c. ppal.).

2.5. Concepto del Ministerio Publico (Procuraduria General de la Nacion)

Recabd sobre la finalidad y los presupuestos procesales de la accién popular,
para afirmar que el actor no probé los supuestos facticos de las acciones u
omisiones de las entidades demandadas ni los elementos subjetivos irregulares
ni que los dineros de la inversibn de los titulos provino de los ingresos
parafiscales, sino que al respecto, hace meras especulaciones. Acudié a las
normas que regulan la exigencia de inversion de los excedentes en titulos TES,
para sefialar que la negociacion entre el SENA y el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico no vulneré ninguno de los aludidos derechos, por lo que
consideré que se debia confirmar la sentencia (fls. 400-406, c. ppal.).

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. PRESUPUESTOS PROCESALES

1.1. Jurisdiccién, competencia y accion procedente
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Corresponde a esta jurisdiccion conocer de las acciones populares originadas en
actos, acciones y omisiones de las entidades publicas o las personas privadas
gue desempefien funciones administrativas?®. Del mismo modo, por tratarse de
un asunto susceptible de doble instancia?* que versa sobre moralidad
administrativa y la defensa del patrimonio publico, la competencia corresponde a
la Seccion Tercera de esta Corporacion?®, y se torna procedente la accion
impetrada, con fundamento en los derechos colectivos invocados.

2. PROBLEMA JURIDICO

Concierne a la Sala decidir si el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA, al
invertir sus excedentes de liquidez en titulos TES clase “B” trasgredid el ambito
protegido de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa
del patrimonio publico, a efectos de lo cual, se deber& dilucidar si existe o no
dentro del ordenamiento juridico una prohibicion expresa que le impida realizar
tales inversiones. Como cuestion apendicular se establecera si la inversion
efectuada por el SENA en los TES, constituia o no operaciones de colocacién
forzosa, y por ende, si los recursos parafiscales que administra el SENA
constituyen o no un fondo especial.

Sin que en si mismo constituya un juicio de legalidad?®, la respuesta se procurara

Z Art. 15 Ley 472 de 1998.
24 Art. 37 Ley 472 de 1998.

% Consejo de Estado, Sala Plena, acuerdo del, nimero 55 de agosto 5 de 2003 y, art. 57 de la
Ley 1395 del 12 de julio de 2010.

% Poniendo a salvo que “la accién popular no es, en manera alguna, subsidiaria ni residual
frente a las dispuestas ordinariamente para controlar la legalidad de la actividad de la
administracion; razén por la que las medidas que corresponde adoptar al juez deben garantizar
la proteccién integral del derecho colectivo vulnerado, teniendo en cuenta la nueva dimension
que exige su valoracion, desde el ambito constitucional vigente”. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion B, sentencia del 2 diciembre de 2013, exp. 76001-23-31-000-2005-02130-
01 (AP) C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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desde un ejercicio hermenéutico que permita examinar las normas de caracter
presupuestario y hacendistico que han citado las distintas partes a lo largo del
proceso, sin perder de vista que su interpretacion debe darse en torno al sentido,
alcance y contenido que los derechos invocados han adquirido en el panorama
constitucional colombiano; es decir, que su interpretacién vertebre los intereses
superiores a cuyo objeto se destina la accién popular.

4. ANALISIS DE LA SALA

4.1. Algunas consideraciones en torno a la accidon popular y al alcance de
los derechos invocados

Lo que hace normativamente perfectible a la accién popular Colombiana es que
no distingue —como si lo hacen otros ordenamientos?’— entre derechos
colectivos, por una parte, e intereses colectivos o difusos, por la otra28, como
tampoco ofrece un inventario cerrado y predefinido de derechos, con lo cual, se
fortalece significativamente su objeto de protecciébn a condicion de que se
comprometa un acervo supra individual?®, que trasmigra desde multiples

27 En México por ejemplo, a partir de la reforma constitucional del 2010, se consagran garantias
independientes para proteger distintos niveles de afectacion colectiva. Esta la accion difusa
relativa a los intereses de un grupo indeterminado; la accién colectiva en sentido estricto que
protege los derechos e intereses de una comunidad identificada y la accion individual
homogénea que agrupa intereses perfectamente divisibles y, por ello se sitda por fuera de la
naturaleza colectiva y se entiende més como una accioén de tipo grupal.

28 Asi lo ha destacado la Corte Constitucional, al afirmar que: “la Constitucién de 1991 no
distinguié, como si lo hace la doctrina, entre intereses colectivos e intereses difusos, para
restringir los primeros a un grupo organizado y los segundos a comunidades indeterminadas, ya
que ambos tipos de intereses se entienden comprendidos en el término “colectivos”, que fue el
utilizado por el articulo 88 superior para describir el margen de influencia de tales acciones. En
ese entendido, las acciones populares protegen a la comunidad en sus derechos colectivos v,
por lo mismo, pueden ser promovidas por cualquier persona, natural o juridica, a nombre de la
comunidad cuando ocurra un dafio 0 amenaza a un derecho o interés comun, sin mas requisitos
gue los que establezca el procedimiento regulado por la ley”. Corte Constitucional Colombiana.
Sentencia C- 644 del 31 de agosto de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. En igual sentido
se puede ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 8 de junio de
2011, exp. 25000-23-26-000-2005-01330-01(AP), C.P. Jaime Orlando Santofimio.

2 De esta forma, los derechos e intereses colectivos pueden extenderse mas alla de los
previstos en el art. 4 de la Ley 472 de 1998, por cuanto: “los mismos se caracterizan por ser
derechos de solidaridad, participativos y no excluyentes, de alto espectro en cuanto no
constituyen un sistema cerrado a la evolucién social y politica, que pertenecen a todos y cada
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singularidades hacia un todo plural. Se trata por tanto, de la proteccion de bienes
gue conservan su naturaleza unitaria, colectiva e inescindible, cuya titularidad es
simultdneamente compartida y su defensa es a la vez, la defensa de lo
mutuamente indisoluble. De ahi, que la motivacién de la accién popular sea
“esencialmente solidaria”™° y su finalidad cuando no preventiva, restaurativa, y
lejana de cualquier interés instrumental. Resulta plausible, por tanto, presentar a
la accién popular como una expresion genuina de “moralidad social”, es decir, de
aquella moralidad que “se funda en las preocupaciones generalizadas, que
imponen un freno al autointerés™?,

De esta forma, la accién popular se ha desarrollado ampliamente para no dejar al
margen de su alcance ninguna franja de la actividad estatal, pues lo definitorio
siempre sera el derecho o interés colectivo amagado. Para el caso particular,
concibe el actor popular que cuando el SENA invierte sus excedentes de
liquidez, atenta contra la cobertura, la destinacion y los niveles de inversion
social, implicando seriamente la moralidad administrativa y el patrimonio publico,
andlisis que sin duda se sitla sustancial y procedimentalmente en el terreno de
la accion popular.

Con relacion a la moralidad administrativa, que sin duda es una moralidad con
fuerza prescriptiva y no simplemente una cuestidon extra epistémica de mera
conviccién, la jurisprudencia de esta Corporacion ha entendido que “el juicio de
moralidad se orienta a la sujecion de los deberes de correccion que exigen la
conformidad de las actuaciones del poder publico con el interés general, esto es
qgue las funciones, potestades y recursos publicos no se utilicen con fines

uno de los individuos y que, como tales, exigen una labor anticipada de proteccién y una accion
pronta de la justicia, inicialmente dirigida a impedir su afectacién y, en su defecto, a lograr su
inmediato restablecimiento, lo cual, precisamente, se logra a través de las llamadas acciones
colectivas, populares y de grupo”. Ibid.

% bid.
31 La expresion es tomada de Gauthier, aunque no con el sentido mismo que el autor le

imprime. GAUTHIER, David. Razén econémica y razén moral. Universidad de Alicante. Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho. nim. 6, 1989, p. 22.
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distintos o contrarios a los estatales™?, con lo cual, se vincula el analisis al plano
de la legalidad, pero no la legalidad formalmente reducida, sino sustancial o
materialmente vinculada a la axiologia de la Constituciéon y vertida en el tracto
discurrir de la institucionalidad, que como se sabe, se rige por la buena fe, la
ética, la eficacia, la celeridad, el manejo transparente y eficiente de los recursos,
entre otros.

Se trata por tanto, de una norma de amplio espectro, a cuya concrecién prestan
servicio los principios y valores que inspiran el ordenamiento juridico, de ahi, que
antes que aventurar definiciones, lo propio ha sido fijar su contenido a instancias
del caso concreto, y "de conformidad con las condiciones facticas, probatorias y
juridicas que rodean la supuesta vulneracién o amenaza endilgada"ss.

