ACTO DEROGADO - Es susceptible de control judicial / REITERACION DE
JURISPRUDENCIA

No hay lugar a declarar de oficio la excepcion de acto exento de control, toda vez que, como se
vio, la pérdida de fuerza ejecutoria no afecta la controlabilidad en sede judicial del acto
demandado.

NOTA DE RELATORIA: Se ratifica lo sefialado en la sentencia del Consejo de Estado, Seccion
Primera, de 14 de abril de 2016, Radicacién 11001-03-27-000-2008-00023-00, C.P.: Guillermo
Vargas Ayala.

COOPERATIVAS Y PRECOOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO - Requisitos para su
reconocimiento y funcionamiento / RECONOCIMIENTO DE ENTES COOPERATIVOS - No
es un requisito la constancia de la autorizacién del Régimen de Trabajo y de Compensaciones
expedida por el Ministerio de la Proteccion Social / POTESTAD REGLAMENTARIA - Objeto,
alcances y limites / PRESIDENTE DE LA REPUBLICA - Alcance de su potestad reglamentaria
/| POTESTAD REGLAMENTARIA - Extralimitacion por la Superintendencia de la Economia
Solidaria al expedir el literal f) del numeral 1y el literal g) del numeral 2 de la Circular Externa
No. 006 de 2007 / EXCEPCION DE ILEGALIDAD - Aplicacion

Encuentra la Sala que es preciso declarar la nulidad del literal f) del numeral 1y del literal g) del
numeral 2 de la circular atacada. Esto, toda vez que las exigencias alli contempladas claramente
exceden lo establecido por el articulo 15de la ley 79, en un ambito presidido por la reserva legal
que ampara las condiciones basicas de ejercicio de la libertad de asociacion. Ello desconoce la
primacia de la ley o la fuerza de ley, en virtud de la cual, como expresion del principio
democratico, de la posicién especial que ocupa esta fuente en el ordenamiento juridico y del
papel central que corresponde al legislador en la configuracion de este ultimo, la ley puede
modificar o derogar cualquier otra norma de rango legal o infralegal y solo la ley puede
modificar o derogar lo que ella ha establecido [...] En este orden de ideas, siendo visible la
ilegalidad del requisito adicional previsto por el articulo 7 del Decreto 4588 de 2006 para el
reconocimiento de las CTAs y PTAs, como consecuencia del desbordamiento del Ejecutivo en el
ejercicio de su potestad reglamentaria constatado, frente a tal disposicion reglamentaria (i. e.
"junto con la constancia de la autorizacion del Régimen de Trabajo y de Compensaciones
expedida por el Ministerio de la Proteccion Social™), la Sala aplicara la excepcién de ilegalidad
para allanar el camino a la nulidad de las previsiones administrativas demandadas.

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencias Consejo de Estado, Seccién Primera, de 2 de
septiembre de 2010, Radicacion 11001-03-24-000-2007-00265-00, C.P. Rafael E. Ostau De
Lafont Pianeta; de 6 de junio de 2013, Radicacion 11001-03-24-000-2006-00284-00, C.P. Maria
Claudia Rojas Lasso; de 21 de noviembre de 2013, Radicacion 11001-03-24-000-2012-00350-
00, C.P. Guillermo Vargas Ayala; de 30 de agosto de 2012, Radicacion 11001-03-24-000-2006-
00398-00, C.P. Marco Antonio Velilla Moreno; y de 7 de junio de 2012, Radicacién 11001-03-
24-000-2007-00333-00, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez; de la Seccion Cuarta de 15 de
julio de 1994, Radicacion 5393 y de 26 de agosto de 1994, Radicacion 5312B, C.P. Guillermo
Chahin Lizcano; de la Seccion Tercera de 29 de agosto de 2013, Radicacion 11001-03-26-000-
2005-00076-00 (32293), C.P. Danilo Rojas Betancourth; y de 29 de enero de 2009, Radicacion
76001-23-31-000-1993-19379-01, C.P. Myriam Guerrero de Escobar; y de la Corte
Constitucional la sentencia C-037 de 2000

DEROGATORIA DE LA LEY - Clases: Expresa o tacita/ SILENCIO ADMINISTRATIVO



POSITIVO - Derogatoria tacita de las normas que lo contemplaban en tramites de
reconocimiento y registro en el ambito cooperativo

De acuerdo con lo previsto por el articulo 71 del Codigo Civil Colombiano (CCC), la derogacion
de las leyes podré ser expresa o tacita: la primera tendra lugar cuando la nueva ley "dice
expresamente que deroga la antigua™; la segunda se evidenciara alli donde la nueva ley "contiene
disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior”. Por su naturaleza, las
derogatorias expresas se presentan de forma explicita en un articulo que establece la relacion de
normas derogadas, ubicado usualmente al final de la novel legislacion; las derogatorias tacitas,
en contraste, se deben inferir de la confrontacion de lo resuelto en la norma posterior frente a lo
preceptuado por la legislacion anterior, de suerte que alli donde resulte clara la incompatibilidad
referida por el articulo 71 del CCC habra operado una derogacion tacita de la norma previa 'y
correspondera al operador juridico aplicar el Derecho en consonancia con tal situacion. Pues
bien, para el asunto que concierne a la Sala se constata que operé la derogatoria tacita de los
articulos 16 y 20 de la ley 79 de 1988. Asi, con ser cierto que en las dos normas se establecian
casos especiales de silencio administrativo positivo aplicables en los tramites de reconocimiento
y registro que se adelantan en el &mbito cooperativo, no lo es menos que al haber sido dejadas sin
efectos no es posible reprochar a la circular demandada ilegalidad alguna con base en su presunta
infraccion. En efecto, la consideracion de lo previsto por los articulos 40 y 146 del Decreto Ley
2150 de 1995 permite llegar a la conclusion de que tales disposiciones de la ley 79 de 1988
fueron tacitamente abolidas por la legislacion proferida por el Presidente de la Republica en
ejercicio de las facultades extraordinarias que le fueron conferidas para dictar dicho Decreto Ley

SILENCIO ADMINISTRTIVO - Finalidad. Mecanismo de proteccion indirecta del derecho de
peticion

Aunque a primera vista se podria pensar que la figura del silencio administrativo rifie con el
derecho fundamental a presentar solicitudes en interés general o particular ante las autoridades,
por cuanto establece un efecto para la falta de respuesta de la Administracion a lo pedido por un
ciudadano, para la Sala no hay duda que, bien visto, constituye un instrumento previsto por la ley
para tutelar de manera indirecta el derecho de peticion. Esto, toda vez que aunque éste siempre
exige una respuesta oportuna, congruente y de fondo con lo pedido (con independencia de si es
favorable o no), lo cual en principio podria resultar incompatible con el silencio administrativo,
no lo es si se tiene en cuenta que por esa via se protegen de forma directa los derechos o intereses
materiales del peticionario que se quieren hacer valer ante la Administracion y que constituyen el
objeto de la solicitud elevada. En efecto, y con independencia de que el particular siempre pueda
acudir al juez de tutela para obtener el amparo directo de su derecho fundamental, el acto ficto o
presunto que surge de la configuracion del silencio administrativo constituye una garantia 'y
proteccion de tales intereses materiales subjetivos en tanto excluye una situacion de indefinicion
ilimitada en el tiempo por parte de las autoridades y permite al sujeto peticionario bien acudir al
contencioso administrativo en defensa de ellos (caso del silencio administrativo negativo), bien
disfrutar del derecho que se entiende consolidado por el paso del tiempo y la falta de respuesta en
los supuestos en los que asi lo establezca la ley (caso del silencio administrativo positivo).