En lo que hace a la defensa del patrimonio publico, la sociedad reclama de
sus administradores elecciones y acciones que “maximizan la utilidad esperada
de la gente, siendo la utilidad una medida de la preferencia meditada™, claro
esta, dentro del contexto de lo que el ordenamiento juridico permite o impele. Es
decir, no se trata de cursos de accibn meramente utilitaristas, sino, de
selecciones siempre normativas y nada mas que normativas. De ahi, que los
fines de la defensa del patrimonio publico estén imbricados en la nocién misma
de moralidad administrativa, o lo que es lo igual, que “la afectacién de patrimonio
publico implica de suyo la vulneracion al derecho colectivo de la moralidad
administrativa"3®. En efecto, alli donde se socaban los recursos publicos, perece la
moralidad de la administracion. Sobre el alcance de este derecho Ila
jurisprudencia ha precisado:

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 2 diciembre de 2013, exp.
76001-23-31-000-2005-02130-01 (AP) C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 16 de mayo de 2007, Exp. AP 2002-2943,
C.P. Ramiro Saavedra Becerra y sentencia de 2 de septiembre de 2009 de la misma seccion.
Cit. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 8 de junio de 2011, exp.
25000-23-26-000-2005-01330-01(AP), C.P. Jaime Orlando Santofimio.

34 Nuevamente se parafrasea a Gauthier, tomando una de sus trases de manera aislada.
GAUTHIER, op. cit.

3 {bid.
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El derecho colectivo al patrimonio publico alude no solo a "la eficiencia y
transparencia en el manejo y administracion de los recursos publicos sino también
a la utilizaciéon de los mismos de acuerdo con su objeto y, en especial, con la
finalidad social del Estado". En tal virtud, si el funcionario publico o el particular
administraron indebidamente recursos publicos, bien "porque lo hizo en forma
negligente o ineficiente, o porque los destin0 a gastos diferentes a los
expresamente sefialados en las normas, afectaron el patrimonio publico”

El concepto de patrimonio publico "cobija la totalidad de bienes, derechos y
obligaciones, que son propiedad del Estado y que se emplean para el
cumplimiento de sus atribuciones de conformidad con el ordenamiento normativo"”.
(...), [inclusive]'bienes que no son susceptibles de apreciacion pecuniaria (...).
Asimismo, el derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico implica que los
recursos publicos sean administrados de manera eficiente, oportuna y
responsable, de acuerdo con las normas presupuestales, con lo cual se evita el
detrimento patrimonial”.

De esta forma, tanto la moralidad administrativa como la defensa del patrimonio
publico tienen un sustento comun; desde luego, administrar correctamente,
conlleva una eleccion racional - normativa - de compromiso con el Estado y su
patrimonio. Mas alld de la ficcion politica, el Estado se abre camino entre
potestades y controles, ya no como aspiraciones meramente conceptuales, sino
como posibilidades concretas, reguladas, escrutables y cada vez dotadas de
mayores garantias ya sean de indole participativa o jurisdiccional como en este
caso, para asegurar un control social fundamentado en el ejercicio de los

derechos e intereses colectivos.

4.2. El SENA: naturaleza, funciones y patrimonio.

Por su naturaleza juridica, el SENA se define como un “un establecimiento
publico del orden nacional con personeria juridica, patrimonio propio e
independiente, y autonomia administrativa, adscrito al Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social™¢, cuya funcion principal se concreta en la promocién social del
trabajador, a través de procesos de formacion profesional integral3”. Sus

%6 Art. 1 Ley 119 de 1994.

37 Sobre las funciones especificas del SENA, ver, art. 4 Ley 119 de 1994.
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recursos provienen —entre otros— de “los aportes de los empleadores para la
inversién en el desarrollo social y técnico de los trabajadores”®, bajo la nocion de
“aportes parafiscales”®, destinados por completo al desarrollo misional y al
cumplimiento de los objetivos y funciones*®. Son por tanto, las contribuciones
parafiscales una fuente importante de sus ingresos, lo que hace que de
inmediato nos centremos en el estudio de éstas, comoquiera que para el actor
popular el quebranto a los derechos colectivos surge precisamente por el
abandono de las restricciones que la parafiscalidad conlleva en cuanto a su uso
y destinacion.

4.2.1. La Parafiscalidad en el ordenamiento juridico Colombiano. La
Parafiscalidad tuvo su arraigo en la jurisprudencia*! desde mucho antes de la
Constitucion de 1991, pero al dotarsele en la nueva carta de rango
constitucional*?, condujo a un desarrollo legislativo en torno a la naturaleza de las

contribuciones parafiscales. Asi por ejemplo, la Ley 225 de 1995 (art. 2),

38 El art. 30 de la Ley 119 de 1994 estipula la conformacion del patrimonio y las fuentes de
financiacion del SENA.

% Se aclara que los aportes parafiscales que captaba mensualmente el SENA fueron
desmontados en el afio 2013 (Ley 1607 de 2012, art. 20 y s.S.) y, reemplazados parcialmente
por el CREE (Contribucion Empresarial para la Equidad), con lo cual, dichos ingresos pierden
la naturaleza parafiscal y se convierten en un impuesto anual a las utilidades, aunque se
conserva la naturaleza parafiscal en algunas excepciones.

40 Art. 32 Ley 119 de 1994. Cfr. art. 359 de la Constitucion, y la interpretacion sistematica que le
otorga la Corte Constitucional en la Sentencia C-040 de 1993.

“Tal como lo ilustra Juan Camilo Restrepo, el concepto de parafiscalidad empezd a
incardinarse en Colombia, primero en la doctrina y luego en la jurisprudencia (Corte Suprema
de Justicia, Sentencia del 10 de noviembre de 1977, M.P. Guillermo Gonzéalez Charry) como un
eco de la cultura hacendistica Francesa. RESTREPO, Juan Camilo. Hacienda Publica, 8°. ed.,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, p. 334. De otro lado se dice que el antecedente
mas remoto de este tipo de contribuciones se encuentra en la ley 76 de 1927. Véase al
respecto: Corte Constitucional, Sentencia C-152 del 19 de marzo de 1997, M.P. Jorge Arango
Mejia. Inclusive, se podria también postular como otro antecedente los propios aportes del
SENA, establecidos por la Ley 21 de 1982, que ya venian desde el Decreto 118 del 21 de junio
de 1957 (art. 9), claro que sin categorizarse como parafiscales explicitamente.

42 A ella se alude en los arts. 150 n° 12, 179 n°. 3 y 338 de la Constitucion.
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compilada luego por el Estatuto Organico de Presupuesto (Decreto 111 de 1996,
art. 29), las definié como:

Son contribuciones parafiscales los gravdmenes establecidos con caracter
obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico grupo social y
econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector. El manejo
administracién y ejecucion de estos recursos se hard exclusivamente en forma
dispuesta en la ley gue los crea y se destinaran sélo al objeto previsto en ella, lo
mismo _gue los rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del

ejercicio contable.

Las contribuciones parafiscales administradas por los 6rganos que formen parte
del presupuesto general de la Nacién se incorporardn al presupuesto solamente
para reqistrar la estimacion de su cuantia y en capitulo separado de las rentas
fiscales y su recaudo seri efectuado por los 6rganos encargados de su
administracion®®. (Se resalta).

Se trata entonces de “una institucién intermedia entre la tasa administrativa y el
impuesto*, que hace parte del presupuesto general de la Nacién®, incorporacién
que del todo no es pacifica, o al menos no incondicionada si se tiene en cuenta
gue en sentido estricto no se trata de recursos de caracter tributario. No
obstante, en sentido amplio, el concepto de tributo incluye todos los gravamenes,
inclusive los parafiscales. La doctrina por ejemplo, se ha formulado la siguiente
pregunta ¢deben figurar las contribuciones parafiscales en el presupuesto
nacional?, como respuesta ofrece la siguiente:

“En virtud del principio hacendistico de la universalidad presupuestal nada impide, y por
el contrario es conveniente, que las contribuciones parafiscales — al menos como
partidas globales - , figuren en el presupuesto nacional. (...) Una cosa es que tales
partidas aparezcan relacionadas en el presupuesto, lo que es aceptable, y otra bien
diferente es que la ejecucion de tales partidas se sometan a las normas generales de
ejecuciéon presupuestal, lo _gue si_seria impropio, pues los receptores de las
contribuciones parafiscales deben gozar de flexibilidad para ordenar el gasto de

43 Ley 225 de 1995, art. 2 y Decreto 111 de 1996, art. 29.

4 Restrepo, Juan Camilo. Hacienda Publica, 8°. ed., Bogota, Universidad Externado de
Colombia, p. 219.

45 Art. 11 Decreto 111 de 1996.
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conformidad con la ley que les autorizd el recaudo y con sus propios reglamentos
internos”. (...)* (Se resalta).

El méximo tribunal de lo constitucional, también ha tenido oportunidad de
pronunciarse al respecto en varias ocasiones*’, apuntalando una interpretacion
esclarecedora que le baja el tinte a la disquisicién. Para el presente caso, la
sentencia C-369 de 1996 se ocupa de la misma problematica que aqui se
aborda. En dicha oportunidad se demandd la Ley 224 de 1995 que fijaba el
presupuesto de rentas y recursos de capital para la vigencia de 1996,
incorporandose a este los ingresos por contribuciones parafiscales, entre ellos,
los recursos del SENA sobre los cuales versaba el cargo de
inconstitucionalidad*®. Al respecto la Corte consideré:

La Corte Constitucional ha admitido que las contribuciones parafiscales se
incorporen en el presupuesto nacional; no obstante, ha hecho énfasis en que ello
no significa que por ese solo hecho transformen su naturaleza, por eso ha dicho
que la incorporacion solo puede operar para efectos de su administracion, sin que
con ello se modifique su origen y destinacion. {(...).

De otra parte, el articulo 342 de la Constitucion Politica consagra el principio de
universalidad presupuestal, el cual consiste "...en que todas las rentas y todos
los gastos, sin excepcién, figuren en un presupuesto”; la importancia de dicho
principio radica en que su realizacion permite el control politico y operativo del
presupuesto, e impide la introduccion de figuras que no corresponden a la
filosofia y principios de un Estado Social de Derecho; el cumplimiento de ese
principio justifica la incorporacion de las contribuciones parafiscales, pues si bien
ellas no hacen parte del presupuesto nacional, ni entran a engrosar su monto
global, son ingresos publicos, que se establecen en desarrollo de la soberania
fiscal del Estado y gravan a un segmento especifico de la poblacion cuyos
intereses seran cubiertos con esos recursos.®

46 Restrepo, Juan Camilo. Hacienda Publica, op.cit. p. 336-337.

47 Se destacan: sentencia C- 040 de 1993, sentencia C-490 de 1993, C-369 de 1996, C- 132 de
2009, que se semejan tanto en los argumentos de los demandantes para alegar la
inconstitucionalidad, como en la ratio que ha llevado a la Corte a decidir la exequibilidad de las
normas demandadas.

“ Ya de antes, se habian hecho cargos similares con respecto a las “cuotas de fomento
panelero” (C-040 de 1993) y “cuotas de fomento cerealista” (C-490 de 1993).

4 Corte Constitucional, sentencia C-369 del 14 de agosto 1996, M.P. Julio Cesar Ortiz
Gonzalez.
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Lo anterior, guarda expresa consonancia con lo previsto en el art. 11 del Estatuto
organico de presupuesto, que al respecto dispone:

ARTICULO 11.El presupuesto general de la Nacion se compone de las
siguientes partes:

a) El presupuesto de rentas contendrd la estimacion de los ingresos corrientes
de la Nacién; de las contribuciones parafiscales cuando sean administradas por
un o6rgano que haga parte del presupuesto, de los fondos especiales, los
recursos de capital y los ingresos de los establecimientos publicos del orden
nacional; (...). (se destaca).

Del mismo modo, sobre como debe interpretarse la exclusion del art. 359%° de la
Constitucidn con relacion a las contribuciones parafiscales, sefialé:

Al parecer, para el demandante, la violacién del articulo 359 de la C.P. se
desprende del desconocimiento, por parte del legislador, del principio
superior en ella consagrado, de que no habra rentas nacionales con
destinacion especifica, dado que las contribuciones parafiscales no se
incluyeron en las excepciones que el Constituyente relacion6 en el
mismo precepto. La Sala no encuentra procedente tal interpretacion,
pues el articulo mencionado regula lo correspondiente a las "rentas
nacionales", y las contribuciones parafiscales, dada su caracterizacion,
no tienen cabida en ese concepto, luego tampoco podrian constituirse en
excepcion.

En lo relativo a la inclusién de las contribuciones parafiscales que percibe
el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, en su presupuesto de gastos
para la vigencia de 1996, vale aclarar, que de conformidad con las
disposiciones del articulo 1o. de la ley 119 de 1994, por la cual se
reestructur6 dicha entidad, ella es un establecimiento puablico del orden
nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, y como tal, de conformidad con lo establecido en el
articulo 352 de la Carta Politica, la aprobacion, modificacién y ejecucién

50 “Articulo 359. No habra rentas nacionales de destinacién especifica.

Se exceptlan:

1. Las participaciones previstas en la Constitucién en favor de los departamentos, distritos y
municipios.

2. Las destinadas para inversion social.

3. Las que, con base en leyes anteriores, la Nacién asigna a entidades de prevision social y a
las antiguas intendencias y comisarias”.
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de su presupuesto estd sujeta a la regulacién de la ley organica de
presupuesto. (...).5%.

En todo caso, si bien, la Corte la Corte Constitucional ha admitido que las
contribuciones parafiscales deben incorporarse al presupuesto en razén al
principio de universalidad, ha precisado que “no comportan ingresos de la Nacién
y por ello no ingresan al presupuesto nacional™? (Se destaca). Por esta razén, en

un pronunciamiento posterior, relativo a la problematica que aqui se viene
tratando -los recursos parafiscales del SENA—, al mismo tiempo que sefiald con
fundamento en la autonomia de que gozan tales recursos, como uno de sus
elementos definitorios el no ingreso al presupuesto general de la nacion, fijé el
alcance de la disposiciébn segin la cual, cuando dichos recursos son
administrados por érganos que forman parte del Presupuesto General de la
Nacion se incorporaran al presupuesto. Al respecto, por lo relevante, en extenso
se cita:

De este modo, de acuerdo con las normas organicas del presupuesto, la
totalidad de los recursos de los establecimientos publicos del orden nacional
debe registrarse en el Presupuesto General de la Nacion. Sin embargo, cuando
un establecimiento publico de ese orden administre recursos parafiscales, la
incorporacion de los mismos al Presupuesto General de la Nacion, se hara, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto,
exclusivamente para efectos de estimar su cuantia.

Asi, no obstante que el recaudo y la ejecucién de estos recursos se efectla por
los érganos encargados de su administracion, de acuerdo con la legislacion
organica, deben, para efectos de estimar su cuantia, incorporarse en el

51 Corte Constitucional, sentencia C- 639 del 11 de agosto de 1996, M.P. Julio Cesar Ortiz
Gutiérrez. En igual sentido Juan Camilo Restrepo, precisa que “Las contribuciones parafiscales,
por su propia naturaleza juridica, deben tener destinacion especifica. Tal es su razon de ser.
Por lo tanto no pueden caer dentro dela prohibicién general que consagra el articulo 359 de la
Constitucion [ya que], no surgen como participacion o transferencia de rentas nacionales ni son
impuestos, y por lo tanto cuentan con un régimen juridico especial, distinto al consagrado para
los ingresos tributarios de la Nacion”. Restrepo, Juan Camilo. Derecho presupuestal
colombiano. 1°. Ed., Bogota, Legis Editores, 2007, p. 204.

52 Corte Constitucional, sentencia C-349 del 20 de abril de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra. Esta sentencia refiere a la naturaleza parafiscal de los recursos de la seguridad social, y
ahondé mas sobre la destinacion de dichos recursos que sobre su incorporacién al
presupuesto, de ahi que la expresion segun la cual los recursos parafiscales no ingresan al
presupuesto no debe entenderse en perjuicio de su naturaleza de recursos publicos, ni del
principio presupuestal de universalidad.
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Presupuesto General de la Nacién, y aparecer, por consiguiente, tanto en el
renglén de ingresos como en el de apropiaciones. (...)

Sin embargo, tratandose de recursos parafiscales, esa pretensién de
universalidad debe armonizarse con la autonomia propia de esos recursos y de
alli que la Ley Orgéanica disponga que la incorporacion en el presupuesto se
realiza sélo para efectos de estimar su cuantia, sin gue, por consiguiente, por
ese hecho, se afecte ni la titularidad, ni el monto, ni la destinacién, ni el manejo
independiente de |os recursos.

Desde esta perspectiva, cabe distinguir entre, por un lado, los recursos del
presupuesto nacional y los de los establecimientos publicos del orden nacional,
gue de acuerdo con su régimen propio, se destinan, en los términos de las
correspondientes normas presupuestales, a la atencion de los gastos generales
del Estado, y, por otro, los recursos parafiscales de los entes publicos, cuya
incorporacién al presupuesto tiene como Unico cometido la estimaciéon de su
cuantia, pero sin que queden sometidos al régimen ordinario del presupuesto,
en aspectos tales como el recaudo, o la unidad de caja.

Esa distincion resulta de la esencia de los recursos parafiscales, en cuanto
ellos atienden, precisamente, a la financiacion auténoma de determinados
objetivos, y por consiguiente no cabe que se les de una destinacién diferente a
la_prevista en la ley gue los haya creado o en las que con posterioridad la

hayan modificado.

Asi, no obstante que estos recursos parafiscales se incorporan al Presupuesto
General de la Nacién, en virtud de la autonomia de la que estan revestidos,
quedan aislados de las distintas contingencias presupuestales, en cuanto gue
su manejo, administracién y ejecuciéon se hard exclusivamente en la forma
dispuesta en la ley que los crea y se destinaran sélo al objeto previsto en ella.