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencias Corte Constitucional C-304 de 1999 y C-951 de 2014

SILENCIO ADMINISTRATIVO - Aplicacion en tramites de reconocimiento y registro en el
ambito cooperativo / DERECHO FUNDAMENTAL DE PETICION — Se vulnera al excluir la
aplicacion del silencio administrativo en el trdmite de reconocimiento de las cooperativas y
precooperativas y el registro de sus actos



Encuentra la Sala que las normas sobre silencio administrativo previstas por la legislacion
general procesal administrativa (articulos 40 y 41 del CCA 'y 84-86 del CPACA) ademas de
constituir un aspecto central del procedimiento administrativo (rectius tener incidencia
directa sobre el derecho al debido proceso que garantiza el articulo 29 Superior), tienen
también un claro vinculo con la garantia del derecho fundamental proclamado por el
articulo 23 de la Carta. Por ende, al disponer el apartado final del numeral 3 de la circular
censurada que en el caso especifico de las actuaciones de reconocimiento de las CTAs y
PTAs y de registro de sus actos "'no opera el silencio administrativo', el acto acusado no
solo desconoce lo previsto de manera general por la legislacion procesal administrativa
general, que a falta de una regulacion legal especial impone el sometimiento a sus
disposiciones (articulo 1 del CCA y articulo 2 del CPACA), sino que ademas supone una
vulneracion al derecho fundamental de peticion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 23/ CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 29/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189 NUMERAL 11
/ DECRETO 4588 DE 2006 — ARTICULO 7/ DECRETO 4588 DE 2006 — ARTICULO 22/
DECRETO 4588 DE 2006 - ARTICULO 23/ DECRETO 4588 DE 2006 - ARTICULO 24 /
DECRETO 4588 DE 2006 — ARTICULO 25/ LEY 79 DE 1988 — ARTICULO 15//LEY 79
DE 1988 — ARTICULO 16 // LEY 79 DE 1988 — ARTICULO 20/ LEY 454 DE 1998 —
ARTICULO 4/ DECRETO LEY 2150 DE 1995 - ARTICULO 40/ DECRETO LEY 2150 DE
1995 - ARTICULO 143/ DECRETO LEY 2150 DE 1995 - ARTICULO 146/ LEY 1233 DE
2008 — ARTICULO 3/CODIGO CIVIL - ARTICULO 71/ CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — ARTICULO 1/ CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO —
ARTICULO 40/ CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 41/ LEY
1437 DE 2011 - ARTICULO 2/ LEY 1437 DE 2011 —- ARTICULO 84/ LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 85/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 86

NORMA DEMANDADA: CIRCULAR EXTERNA 006 DE 2007 (7 de junio)
SUPERINTENDENCIA DE LA ECONOMIA SOLIDARIA - NUMERAL 1 LITERAL F
(Anulado) / CIRCULAR EXTERNA 006 DE 2007 (7 de junio) SUPERINTENDENCIA DE LA
ECONOMIA SOLIDARIA - NUMERAL 2 LITERAL G (Anulado) / CIRCULAR EXTERNA
006 DE 2007 (7 de junio) SUPERINTENDENCIA DE LA ECONOMIA SOLIDARIA -
NUMERAL 3 (Anulado parcialmente)

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA

Bogota, D.C., veintitrés (23) de junio de dos mil dieciseis (2016)
Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2010-00521-00

Actor: YENNY ANGELA CHAVEZ PARDO

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE LA ECONOMIA SOLIDARIA

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD



Referencia: Control judicial sobre actos que perdieron fuerza ejecutoria. Excepcién de ilegalidad.
Anulacion de disposicion administrativa previa aplicacion de excepcion de ilegalidad. Limites de
la potestad reglamentaria de la ley en cabeza del Presidente de la Republica. Derogatoria tacita de
normas legales. Silencio administrativo como mecanismo de proteccion indirecta del derecho de
peticion.

Procede la Sala a decidir sobre la demanda incoada por Yenny Angela Chavez Pardo en ejercicio
del medio de control de nulidad, contra la Circular Externa No. 006 del 7 de junio de 2007,
expedida por la Superintendencia de la Economia Solidaria, por medio de la cual se aclaran las
instrucciones dadas en la Circular Externa No. 005 de 2007, en relacion con el cumplimiento de
los articulos 7 y 9 del Decreto 4588 del 27 de diciembre de 2006.

I. LA DEMANDA
La demanda.

En ejercicio del medio de control de nulidad consagrado en el articulo 84 del CCA, la ciudadana
Yenny Angela Chéavez Pardo demand6 ante esta Corporacion el literal f) del numeral 1), el literal
g) del numeral 2) y la parte final del numeral 3) de la Circular Externa No. 006 del 7 de junio de
2007, expedida por la Superintendencia de la Economia Solidaria (en adelante LA
SUPERINTENDENCIA), por la cual se aclaran las instrucciones dadas en la Circular 005 de
2007, en relacion con los articulos 7 'y 9 del Decreto 4588 del 27 de diciembre de 2006, en lo
referente al reconocimiento, funcionamiento y plazo para adecuar estatutos y regimenes de las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado.

1.2. Pretensiones.

La parte actora solicita que se declare la nulidad de los apartes demandados de la Circular No.
006 de 2007 dictada por LA SUPERINTENDENCIA[1].

Hechos en los que se fundamenta la demanda.

Relata la parte demandante que el Gobierno expidié el Decreto 4588 de 2006, "por el cual se
reglamenta la organizacién y funcionamiento de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo
Asociado", y que con el fin de impartir instrucciones sobre su aplicacion LA
SUPERINTENDENCIA profirié la Circular Externa No. 005 de 2007, en la cual se establecen,
entre otros, requisitos para el reconocimiento y funcionamiento de las cooperativas y
precooperativas de trabajo asociado (CTA y PTA respectivamente)[2]; cuya interpretacion de los
articulos 7y 9 del Decreto 4588 de 2006 seria objeto de aclaracion y modificacion por la Circular
Externa No. 006 de 2007.

Explica que para solicitar el reconocimiento de una CTA o de una PTA por LA
SUPERINTENDENCIA se pide como requisito copia de la autorizacién del régimen de trabajo
asociado y de compensaciones expedido por el Ministerio de Proteccion Social. Y agrega que
pese a ser éste un requerimiento aceptable, de forma "inconcebible"[3] la Circular demandada
establece que la reforma de los estatutos de las CTAs y PTAs implica, de nuevo, acreditar la
autorizacion del régimen de trabajo asociado y de compensaciones expedido por el Ministerio de
Proteccién Social; lo cual en su criterio es desproporcionado, "pues para la reforma de estatutos
se entiende agotado en instancia anterior la autorizacion del Ministerio"[4].

Afiade que ademaés de exigir requisitos innecesarios, que entraban la libertad de asociacion, la



circular demandada se libra de la responsabilidad de responder de manera pronta las solicitudes y
excluye la configuracion del silencio administrativo en caso de no respuesta a una solicitud de
registro presentada por una CTA o una PTA.

1.4. Normas violadas y concepto de la violacion.

La demandante sefiala como vulneradas por la circular acusada los articulos 4, 14, 23 y 209
constitucionales y los articulos 15,19 y 20 de la Ley 79 de 1988. Estos sefialamientos se
sustentan en los cargos planteados, en sintesis, asi:

-Violacién del articulo 4 de la Constitucion:

Afirma que la norma acusada atenta contra esta disposicion porgque desconoce el mandato de
obedecer la ley. Y resefia que el acto atacado vulnera la Ley 79 de 1988 al intentar reformarla por
medio de una circular, al igual que ocurre con la Ley 962 de 2005, anti-tramites[5].

-Violacién del articulo 14 de la Constitucion:

Sostiene que las instrucciones emitidas en la circular demandada, al imponer requisitos
superfluos, innecesarios, engorrosos y demorados, coartan el derecho a la personeria juridica en
forma indirecta, ya que imponen trabas y barreras de acceso a este atributo esencial de toda
persona[6].

-Violacién del articulo 23 de la Constitucion:

Expresa que la norma demandada atenta contra el derecho de peticién porque se desvirtia la
figura del silencio administrativo positivo previsto en la ley y se deja indeterminado en el tiempo
la respuesta a la solicitud presentada al indicar que cuando se tengan que contestar las solicitudes
de fondo no aplicara el silencio administrativo[7]. En criterio de la demandante el articulo 23 de
la Carta ampara no solo el derecho a presentar solicitudes sino también, y mas importante adn, a
"recibir la adecuada y oportuna respuesta de la administracion a las solicitudes impetradas,

[pues] de otra forma se consolidaria un derecho incompleto, al poder radicar solicitudes, sin tener
la certeza de si se va a dar respuesta o cuando seria el momento de recibir respuesta a la
misma"[8].

-Violacion del articulo 209 de la Constitucion:

Aduce que la circular censurada es inconstitucional porque al suprimir la figura del silencio
administrativo,se excluye fijar un limite a la Administracion para dar respuesta a las solicitudes
presentadas, lo cual ademas de no ser coherente con los principios de eficiencia y celeridad, pues
se traduce en la concesion de un término indefinido para contestar una peticion ciudadana, viola
las garantias propias de los asociados de recibir de las autoridades una respuesta oportuna a las
peticiones que presenten; cuestion critica cuando se trata de solicitudes relacionadas con
derechos fundamentales[9].

-Violacidn de los articulos 15, 19 y 20 de la Ley 79 de 1988:

Manifiesta que se desconocen estas disposiciones legales, ya que desde la constitucion de las
CTAsy PTAs se encuentran reglamentados sus estatutos y demas requisitos legales a efectos de
iniciar su funcionamiento, siendo oponibles frente a terceros desde la misma decision de la
Asamblea. Por ende, resulta inocua su reexpedicion para su reforma, sin que la misma ley
requiera para la reforma de los estatutos, requisitos adicionales.De donde se deriva que la



solicitud de los documentos requeridos por la circular demandada, entrafiauna reforma a la ley
sin que tenga LA SUPERINTENDENCIA facultades para ello[10]. Y agrega que también se
vulnera la ley 79 de 1988 al excluir la operacion del silencio administrativo[11].