(--)

Lo anterior no quiere decir, sin _embargo, que la incorporacién, cuando
corresponda, de los recursos parafiscales al presupuesto, se haga al margen
de lo previsto en las normas organicas que regulan la actividad presupuestal, ni
que en ese campo se alteren las competencias del Congreso y del Gobierno en
relacion con la elaboracién del presupuesto, para limitarlas al deber de incluir,
sin_modificaciones, el proyecto que en relaciébn con los recursos parafiscales
haya sido elaborado por la respectiva entidad administradora. (...).

Como quiera que en materia de recursos parafiscales, la propia Ley Organica
del Presupuesto, en su articulo 29, remite, en cada caso, a la ley de creacion
de esos recursos, es necesario armonizar esos dos extremos, esto es, la
autonomia de los recursos parafiscales, con la prevision sobre su incorporacion
al Presupuesto General de la Nacion.

La situacion es absolutamente clara cuando la administracion de los recursos
parafiscales se confia a entes que no hagan parte del Presupuesto General de
la Nacion. (...) Pero cuando la administracion de los recursos parafiscales esta
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a cargo de entidades que hacen parte del presupuesto, es necesario armonizar
las normas que rigen el proceso presupuestal con aquellas que atienden a
garantizar la autonomia propia de este tipo de recursos. (...)

En todo ese proceso es natural que el gobierno introduzca modificaciones a los
anteproyectos que le hayan sido presentados, por razones técnicas, o de
politica fiscal, o para adecuarlos a los objetivos del plan de desarrollo y para
hacerlos compatibles con los principios que rigen el proceso presupuestal. (...).

Tratdndose de recursos parafiscales, sin embargo, el margen de accién del
gobierno es mas reducido, puesto que, de acuerdo con la ley, su incorporacion
al presupuesto se hace con el Unico propédsito de estimar su cuantia. Asi, si
bien el gobierno no esta obligado a incorporar en el proyecto de presupuesto,
sin modificaciones, el anteproyecto que haya sido elaborado por la respectiva
entidad administradora, no puede cambiar la destinacién que la ley ha previsto
para tales recursos, vy el total de lo que efectivamente se recaude,
independientemente de la incorporacién inicial, se mantiene afecto a dicha
destinacion. (...).

En la medida en que, (...), el SENA es una entidad que hace parte del
Presupuesto General de la Nacién, la totalidad de sus recursos debe
incorporarse al presupuesto General de la Nacion, en el aparte correspondiente
a los presupuestos de los establecimientos publicos. Pero en cuanto hace a las
mencionadas contribuciones parafiscales, tal incorporacion se hara unicamente
a efectos de estimar la cuantia de los recursos. (...).

Tal como se ha puesto de presente en esta providencia, no existe base
constitucional o legal para afirmar que, en relacion con los aportes parafiscales
del SENA, tanto el Gobierno como el Congreso deban limitarse a incorporar en
el presupuesto los que hayan sido previstos en el anteproyecto presentado por
el SENA.

Por el contrario, el régimen de los recursos parafiscales administrados por
entidades que hacen parte del Presupuesto General de la Nacion, en armonia
con las disposiciones que gobiernan el proceso de ejecucion del presupuesto,
sefiala que si bien en el presupuesto deben incorporarse de manera objetiva
los recursos parafiscales que se estime seran recaudados en el respectivo afio
fiscal, corresponde al Gobierno y al Congreso, a partir del presupuesto
elaborado por el SENA, hacer esa estimacion® (todos los resaltes son
sobrepuestos).

Mas adelante tuvo ocasion la Corte Constitucional de pronunciarse nuevamente
frente a la parafiscalidad del SENA, con ocasion de las normas®* que disponian

53 Corte Constitucional, sentencia C-1170 del 23 de noviembre de 2004, M.P. Rodrigo Escobar
Gil.

54 Art. 16 Ley 344 de 1996, art. 75 Ley 812 de 2003 y art. 51 Ley 1169 de 2007.
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la destinacién de una parte de sus recursos para la celebracion de convenios
con Colciencias agregando lo siguiente:

En general, los aportantes de los recursos parafiscales que nutren el
presupuesto del SENA son los empleadores publicos y privados, es decir,
tanto el sector publico, como el sector empresarial y productivo del pais. El
nexo entre las contribuciones parafiscales del SENA y los aportantes
respectivos se mantiene, porque al revertir en capacitacion a través del
SENA se promueve la investigacién y ésta incrementa el conocimiento y la
ciencia, como también la inversion en tecnologia contribuye a mejorar la
capacidad empresarial productiva, todo lo cual facilita la realizacién del
objeto para el cual fue creado el SENA5S,

La jurisprudencia igualmente ha determinado las caracteristicas de las
contribuciones parafiscales y ha dicho que “la destinacién exclusiva en favor del
grupo, gremio o sector que tributa los recursos parafiscales, no impide que se
beneficien personas que no pertenecen a él” %; ha signado como principio
especial de la parafiscalidad que: “jamas las rentas parafiscales pueden
confundirse con las rentas fiscales ni, menos, con los ingresos corrientes de la
Nacién™7, y finalmente, con respecto a la sustituciéon parcial de los recursos
parafiscales por la tributacion del CREE (impuesto sobre la renta para la
equidad) ha dicho que tampoco transforma la naturaleza de tales recursos, ni

afecta la destinacién especifica.5®

% Corte Constitucional, sentencia C-307 del 29 de abril de 2009, M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio.

%6 Ver por todas: Corte Constitucional, sentencia C- 152 del 19 de marzo de 1997, M.P. Jorge
Arango Mejia.

57 {bid.

58 Al respecto se dijo: “El anterior analisis normativo conduce a la Sala a concluir que los
contenidos normativos acusados (articulos 24 y 25 -parciales- de la Ley 1607 de 2012), no
tienen la virtualidad de modificar los preceptos del Estatuto Organico del Presupuesto
sefialados como infringidos, comoquiera que no alteran la naturaleza parafiscal que las norma
organica adscribe a los aportes que a través de sus néminas realizan los empleadores al SENA,
al ICBF y al Sistema de Seguridad Social en Salud. Estos continlan teniendo caracter
obligatorio, y sometidos al ejercicio del poder coercitivo del Estado; afectan a un determinado y
Gnico grupo social o econémico, se utilizan para beneficio del propio sector, y se incorporan al
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De todo esto, se pueden extraer con respecto a la parafiscalidad y, para lo que

aqui concierne, las siguientes conclusiones:

(i) Las contribuciones parafiscales se pueden incorporar al presupuesto nacional;
solo para efectos de su estimacion.

(i) Por el hecho de que se incorporen al presupuesto no se transforma su
naturaleza, ni se modifica su origen y destinacion.

(iii) La destinacion especifica de los aportes parafiscales, en razén a que no son
rentas nacionales, no viene dada por las excepciones del art. 359 de la
Constitucidn, sino por la propia ley que las crea.

(iv) Las rentas parafiscales no pueden confundirse con las rentas fiscales, ni
menos con los ingresos corrientes de la nacion.

(vi) Respecto de los recursos parafiscales el margen de accién del gobierno es
reducido en razén a su destinacién especifica, no obstante, no existe base
constitucional o legal para limitar al gobierno o al congreso para incorporarlos tal

cual son presentados por la entidad.

Respecto de estas reglas, surgen cuando menos dos preguntas, cuya
elucidacion se postergara para el momento en que deba efectuarse el andlisis
del caso concreto e integradas a las que se plantearon al momento de fijar la
problematica, pues en su conjunto, constituyen el ndcleo de la discusion. Estas

preguntas son:

presupuesto solamente para registrar la estimacién de su cuantia, en tanto que su recaudo se
efectla por los érganos encargados de su administracion (Art. 29 Estatuto Orgéanico del
Presupuesto).

25. Se observa asi mismo que los preceptos acusados, si modifican el numeral 4° del articulo
39 de la Ley 79 de 1979, y el mismo numeral del articulo 30 de la Ley 119 de 1994, normas
éstas relativas a la conformacion del patrimonio del ICBF y del SENA, respectivamente. No
obstante, se trata de preceptos de naturaleza ordinaria, que bien podrian ser modificadas por
una norma de la misma naturaleza como son los articulos 24 y 25 de la Ley 1607 de 2012".
Corte Constitucional, sentencia C- 289 del 20 de mayo de 2014, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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(i) ¢El hecho de incorporar las contribuciones parafiscales al presupuesto,
implica que quedan sujetas a las normas generales de ejecucion presupuestal?

(i) ¢Se modifica la destinacion de las contribuciones fiscales al invertir los

excedentes de liquidez en titulos TES?

4.2.2. LOS EXCEDENTES DE LIQUIDEZ: CONCEPTO Y ALCANCE

Los excedentes de liquidez se definen como “todos aquellos recursos que de
manera inmediata no se destinen al desarrollo de las actividades que constituyen
el objeto de las entidades (...)”®°, en este caso puUblicas. En cualquier caso, se
trata de aquellos recursos disponibles en caja que las entidades no gastan de
manera inmediata y, por tanto, pueden ser invertidos transitoriamente mientras
se utilizan para los fines a los que estan destinados o presupuestados, con el
objetivo de evitar que las entidades los dejen improductivos o hagan un manejo
inadecuado de los recursos que les han sido asignados para las inversiones y
gastos mientras se ejecutan. En otras palabras, los excedentes surgen con el fin
de darle a los recursos un manejo eficiente, seguro, rentable y, paliar los riesgos

administrativos que se ciernen sobre los flujos disponibles.

No se trata por tanto, de paralizar o hacer inane la ejecucion de las actividades y
obras propias del objeto de las entidades para consolidar excedentes, entre otras
cosas porque la inversion temporal de los antecedentes no hace parte de la
ejecucion del gasto; se trata mas bien, de disponer temporalmente de los
recursos que por distintas razones —en todo caso razones con sustento legal- no
son utilizados de manera inmediata, para que luego se reviertan con los
respectivos rendimientos financieros que hayan podido generar. Tampoco, con

fundamento en tales excedentes debe soterrarse una ejecucién incompleta de

59 Art. 55 Decreto 1525 del 9 de mayo de 2008, que replica la definicion que traia el Decreto 538
de 2008 en su articulo 50. Aunque se aclara que dicha definicion excluy6 al titulo | de dicho
decreto, que es donde se contiene lo relativo a los excedentes de los establecimientos publicos.

( Comentado [DR1]:
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las apropiaciones presupuestales a modo de lo que se conoce como un
impounding, por utilizar un concepto técnico. No se pierde por tanto de vista que
en Colombia “las apropiaciones son “autorizaciones” de gasto, pero no son
ordenes de gasto; en principio, pues, el ‘impoundment”, o falta de ejecucién de
apropiaciones presupuestales, no se opone a la Constituciéon (...) [No obstante],
no cabe duda que, en ciertas circunstancias, la falta de ejecucion de
apropiaciones podria ser una conducta inconstitucional (...) Naturalmente,
siempre habria lugar a examinar si el gasto autorizado sigue siendo necesario y
si las cuantias apropiadas son o no las necesarias para cumplir con el objetivo
propuesto”. Esto, por supuesto, refiriéndose a las apropiaciones que el gobierno
debe efectuar o situar hacia los demas 6érganos del Estado, pero de cierta
manera puede asimilarse al deber que tienen las entidades de invertir
plenamente sus recursos presupuestales en el desarrollo del objeto que

cumplen.

El punto por tanto es, que dentro del margen de autonomia del que gozan las
entidades, se ponderen las condiciones para un adecuado y oportuno retorno de
los excedentes invertidos; es decir, que haya un manejo transparente y eficiente
de los mismos, sin afectar el uso que por destinacion les corresponde. Ello es
asi, ya que por expresa disposicién legal “las entidades estatales (...), deberan
adoptar herramientas gerenciales, entre las cuales dardn prioridad a la
implantaciéon y utilizacion permanente del flujo de caja para la toma de
decisiones, y en estas debera primar la atencién de los compromisos derivados
del desarrollo del objeto de cada organismo, frente a la generacion de
excedentes para realizar operaciones de tesoreria”. Mas auln, lo que se ha
propuesto con la regulacion de dichos excedentes es fijar criterios y controlar las

modalidades de inversién para minimizar la relacién riesgo-retorno.

60 Articulo 32 Decreto 1525 de 2008.
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Ahora bien, frente a la autonomia presupuestal®! de las entidades que gozan de
tal atributo, no se equipara con discrecionalidad para realizar inversiones o
ejecutar el gasto por fuera de las necesidades y la funcién publica a que se
deben ni en desconocimiento de las disposiciones legales que les rigen. Del
mismo modo, “en materia de recursos parafiscales, la autonomia se predica de
los recursos, no de la entidad administradora, tal criterio resulta plenamente
aplicable, porque, con mayor razén, no cabe sostener que dicha entidad pueda
desplazar al gobierno en su competencia de formular el proyecto de presupuesto
a la hora de estimar la cuantia de los recursos parafiscales que hayan de
incorporarse al mismo®?, asi como también, lo atinente a la inversién de los
excedentes de liquidez no debe entenderse irrestrictamente como una cuestion
del todo sujeta a la autonomia presupuestal de las entidades que hacen parte del

presupuesto.

4.3. El caso concreto

4.3.1. Las inversiones en TES Clase “B” del SENA: ¢ colocacion forzosa o
transaccién indebida?

En términos generales, para determinar si en el sub jadice se conculcan los
derechos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico, mas
alla de lo ya referenciado previamente, se debe establecer si los excedentes de
liquidez del SENA estan exentos de la colocacién forzosa en titulos TES clase
“B”.

61 Al respecto ha icho la Corte Constitucional que “La ejecucion del presupuesto por parte de los
6rganos constitucionales a los que se reconoce autonomia presupuestal supone la posibilidad
de disponer, en forma independiente, de los recursos aprobados en la Ley de Presupuesto. La
independencia en la disposicion de los recursos no significa que no se requiera del tramite
presupuestal previsto en la ley organica, en cuanto a la certificacion de la existencia de recursos
y la racionalizacién de la programacién presupuestal. En el mismo orden de ideas, la autonomia
en la ejecucién presupuestal no supone independencia respecto de las metas
macroecondmicas y los planes de financiamiento de la operacion estatal”. Corte Constitucional,
Sentencia C -101 del 7 de marzo de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

62 Sentencia C- 1170 de 2004.
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De ahi que, pese a que fue motivo de alegacién, quedan por fuera de debate —
por irrelevantes- las cuestiones relativas a que el actor popular plantd sus
reclamos sobre la base de normas que perdieron vigencia, pues para el caso, lo
gue trasciende en consideracion de la Sala, es que hubo una sucesién o
sustitucidon normativa que preservo lo que para el actor en su momento suscitaba
la controversia. Igualmente, tampoco se detendra la Sala sobre el argumento de
que el actor no probo si los ingresos del SENA invertidos en los TES provenian o
no de la parafiscalidad, porque representa un hecho sin discusién que tales
recursos se integran al patrimonio del SENA, sin que interese determinar qué
porcentaje de estos finalmente se invirti6 en TES, pues de llegarse a establecer
que tales recursos estaban excluidos de la inversion forzosa, o que pudiendo
estar incluidos se afectaba su destinacion especifica, seria suficiente con que
una porcion infima de estos se hubiera invertido en los TES. Por tanto, se
concentrard la Sala en lo que es ciertamente determinante.

En primer lugar, por razones de metodologia, resulta pertinente relacionar
comparativa, jerarquica y cronoldgicamente las normas inmersas en la discusion,
con el fin de determinar, mas alla de la legalidad, si se traté o no de inversiones
contrarias a la moralidad y a la debida inversién del patrimonio publico.

1. Cronologia de las disposiciones organicas

Tema

Ley 179 de 1994

Ley 225 de 1995

Decreto 111 de 199652

INCORPORACION
AL
PRESUPUESTO

ARTICULO 1o.

"Cobertura del Estatuto: Consta de
dos (2) niveles: Un primer nivel que
corresponde al Presupuesto General
de la Nacién, compuesto por los
Presupuestos de los
Establecimientos ~ Publicos  del
orden nacional y del Presupuesto
Nacional. (....)

ARTICULO 3o0.

"a. El presupuesto de rentas
contendra la estimacion de los
ingresos corrientes, las
contribuciones parafiscales, los
recursos de capital y los ingresos de
los _establecimientos publicos". Esta

Articulo 1o.

El Presupuesto de Rentas contendra la
estimacion de los ingresos corrientes de la
Nacion; de las contribuciones parafiscales
cuando sean administradas por un 6rgano
que haga parte del Presupuesto; de los
fondos especiales, de los recursos de capital
y de los ingresos de los establecimientos
publicos del orden nacional.

Articulo 27. Constituyen fondos especiales
en el orden nacional, los ingresos
definidos en la ley para la prestacion de un
servicio publico especifico, asi como los
pertenecientes a fondos sin personeria
juridica creados por el legislador.

ARTICULO 3°. Cobertura del estatuto. Consta de
dos (2) niveles: un primer nivel corresponde al
presupuesto general de la Nacién, compuesto
por los presupuestos de los i
publicos del orden nacional y el presupuesto
nacional. (...)

El presupuesto nacional comprende las ramas
legislativa y judicial, el Ministerio Publico, la
Contraloria General de la Republica, la
organizacion electoral, y la rama ejecutiva del
nivel nacional, con excepcion de los
establecimientos  publicos, las  empresas
industriales y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta.