-Violacion del articulo 7 del Decreto (reglamentario) 4588 de 2006:

Argumenta que resulta innecesario volver a aportar la autorizacion del régimen de trabajo
asociado y de compensaciones expedido por el Ministerio de Proteccion Social, ya que dichos
documentos reposan ya en la entidaddesde la constitucion de cada CTA 'y PTA. Por lo tanto,
aportarlos nuevamente implica volver a realizar el tramite de constitucién de las CTAs y
PTAspara que el Ministerio otorgue nuevamente la autorizacion que ya se encuentra vigente. Y
afirma que el tiempo que tarda el desarrollo de este tramite pone en riesgo la personeria juridica
de estas organizaciones[12].

-Violaciéon del articulo 11 de la Ley 962 de 2005:

Estima que la circular demandada va en contra del articulo 11 de la Ley 962 de 2005, porque alli
expresamente se prohibe a las entidades administrativas volver a solicitar los documentos que se
encuentren en poder de la entidad. Y afirma que por este motivo las disposiciones
administrativas demandadas resultan desproporcionadas e ilegales[13].

-Nulidad por falsa motivacion:

Pone de relieve que los fundamentos con los que se adoptd la decision en unos eventos no
consultan la realidad y en otros son argumentos o afirmaciones basadas en hechos inexistentes.
Esto, por cuanto LA SUPERINTENDENCIA carecia de facultades para modificar las normas
precitadas. No obstante, crey6 falsamente tenerlas, por lo cual fijé nuevos requisitos para las
solicitudes de reformas de estatutos de CTAs y PTAs[14].

I1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

LA SUPERINTENDENCIA contest6 la demanda oportunamente, por intermedio de apoderado
judicial, quien solicit6 que se desestimen las pretensiones de la accionante y, en su lugar, se
mantengan las disposiciones demandadas. Lo anterior, en razon a que ellas no violan los
preceptos legales y constitucionales invocados por el accionante, ni adolecen de falsa
motivacion. Esto, de conformidad con los razonamientos que pasan a sintetizarse:

-Frente a las consideraciones relativas a la necesidad de aportar la autorizacion los regimenes de
trabajo asociado y compensaciones:

Explica que no es cierto que cada vez que se lleve a cabo una reforma de estatutos sea solicitada
por LA SUPERINTENDENCIA la autorizacién de los regimenes de trabajo asociado y
compensaciones. Solo seré necesario, aduce, "si en dicha reforma son modificados los mismos,
puesto que si existen nuevas disposiciones, éstas deben ser nuevamente autorizadas por el
Ministerio de la Proteccion Social"[15].

-Frente a las consideraciones relacionadas con el silencio administrativo:

Sostiene que los argumentos de la demandan se deben entender referidos al silencio
administrativo positivo, excluido para el caso del otorgamiento del registro y certificado de
existencia y representacion legal de las CTAs y PTAs, toda vez que por expresa disposicion del
articulo 41 del CCA éste solo opera en los casos expresamente previstos en disposiciones legales



especiales. Y anota que el silencio administrativo positivo solamente es susceptible de aplicacion
en las actuaciones administrativas regladas, pero nunca en las discrecionales, como son el
otorgamiento de licencias, registros o certificaciones[16].

-Frente a la consideracion atinente a la falsa motivacion:

Aduce que entre las competencias que asisten a LA SUPERINTENDENCIA de acuerdo con lo
previsto por el numeral 22 del articulo 36 de la Ley 454 de 1998esta la de instruir a las
instituciones vigiladas sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones que rigen su
actividad, asi como también la de fijar los criterios tedricos y juridicos que faciliten el
cumplimiento de tales normas y sefialar los procedimientos para su cabal aplicacion. Funciones
que, agrega, se cumplen a través de circulares externas como la demandada, sin que ello implique
que se esté legislando o se pretenda contravenir o derogar las disposiciones legales sobre las
cuales se dictan las instrucciones pertinentes[17].

-Frente a la violacion de los articulos 4, 14 y 23 de la Constitucion:

Afirma que ni es cierto que se estén contraviniendo normas superiores, supuesto del que la
demandante deriva la infraccion de las normas superiores invocadas, ni tampoco que se afecte el
derecho al reconocimiento de personeria juridica. Y reitera que el tramite de personeria juridica
fue suprimido por expresa disposicién del articulo 40 del Decreto 2150 de 1995, como se
establece en el pie de pagina de la misma circular[18].

Manifiesta que no hay ninguna contradiccion a lo establecido por el articulo 4 de la Constitucion,
toda vez que las circulares son simples instrucciones que LA SUPERINTENDENCIA emite en
su calidad de 6rgano de supervision y control de las organizaciones de economia solidaria.[19]

Remarca que no es cierto que el derecho fundamental de peticion de los ciudadanos sea
vulnerado por la Superintendencia, dado que si existe un término para que realizar el control de
legalidad de los actos de constitucion o reforma de los estatutos de CTAs y PTAs, el cual es de
60 dias[20].

-Frente a la violacion de los articulos 15,19 y 20 de la Ley 79 de 1988:

Destaca que la Ley 79 de 1988, marco normativo general en materia de cooperativismo, fue
reglamentado inicialmente por el Decreto 468 de 1990, derogado luego por el Decreto 4588 de
2006; normativa que como decreto reglamentario de la Ley 79 de 1988 establecié como requisito
sine qua non para otorgar el registro y posterior funcionamiento de las CTAsy PTAs la
autorizacion del correspondiente régimen de trabajo asociado y compensaciones por parte del
Ministerio de la Proteccién Social. Por lo tanto, afirma, "no podria aplicarse la Ley 79 de 1988,
cuando existe norma que lo reglamenta especificamente”[21]. Y reitera la facultad que le asiste a
LA SUPERINTENDENCIA para "[i]nstruir a las instituciones vigiladas sobre la manera como
deben cumplirse las disposiciones que rigen su actividad, fijar los criterios técnicos y juridicos
que faciliten el cumplimiento de tales normas y sefialar los procedimientos para su cabal
aplicacion” (art. 36.22 de la ley 454 de 1998).

-Frente a la violacion del articulo 7 del Decreto 4588 de 2006:

Resalta que desde la expedicion del Decreto 4588 de 2006 se confié a LA SUPERINTENENCIA
la funcion realizar el registro de Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado,
responsabilidad que antes estaba en manos de las Cadmaras de Comercio. Es por esto que la



Superintendencia, para dar cumplimiento a la norma legal, cred un grupo de registro y control de
legalidad, donde se presentan dos situaciones concretas: las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado que habian sido creadas con anterioridad al Decreto 4588 de 2006 (las cuales
debian realizar las reforma de estatutos, con la finalidad de ajustarlos a dicha norma) y las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado creadas con posterioridad a este Decreto.
En ambas circunstancias, por disposicion expresa del articulo 7 de dicho decreto, todas las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado deberian presentar los regimenes de
compensaciones y de trabajo asociado, autorizados por el Ministerio de la Proteccién Social. Por
lo tanto, en ningin momento, como lo afirma la demandante, es requerida la autorizacion del
régimen de trabajo y de compensaciones de para cualquier tipo de reforma[22].

I1l. ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado para alegar de conclusion[23], solo la parte demandada presentd su escrito de
alegaciones. En el documento presentado LA SUPERINTENDENCIA reitera las razones por las
cuales considera que se deben denegar las pretensiones de la demandante y afiade que el acto
cuya nulidad se pretende perdio fuerza de ejecutoria y, como tal, los efectos para los cuales fue
expedido han desaparecido por el transcurso del tiempo[24]. Esto, en razon a que el plazo que se
concedio a las CTAs y PTAs para ajustar sus estatutos a las previsiones del Decreto 4588 de
2006 vencio6 el 30 de septiembre de 2007, por lo cual la circular demandada carece actualmente
de objeto y, por ende, de fuerza vinculante.