ARTICULO 11. El presupuesto general de la

63 Este Decreto compila las Leyes 38 de 1989, 179 de 1994 y 225 de 1995 que conforman el
denominado: Estatuto organico del presupuesto, y aunque bastara con aludir a este Ultimo
Decreto, se determina la trayectoria normativa para verificar posibles cambios normativos en las
disposiciones compiladas.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14811#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14941#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14940#0
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modifica las demas
para el P
General de la Nacion en la Ley 38 de

1989.

clasificacién

Nacion se compone de las siguientes partes:

a) El presupuesto de rentas contendra la
estimacion de los ingresos corrientes de la
Nacion; de las contribuciones parafiscales
cuando sean administradas por un érgano
que haga parte del presupuesto, de los fondos
especiales, los recursos de capital y los ingresos

de los establecimientos publicos del orden
nacional; (...)
ARTICULO 30. Constituyen fondos

especiales en el orden nacional, los ingresos
definidos en la ley para la prestacion de un
servicio publico especifico, asi como los
pertenecientes a fondos sin personeria
juridica creados por el legislador (L. 225/95,
art. 27).

DEFINICION '
MANEJO Y
ADMON DE
RECURSOS

PARAFISCALES

ARTICULO 12. Son contribuciones
parafiscales aquellos recursos
publicos creados por ley, originados
en pagos obligatorios con el fin de
recuperar los costos de los servicios
que se prestan o de mantener la

Articulo 20. El articulo 12 de la Ley 179 de
1994, quedara asi:

Son contribuciones parafiscales los
gravamenes  establecidos con  caracter
obligatorio por la ley, que afectan a un

pi de los que
proporcionen.
Estas contribuciones se estableceran
para el cumplimiento de funciones del

y Unico grupo social o econémico
y se utilizan para beneficio del propio sector.
El manejo, administracion y ejecucion de
estos recursos se hara exclusivamente en

Estado o para desarrollar dad
de interés general.

El manejo y ejecucion de estos
recursos se haran por los érganos
de Estado o por los particulares, de
acuerdo con la ley que crea estas
contribuciones.

Los dineros recaudados en virtud
de la parafiscalidad, se deberan
destinar, exclusivamente, al objeto
para el cual se constituyen, lo
mismo que los rendimientos que
éstos generen y el excedente
financiero que resulte, al cierre del
ejercicio contable, en la parte
correspondiente a estos ingresos.
Se incorporardn al Presupuesto
General de la  Nacién las
contribuciones parafiscales que
ejecuten los organos que forman
parte del Presupuesto General de la
Nacion.

forma en laley que los creay se
destinaran sélo al objeto previsto en ella,
lo mismo que los rendimientos y
excedentes financieros que resulten al
cierre del ejercicio contable®.

Las contribuciones parafiscales administradas
por los odrganos que formen parte del
Presupuesto General de la Nacién se
incorporaran al presupuesto solamente para
registrar la estimacion de su cuantia y en
capitulo separado de las rentas fiscales y su
recaudo sera efectuado por los oérganos
encargados de su administracion.

ARTICULO 29. Son contribuciones parafiscales
los gravamenes establecidos con caracter
obligatorio por la ley, que afectan a un
determinado y Unico grupo social y econémico y
se utilizan para beneficio del propio sector. El
manejo, administracién y ejecucién de estos
recursos se hara exclusivamente en forma
dispuesta en la ley que los crea y se
destinaran sélo al objeto previsto en ella, lo
mismo que los rendimientos y excedentes
financieros gue resulten al cierre del ejercicio
contable.

Las contribuciones parafiscales
administradas por los 6rganos que formen
parte del presupuesto general de la Nacion
se incorporaran al presupuesto solamente
para registrar la estimacion de su cuantia y
en capitulo separado de las rentas fiscales y
su recaudo sera efectuado por los 6rganos
encargados de su administracion (L. 179/94,
art. 12; L. 225/95, art. 2°).

AUNQUE SE
INCORPORAN AL
PRESUPUESTO

(ART. 3 D. 111/96)
NO ESTAN
AFECTOS AL
PIRNCIPIO  DE
UNIDAD DE CAJA

Art. 55. Unidad de Caja: Con el
recaudo de todas las rentas y
recursos de capital se atendera el
pago oportuno de las apropiaciones
autorizadas en el Presupuesto
General de la Nacion.

PARAGRAFO 10. Los excedentes
financieros de los establecimientos
publicos del orden nacional son de
propiedad de la Nacién. EI Consejo
Nacional de Politica Econémica y
Social, Conpes, determinara la
cuantia que hard parte de los
recursos de capital del presupuesto
nacional, fijara la fecha de su
consignacién en la Direcciéon del
Tesoro Nacional y asignard por lo
menos el 20% al establecimiento
publico que haya generado dicho
excedente. Se exceptlan de esta
norma los establecimientos
publicos que administran
contribuciones parafiscales.

Articulo 50. El inciso primero y el paragrafo
primero del articulo 12 de la Ley 38 de 1989 y
sus modificaciones contenidas en el articulo
55 de la Ley 179 de 1994, quedaran asi:

Unidad de Caja: Con el recaudo de todas las
rentas y recursos de capital se atendera el

ARTICULO 16. Unidad de caja. Con el recaudo
de todas las rentas y recursos de capital se
atendera el pago oportuno de las apropiaciones
autorizadas en el presupuesto general de la
Nacioén.

PARAGRAFO 1° Los excedentes financieros de

pago oportuno de las apr
autorizadas en el Presupuesto General de la
Nacion.

Paragrafo 1o. Los excedentes financieros de
los establecimientos publicos del orden
nacional son de propiedad de la Nacién. El
Consejo Nacional de Politica Econémica y
Social, Conpes, determinara la cuantia que
hara parte de los recursos de capital del
presupuesto nacional, fijara la fecha de su
consignacién en la Direccion del Tesoro
Nacional y asignara por lo menos el 20% al
establecimiento publico que haya generado
dicho excedente. Se exceptlan de esta
norma los establecimientos publicos que
an contribuciones parafist

S publicos del orden nacional
son propiedad de la Nacion. EI Consejo Nacional
de Politica Econémica y Social, Conpes,
determinara la cuantia que hara parte de los
recursos de capital del presupuesto nacional,
fijara la fecha de su consignacion en la direccion
del tesoro nacional y asignara por lo menos el
20% al establecimiento publico que haya
generado dicho excedente. Se exceptian de
esta norma los establecimientos publicos
que administran contribuciones parafiscales.

ARTICULO 48

"Los establecimientos publicos del
orden  nacional invertiran  sus
excedentes de liquidez en _titulos

ARTICULO  102. Los establecimient

publicos del orden nacional invertiran sus
excedentes de liquidez en titulos emitidos
por la direcciéon del tesoro nacional del

64 Para el caso del SENA, se trataria de la Ley 119 de 1994, que al respecto dispone:
ARTICULO 32. Asignacion de recursos. El SENA acopiara la totalidad de los recursos de la
entidad para destinarlos al desarrollo de sus objetivos y funciones, en cumplimiento estricto de
su misién de formacion profesional integral. Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 21 de 1982,
e inclusive en el art. 9 del Decreto 118 de 1957 que es el antecedente mas remoto de las

contribuciones patronales efectuadas en favor del SENA.
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emitidos por la Direccion del Tesoro Ministerio de Hacienda en las condiciones
Nacional del Ministerio de Hacienda del mercado, o en inversiones autorizadas
en las condiciones del mercado, o en por ésta.

inversiones autorizadas por ésta.
El Ministro de Hacienda y Crédito Publico
El Ministro de Hacienda y Crédito establecera las condiciones y requisitos que
Publico establecera las condiciones y deberan tener en cuenta los establecimientos
requisitos que deberan tener en publicos nacionales para obtener los créditos de
cuenta los establecimientos publicos tesoreria (L. 179/94, art. 48).

nacionales para obtener los créditos
de Tesoreria.”

Fuente: propia.

De este comparativo se puede concluir que:

1. Mientras que por un lado el Estatuto Orgénico de Presupuesto (EOP) sujeta
de manera exclusiva el manejo, la administracién , la ejecucién y la destinacién
de los recursos parafiscales, sus rendimientos y sus excedentes financieros a la
forma en que lo disponga la ley que los crea (art. 29 Decreto 111 de 1996); por
otro lado, estipula, sin consagrar excepcién alguna, que los establecimientos
publicos del orden nacional deberan invertir sus excedentes de liquidez en titulos
emitidos por la direccion del tesoro nacional del Ministerio de Hacienda (art. 102
Decreto 111 de 1996).

De la comparacién de las dos normas se puede advertir que, mientras el art. 29
hace referencia a excedentes financieros, el articulo 102 de la misma disposicién
alude a excedentes de liquidez. A lo largo del proceso los distintos sujetos le han
dado a éstos términos un uso aparentemente sinonimico, o cuando menos
anfibol6gico, siendo que, como se desprende del alcance conceptual y
metodoldgico que las propias autoridades que regulan la materia le han asignado
a uno y otro, se trata de dos mecanismos econdmicos y contables diferentes.

En efecto como ya se menciond, los excedentes de liquidez son los que de
manera inmediata no se destinan al objeto y funciones para las cuales fueron
presupuestariamente apropiados. Sobre estos se constituye una base®, a partir

65 Decreto 1525 de 2008, Articulo 2°. La base para la determinacion de la inversion dispuesta en
el articulo 1°, sera el promedio diario mensual, durante el trimestre inmediatamente anterior, de
las disponibilidades en caja, cuentas corrientes, depdsitos de ahorro, a término o cualquier otro
deposito, Titulos de Tesoreria TES, Clase "B" y otros activos financieros distintos de estos,
excluidos los titulos de renta variable que hayan recibido por cualquier concepto, en poder de
los establecimientos publicos del orden nacional y demas entidades asimiladas. Sobre esta
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de la cual las entidades estatales obligadas mensualmente deberan suscribir los
TES, clase “B”.

Los excedentes financieros, por su parte, no gozan de una definicion expresa,
pero, en términos genéricos, por tales se ha entendido que “corresponden al
monto de recursos que cada afio el CONPES determina que entraran a hacer del
presupuesto nacional y el que reasigne a las entidades que los generaron”®®, Asi
mismo, “IpJor cuestiones metodoldgicas, la Direccion General del Presupuesto
Nacional, DGPN, y el Departamento Nacional de Planeacion, DNP, han definido
el concepto de excedente financiero de la siguiente manera: Es un efecto
patrimonial resultante de deducir al valor del patrimonio el monto del capital
social y el de las reservas legales de la entidad, a 31 de Diciembre del afio que
se analiza”. Del mismo modo, tales excedentes “son de la Nacién, razén por la
cual aparecen clasificados como recursos de capital del presupuesto nacional.
(...).7%7, excepto para el caso de los que provienen de contribuciones
parafiscales, al punto mismo que no estan afectos al principio de unidad de caja,
como lo dispone el art. 16 del Decreto 111 de 1996, lo que no obsta para que se
incorporen al presupuesto, en los estrictos términos de ley.

De lo anterior se desprende que lo preceptuado por el art. 29 del EOP, regula un
aspecto distinto al consagrado en el art. 102 del mismo texto legal, y por tanto,

no existe contradiccion alguna entre dichas disposiciones.

Conforme con esa normatividad es dable concluir:

base, las entidades estatales obligadas de conformidad con lo previsto en el presente Capitulo,
deberan dentro de los cinco (5) primeros dias habiles de cada mes, suscribir Titulos de
Tesoreria TES, Clase "B" por el equivalente al ciento por ciento, (100%) del respectivo
promedio trimestral, deducidos los Titulos de Tesoreria TES, Clase "B", en su poder.

% DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION - DNP. Metodologia para la estimacion de
excedentes financieros de establecimientos publicos de orden nacional. Documento en linea,
consultado el 16 de julio de 2016. Disponible en:
www//colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Inversiones%20y%?20finanzas%?20pblicas/Metodolog%C3%
ADa%?20excedentes%?20central.pdf.

57 Restrepo, Juan Camilo. Hacienda Publica. Op cit. p. 341-342.
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1. La administracién de los recursos parafiscales, incluidos los excedentes de
liquidez, debe producir rendimientos financieros, sujetos a la ley de creacion.

2. Los rendimientos y excedentes financieros no mutan la titularidad y el
régimen de la parafiscalidad, en cuanto su existencia no implica que esos
recursos ingresen al presupuesto nacional, habida cuenta que claramente el
articulo 29 dispone que siguen sujetos a la ley que crea los parafiscales que
originan aquellos recursos y

3. La ley que creé los recursos parafiscales, esto es, la Ley 179 de 1994 que
los introdujo al ordenamiento con un régimen especial, ordena que los
establecimientos publicos del orden nacional, y de esta naturaleza es el SENA,
inviertan sus excedentes de liquidez en titulos emitidos por la direccién del tesoro
nacional del Ministerio de Hacienda en las condiciones del mercado, o en
inversiones autorizadas por ésta.

Ahora, observa la Sala que no es dable el entendimiento en el sentido de que
como la Ley 119 de 1994 que cred el SENA no exige la inversion forzosa de los
excedentes de liquidez esa entidad no debe hacerlo, si se considera que i)
expresamente el articulo 29 de la Ley 179 de 1994 sujeta la administracién de
los recursos parafiscales a la ley que crea esos gravamenes y no exclusivamente
a la ley que crea a la entidad que los administra y ii) si bien la Ley 119 de 1994
dispone que al patrimonio del SENA ingresardn “...los aportes de los
empleadores para la inversion en el desarrollo social y técnico de los
trabajadores”, recaudados directamente por esa entidad (art. 30), no es menos
cierto que la Ley Organica del Presupuesto, ademas de que previo6 la produccién
de rendimientos y dispuso que los excedentes de liquidez de los
establecimientos del orden nacional, incluido el SENA, inviertan esos excedentes
en TES, atribuyd a los aportes recaudados directamente por esa entidad el
caracter de recursos parafiscales.

En efecto, debe tenerse en cuenta que la Ley Organica del Presupuesto que
cred las contribuciones parafiscales expresamente atribuyé esa naturaleza a los
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aportes recaudados por el SENA, en cuanto dispuso que los aportes de que trata
el numeral 4° del articulo 30 de la Ley 119 de 1994 “...son contribuciones
parafiscales”, tal como esta previsto en la adicion introducida a esa ley organica
por el articulo 25 de la Ley 225 de 1995.

De donde no resulta posible el entendimiento en el sentido de que, conforme con
la Ley Organica del Presupuesto que crea las contribuciones parafiscales y
regula la administracion y destinaciéon de los rendimientos de esos recursos, los
aportes que recauda directamente el SENA de los empleadores tienen esa
misma naturaleza parafiscal, empero que esa ley no le resulta aplicable en lo que
tiene que ver con la administracion y destinacion de los excedentes de liquidez

ocasionados en el manejo de esos miSmos recursos.

2. Cronologia de las disposiciones reglamentarias

Tema Decreto 1013 de Decreto 811 Decreto 538 de | Decreto 1525 de
199568 de 1998°%° 20087 2008™
REGLAMENTACION ARTICULO lo. Para el [ ARTICULO lo. El articulo | Articulo 1° Para el | Articulo 1°. Para el
DE LA INVERSION | cumplimiento de lo establecido en lo. del Decreto 1013 de i ) de lo ido | ct imiento de lo

DE EXCEDENTES
FINANCIEROS DE
ESTABLECIMIENTOS
PUBLICOS

el articulo 48 de la Ley 179 de
1994 y sin perjuicio de lo previsto
en el articulo 29 del Decreto 359
de 1995, los establecimientos
publicos del orden nacional
invertiran sus excedentes de
liquidez en Titulos de Tesoreria -
TES-, Clase "B", del mercado
primario, directamente en el
Administrador de los Titulos

1995 quedara asi: "Para el
cumplimiento de lo
establecido en el articulo
48 de la Ley 179 de 1994,
y sin perjuicio de lo previsto
en el articuo 29 del
Decreto 359 de 1995, los
establecimientos  publicos
del orden nacional, asi
como las corporaciones
auténomas regionales,
invertirdn sus excedentes
de liquidez originados en
SUS recursos propios o
administrados, en Titulos
de Tesoreria TES Clase
"B", del mercado primario.
Estas inversiones deberan
constituirse ante el
administrador ~ de  los
titulos™.

en el articulo 102 del Estatuto
Organico del Presupuesto, y sin
perjuicio de lo previsto en el
articulo 29 del Decreto 359 de
1995, los establecimientos
publicos del orden nacional y
las entidades estatales del
orden nacional a las cuales se
les apliquen las disposiciones
de orden presupuestal de
aquellos, deben invertir sus
excedentes de liquidez
originados en sus recursos
propios, administrados, y los

en el articulo 102 del Estatuto
Orgénico del Presupuesto, y sin
perjuicio de lo previsto en el
articulo 29 del Decreto 359 de
1995, los
publicos del orden nacional y
las entidades estatales del
orden nacional a las cuales se
les apliquen las disposiciones
de orden presupuestal de
aquellos, deben invertir sus
excedentes de liquidez
originados en sus recursos
propios ados, y los

establecimientos

de los Fondos

de los Fondos E

administrados por ellos, en
Titulos de Tesoreria TES
Clase "B" del mercado
primario adquiridos
directamente en la Direccion
General de Crédito Publico y
del Tesoro Nacional del
Ministerio de Hacienda y
Crédito Pdblico, en adelante
DGCPTN.