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Delegado del Ministerio Publico ante esta Seccidn del Consejo de Estado emitié concepto de
fondo el dia 3 de diciembre de 2013, en el que solicita se estimen las pretensiones de la demanda.
Para arribar a esta conclusién la Agencia Fiscal plantea las siguientes consideraciones:

Frente al cargo de supuesta violacion del articulo 14 de la Constitucién, indica que la Circular
Externa No. 006 del 27 de junio de 2007 no coarta el derecho a la personeria juridica de las
cooperativas y precooperativas de trabajo asociado. Esto, dado que dicho acto expresamente
sefiala que el reconocimiento de que trata el Decreto 4588 de 2006 no se refiere a la expedicion
de la personeria juridica, como lo establecio el articulo 15 de la Ley 79 de 1988, pues tal
requisito fue suprimido por el Decreto Ley 2150 de 1995. Y precisa que segun la
Circulardemandada la expresion "reconocimiento” hace referencia al registro ante la
Superintendencia de Economia Solidaria. Por lo anterior, considera la Delegada que no le asiste
razon al demandante por cuanto identifica de manera equivocada los conceptos de
reconocimiento y expedicion de la personalidad juridica, que la Circular Externa no emplea
como sindnimos.

Respecto al sefialamiento de vulneracién de los articulos 15, 19y 20 de la ley 79 de 1988,
encuentra el concepto fiscal que le asiste razon a la parte demandante. Esto, por cuanto las
normas citadas por la demanda no contemplan como requisito para el reconocimiento de
personeria juridica de las cooperativas o para la reforma de sus estatutos la constancia de
autorizacion del régimen de trabajo asociado y compensaciones expedido por el Ministerio de la
Proteccion Social. Dicho requisito, apunta el Ministerio Publico, se encuentra previsto en el
articulo 7 del Decreto 4588 de 2006, que trata sobre el reconocimiento y funcionamiento de las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado.

En este orden, los apartes normativos del Decreto 4588 de 2006 explican por qué la Circular



Externa relaciona los documentos que deben allegarse a la Superintendencia de Economia
Solidaria para aquellas que se constituyeron con anterioridad a la entrada en vigor de aquél y para
aquellas que lo hacen con posterioridad a ese momento.

Sin embargo, para la Delegada, "resulta notoria la oposicion del articulo 7 del Decreto 4588 de
2006 y, en consecuencia del literal f) del numeral 1y del literal g) del numeral 2 de la Circular
Externa No. 006 de 2007 con los articulos 15, 19y 20 Ley 79 de 1988, pues resulta claro que
estos ultimos no contemplan como requisito de reconocimiento y funcionamiento de las
cooperativas la constancia de la autorizacion del Régimen de Trabajo y Compensaciones
expedida por el Ministerio de Proteccion Social"[25]. En consecuencia, solicita la inaplicacién
del aparte "junto con la constancia de la autorizacion del Régimen de Trabajo y Compensaciones,
expedida por el Ministerio de Proteccidn Social” del articulo 7 del Decreto 4588 de 2006, al
configurarse una situacion juridica que da pie para aplicar la excepcion de ilegalidad del acto
administrativo[26]. Y correlativamente pide que se declare la nulidad del literal f) del numeral 1
y del literal g) del numeral 2 de la Circular Externa No. 006 de 2007, por encontrar que resulta
contraria a normas superiores de orden legal.

De otra parte, en lo concerniente al cargo de desconocimiento del silencio administrativo
positivo previsto por el articulo 20 de la ley 79 de 1988, derivado del aparte "por lo que no opera
el silencio administrativo” del numeral 3 de la Circular Externa No. 006 del 27 de junio de 2007,
el concepto de la Agencia Fiscal solicita a la Sala que se declare su nulidad por considerar que
vulnera la disposicion legal referida. Lo anterior, por considerar que el articulo 20 de la ley en
cuestion establece la procedencia del silencio administrativo positivo. Por ende, pide la anulacion
del precepto atacado con el fin de que "opere el silencio administrativo positivo si al cabo de los
dos meses siguientes a la fecha de recepcién de los documentos (sefialados en el numeral 1 de la
circular), la Superintendencia de Economia Solidaria no realiza un pronunciamiento frente a las
reformas estatutarias que se encuentre conociendo”[27].

V.- DECISION

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir el asunto
sub lite, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 de la Constitucion Politica y con lo previsto
en los articulos 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, asi
como de lo ordenado en el articulo 128 del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de
1984 aplicable al presente proceso) y en el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 expedido por la
Sala Plena de esta Corporacion, el Consejo de Estado es competente para conocer del asunto de
lareferencia.

5.2. El acto atacado.

El actor demanda la nulidad de los numerales 1° y 3° inciso 4° de la Circular Externa No. 006 de
2007, cuyo texto se subraya y se resalta en negrillas y cursivas:

CIRCULAR EXTERNA No. 006 DE 2007



PARA: ORGANOS DE ADMINISTRACION, CONTROL Y VIGILANCIA, Y ASOCIADOS
DE COOPERATIVAS Y PRECOOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO.

DE: SUPERINTENDENTE

ASUNTO: Aclaracion sobre instrucciones dadas en la circular 005 de 2007, en relacion con los
Acrticulos 7°y 9° el Decreto 4588 del 27 de diciembre de 2006.

FECHA: Bogota D.C., 27 de junio de 2007

Con la expedicion del Decreto 2417 del 26 de junio de 2007, mediante el cual se ampli6 el
termino para que las Cooperativas y Precooperativas de trabajo asociado ajusten sus estatutos y
regimenes al decreto 4588 del 2006, se hace necesario hacer claridad sobre el alcance de esta
norma en relacion con los articulos 7°y 90 de este Decreto, los cuales fueron objeto de
instrucciones en la Circular 005 de 2007 expedida por esta Superintendencia, en lo referente al
reconocimiento y funcionamiento, y plazo para adecuar estatutos y regimenes. Las nuevas
instrucciones sobre los citados articulos, quedaran asi:

ARTICULOS 7°Y 9° RECONOCIMIENTO[28] Y FUNCIONAMIENTO Y PLAZO PARA
ADECUAR LOS ESTATUTOS Y REGIMENES.

Todas las CTA y PCTA constituidas antes de la expedicion del Decreto 4588 de 2006 y las que
se constituyan con posterioridad a la expedicién de dicha norma, deben solicitar su
reconocimiento[29] ante la Superintendencia de la Economia Solidaria, para cuyo efecto deberan
seguir las siguientes instrucciones:

Las CTAy las PCTA constituidas antes de la expedicion del Decreto 4588 de 2006, deben
allegar a la Superintendencia los siguientes documentos:

Solicitud escrita de registro.

Lista de chequeo debidamente diligenciada por el Gerente y el Revisor Fiscal (en caso de serle
exigible por la normatividad), denominada "Control de legalidad de fondo a cooperativas y
precooperativas de trabajo asociado”, la cual puede ser consultada y descargada en la pagina
www.supersolidaria.gov.co

Copia de acta de Asamblea General en donde conste la aprobacién de la reforma de los estatutos
ajustados al Decreto 4588 de 2006. En este caso, por tratarse de una reforma se debe enviar un
cuadro comparativo de los estatutos antiguos y los reformados.

Copia del texto completo de los estatutos ajustados al Decreto 4588 de 2006.

Constancia de acreditacion de educacion cooperativa con énfasis en trabajo asociado, para
quienes hayan ingresado con posterioridad a la expedicion del mismo decreto de conformidad
con lo dispuesto en su articulo 14. Para este efecto bastara una certificacion expedida por el
gerente y revisor fiscal en donde conste que los nuevos asociados recibieron la capacitacién por
parte de entidad debidamente acreditada.

Copia del acto de autorizacion del régimen de trabajo asociado y de compensaciones
expedido por el Ministerio de la Proteccidn Social.

Listado de asociados habiles verificados por el 6rgano competente.



Listado de asociados habiles asistentes a la Asamblea, registrados en el acta respectiva.
En caso de ser la Asamblea por Delegados:

Acta de escrutinio verificada por 6rgano competente

Lista de delegados asistentes.

Copia de la convocatoria a la asamblea y constancia de la publicacién de la misma para
conocimiento de los asociados.

2) Las CTA y las PCTA que se constituyan con posterioridad a la expedicion del Decreto 4588
de 2006, deben allegar a la Superintendencia los siguientes documentos:

Solicitud escrita de registro

Lista de chequeo debidamente diligenciada por el Gerente y Revisor Fiscal (en caso de serle
exigible por la normatividad) y denominada "Control de legalidad de fondo a cooperativas y
precooperativas de trabajo asociado”, la cual puede ser consultada y descargada en la pagina
www.supersolidaria.gov.co

Copia de acta de la Asamblea General de constitucién
Copia de texto completo de los estatutos

Constancia de pago de por lo menos el veinticinco por ciento (25%) de los aportes sociales
iniciales suscritos por los fundadores, expedida por el representante legal de la cooperativa,

Acreditacion del curso béasico de cooperativismo con énfasis en trabajo asociado para los
fundadores y quienes se adhieran con posterioridad con una intensidad no inferior a veinte (20)
horas[30].

Constancia de autorizacion del Régimen de Trabajo y de Compensaciones expedida
expedido por el Ministerio de la Proteccidn Social.

Los documentos requeridos en los numerales 1) y 2) arriba relacionados, se deben allegar a
Supersolidaria, Grupo de Correspondencia, de acuerdo con las instrucciones impartidas en la
Carta Circular 002 de 2006, es decir, en medio magnético, en CD, almacenados o escaneados en
formato .tif en blanco y negro, con una resolucién de digitalizacion entre 100 y 600 dpi, segun la
calidad del documento. La entrega de documentos en los términos anotados, es requisito para la
radicacion de la solicitud y su correspondiente tramite por parte de la dependencia responsable.

Si el documento contiene méas de una pagina es necesario que se almacenen todas en un solo
archivo .tif, salvo cuando se trate de veinte folios 0 menos, pues en estos casos se permite su
entrega en medio impreso.

3) Con la anterior informacion la Superintendencia debe hacer control de legalidad de formay de
fondo, efectuar el registro de la organizacion, inscribir los demas actos (actas, libros,
nombramientos, reformas, etc.) y expedir los certificados requeridos, incluyendo el de existencia
y representacion legal, asi como los relacionados en el articulo 7°y en el literal b) del articulo 30
del Decreto 4588 de 2006 la Superintendencia debe pronunciarse en relacién con todas las
solicitudes de registro, por o que no opera el silencio administrativo.




(...)

Cordialmente,

ENRIQUE VALDERRAMA JARAMILLO
Superintendente

5.3. Cuestion previa: El control judicial sobre actos administrativos que han perdido fuerza
ejecutoria. Reiteracion de jurisprudencia.

En el escrito de alegaciones, aunque no lo designa formalmente como una excepcion, la parte
demandada plantea como razon de su defensa la pérdida de fuerza ejecutoria de la circular
demandada como consecuencia del vencimiento de términos para realizar el ajuste de los
estatutos y regimenes de las CTAs y PTAs a las disposiciones del Decreto 4588 de 2006,0bjeto
de la Circular Externa No. 006 de 2007, sugiriendo que esta circunstancia excluye su control
actual.

Al respecto, la Sala debe reiterar integramente las consideraciones expuestas por la
jurisprudencia sobre el punto, recogidas en reciente providencia del 14 de abril de 2016[31], en
donde frente a tal razonamiento de la parte demandada se afirma sin cortapisas la procedencia del
control judicial en casos de pérdida de fuerza ejecutoria del acto atacado. Lo anterior, con base
en los siguientes argumentos:

"(...) la falta de eficacia u obligatoriedad de un acto administrativo como consecuencia de la
pérdida de su fuerza ejecutoria como resultado de la desaparicion de su fundamento de Derecho
en absoluto empece el control que sobre esta clase de actos ejerce el Contencioso Administrativo
por mandato constitucional y legal. En efecto, tal como fuera manifestado por la Sala en
sentencia del 3 de agosto de 2000:

"(...) nada impide que con respecto a los actos administrativos respecto de los cuales se ha
producido el fendmeno del DECAIMIENTO, se produzca un fallo de nulidad, pues en este
evento se ataca la configuracion de los elementos del acto administrativo al momento de su
nacimiento, y su concordancia con el régimen juridico que debio respetar tanto en su jerarquia
normativa, como en el procedimiento para su expedicion, mientras que, el fendmeno producido
por la desaparicion del fundamento de derecho de un acto administrativo, tiene efectos hacia el
futuro sin afectar la validez del acto por todo el tiempo de su existencia juridica.

En efecto, en la practica bien pudo haberse producido la expedicion de actos administrativos
creadores de situaciones juridicas particulares y concretas con base en aquel del que se predica el
fendmeno del DECAIMIENTO, por declaratoria de inexequibilidad de la ley o por declaratoria
de nulidad de la norma sustento de derecho y, como quiera que tal fenébmeno en nada afecta la
validez del acto administrativo, no se afecta el principio de la presuncion de legalidad del acto
administrativo, ya que el juzgamiento de la legalidad de un acto administrativo debe hacerse con
relacion a las circunstancias vigentes al momento de su expedicion.

No hay , por lo tanto, razon alguna que imposibilite proferir fallo de fondo con respecto a la
legalidad de un acto respecto del cual se ha producido el fenémeno del DECAIMIENTO,
entendiendo que dicho fallo abarcaré el lapso durante el cual dicho acto administrativo estuvo
vigente, lapso durante el cual el acto administrativo gozo de presuncion de legalidad.



Lo anterior, por cuanto para que se produzca un fallo de mérito respecto de un acto
administrativo, no se requiere que el mismo se encuentre produciendo efectos, tal como se
sostuvo por esta Seccidn en providencia de fecha junio 15 de 1992[32] , pues solo el fallo de
nulidad, al producir efectos ex tun, desvirtua la presuncion de legalidad que acompafio al acto
administrativo mientras éste produjo sus efectos"[33].

Se trata de una linea jurisprudencial que concuerda con la que ha sido jurisprudencia constante
en relacion con la legitimidad del control ejercido sobre actos administrativos derogados; asunto
en relacion con el cual, desde la sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de
14 de enero de 1991[34], se ha manifestado que basta con la vigencia pasada (incluso por un
breve lapso) del acto para pronunciarse sobre su validez, ya que durante el tiempo que rigio éste
pudo haber producido efectos que se seguiran presumiendo legitimos hasta el momento en que se
produzca la invalidacion de su fuente por el juez natural del acto[35]. Lo contrario seria
confundir los conceptos de vigencia o eficacia con los de legalidad o validez del acto[36] y negar
el compromiso del Contencioso Administrativo con la intangibilidad del ordenamiento juridico
abstracto (articulo 103 CPACA), para lo cual se le han reconocido notables facultades[37].

En definitiva, como lo ha sefialado la jurisprudencia de esta Corporacion, "no son los actos
revocatorios de la Administracion ni los derogatorios del Gobierno Nacional, sino las sentencias
dictadas por los Jueces competentes de esta Jurisdiccion, las decisiones con capacidad para
restablecer el imperio de la legalidad"[38].

Por ende, entiende la Sala que no obstante recaer el juicio de legalidad sobre disposiciones
administrativas que han perdido ya su fuerza ejecutoria, en tanto pasibles del control
jurisdiccional, se procederéa a realizar el anlisis de legalidad correspondiente™.

Por lo anterior, no hay lugar a declarar de oficio la excepcién de acto exento de control, toda vez
que, como se vio, la pérdida de fuerza ejecutoria no afecta la controlabilidad en sede judicial del
acto demandado.

5.4. Problemas juridicos.

Evacuada la cuestion procesal anterior, corresponde a la Sala determinar si el literal f) del
numeral 1, el literal g) del numeral 2 y la parte final del numeral 3 ("por lo que no opera el
silencio administrativo”) de la Circular Externa No. 006 de 2007, se encuentran viciados de
nulidad por desconocer normas superiores y por una supuesta falsa motivacion.

5.5. Andlisis del caso.

Resolver los interrogantes planteados supone estudiar en primer lugar (1) lo referente al supuesto
desconocimiento de las normas superiores, para enseguida, de ser necesario, pasar a examinar, si
es del caso, (2) la presunta falsa motivacion de la Circular demandada.

5.5.1. El supuesto desconocimiento de normas constitucionales, legales y reglamentarias por la
Circular Externa No. 006 de 2007.

Segun los cargos de la demanda, el acto atacado infringe normas superiores de rango
constitucional (los articulos 4, 14, 23 'y 209), legal (los articulos 15, 19 y 20 de la ley 79 de 1988
y el articulo 11 de la ley 962 de 2005) y reglamentario (el articulo 7 del Decreto 4588 de 2006).
Para LA SUPERINTENDENCIA, la Circular se limita a dar instrucciones a sus vigilados sobre
el cumplimiento de los articulos 7 y 9 del Decreto 4588 de 2006. EI Ministerio Publico considera



que los apartes demandados de la Circular No. 006 de 2007 deben ser anulados por contravenir
lo previsto por los articulos 15, 19 y 20 de la ley 79 de 1988.

La Sala encuentra procedente declarar la nulidad tanto(a) del literal f) del numeral 1y el literal g)
del numeral 2 de la Circular demandada por infringir de manera directa lo previsto por el articulo
15 de la ley 79 de 1988; como (b) del apartado final del numeral 3 ("por lo que no opera el
silencio administrativo™), pues pese a no hallar fundamento para declarar el presunto
desconocimientode lo previsto por el articulo 20 de la ley 79 de 1988, tacitamente derogado por
el articulo 145 del Decreto 2150 de 1995, evidencia en la disposicion administrativa censurada
una clara transgresion del articulo 23 de la Constitucion. Enseguida se analizara por separado
cada uno de estos razonamientos.

La ilegalidad de la exigencia de una copia del acto de autorizacion del régimen de trabajo
asociado y de compensaciones expedido por el Ministerio de la Proteccién Social:

De acuerdo con lo previsto en el literal f) del numeral 1y el literal g) del numeral 2 de la Circular
No. 006 de 2007, el reconocimiento por parte de LA SUPERINTENDENCIA de las CTAsy
PTAs conformadas antes (supuesto regulado por el numeral 1 de la circular) y después (evento
contemplado en el numeral 2 idem) de la expedicion del Decreto 4588 de 2006 exige allegar al
6rgano de vigilancia y control "[c]opia del acto de autorizacion del régimen de trabajo asociado y
de compensaciones expedido por el Ministerio de la Proteccion Social*[39].

Este reconocimiento, segun lo dispuesto por el articulo 7° del Decreto 4588 de 2006, debe
efectuarse "en los términos del articulo 15 de la Ley 79 de 1998". No obstante lo anterior, como
acierta en resaltar el concepto de la Vista Fiscal, esta disposicidn de caracter reglamentario afiade
a tal acto un requisito adicional a los previstos por la ley 79 de 1988, a saber: la constancia de la
autorizacion del Régimen de Trabajo y de Compensaciones expedida por el Ministerio de la
Proteccion Social.

En efecto, de acuerdo con lo establecido por el referido articulo 7 del Decreto 4588 de 2006:

Articulo 7 . Reconocimiento y funcionamiento. Para efectos del reconocimiento y
funcionamiento de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado deberan cumplir los
requisitos previstos en el articulo 15 de la Ley 79 de 1988, junto con la constancia de la
autorizacion del Régimen de Trabajo y de Compensaciones expedida por el Ministerio de
la Proteccién Social. El reconocimiento de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo
Asociado corresponde a la Superintendencia de la Economia Solidaria, en los términos del
articulo 15 de la Ley 79 de 1998 y a las demas superintendencias que vigilen y controlen la
actividad especializada de estas (subrayado y negrillas fuera de texto).

El requisito de aportar la constancia de la autorizacion del Regimen de Trabajo y de
Compensaciones expedida por el Ministerio de la Proteccidn Social no esta fijado por el articulo
15 de la ley 79 de 1988, de acuerdo con el cual el reconocimiento de los entes cooperativos se
hara con base en los siguientes requerimientos:

1. Solicitud escrita de reconocimiento de personeria juridica.
2. Acta de la asamblea de constitucion.

3. Texto completo de los estatutos.



4. Constancia de pago de por lo menos el veinticinco por ciento (25%) de los aportes iniciales
suscritos por los fundadores, expedida por el representante legal de la cooperativa, y

5. Acreditar la educacion cooperativa por parte de los fundadores, con una intensidad no inferior
a veinte (20) horas.

Recuerda la Sala que conforme a las normas de las leyes 79 de 1988 y 454 de 1998, que destacan
la administracién democratica, participativa, autogestionaria y emprendedora, y a la autonomia,
la autodeterminacion y el autogobierno como principios basicos de la economia solidaria (art. 4
num. 3 y 8 respectivamente de la ley 454 de 1998), las cooperativas se constituyen en asamblea
de constitucion, por escritura publica o documento privado, y su personeria juridica surge de su
registroante la autoridad competente (articulos 40 y 143 del Decreto Ley 2150 de 1995).

Con independencia de que en la actualidad el articulo 3 de la ley 1233 de 2008 haya consagrado
el deber de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado de establecer en su
respectivo régimen la compensacion ordinaria mensual de acuerdo con el tipo de labor
desempefiada, el rendimiento y la cantidad de trabajo aportado por el trabajador asociado, con lo
cual se brinda un soporte legal claro a las normas contenidas en los articulos 22, 23, 24 y 25 del
Decreto 4588 de 2006,en el sub judice encuentra la Sala que es preciso declarar la nulidad del
literal f) del numeral 1y del literal g) del numeral 2 de la circular atacada. Esto, toda vez que las
exigencias alli contempladas claramente exceden lo establecido por el articulo 15de la ley 79, en
un ambito presidido por la reserva legal que ampara las condiciones basicas de ejercicio de la
libertad de asociacion. Ello desconoce la primacia de la ley o la fuerza de ley, en virtud de la
cual, como expresion del principio democratico, de la posicion especial que ocupa esta fuente en
el ordenamiento juridico y del papel central que corresponde al legislador en la configuracion de
este Gltimo,la ley puede modificar o derogar cualquier otra norma de rango legal o
infralegal y solo la ley puede modificar o derogar lo que ella ha establecido[40].

En este orden, poco importa que las disposiciones administrativas controladas no hayan hecho
mas que reproducir y llevar al plano de una instruccion administrativa lo establecido al respecto
por el articulo 7 del Decreto 4588 de 2006, por cuanto se trata de un reglamento incapaz de
modificar lo previsto en la ley. Maxime si se repara en que al haber sidoexpedido "en uso de
sus facultades constitucionales y legales, en especial de las conferidas en el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucion Politica y en desarrollo de los articulos 59 de la Ley 79 de 1988,
36 de la Ley 454 de 1998 y articulo 8° de la Ley 828 de 2003"[41], no hay duda que se trata de
un reglamento ejecutivo o secundumlegem[42], sometido enteramente a las fuertes
restricciones gque la Constitucion (articulo 189.11) y la ley reglamentada fijan de manera estricta
a la competencia normativa del Ejecutivo en estos eventos, que le impiden adicionar, modificar o
dejar sin efectos lo resuelto en la legislacion reglamentada.

Segun la abundante y reiterada jurisprudencia de esta Sala, toda vez que "[I]as facultades
reglamentarias establecidas por el articulo 189 numeral 11 de la Carta (...) fueron instituidas por
el Constituyente como un mecanismo tendiente a garantizar la cumplida ejecucion de las leyes
(...) al hacer uso de tales potestades, el ejecutivo debe inspirarse en el tnico propdsito de aclarar
y hacer mucho mas explicita la norma de caracter legal, en orden a facilitar su adecuada
interpretacion, ejecucion y cumplimiento y viabilizar su estricta observancia. En ese contexto, ha
de entenderse que las potestades a que alude el articulo constitucional anteriormente trascrito, no
pueden ser ejercidas para ampliar o restringir los alcances de la Ley, apartandose de su sentido
original y auténtico. La actividad reglamentaria se encuentra limitada y encausada por la norma
legal y por ello debe respetar tanto su texto como su espiritu'[43].



En este orden de ideas, siendo visible la ilegalidad del requisito adicional previsto por el articulo
7 del Decreto 4588 de 2006 para el reconocimiento de las CTAs y PTAs, como consecuencia del
desbordamiento del Ejecutivo en el ejercicio de su potestad reglamentaria constatado, frente a tal
disposicion reglamentaria (i. e. "junto con la constancia de la autorizacion del Régimen de
Trabajo y de Compensaciones expedida por el Ministerio de la Proteccion Social”),la Sala
aplicara la excepcion de ilegalidad para allanar el camino a la nulidad de las previsiones
administrativas demandadas.

Aunque la Constitucidn no haya contemplado expresamente esta figura (la excepcion de
ilegalidad), su reconocimiento y aplicabilidad se derivan tanto de la estructura jerarquica del
ordenamiento juridico, como del papel central que la Constitucion le ha encomendado a la ley en
su conformacion y desarrollo, asi como del reparto de competencias normativas previsto en el
Texto Superior.En tal sentido se ha pronunciado tanto la jurisprudencia constitucional[44], como
la administrativa[45],que ademas ha sefialado que "su aplicacion o invocacion no pueden ser
generales, ni la obligatoriedad de los actos administrativos normativos ha sido dejada por el
constituyente al libre examen de las autoridades y los particulares. Tal facultad de inaplicar actos
administrativos contrarios a las normas superiores, se reserva a la jurisdiccion contencioso
administrativa"[46]. En consecuencia, por estar dados los supuestos necesarios para hacerlo, a
saber: (i) una disposicion legal (ii) infringida por un acto juridico infralegal (iii) que deberia ser
aplicado en un procedimiento contencioso administrativo, la Sala daré aplicacion a la excepcion
de ilegalidad y decretara la nulidad del literal f) del numeral 1y del literal g) del numeral 2 de la
Circular Externa No. 006 de 2007 de LA SUPERINTENDENCIA.

Lainconstitucionalidad de la exclusién del silencio administrativo en las solicitudes de
registroprevista por la parte final del numeral 3 de la Circular Externa No. 006 de 2007:

Alega la parte demandante que el apartado final del numeral 3 de la circular demandada, en
virtud del cual se excluye la operatividad del silencio administrativo en los tramites de solicitud
de registro, resulta contrario al articulo 23 de la Constitucion, tanto como al articulo 20 de la ley
79 de 1988. El Ministerio Publico respalda este cargo por considerar que el articulo 20 de la ley
79 de 1988 establece un supuesto especial de operancia del silencio administrativo positivo que
no puede ser irrespetado por la circular atacada.

LA SUPERINTENDENCIA estima que el cargo carece de fundamento, porque si existe un
término para realizar el control de legalidad de los actos de constitucion o reforma de los
estatutos de CTAs y PTAs, el cual es de 60 dias. Y sefiala ademas que el silencio administrativo
positivo tnicamente opera alli donde el legislador lo ha consagrado expresamente.

La Sala no comparte los argumentos de la demandada y encuentra parcialmente fundados los
cargos de la parte actora. Lo anterior, debido a los cambios sufridos por la legislacion aplicable al
caso, en virtud de los cuales los articulos 16 y 20 de la ley 79 de 1988, que establecen la
aplicacion del silencio administrativo positivo en tramites de reconocimiento y registro ante LA
SUPERINTENDENCIA, han sido tacitamente derogados por el Decreto 2150 de 1995. En este
orden de ideas, pese a ser una evidencia que el numeral 3 de la Circular Externa No. 006 de 2007
excluye expresamente el silencio administrativo, puesto que asi lo establece literalmente su texto,
no se puede perder de vista que al no estar vigentes los articulos 16 y 20 de la precitada ley 79 de
1988, en absoluto se puede reprochar su desconocimiento. Con todo, ello no implica que resulte
legitimo que una circular excluya la aplicacion del silencio administrativo de una actuacion
administrativa en la que, a falta de ley especial que asi lo consagre, operan las reglas generales



previstas por el legislador en la materia. En consecuencia,lafigura del silencio administrativo
debe forzosamente tener cabida so pena de infringir los articulos 40 y 41 del CCA 'y, en especial,
el derecho fundamental de peticion consagrado por el articulo 23 de la Carta. En este orden de
ideas, se examinara en primer lugar lo referente a (i) la derogatoria tacita de los articulos 16 y 20
de la ley 79 de 1988, para revisar después (ii) la vulneracién de los articulos 40 y 41 del CCA'y
del derecho fundamental de peticion (articulo 23 de la Constitucidn) que resulta de la exclusion
del silencio administrativo de las actuaciones de reconocimiento y registro que se adelantan ante
LASUPERINTENDENCIA.

i. La derogatoria técita de los articulos 16 y 20 de la ley 79 de 1988:

De acuerdo con lo previsto por el articulo 71 del Codigo Civil Colombiano (CCC), la derogacion
de las leyes podra ser expresa o técita: la primera tendra lugar cuando la nueva ley "dice
expresamente que deroga la antigua”; la segunda se evidenciara alli donde la nueva ley "contiene
disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior”. Por su naturaleza, las
derogatorias expresas se presentan de forma explicita en un articulo que establece la relacion de
normas derogadas, ubicado usualmente al final de la novel legislacion; las derogatorias tacitas,
en contraste, se deben inferir de la confrontacion de lo resuelto en la norma posterior frente a lo
preceptuado por la legislacion anterior, de suerte que alli donde resulte clara la incompatibilidad
referida por el articulo 71 del CCC habra operado una derogacion tacita de la norma previa 'y
correspondera al operador juridico aplicar el Derecho en consonancia con tal situacion.

Pues bien, para el asunto que concierne a la Sala se constata que opero la derogatoria tacita de los
articulos 16 y 20 de la ley 79 de 1988. Asi, con ser cierto que en las dos normas se establecian
casos especiales de silencio administrativo positivo aplicables en los tramites de reconocimiento
y registro que se adelantan en el ambito cooperativo, no lo es menos que al haber sido dejadas sin
efectos no es posible reprochar a la circular demandada ilegalidad alguna con base en su presunta
infraccion.

En efecto, la consideracion de lo previsto por los articulos 40 y 146 del Decreto Ley 2150 de
1995 permite llegar a la conclusion de que tales disposiciones de la ley 79 de 1988 fueron
tacitamente abolidas por la legislacion proferida por el Presidente de la Republica en ejercicio de
las facultades extraordinarias que le fueron conferidas para dictar dicho Decreto Ley[47]. Una
comparacion a doble columna de lo sefialado en cada uno de los preceptos en cuestion permite
apreciar el fundamento de esta conclusion:



Ley 79 de 1988

|IDecreto Ley 2150 de 1995

Articulo 16. El Departamento
Administrativo Nacional de Cooperativas
debera resolver sobre el reconocimiento
de personeria juridica dentro de los
sesenta (60) dias siguientes al recibo de la
solicitud. Si no lo hiciere dentro del
término previsto, operard el silencio
administrativo positivo y la cooperativa
podra iniciar actividades. Dentro de los
seis (6) meses siguientes a la ocurrencia
del silencio administrativo, el
Departamento Administrativo Nacional
de Cooperativas debera visitar la
cooperativa a fin de verificar que esté
totalmente ajustada a la ley y a los
estatutos. En caso de encontrarse la
ocurrencia de violaciones, se le formulara
un pliego de observaciones para que se
ajuste a él dentro del término previsto en
las normas reglamentarias, cuyo
incumplimiento dard lugar a que se
aplique la escala general de sanciones.

Articulo 40°.-Supresion del
reconocimiento de personerias
juridicas.Suprimase el acto  de
reconocimiento de personeria juridica
de las organizaciones civiles, las
corporaciones, las fundaciones, las
juntas de accion _comunal y de las
demas entidades privadas sin &nimo de
lucro.

(...)

Las entidades a que se refiere este
articulo, formaran una persona distinta de
sus miembros 0 fundadores
individualmente considerados, a partir de
su registro ante la Camara de Comercio

con jurisdiccion en el domicilio principal
de la persona juridica que se
constituye[48].

Paragrafo.- Con sujecion a las normas
previstas en este capitulo, el Gobierno
Nacional reglamentaria la forma y los
plazos dentro de los cuales las personas
juridicas de derecho privado actualmente
reconocidas se inscribirdn en el registro
que lleven las camaras de comercio
(subrayado y negrillas fuera de texto).

Articulo 20. Las reformas de los
estatutos de las cooperativas deberan ser

aprobadas en asamblea general y
sancionadas por el Departamento
Administrativo Nacional de

Cooperativas.

El Departamento Administrativo
Nacional de Cooperativas sancionara las
reformas estatutarias dentro de los dos (2)
meses siguientes a la fecha de recepcion
del acta correspondiente. Si no lo hiciere
dentro del término previsto, operara el
silencio administrativo positivo.

Articulo 146°.- Reformas estatutarias.A
partir _de la vigencia del presente
Decreto .las reformas de estatutos de
las_cooperativas y demas organismos
vigilados por el Dancoop no requeriran
ser autorizadas por parte de ese
organismo, sin perjuicio de las demas
autorizaciones especiales que éste debe
otorgar _de acuerdo con sus facultades.
Sin_ embarqo, las reformas estatutarias
deberan _ser _informadas a ese
Departamento tan pronto sean aprobadas,
para el cumplimiento de sus funciones
para que pueda  ordenar las
modificaciones respectivas cuando las
reformas se aparten de la ley(subrayado y
negrillas fuera de texto).

Al ser clara esta derogatoria tacita y haberse proferido la circular demandada con posterioridad al
momento en que ella tuvo lugar (de acuerdo con lo previsto por el articulo 152 del Decreto 2150



de 1995 las normas referenciadas entraron en vigencia tres meses después de la fecha de
publicacién en el Diario Oficial[49], que tuvo lugar el 6 de diciembre de 1995), la Sala encuentra
improcedente controlar la legalidad del acto atacado a la luz de tales preceptos, que no se
hallaban vigentes para tal época. Por ende, no observa razon para declarar una infraccion legal
por esta causa.

i. La vulneracién del derecho fundamental de peticion como resultado de excluir via
circular administrativa la configuracion del silencio administrativo en un procedimiento
administrativo carente de una requlacion legal especial:

Ahora bien, que el apartado final del numeral 3 de la Circular Externa No. 006 de 2007 de LA
SUPERINTENDENCIA no resulte contrario a lo establecido en la ley 79 de 1988 no significa
que esté exento de vicios de ilegalidad que fundamenten su anulacion. Esto, toda vez que, como
pasa a explicarse, al no haber norma legal expresa que regule este extremo de los procedimientos
administrativos de reconocimiento de CTAs y PTAs y de registro de sus actos, no hay duda que
las actuaciones que se surten en dicha sede deben sujetarse plenamente a lo previsto por la
legislacion procesal administrativa general, conforme lo ordena actualmente el articulo 2° del
CPACA 'y lo previé en su momento el articulo 1° del CCA (norma vigente para la época de los
hechos que se debaten en el proceso). Y dados sus efectos tuitivos (indirectos) sobre el derecho
de peticion, desconocer esta vinculacién a las normas legales generales aplicables en este punto
conlleva una vulneracidn al derecho fundamental que consagra el articulo 23 de la Carta.

Ciertamente, aunque a primera vista se podria pensar que la figura del silencio administrativo
rifie con el derecho fundamental a presentar solicitudes en interés general o particular ante las
autoridades, por cuanto establece un efecto para la falta de respuesta de la Administracion a lo
pedido por un ciudadano, para la Sala no hay duda que, bien visto, constituyeun instrumento
previsto por la ley para tutelar de manera indirecta el derecho de peticion. Esto, toda vez que
aunque éste siempre exige una respuesta oportuna, congruente y de fondo con lo pedido (con
independencia de si es favorable o0 no)[50], lo cual en principio podria resultar incompatible con
el silencio administrativo, no lo es si se tiene en cuenta que por esa via se protegen de forma
directa los derechos o intereses materiales del peticionario quese quieren hacer valer ante la
Administracion y que constituyen el objeto de la solicitud elevada. En efecto, y con
independencia de que el particular siempre pueda acudir al juez de tutela para obtener el amparo
directo de su derecho fundamental, el acto ficto o presunto que surge de la configuracion del
silencio administrativo constituye una garantia y proteccion de tales intereses materiales
subjetivos en tanto excluye una situacion de indefinicion ilimitada en el tiempo por parte de las
autoridadesy permite al sujeto peticionario bien acudir al contencioso administrativo en defensa
de ellos (caso del silencio administrativo negativo), bien disfrutar del derecho que se entiende
consolidado por el paso del tiempo y la falta de respuesta en los supuestos en los que asi lo
establezca la ley (caso del silencio administrativo positivo).De aqui que, como fuera declarado
por la Corte Constitucional en la sentencia C-304 de 1999:

"(...) sin perjuicio de lo que deba seguirse en lo que al derecho constitucional fundamental alude,
el legislador tenia que ofrecer a las personas los mecanismos idoneos para que, pese al
incumplimiento del deber de las autoridades, pudieran encontrar respuesta positiva o negativa en
torno a lo pedido. Y, por supuesto, bien podia la ley, sin violentar la Constitucion, sefialar efectos
juridicamente valiosos al silencio administrativo, en relacion con el contenido de lo que el
peticionario pretendi6 al formular la peticion. Por eso, la consecuencia positiva o negativa del
silencio depende de la libre evaluacion del legislador, dentro del ambito de sus atribuciones



constitucionales. Que haya acudido a instituir la figura del ""acto presunto'’, negativo en
unos casos para dar lugar a los recursos y acciones pertinentes, y positivo en otros, para
fundar directamente la certeza del peticionario acerca de aquello gue reclamaba, no se
opone a la Carta Politica, en cuanto ni anula ni disminuye el nucleo esencial del derecho de

peticion.

Lo que consagran las normas acusadas es, entonces, el "efecto™ que produce la falta de una
respuesta por parte de la Administracion, negativo para el peticionario por regla general, al tenor
del articulo 40, o positivo, segln el 41, para los casos expresamente previstos en disposiciones
legales, y de ninguna manera la tolerancia legislativa frente a las omisiones que implican
desconocimiento del derecho fundamental de peticion, ni la autorizacion a la Administracion
para abstenerse de responder oportunamente, y menos todavia la exoneracién de su
responsabilidad por el incumplimiento del deber que se le impone, ni el cercenamiento del
derecho que a toda persona otorga el articulo 86 de la Constitucion para defender la esencia del
derecho fundamental mediante la accion de tutela.

Estas disposiciones, lejos de perjudicar al peticionario, buscan hacer efectivo su derecho a
obtener pronta contestacion respecto de sus solicitudes, procurando que, mediante una
definicion hecha por la propia ley -a falta de la respuesta administrativa-, sepa con certeza
si sus pretensiones han sido concedidas o hegadas, para gue pueda obrar de conformidad
en defensa de los intereses particulares o generales gue lo animan.

Resulta asi previsto por el legislador, en guarda de los derechos de los peticionarios, un
limite en el tiempo, el cual les permite, si el silencio es negativo, acudir a los tribunales en

su defensa, 0, si fuere positivo, la sequridad de que el **acto presunto’ acoge
favorablemente lo solicitado.

No obstante, el funcionario a quien se dirigio la solicitud, o la autoridad encargada de resolver,
no quedan relevados de su obligacion de dar la respuesta que la Carta Politica garantiza. Y,
ademas, como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Corte, su silencio abre las puertas a una
eventual accion de tutela con miras a la efectividad del derecho fundamental de peticion”
(subrayado y negrillas fuera de texto).

En este orden de ideas, encuentra la Sala que las normas sobre silencio administrativo previstas
por la legislacién general procesal administrativa (articulos 40 y 41 del CCA y 84-86 del
CPACA) ademaés de constituir un aspecto central del procedimiento administrativo (rectiustener
incidencia directa sobre el derecho al debido proceso que garantiza el articulo 29 Superior),
tienen también un claro vinculo con la garantia del derecho fundamental proclamado por el
articulo 23 de la Carta. Por ende, al disponer el apartado final del numeral 3 de la circular
censurada que en el caso especifico de las actuaciones de reconocimiento de las CTAsy PTAsy
de registro de sus actos "no opera el silencio administrativo", el acto acusado no solo desconoce
lo previsto de manera general por la legislacion procesal administrativa general, que a falta de
una regulacion legal especial impone el sometimiento a sus disposiciones (articulo 1 del CCA'y
articulo 2 del CPACA), sino que ademas supone una vulneracion al derecho fundamental de
peticion.

Por las razones expuestas, la Sala declarara la nulidad del apartado demandado del numeral 3 de
la Circular Externa No. 006 de 2007.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién



Primera, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

FALLA:

DECLARAR LA NULIDAD del literal f) del numeral 1; del literal g) del numeral 2; y de la frase
"por lo que no opera el silencio administrativodel apartado final demandado del numeral 3 de la
Circular Externa No. 006 del 7 de junio de 2007, expedida por la Superintendencia de la
Economia Solidaria.

En firme esta providencia, archivese.
Copiese, notifiquese, publiquese y cumplase.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en
sesion de la fecha.

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
GUILLERMO VARGAS AYALA
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importancia de la competencia y del respeto a los limites que fija el texto legal reglamentado, de
la Seccion Primera, entre otras, las sentencias del 29 de julio de 2010,

Rad. 11001032400020020024901. C.P.: Rafael Ostau de LafontPianeta; del 19 de marzo de
1998, Rad. 11955; o del 28 de agosto de 1997, Rad.12574. C.P.: Silvio Escudero Castro.

[44] Ver Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2000.

[45] Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 29 de enero de 2009, Rad. No. 76001 23 31 000 1993 19379 01. C.P.: Miriam Guerrero de
Escobar.

[46] Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2000.

[47] De acuerdo con lo expuesto en la fundamentacion de la competencia del Presidente para
la expedicion de esta normativa, ella se dicta "en ejercicio de las facultades extraordinarias que le
confiere el articulo 83 de la Ley 190 de 1995, oida la opinion de la Comision prevista en dicho
articulo™.

[48]



De acuerdo con lo previsto por el inciso 1 del articulo 63 de la ley 454 de 1998: Articulo 63°.-
Registros e inscripcion. Reglamentado por el Decreto Nacional 1798 de 1998 (Modificado por
el art. 146, Decreto Nacional 019 de 2012). Los actos de registro e inscripcion de las entidades
de la economia solidaria a que se refiere la presente Ley, seran realizados por la
Superintendencia a la cual corresponda su supervision. Para el registro de acto de constitucion,
sera condicion previa la presentacion del certificado de acreditacién sobre educacion solidaria
expedido por el Departamento Administrativo Nacional de la Economia Solidaria. NOTA:
Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante SentenciaC-
1145de 2004, en el entendido que la funcidn de acreditacion que se asigna al Departamento
Administrativo Nacional de la Economia Solidaria no comporta la posibilidad para el Estado de
determinar una unica y exclusiva concepcion de la economia solidaria que deba ser acatada y
difundida en los procesos de formacion en este campo.

[49] Articulo 152°.- Vigencia. Las normas contenidas en el presente Decreto entraran a regir a
partir de su publicacidn, con excepcion de las contenidas en el Capitulo 11 del Titulo 1y en el
Capitulo XV del Titulo 11, las cuales entraran a regir tres (3) meses después de la fecha de su
publicacién en el Diario Oficial.

[50] Vid., por todas, la sentencia C-951 de 2014, en la que la Corte Constitucional reviso el
proyecto de ley estatutaria sobre el derecho fundamental de peticion.
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