Paragrafo  1°. El presente
articulo aplicara respecto a los
Fondos Especiales que no
tengan _definido _un régimen

administrados por_ellos, en
Titulos de Tesoreria TES,
Clase "B" del mercado
primario adquiridos
directamente en la Direccion
General de Crédito Pablico y
del Tesoro Nacional del
Ministerio de Hacienda vy
Crédito Publico, en adelante
DGCPTN

Paragrafo 1°. El presente
Capitulo no aplicard a los
Fondos Especiales que
tengan definido _un régimen

8 Decreto 1013 del 16 de junio de 1995, derogado por el Decreto 538 del 25 de febrero de

2008.

69 Decreto 811 del 30 de abril de 1998 modificatorio del Decreto 1013 de 1995.

0 Decreto 538 del 25 de febrero de 2008, derogado por el Decreto 1525 de mayo 9 de 2008.

" Decreto 1525 del 9 de mayo de 2008, vigente.
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legal de inversion de sus
recursos.

Paragrafo 2°. Respecto a los
Fondos Especiales
administrados por las entidades
a las que aplica este capitulo, la
obligacién prevista en el articulo
1° se entendera sin perjuicio del
cumplimiento de la finalidad
establecida para cada fondo en
sus respectivas normas de
creacion.

especial de inversion de sus
recursos en la respectiva ley
de creacién de los mismos

Paragrafo 2°. Respecto a los
Fondos Especiales
administrados por las
entidades a las que aplica
este capitulo, la obligacién
prevista en el articulo 1° se
entenderd sin perjuicio del
cumplimiento de la finalidad
establecida para cada fondo

en sus respectivas normas de
creacion.

Fuente: propia.

Nétese que el Decreto 1525/08, reglamentario del art. 102 del EOP, en lo que
refiere a los excedentes de liquidez no hizo ninguna distincién entre aquellos
provenientes de recursos propios y los provenientes de recursos administrados,
como tampoco lo hacia el art. 48 de la Ley 179/94, norma de la cual toma origen
el texto reglamentario. De ahi, que el SENA en tanto establecimiento publico se
encuentra sujeto a tales disposiciones, conforme con las cuales debe invertir sus
excedentes de liquidez con independencia de la fuente de sus recursos.

Resulta entonces dable concluir que en la reglamentacién que sobrevino a las
disposiciones del Estatuto Orgénico del Presupuesto no se consagrdé excepcién
respecto de la obligacion de invertir los excedentes de liquidez en los titulos TES
Clase “B” para el caso de los ingresos por contribuciones parafiscales. Todo ello,
ademas, en consideracion a que la naturaleza de tales recursos, si bien es
especial, no limita per se las competencias de regulaciéon que corresponden al
legislativo y al ejecutivo.

Dilucidado el panorama normativo, procedera la Sala a resolver las cuestiones
que se advirtieron como el nulcleo de la problematica, que bésicamente se
concretan en determinar: (i) si la inversion efectuada por el SENA en los TES
constituia o no operaciones de colocacion forzosa; (ii) si los recursos parafiscales
gue administra el SENA constituyen o no un fondo especial; (iii) si se modifica la
destinacion de las contribuciones fiscales al invertir los excedentes de liquidez en
titulos TES?
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() ¢Estan exceptuados de la colocacion en TES los excedentes de liquidez del
SENA? Tal como se pudo evidenciar en el andlisis normativo, no se precisé
ninguna excepcién respecto de los recursos de parafiscalidad administrados por
el SENA, en cuanto a la obligacién de invertir los excedentes de liquidez en
titulos TES, por lo cual, y en consideracién a las disposiciones ya sefialadas,
entiende la Sala que para el SENA se trata de operaciones de colocacion
forzosa, sin distingo del origen que tuvieran los recursos. Por otro lado, si por
razones de la mecanica presupuestal tales excedentes de alguna forma se
incorporan al presupuesto, no por ello quedan sometidos a las normas generales
de ejecucion, pues llegado su vencimiento o redencidn, retornan para el

cumplimiento irrestricto de su destinacioén.

(i) ¢ Constituyen o no un fondo especial los recursos parafiscales que administra
el SENA? Por Fondos Especiales de orden nacional se entienden aquellos:
“ingresos definidos en la ley para la prestacién de un servicio publico especifico,
asi como los pertenecientes a fondos sin personeria juridica creados por el
legislador” (art. 27 ley 225/95). Por su parte, el SENA, desde su creacion
(Decreto 118 de 1957) y, mas concretamente, desde su organizacion (Decreto
164 de 1957) fue concebido como un organismo descentralizado, con personeria
juridica y patrimonio propio, precisandose luego su naturaleza como
establecimiento publico (Decreto 3123/68), que si bien, recibe significativos
aportes provenientes de las contribuciones patronales’? que tienen una
destinacién especifica, no se financia exclusivamente de aquellos, ni con
aquellos se constituy6 un fondo por fuera de su patrimonio, lo que hace que no
tenga ninguna relacién con los denominados Fondos Especiales, que como se
vio, algunos de ellos fueron exceptuados de la inversiébn forzosa de sus

excedentes de liquidez.

2 Se aclara que esta afirmacion debe entenderse con antelacién al CREE.
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(i) ¢Se modifica la destinacion de las contribuciones fiscales al invertir los
excedentes de liquidez en titulos TES? De lo memorado sobre los denominados
excedentes de liquidez se colige que se trata de recursos que si bien tienen una
destinacién al desarrollo de actividades propias del objeto de las entidades, no
son invertidos de manera inmediata y, por lo mismo, al no poder permanecer
indefinidamente en cuenta corriente’3, se colocan en portafolios de inversion, en
este caso TES Clase “B”, que pueden redimirse a partir de los sesenta (60) dias
siguientes a la suscripcion’ y que constituyen una modalidad de inversion
segura. En el momento que son redimidos recobran la disponibilidad y la
destinacién que desde un comienzo han tenido, sin que por el hecho de ponerlos
a circular mediante el mecanismo de inversion sefialado, se altere o modifique tal
destinacién, ni se sometan a las normas generales de ejecucién presupuestal,
como tampoco, se mezclen con otro tipo de ingresos, pues recuérdese que,
inclusive, a nivel del presupuesto general tales contribuciones se excluyen de la
propiedad de la Nacién’® y se incorporan al presupuesto en capitulo separado’®;

lo propio debera suceder en la contabilizacion interna de tales recursos.

Igualmente, como pudo verse, la destinacién especifica de tales recursos no
proviene de la excepcién consagrada en el art. 359 de la Constitucion como

equivocadamente lo entiende el actor popular.

Se pone en todo caso de presente, que lo que en ningln momento puede
conllevar la generacidn de excedentes es a ejecuciones incompletas, y menos
aun, a inejecuciones o a un reingreso inapropiado o desviado de los
rendimientos y los recursos invertidos a titulo de excedentes de contribuciones

como las parafiscales, que de sobra se sabe, tienen y se deben a una

73 Maximo pueden permanecer por espacio de cinco (5) dias. Cfr. art. 3 Decreto 1013 de 1995 y
art. 4 Decreto 1525 de 2008.

74 Art. 10 Decreto 1013 de 1995 y art. 9 Decreto 1525 de 2008.

S Art. 16 par. 2° Decreto 111 de 1996.

76 Art. 29 Decreto 111 de 1996.
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destinacién especifica y, por encima de tal destinacién, al principio de legalidad
que disciplina toda la administracién publica. Por tanto, el administrador de tales
recursos deberd ponderada y racionalmente establecer el término (tiempo) de
colocacion de los titulos, de tal forma que no se comprometa, ni se afecte el

cometido social a cargo.

Desde luego, en el sublite, no estd probado’”, que el SENA en virtud de la
colocacion de los excedentes haya descuidado las metas de cobertura y
atencion a que estaba llamada, por lo cual, todo razonamiento queda en el plano
de si le era o no insoslayable realizar tales inversiones y, si las mismas
afectaban o no la destinacién especifica, que como se acaba de ver ni lo uno, ni

lo otro ocurre.

Todo lo anterior lleva a la Sala a concluir que la inversion de los excedentes de
liquidez en titulos TES Clase “B” del SENA, corresponde al cumplimiento de
disposiciones legales y, por si misma, no fractura ni amenaza los derechos
colectivos invocados. En tal sentido y, con sustento en el analisis que precede,

se confirmara la sentencia apelada.

5. COSTAS PROCESALES

De conformidad con lo dispuesto en el art. 38 de la Ley 472 de 1998 y el articulo
55 de la Ley 446 de 1998 prevé la condena en costas a la parte que hubiere
actuado en forma temeraria. En el presente caso la Sala no observa
comportamiento temerario en las actuaciones procesales de ninguna de las

partes, razén por la cual no se condenaré en costas.

7 No pierde de vista la Sala que tratdndose de una acci6n popular que propende por la
salvaguarda de derechos e intereses superiores de toda una colectividad, las exigencias
probatorias se atemperan en prevalencia de lo que es consustancial a tales derechos.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon “B”, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 5 de julio de 2011, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante la cual se negaron las
pretensiones formuladas por el actor popular.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidenta de la Subseccién
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DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado



