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EDITORIAL

Como novedad jurisprudencial, en esta edicion se registra una norma demandada, dos
exhortos y dos sentencias de unificacion.

Entrando en materia, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo unificé criterios
respecto del reconocimiento y pago de la pensidn de sobrevivientes para los
beneficiarios de los soldados voluntarios.

La Sala Plena de la Seccion Tercera unifico la jurisprudencia, en relacion con la
responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios irrogados con ocasion de la
privacion injusta de la libertad.

En asuntos constitucionales, la Secciéon Primera analizé el Decreto 1983 de 30 de
noviembre de 2017, a través del cual se reformé el reparto de acciones de tutela y
segun el cual aquellas dirigidas contra el Consejo Superior de la Judicatura y la
Comision Nacional de Disciplina Judicial, ahora son repartidas, en primera instancia y a
prevencion, ante el Consejo de Estado o la Corte Suprema de Justicia. La Corporaciéon
advirtio sobre la necesidad de abordar nuevas tematicas de estudio en sede de tutela,
como las derivadas de conflictos de competencias positivos y negativos entre
jurisdicciones y las relacionadas con asuntos disciplinarios, entre otros.

Asi mismo, la Seccién Cuarta reconocio la procedencia excepcional de la accién de
tutela para lograr el cumplimiento de sentencias dictadas por organismos
internacionales, en este caso, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por la
masacre de Santo Domingo, toda vez que la orden impartida en la sentencia comporto
una obligacion de hacer. De igual manera, precisé que se debe usar el procedimiento
fijado en la Ley 288 de 1996, para efectuar el pago de sentencias dictadas por
organismos internacionales, en las que se hayan establecido indemnizaciones a favor
de las victimas de violaciones de derechos humanos por parte del Estado.

En asuntos ordinarios, la Secciébn Segunda atendiendo a la importancia del tema y su
aplicacion, resalté y confirmé en sentencia del 23 de agosto de 2018, el ejercicio de la
facultad conferida a la Procuraduria General de la Nacion dentro de la estructura del
Estado Colombiano de investigar y sancionar disciplinariamente a funcionarios publicos
de eleccion popular.

También se destaca la orden de suspensién provisional del Decreto 3004 de 26 de
diciembre de 2013 y de la Resolucion No. 90341 de 27 de marzo de 2014, normas que
fijan los criterios para la exploracion y explotacién, bajo la técnica de estimulacion
hidraulica o fracking. Esa decisibn de un despacho de la Seccion Tercera se
fundamento en el principio de prevencién, teniendo en cuenta que la aplicacién de tal
técnica constituye un riesgo potencial a la comunidad y al medio ambiente.

Estas y mas decisiones de la Sala Plena, de las secciones y de la Sala de Consulta y

Servicio Civil que se registran en este boletin son de gran aporte para los estudiosos del
derecho y ciencias afines.
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. NORMAS ANULADAS

1. Decreto Reglamentario 0969 de 2013, «Por el cual se modifica el Decreto 3626
de 2005», reglamentario a su vez, del Decreto Ley 765 de 2005, «Por el cual se
modifica el Sistema Especifico de Carrera de los empleados de la Unidad
Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN».

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén, Sequnda,
sentencia 27 de septiembre de 2018, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion
11001-03-25-000-2013-01304-00(3319-13) (Ver pagina 36 de este boletin).

Il. EXHORTOS

1. La Sala Décima Especial de Decision de Pérdida de Investidura de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo exhort6 al Presidente de la Camara
de Representantes del Congreso de la Republica para que, en atencion a
las irregularidades encontradas en algunos documentos aportados al
expediente de pérdida de investidura seguido contra Christian José Moreno
Villamizar, en su calidad de titular de la accion disciplinaria, proceda
conforme a sus competencias.

En tal sentido indic6: “[Dladas las irregularidades encontradas en algunos
documentos aportados al expediente la Sala Exhortara al Presidente de la
Céamara de Representantes del Congreso de la Republica para que, en su
calidad de titular de la accion disciplinaria proceda conforme a sus
competencias”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Décima
Especial de Decisidn, Sentencia de 18 de septiembre de 2018, C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, radicacion: 11001-03-15-000-2018-02035-00.

2. La Sala de Consultay Servicio Civil exhorté al Gobierno Nacional y al IGAC
para que resuelvan la solicitud de aplazamiento de la resolucién mediante
la cual se realiz6 la actualizacion catastral de los predios rurales y urbanos
y se determiné la vigencia de los mismos en la ciudad de Tunja y en forma
concordante se realice la revision de los avaluos de los predios de esa
localidad que fueron objeto de actualizacion.

En tal sentido menciond: “[L]a Sala exhorta al Gobierno Nacional y al IGAC, para
gue bajo el principio de coordinacion de las entidades y dentro del &mbito de sus
competencias, resuelvan la solicitud de aplazamiento de la Resolucion 15-000-
0081-2017 del 20 de diciembre de 2017 mediante la cual se realizd la
actualizacion catastral de los predios rurales y urbanos y se determind la vigencia
de los mismos en la ciudad de Tunja (Gobierno Nacional) y en forma concordante
se efectue la revision de los avallos catastrales de los predios del municipio de
Tunja que fueron objeto de actualizacién. Asimismo se exhorta al Gobierno
Nacional, para que dado loe efectos sociales y fiscales que genera la
actualizacion de los avalluos catastrales en el Municipio de Tunja, resuelva en el
menor tiempo posible la solicitud de aplazamiento de la mencionada Resolucion,
para lo cual podra tener en cuenta el concepto técnico y juridico que elabor6 el
Director General del IGAC”.
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Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conflicto negativo de
competencias administrativas del 16 de octubre de 2018, C.P. Edgar Gonzalez
Lépez, radicacion: 11001-03-06-000-2018-00099-00.

lIl. SENTENCIAS DE UNIFICACION

1. La Sala Plena unificd criterios respecto del reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes para los beneficiarios de los soldados voluntarios.

Sintesis del caso: Los actores demandaron al Ministerio de Defensa para que les fuera
reconocida la pensién de sobrevivientes, en su condicién de progenitores del soldado
voluntario (...), fallecido el 3 de agosto de 1998 en el cumplimiento del deber. La
prestacion fue negada por el ente gubernamental habida consideracién a la existencia
de régimen especial dirigido exclusivamente a los miembros de la fuerza publica vigente
para la época de la muerte del soldado y las condiciones establecidas en este.

SOLDADOS VOLUNTARIOS - Determinacion de la regla aplicable a la pension de
sobrevivientes para los beneficiarios de los soldados voluntarios muertos en
combate / ASCENSO POSTUMO - Naturaleza y finalidad / SOLDADOS
VOLUNTARIOS - Régimen pensional aplicable

Problema juridico 1: ¢ Tienen derecho los padres del soldado voluntario a que se les
reconozca pension de sobrevivientes en los términos de la Ley 100 de 1993; o teniendo
en cuenta que el causante era miembro de la Fuerza Pudblica y en consecuencia
beneficiario de un régimen especial que se rige por normas propias si el régimen
general no le es aplicable?

Tesis 1. “[...] [T]ratandose de soldados voluntarios fallecidos en combate, estos tienen
el derecho a las prestaciones econdémicas que concede el Decreto 2728 de 1968, el
cual contempla el ascenso postumo. Ahora por virtud de ese ascenso poéstumo, el
fallecido pasa a ser suboficial de las Fuerzas Militares y por ende a ser destinatario de
las prestaciones contenidas en los regimenes prestacionales de ese personal, que en
su orden serian los Decretos 89 de 1984, 95 de 1989 y 1211 de 1990 y posteriormente,
la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 del mismo afio, los cuales consagraron de
manera expresa la pensién de sobrevivientes para ese personal. [...] [S]olo con la
entrada en vigencia del Decreto 95 de 1989, (fue) que obtuvieron el derecho a tal
prestacion, toda vez que la aludida disposicién la preveia con independencia del tiempo
de servicio, lo cual se mantuvo con el Decreto 1211 de 1990, normas que mejor regulan
el supuesto de hecho consistente en la muerte de un miembro de las Fuerzas Militares
en servicio activo, en combate o como consecuencia de la accion de enemigo, bien sea
en conflicto internacional o en el mantenimiento o restablecimiento del orden publico.
[...] De acuerdo con lo anterior y en atencion al contenido del principio de especialidad
(...) se debe dar prevalencia al régimen especial que regula de manera particular el
supuesto de hecho a que se refiere la norma, pues tal medida se armoniza con los
principios protectorio, pro homine, de justicia y de igualdad que encauzan el derecho
laboral. La identidad factica anotada ha sido el referente para que el Consejo de Estado
haya encontrado que no es razonable ni existe justificacion valida para que tanto el
Decreto 2728 de 1968 como el Decreto 1211 de 1990 ordenen un ascenso postumo,
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asi como el reconocimiento de unas prestaciones econOmicas en favor de sus
beneficiarios, pero no el pago de la pensién de sobreviviente a favor de quienes con el
hecho de la muerte de un miembro de la Fuerzas Militares pierden el sustento y apoyo
econémico que este les brindaba, por ello, en aras de efectivizar el derecho a la
igualdad y proteger el nacleo familiar del soldado que fallece en combate, ha reparado
en la viabilidad de inaplicar el Decreto 2728 de 1968 y tener en cuenta el Decreto 95 de
1989 o el Decreto 1211 de 1990, dependiendo de la fecha de la muerte del causante,
con el objetivo de reconocer la prestacion periddica”.

SOLDADOS VOLUNTARIOS - Pension de sobrevivientes efectos del
reconocimiento / PENSION DE SOBREVIVIENTES SOLDADO VOLUNTARIO -
Compatibilidad de prestaciones y descuentos

Problema juridico 2: ¢En el evento de ordenarse el reconocimiento de la prestacion
solicitada, deber& establecerse si es procedente disponer el descuento de la suma que
la entidad demandada cancel6 por concepto de compensacion por la muerte del
soldado voluntario?

Tesis 2. “[Ulna de las consecuencias de beneficiarse de determinado régimen
pensional es precisamente el hecho de que tiene que someterse a este en la totalidad
de sus disposiciones, condicidbn conocida como principio de inescindibilidad o
conglobamento, sin que le esté dado fragmentar las normas, tomando lo mas favorable
de las disposiciones en conflicto. [...] [V]istos los emolumentos que ofrece el Decreto
2728 de 1968 y los contenidos en los Decretos 95 de 1989 y 1211 de 1990, se advierte
gue existe identidad entre ambas regulaciones y solamente existe disparidad en cuanto
al reconocimiento pensional que permiten estos. Asi las cosas, no surge
incompatibilidad entre las prestaciones que se hubieren reconocido a los beneficiarios
del soldado voluntario con sustento en el decreto citado, solamente deberian
adicionarse aquellas relativas a la pension de sobrevivientes, por lo tanto, no es
necesario considerar descuento alguno”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 4 de
octubre de 2018, C.P. William Hernandez Gémez, radicacion: 05001-23-33-000-2013-
00741-01(4648-15) CE-SUJ2-013-18.

2. Se modifico la jurisprudencia en relaciéon con el titulo juridico de imputacion
aplicable a los casos por dafios derivados de la privacion de la libertad de una
persona a la que, posteriormente se le revoca la medida de aseguramiento por
cualquier causa y se unifican los criterios que el juez deberd verificar en esos
casos.

Sintesis del caso: Se demanda la responsabilidad patrimonial del Estado por privacién
injusta de la libertad de sindicada de los delitos de trata de personas y concierto para
delinquir al dictarse resolucion de preclusion de la investigacion por atipicidad de la
conducta.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DANOS DERIVADOS DE
LA PRIVACION DE LA LIBERTAD - Sentencia que modifica y unifica criterios
jurisprudenciales / MEDIDA DE ASEGURAMIENTO PUGNA CON LA PRESUNCION
DE INOCENCIA

Problema juridico 1: ¢La medida de aseguramiento por privacion de la libertad es
constitutiva de un dafio que deba ser resarcido?
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Tesis 1: “Es necesario rectificar la tesis conforme a la cual la medida de aseguramiento
de detencidon preventiva, aun cuando constitucional, pugna con la presuncion de
inocencia, en primer lugar, porque la libertad no es un derecho absoluto (...) vy, en
segundo lugar, por cuanto aquella forma de restriccion de la libertad no tiene relacién
alguna con esta ultima presuncién, ni mucho menos comporta un desconocimiento de la
misma, ya que, en la medida en que durante el proceso penal no se profiera una
sentencia condenatoria, la inocencia del implicado se mantiene intacta; por
consiguiente, si la terminacion del proceso responde a su preclusion y si, por igual
razon, la inocencia de la persona se sigue presumiendo, no hay cabida a hablar de un
dafio (mucho menos antijuridico) ni de una privacion injusta de la libertad sobre la cual
se pueda edificar un deber indemnizatorio fundamentado exclusivamente en la
vulneracion de dicha presuncion. (...) unas son las circunstancias en las que a la
decision absolutoria se arriba como consecuencia de la ausencia total de pruebas en
contra del sindicado, lo que afecta, sin duda, el sustento factico y juridico de la
detencion preventiva, pues no puede aceptarse de ninguna manera que, pese a la falta
de pruebas o indicios el Estado adopte la decision de aplicar al investigado esa medida
restrictiva de su libertad y le imponga efectivamente dicha carga y otras, en cambio, son
las circunstancias que tendrian lugar cuando, a pesar de haberse recaudado
diligentemente la prueba necesaria para proferir medida de aseguramiento y, luego,
resolucion de acusacion en contra del sindicado, se concluye que no hay lugar a dictar
una sentencia condenatoria”.

REPARACION DE PERJUICIOS DERIVADOS DE LA PRIVACION DE LA LIBERTAD
/ IDENTIFICACION DE LA ANTIJURICIDAD DEL DANO / CULPA GRAVE Y DOLO
CIVIL / DEBER DEL JUEZ EN CASOS DE PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD /
ANTIJURIDICIDAD DEL DANO CUANDO SE LEVANTA LA MEDIDA RESTRICTIVA
DE LA LIBERTAD / AUTORIDAD LLAMADA A REPARAR EL DANO

Problema Juridico 2: ¢Qué criterios debe verificar el juez contencioso administrativo
por dafios derivados de la privacion injusta de la libertad?

Tesis 2: “Para acudir a la jurisdiccion administrativa y reclamar la reparacion de los
perjuicios que se derivan de la privacion de la libertad, no se puede prescindir del
pronunciamiento que pone fin al proceso penal, la atencion del juez se debe centrar en
determinar si el dafio derivado de la aplicaciéon de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva, esto es, la privacion de la libertad, se mostr6 como antijuridico,
toda vez que en lo injusto de ella radica la reclamacion del administrado, al margen de
como haya seguido su curso la correspondiente investigacion y del sustento factico y
juridico de la providencia de absolucién o de preclusion, segun sea el caso, pues, se
reitera, puede suceder que el caudal probatorio no tuvo la suficiente fuerza de
convencimiento para llevar al juez a proferir una sentencia condenatoria, pero ello no da
cuenta, per se, de que la orden de restriccion haya llevado a un dano antijuridico”.(...)
en criterio de esta Sala, la participacién o incidencia de la conducta del demandante en
la generacion del dafio alegado resulta preponderante, se torna necesario que el juez
verifique, incluso de oficio, si quien fue privado de la libertad actud, desde el punto de
vista civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal
y a la imposicion de la medida de aseguramiento de detencion preventiva, pues no
debe olvidarse que, para los eventos de responsabilidad del Estado por privacion
injusta de la libertad, el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 dispone que aquél (el dafio)
“se entendera como debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado
con culpa grave o dolo”, de modo que en los casos en los que la conducta de la victima
esté provista de una u otra condicién procede la exoneracion de responsabilidad del
Estado, por cuanto en tal caso se entiende que es esa conducta la determinante del
dafo”.
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Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia de 15 de agosto de 2018, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, radicacion:
66001-23-31-000-2011-00235-01(46947).

Aclaraciones de voto
Aclaracion de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico

POSTURA DE RECTIFICACLON — No desconoci6 la antijuridicidad del dafio /
ANTIJURIDICIDAD DEL DANO - Debe ser establecida a partir de la conducta
de la victima o desde la validez o legalidad de la medida de aseguramiento

Tesis: “A mi juicio, la postura que se rectificdé nunca desconocio la antijuridicidad
del dafo; por el contrario, partia de ese supuesto, bajo el entendido de que a
guien se le precluye la investigacion o es absuelto porque nada tuvo que ver con
el delito investigado o porque se le aplico el principio de in dubio pro reo, no tenia
por qué soportar dicha restriccion a su derecho fundamental a la libertad.
Cuestion bien distinta es que ahora, bajo la nueva postura, la antijuridicidad del
dafio ya no dependera de la absolucién o preclusion de la investigacion por los
eventos antes descritos ni por alguna otra, sino porque dicha antijuridicidad
debera ser establecida: i) a partir de la conducta de la victima y/o ii) desde la
validez o legalidad de la medida de aseguramiento, lo cual es diferente de
sefalar —como se indico en el fallo al que pertenece esta aclaracién de voto— que
la antijuridicidad se deba realizar a la luz del articulo 90 superior, dado que ello,
repito, siempre ha sido de esa manera y, ademas, la postura anterior no fue
ajena al andlisis de antijuridicidad del dafio con fundamento en dicho precepto
constitucional, solo que la concibié de una forma distinta”.

DOLO O CULPA GRAVE - Conducta de la victima, senda que ha venido
aplicando la Subseccion A de la Seccion Tercera de la Corporacion

Tesis: “La sentencia de unificacion precisé que el estudio de la conducta de la
victima, esto es, de si incurrid en dolo o en culpa grave debe hacerse “desde el
punto de vista meramente civil’, aspecto frente al cual me permito sefalar que la
Subseccion A de la Seccion Tercera de la Corporacién ya ha venido por esa
senda: Sobre el estudio reiterativo de la conducta de la victima, si incurrié en
dolo o culpa grave, consultar sentencias de 16 de agosto de 2018; de 18 de
febrero de 2010, Exp. 17933, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, reiterada en
sentencia de la Subsecciéon B, del 2 de mayo de 2016, Exp. 32126, CP. Danilo
Rojas Betancourth y por esta Subseccion en sentencia de 1° de agosto de 2016,
Exp. 41601, C.P. Hernan Andrade Rincén”. Exp. 54105 y de 19 de abril de 2018,
Exp. 56769”.

FALLA EN EL SERVICIO - Ha sido el régimen aplicable cuando la
desvinculaciéon del procesado se da por causas diferentes a que el hecho
no existid6 o no constituy6é delito o la persona privada la libertad no lo
cometio o por aplicacion del principio de in dubio pro reo / APLICACION DE
UN REGIMEN OBJETIVO - Posibilidad y no imperativo que el juez de lo
contencioso lo admita ante la inexistencia de una falla en el servicio /
APLICACION DE LA FALLA EN EL SERVICIO — Debera examinarse en los
casos en que se haya configurado la causa extrafia

Tesis: “Debo precisar que la Subseccion A, a partir de la sentencia de 9 de
marzo de 2016' determin6 que en aquellos casos en los que la desvinculacién del
procesado se da por causas diferentes a que el hecho no existio 0 no constituyo
delito o la persona privada de la libertad no lo cometié o por aplicacion del
principio de in dubio pro reo, el régimen aplicable a esos asuntos sera el de falla
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en el servicio, como por ejemplo cuando opera la prescripcion de la accion penal,
de modo que no era valido predicar, como quedd en el fallo de unificaciéon en
términos generales, que bajo la anterior postura jurisprudencial, el Estado
siempre estaria llamado a responder patrimonialmente en todos los casos en que
el proceso penal no terminaba con condena para el procesado. (...) en procura
de dar una aproximacion al desarrollo de esta nueva postura y que sin duda
alguna estara llamada a variar en cada caso concreto, habida consideracion de
la posibilidad —y no un imperativo— de que el juez de lo contencioso admita la
aplicacién de un régimen objetivo ante la inexistencia de una falla en el servicio,
la cual, a mi juicio, debera ser examinada en todos los casos en los que no se
haya configurado la causa extrafa”.

Consejo_de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, sentencia de 15 de agosto de 2018, C.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera, radicacién: 66001-23-31-000-2011-00235-01(46947), A.V. Consejera
Marta Nubia Velasquez Rico

Aclaracién de Voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

TITULO DE IMPUTACION EN EVENTOS DE PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD - No se unifico. Dej6 la determinacion del dafio antijuridico a la
libertad del juez

Tesis: “Aclaro voto pues no unificd el aspecto esencial de la controversia,
relativo al titulo de imputacién aplicable en los eventos de privacion injusta de la
libertad, pues dejo la determinacién del dafio antijuridico a la libertad del juez con
base en el principio del iura novit curia. (...) De ahi que no comparta las
consideraciones del fallo que dan a entender que el juez siempre puede escoger
el titulo de imputacién aplicable, pues ello no sucede en los eventos en los que el
legislador haya optado por desarrollar el articulo 90 de la C.N. En estos casos, el
juez debera adelantar el juicio de atribucion de responsabilidad patrimonial bajo
la 6ptica de imputacién definida por la ley. Queda claro que la ley definié el
pardmetro con fundamento en el cual el juez de la responsabilidad patrimonial
del Estado deberd analizar la imputacion, en el entendido que solo le sera
atribuida responsabilidad por la privacién de la libertad, a titulo de falla del
servicio y que el juez no puede, so pretexto del principio de iura novit curia,
aplicar otros titulos de imputacién, sin desconocer el texto de la ley estatutaria.
(...) la Sala debio unificar jurisprudencia, dado el contenido del articulo 68 de la
Ley 270 de 1996, tal y como quedd después de la modulacion dada por la Corte
Constitucional (art. 243 CN), en el entendido que el Unico titulo para imputar
responsabilidad patrimonial al Estado por la privacién injusta de la libertad es la
falla del servicio y que el juez contencioso administrativo debe aplicar la
regulacion legal sin que le sea viable recurrir a otros titulos de imputacion”.

Consejo _de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercero, sentencia de 15 de agosto de 2018, C.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera, radicacion: 66001-23-31-000-2011-00235-01(46947), A.V. Consejero
Guillermo Sanchez Luque.

Aclaracion de voto de la Consejera Stella Conto Diaz del Castillo

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Aflora con la invocacion de las
disposiciones constitucionales quebrantadas no con la verificacion de la falla
del servicio o con otros titulos de imputacion

Tesis: “Considero, en primer término, que la responsabilidad estatal en el sub lite
aflora con la sola invocacion de las disposiciones constitucionales quebrantadas
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y no con la verificacion de la falla del servicio o la aplicacion de otros titulos de
imputacién, como lo sugiere, confusamente, la decision, aspecto que, ademas de
no haberse votado, constituye un obiter”.

VICTIMA - No puede atribuirsele su propia detencion / PRESUNCION DE
INOCENCIA - No permite interpretar las acciones y omisiones propias
como fuente de responsabilidad penal, habida cuenta de que el imputado
puede exigir que se desvirtle sin su concurso

Tesis: “No podria sostenerse que alguien pueda ser privado de la libertad por
fuerza mayor o por obra de un tercero y que si lo fue deba soportarlo, igualmente
no resulta posible atribuir a la victima su propia detencién. Lo anterior, en cuanto
la concepcidn filosofica de la presuncion de inocencia no permite interpretar las
acciones y omisiones propias como fuente de responsabilidad penal, habida
cuenta de que el imputado puede exigir que se desvirtle sin sSu concurso.
Distinto frente a las responsabilidades objetivas que la convivencia impone a los
asociados, que obligan en todos los casos”.

Consejo _de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, sentencia de 15 de agosto de 2018, C.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera, radicacion: 66001-23-31-000-2011-00235-01(46947), A.V. Consejera
Stella Conto Diaz del Castillo.

V. ASUNTOS CONSTITUCIONALES

Acciones de Tutela

3. Se declara la competencia de la jurisdiccion ordinaria para conocer la
investigacion de delitos cometidos entre indigenas, ante la falta de garantias
constitucionales para la victima.

Sintesis del caso: El actor es sindicado por los delitos de acto sexual con menor de 14
afnos y suministro o formulacién ilegal de estupefacientes, en audiencia preliminar de
control de garantias se ordeno su captura. EI Gobernador del Resguardo Cafiamomo
Lomaprieta, intervino en el proceso penal para solicitar la libertad del actor, con el fin de
ser procesado y juzgado en su comunidad, pues la victima y el agresor son indigenas
pertenecientes a su Resguardo. Por otra parte, la Fiscal del caso y la Defensora de
Familia se opusieron a la solicitud de cambio de jurisdiccion, con sustento en la
primacia de los derechos de la victima y las circunstancias del caso. Ante estas
solicitudes, el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Riosucio (Caldas), suscité el
conflicto positivo de competencia entre las jurisdicciones penal y especial indigena.
Finalmente, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
resolvié el conflicto de competencias a favor de la jurisdiccion ordinaria teniendo en
cuenta las particularidades del caso, con lo cual el actor considera violados sus
derechos fundamentales, particularmente el respeto a la diversidad étnica y cultural.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE DEFECTO
SUSTANTIVO - Adecuada interpretacion del articulo 246 de la Constitucion
Politica / VIOLACION DIRECTA A LA CONSTITUCION POLITICA - Inexistencia /
AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES - Prevalencia
de los derechos fundamentales de los nifios / CONFLICTO POSITIVO DE
COMPETENCIAS ENTRE LAS JURISDICCIONES ORDINARIA Y LA ESPECIAL
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INDIGENA - Suscitado para conocer de la acciéon penal por un delito cometido por
un indigena a otro miembro de su comunidad menor de edad / CONFLICTO
POSITIVO DE COMPETENCIAS ENTRE LAS JURISDICCIONES ORDINARIA Y LA
ESPECIAL INDIGENA - Resuelto a favor de la jurisdiccion ordinaria ante la falta de
medidas de proteccion para la victima menor de edad y de garantias
constitucionales que materialicen sus derechos fundamentales

Problema juridico: ¢La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, al resolver el conflicto positivo de competencia suscitado entre las
jurisdicciones ordinaria y especial indigena para conocer del proceso penal seguido por
el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, en concurso con suministro
de estupefacientes a menor, incurrio en defecto sustantivo por interpretacion erronea
del articulo 246 de la Constitucion Politica y en violacién directa de la Constitucién?

Tesis: “[Plara esta Sala no se produjo una indebida interpretacion del articulo 246 de la
Constitucion Politica, relacionada con los criterios constitucionales para solucionar
tensiones suscitadas entre jurisdicciones, relacionadas con la diversidad étnica y la
prevalencia del interés superior del menor, sino que, por el contrario, fue con ocasion
del analisis que efectud la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura de cada uno de los elementos personal, territorial, objetivo e institucional,
gue concluy6 que era procedente limitar el principio de diversidad étnica y cultural que
le asiste al Resguardo Indigena Caflamomo Lomapriera para procesar y sancionar al
[actor] por el delito de “[...] ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS
EN AGRAVADO EN CONCURSO HETEROGENO CON SUMINISTRO A MENOR [...]",
en cuanto no se cumplié el elemento institucional al interior de la comunidad indigena,
puesto que, se insiste que, si bien, dentro de los usos y costumbres establecidas al
interior de la comunidad indigena estan previstas ciertas sanciones contra quienes
afectan la armonia comunitaria, no se cuenta con medidas de proteccién y/o aislamiento
para la menor que garanticen la proteccién de sus derecho fundamentales a la verdad,
justicia, reparacion integral y no repeticion”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia
de 27 de septiembre de 2018, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacién: 11001-03-
15-000-2018-02531-00(AC).

4. Seccién Segunda encontré configurada la amenaza a derechos fundamentales
del debido proceso y acceso a la administracién de justicia, pese a existir mora
judicial justificada.

Sintesis del caso: Ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en mayo del 2015
se radicé un incidente de liquidacién de perjuicios como resultado de un proceso de
reparacion directa que inicié en 1999 y culmin6é en 2014, por hechos acaecidos hace
mas de 34 afios. El demandante quien se encuentra en estado grave de salud solicité
al despacho resolver con caracter prioritario la solicitud presentada.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DERECHOS FUNDAMENTALES AL
DEBIDO PROCESO Y ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA- Ampara /
MORA JUDICIAL - Justificada / AMENAZA DERECHOS FUNDAMENTALES -
Elementos Subjetivos y Objetivos

Problema juridico: %, ...el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
ha incurrido en la vulneracibn o amenaza de los derechos fundamentales del
accionante, con ocasion del tramite impartido al incidente de liquidacion de los
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perjuicios reconocidos en la sentencia de 23 de julio de 2014 dictada por la Seccién
Tercera del Consejo de Estado?”

Tesis: “[En el caso en concreto] no se advierte una conducta negligente o de desidia
frente a sus deberes constitucionales y legales [del tribunal accionado], pues, por el
contrario, en la medida de sus posibilidades y recursos logisticos y humanos, ha
adelantado las actuaciones que por ley corresponden dentro del tramite incidental de
liquidacion de perjuicios, y a la fecha, se encuentra surtiendo la ultima etapa procesal
para que, una vez cumplido, el proceso pueda ser resuelto de fondo (...) [pese a ser
una mora justificada, se evidencia] grave amenaza de los derechos fundamentales del
demandante de acceder de manera efectiva a la justicia y la tutela judicial efectiva,
razon por la cual se impone a este juez constitucional adoptar las medidas necesarias a
fin de evitar que se configure la vulneracion de estas garantias superiores y un perjuicio
irremediable”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Sentencia de 23 de agosto de 2018, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez exp. 11001-03-
15-000-2018-02247-00(AC).

5. Mediante tutela se ordendé el cumplimiento de una sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y se fijo el procedimiento para el pago
de sentencias dictadas por organismos internacionales

Sintesis del caso: El en el marco de un operativo militar, se lanzé un dispositivo
compuesto por granadas o bombas de fragmentacion, sobre la calle principal del
caserio de Santo Domingo, vereda Agualinda, del municipio de Vista Hermosa (Meta),
ocasionando la muerte a 17 personas y dejando 27 heridos. La Corte IDH en la
sentencia de 30 de noviembre de 2012, declaré la responsabilidad del Estado
Colombiano por la violacion de derechos humanos, comoquiera que el dispositivo no
atendio el principio de precaucion dispuesto en el Derecho Internacional Humanitario.
En este panorama, las actoras solicitaron el cumplimiento del fallo de la Corte IDH, el
cual se ha ejecutado parcialmente, pues no se expidid un mecanismo interno para que
se determinar si tienen o no derecho a recibir otra indemnizacion en calidad de
familiares de victimas heridas.

PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA PARA SOLICITAR EL
CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS DICTADAS POR ORGANISMOS
INTERNACIONALES - Cuando lo que se pide es el cumplimiento de una
obligacién de hacer / OBLIGATORIEDAD DE CUMPLIR LOS FALLOS
PROFERIDOS POR TRIBUNALES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
- Debe darse sin dilaciones ni oposicion por parte de las autoridades encargadas
de ejecutarlos / CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN EL CASO DE LA MASACRE DE
SANTO DOMINGO CONTRA EL ESTADO COLOMBIANO

Problema juridico 1: ¢Los demandados vulneraron los derechos fundamentales al
debido proceso, acceso a la administracién de justicia y reparacion integral de las
accionantes, por cuanto no han cumplido de manera oportuna la orden dada por la
Corte IDH en la sentencia de 30 de noviembre de 2012, relacionada con ejecutar un
mecanismo interno expedito para otorgar las indemnizaciones y compensaciones
pertinentes por concepto de dafios materiales e inmateriales a favor de las victimas
heridas y de los familiares de las victimas?
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Tesis 1: “[[L]a accién de tutela instaurada (...) es procedente pues lo que se reclama es
el cumplimiento de una orden que comporta una obligacién de hacer, consistente en
ejecutar un mecanismo interno expedito para otorgar las indemnizaciones vy
compensaciones por concepto de dafios materiales e inmateriales, a favor de las
victimas heridas y de los familiares de las victimas que no fueron reparados por la
jurisdiccion contencioso administrativa a nivel interno, para lo cual, la decision
internacional previé un plazo de un afo, sin que hasta la fecha se haya acatado. (...)
[E]n virtud de la obligacion internacional consagrada en el articulo 68, numeral 1 del
Pacto de San José, el Gobierno Nacional debe cumplir los fallos proferidos por los
Tribunales Internacionales de Derechos Humanos, sin dilaciéon alguna y, por tanto, no
deben encontrar obstaculos en su cumplimiento ni oposicion por parte de las
autoridades encargadas de ejecutarlos, mas aun si se tiene en cuenta que los
argumentos de derecho interno no pueden ser utilizados como pretexto para la mora en
su acatamiento”.

PROCEDIMIENTO PARA EL PAGO DE INDEMNIZACIONES A VICTIMAS DE
VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS POR PARTE DEL ESTADO - El previsto
en la Ley 288 de 1996 / PROCEDIMIENTO PARA EL PAGO DE INDEMNIZACIONES
A VICTIMAS DE VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS POR PARTE DEL
ESTADO - Sujeto a las reglas del plazo razonable fijadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Problema juridico 2: ¢Existe un procedimiento interno expedito para efectuar el pago
de sentencias dictadas por organismos internacionales en las cuales haya sido
condenado el Estado colombiano por violaciones a los derechos humanos?

Tesis 2: “[Alnte la necesidad que tienen las [actoras] de conocer si pueden ser
beneficiarias 0 no de la orden quinta contenida en la sentencia de la Corte IDH, la Sala
encuentra que si bien el mecanismo contemplado en la Ley 288 de 1996, en principio,
se consagra solamente frente a los pronunciamientos emanados del Comité de
Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas y de la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos, por las particularidades del caso concreto
resulta idoneo y eficaz para lograr el cumplimiento del mandato impuesto por la Corte
IDH al Estado colombiano. (...) [Siendo asi las cosas] [E]l Gobierno Nacional debe
adelantar el trdmite previsto en la Ley 288 de 1996, a fin de determinar si a las
demandantes les asiste el derecho a recibir una indemnizacién como victimas indirectas
de la masacre de Santo Domingo, en razén a la vulneracion de sus derechos humanos,
lo cual se enmarcaria en la obligacion de los Estados que han sido declarados
responsables internacionalmente, en el deber de garantizar la reparacion integral. (...)
Esclarecido que el mecanismo es el previsto en la Ley 288 de 1996, las futuras
reclamaciones que realicen otras victimas del caso de Masacre de Santo Domingo
deberan seguir el mismo cause. (...) Aun cuando la Ley 288 de 1996 y el Decreto 1069
de 2015, no estipulan un término especifico para el desarrollo de todas las etapas, el
tramite en los aspectos que no estén expresamente regulados debera regirse por la
nocién de plazo razonable. (...) En cualquier caso, entre la notificacion de esta
sentencia, la ejecuciéon del mecanismo y el pago de la indemnizacion, en el evento de
que las actoras tengan derecho, no podra transcurrir mas de 1 afo”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 19 de julio de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 81001-23-39-
000-2017-00090-01(AC).
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6. El cambio de puntaje y la modificacion del orden de los aspirantes, como
efectos de la reclasificacion de la lista de elegibles en los concursos de méritos
de la rama judicial, no es una condicion exigible para aquellas vacantes que se
ofertaron en vigencia del registro inicial.

Sintesis del caso: El accionante alegd, que el Consejo Superior de la Judicatura
vulneré sus derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso y acceso a cargos
publicos, toda vez que con la actualizacion del registro de elegibles quedd en el primer
lugar, y a pesar de esto, no fue nombrado como profesional universitario grado 21. El
amparo fue negado, porque la Resolucion de reclasificacion no habia quedado en firme
al momento en que se produjo la vacante.

TUTELA EN CONCURSO DE MERITOS DE LA RAMA JUDICIAL - Convocatoria
Numero 23 / REGISTRO DE ELEGIBLES - Imposibilidad de actualizar por no
firmeza del acto administrativo / AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

Problema juridico: ¢Vulner6 el Consejo Superior de la Judicatura los derechos
fundamentales del actor, al no actualizar la reclasificacion de la lista de elegibles, dentro
de la Convocatoria 23 de la rama judicial, para acceder al cargo denominado
Profesional Universitario Grado 21?

Tesis: “El a quo nego las pretensiones de la tutela, con el argumento de que para la
fecha en que se present6 la vacante, el acto administrativo mediante el cual se actualizo
el registro de elegibles, Resolucion CJR18-276 de 15 de mayo de 2018, no estaba en
firme. (...) Se advierte que la lista de elegibles, se conformé con el registro de elegibles
vigente a esa fecha, pues tal y como lo indicé el a quo, cuando se informé sobre la
vacante de Profesional Universitario grado 21, aun no estaba en firme la Resolucién No.
CJR18-276 de 15 de mayo de 2018, mediante el cual la entidad reclasifico el puntaje
obtenido por el sefior Usme Villegas, razén por la que era imposible que la entidad
hubiese actualizado las inscripciones de los registros de elegibles. Se debe reiterar que
el articulo 4° del acto administrativo que resolvio las solicitudes de reclasificacion de
puntajes, se estableci6 que una vez en firme las actualizaciones de inscripcién
decididas en ese acto, debia reclasificarse los registros de elegibles. (...) Luego, en la
medida en que la CJR18-276 de 15 de mayo de 2018, quedo en firme el 23 de mayo de
2018, es decir, con posterioridad a que se presentd la vacante para el cargo de
Profesional Universitario grado 21, de la Unidad de Andlisis y Desarrollo Estadistico, no
era viable la conformacion de la lista de elegibles, con un registro diferente al que se
encontraba en firme en ese momento. (...) En consecuencia, la Sala confirmara la
sentencia de primera instancia que neg6 las pretensiones de la accion de tutela
interpuesta por el [actor] en contra del Consejo Superior de la Judicatura”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccibn Cuarta, sentencia
de 24 de octubre de 2018, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-15-000-
2018-02219-01(AQ).
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Consejo pE Estano [

7. El Consejo de Estado ordeno el amparo de los derechos fundamentales al
debido proceso y de acceso a la administracion de justicia del ejecutante de
una sentencia condenatoria, por la exigencia que le hiciera el Tribunal
accionado de acreditar el pago oportuno de la obligacion.

Sintesis del caso: El actor consider6, que Tribunal accionado vulnerd sus derechos
fundamentales al debido proceso y acceso a la administracion de justicia al abstenerse
de librar mandamiento de pago en contra de la UGPP. Lo anterior, con fundamento en
que de las pruebas allegadas no se podia determinar el valor adeudado por la entidad
demandada. Sin embargo, el Consejo de Estado concluyd que dicha decision incurrio
en defecto procedimental por exceso ritual manifiesto, por cuanto el titulo ejecutivo se
conforma por la sentencia y su constancia de ejecutoria. Por tanto, es al ejecutado a
quien corresponde probar el pago oportuno dela obligacion.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL QUE NIEGA MANDAMIENTO DE
PAGO / SOLICITUD DE COBRO DE INTERES POR PAGO TARDIO DE
OBLIGACION CONTENIDA EN SENTENCIA CONDENATORIA / IMPOSIBILIDAD DE
EXIGIR PRUEBA DEL PAGO OPORTUNO DE LA OBLIGACION AL EJECUTANTE /
ACREDITACION DEL PAGO DE LA OBLIGACION - A cargo de la parte ejecutada /
DEFECTO PROCEDIMENTAL POR EXCESO RITUAL MANIFIESTO

Problema juridico: ¢El auto del 6 de junio de 2018, proferido por el Tribunal
Administrativo de Narifio, incurri6 en defecto procedimental, por exceso ritual
manifiesto, y en violacién directa de la Constitucion, al denegar el mandamiento
ejecutivo solicitado por la [accionante] contra la UGPP, por no haberse aportado la
constancia del pago efectuado por la entidad, en cumplimiento de la sentencia de
nulidad y restablecimiento del derecho presentada como titulo ejecutivo?

Tesis: “[E]l Tribunal Administrativo de Narifio confirmé la providencia que se abstuvo de
dictar el mandamiento de pago solicitado por la [actora] contra la UGPP, al estimar que
la obligacién reclamada no era clara, porque los documentos allegados con la demanda
no permitian establecer el lapso durante el que se causaron los intereses moratorios
reclamados ni calcular la suma efectivamente adeudada por la entidad (...) Ahora (...)
cuando se pretende la ejecucion de una obligacion contenida en una sentencia judicial,
el titulo esta compuesto por la providencia que contiene una obligacion clara, expresa y
exigible, con la constancia de ejecutoria. Los documentos que acreditan el pago de la
condena no forman parte del titulo ejecutivo y deben ser aportados por la entidad
ejecutada, como sustento de las excepciones, pues es ésta la interesada en
beneficiarse de su declaratoria. En tal sentido, teniendo en cuenta que la [actora] aportd
con la demanda ejecutiva la sentencia condenatoria de nulidad y restablecimiento del
derecho, con la constancia de ejecutoria, sera a la UGPP a la que le correspondera, via
excepcion contra el titulo, demostrar que el pago de la obligacion reconocida por la
jurisdiccion se efectué de manera oportuna. Se insiste, la carga de la prueba en relacion
con el pago corresponde a la parte que pretende beneficiarse éste. Por tanto, la Sala
concluye que la providencia judicial objeto de tutela incurrio en defecto procedimental
por exceso ritual manifiesto, al abstenerse de librar el mandamiento ejecutivo solicitado
(...), con fundamento en que la actora no aport6 la constancia del pago efectuado por la
UGPP, en cumplimiento de la sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho
presentada como titulo ejecutivo. Con esa decision, la autoridad judicial demandada
invirti6 indebidamente la carga probatoria, pues exigi6 a la ejecutante aportar una
prueba que, en realidad, correspondia a la parte contraria”.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 04 de octubre de 2018, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicaciéon: 11001-03-15-
000-2018-02056-00 (AC).

8. Concejos Municipales son competentes para prohibir el desarrollo de
actividades mineras en sus territorios.

Sintesis del caso: El Concejo Municipal de Urrao - Antioquia, mediante Acuerdo No.
008 de 2017, prohibi6 el desarrollo de actividades mineras en su territorio. El
Gobernador de Antiogquia objeté el Acuerdo argumentando que el Concejo Municipal se
extralimito en sus competencias. El Tribunal Administrativo de Antioquia declar6 la
invalidez del mencionado Acuerdo, al considerar que efectivamente el Concejo Municipal
carecia de competencia para prohibir la actividad minera en el territorio del municipio.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES / DEFECTO SUSTANTIVO / VIOLACION DIRECTA DE LA
CONSTITUCION / COMPETENCIA DE LOS CONCEJOS MUNICIPALES PARA PARA
REGULAR ASUNTOS MINEROS

Problema juridico: ¢“Incurrié el Tribunal Administrativo de Antioquia en los “defectos
sustantivo y violacién directa de la Constitucion al proferir la Sentencia 157 del 17 de
noviembre de 2017 (...) mediante la cual declar6 nulo el Acuerdo 008 de 2017 (...) del
Concejo Municipal de Urrao (...) que prohibi6 el desarrollo de actividades mineras en su
territorio con el fin de proteger el patrimonio ecolégico™?

Tesis: “El Tribunal Administrativo de Antioquia declaré la invalidez del Acuerdo 008 de
2017 proferido por el Concejo Municipal de Urrao porque consideré que esa autoridad
no es competente para prohibir la actividad minera en el territorio del municipio. Como
fue expuesto en el andlisis de la sentencia del 5 de abril de 2018, el cargo no debié
prosperar porque el ordenamiento juridico si establece de forma clara la competencia
de los municipios para prohibir la actividad minera en sus territorios, interpretacion que
es consistente en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.
(...) Segun el tribunal, el literal a) del articulo 35 de la Ley 685 de 2001 (Cdédigo de
Minas) establece que los concejos municipales pueden restringir la actividad minera en
el perimetro urbano de la entidad territorial, pero no pueden prohibirla. La consideracion
expuesta configura un defecto sustantivo en la medida que, se reitera, desconoce la
Sentencia C-339 de 2002 que establecidé su constitucionalidad condicionada. (...) Lo
anterior significa que el articulo 35 del Cédigo de Minas, junto con un andlisis de las
demas disposiciones de ese estatuto, prevé que la facultad de los municipios para
restringir la actividad minera en su perimetro urbano incluye la posibilidad de prohibirla.
(...) Lo anterior demuestra que el tribunal no aplico las normas que rigen el caso
concreto y que con sus argumentos violé directamente la Constitucion porque, si bien
es cierto que la Nacion tiene competencias predominantes en asuntos mineros, también
lo es que no son exclusivas y, por tanto, deben ser ejercidos con base en los principios
de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad previstos en los articulos 209 y 288 de
la Constitucidn. (...) De acuerdo con lo expuesto, la Sala concluye que la Sentencia 157
de 2017 proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia configuré los defectos
sustantivo y violacion directa de la Constitucion”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia
de 4 de octubre de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez exp. 11001-03-15-000-
2018-00083-01(AC).
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Consejo pE Estano [

Accion Popular

9. Autoridades Ambientales no pueden limitarse a dar cumplimiento formal al
procedimiento sancionatorio, especialmente ante la ocurrencia de
infracciones ambientales graves.

Sintesis del caso: La Corporacion Autonoma Regional de las Cuencas de los Rios
Negro y Nare - CORNARE, inici6 procedimiento sancionatorio ambiental mediante el
cual formulé pliego de cargos en contra de la sociedad Arquitectura y Concreto, v,
decret6 la medida preventiva de suspension de las actividades que se desarrollaban en
el proyecto urbanistico denominado “Condominio Campestre Sierra Grande”, ubicado
en las veredas Los Salados y Normandia del municipio de El Retiro. Al resolver,
CORNARE unicamente impuso multa, por haber incumplido la regulacion ambiental
aplicable, al haber construido en zonas de proteccion y de aptitud forestal, pasando por
alto la medida preventiva de suspension de actividades.

VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO AL GOCE DE UN AMBIENTE SANO /
DANO AMBIENTAL EN ZONA DE PROTECCION Y DE APTITUD FORESTAL -
Ocasionado por proyecto urbanistico / CUMPLIMIENTO FORMAL DEL
PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO AMBIENTAL - Por parte de la Corporacion
Autonoma Regional / INFRACCION AMBIENTAL GRAVE - Sancionada Gnicamente
con multa/ DANO CONSUMADO / MEDIDAS COMPENSATORIAS

Problema juridico: ¢“Se wvulneraron “los derechos colectivos invocados, como
consecuencia de que CORNARE omitié el cumplimiento de sus funciones relativas a
propender porque la constructora Arquitectura y Concreto S.A.S., en desarrollo del
proyecto urbanistico de vivienda “Condominio Campestre Sierra Grande” en las veredas
Los Salados y Normandia del municipio de EI Retiro - Antioquia, diera cabal
cumplimiento con la medida preventiva decretada por Auto N.° 112-0001 de 5 de enero
de 2010"?

Tesis: “[E]s de anotar que para el momento en que CORNARE profiri6 acto
administrativo sancionatorio en contra de Arquitectura y Concreto, los modulos 1, 2, 3,
4, 5, 6, 8 y 14 del Lote 1 del Condominio 1 de Sierra Grande aun NO estaban
construidos sobre las areas protegidas y que, ademas, el articulo 40 de la Ley 1333 de
2009 no solo prevé la sancién de multa ante la existencia de infracciones ambientales
(...) llama la atencion de la Sala que CORNARE, como autoridad ambiental integrante
de ese especifico sector administrativo, que cuenta con funcionarios que han de poseer
los conocimientos técnicos y especializados en materia ambiental y que, por esa razon,
tienen bajo su cargo el desempefio de precisas competencias legales relativas a la
proteccion de los recursos naturales, la diversidad bioldgica y el medio ambiente, haya
omitido adoptar medidas oportunas y eficientes para evitar el dafio ambiental
irreversible provocado por Arquitectura y Concreto. En efecto, se hace hincapié en que,
para evitar que la afectacion de las zonas de proteccion y de aptitud forestal de las
veredas Los Salados y Normandia se consolidara por cuenta de la finalizacion del
proyecto urbanistico Condominio Campestre Sierra Grande, CORNARE contaba con las
herramientas legales indicadas en el articulo 40 de la Ley 1333 de 2009 (...) La Sala
encuentra que en el caso bajo examen hubo un cumplimiento meramente formal de la
regulacion ambiental, en tanto que, aun cuando Arquitectura y Concreto inicio la
ejecucion de actividades destructivas al interior de un area protegida, las cuales, por su
misma naturaleza se encuentran proscritas, CORNARE la habilito para que concluyera
la actividad lesiva de los derechos colectivos, acudiendo Unica y exclusivamente al
instituto de la sancion de multa y omitiendo echar mano de aquellos que cuentan con la
idoneidad suficiente para haber detenido el deterioro ambiental y garantizar que las
zonas de proteccion y de aptitud forestal”.
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Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, Sentencia
de 4 de octubre de 2018, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, exp. 05001-23-33-000-
2016-00713-01(AP).

V. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

SALAS ESPECIALES DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA

10. Se declar6 infundado el recurso extraordinario especial de revision
promovido por Franklin Segundo Garcia Rodriguez contra la sentencia que
decret6 su pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros
publicos.

Sintesis del caso: Se elevo recurso extraordinario de revision contra la sentencia de
pérdida de investidura declarada respecto del sefior Franklin Segundo Garcia
Rodriguez alegandose por parte del actor, entre otras cosas, la supuesta variacion del
precedente, como hecho constitutivo de afectacion de su derecho de defensa y por
ende causal para infirmar la sentencia, realizandose por parte de la Sala Plena recuento
jurisprudencial para concluir que no existi6 en el analisis del caso del petente la
variacion de precedente alegada.

CAMBIOS JURISPRUDENCIALES - Expresion de la autonomia funcional

Problema juridico: ¢Constituye la variacion del precedente una afectacién del derecho
al debido proceso y de defensa para quien ve dilucidado su caso con la nueva tesis
jurisprudencial?

Tesis: “No es posible desconocer la potestad que les asiste a las Altas Cortes para
efectuar cambios de jurisprudencia, bajo la consideracion de que toda variacion
jurisprudencial es susceptible de generar una violacion al debido proceso por
desconocimiento del precedente. Por el contrario, se estima que los cambios en la
jurisprudencia son efecto obligado de la dinamica propia de la interpretacién judicial, de
los cambios en la conformacién de las Cortes y de la mutacion de las realidades
sociales a las que las decisiones de los jueces se deben adaptar. La funcion
jurisdiccional le permite al juez de cierre, en ejercicio de su autonomia funcional,
efectuar cambios jurisprudenciales, mediante la exposicion clara y razonada de los
fundamentos juridicos que justifican las variaciones jurisprudenciales, de modo que las
nuevas decisiones se encuentren debidamente soportadas y puedan ser enunciados
vinculantes a efectos de administrar correcta y oportunamente justicia, es decir, el juez
posee un rol principal dentro del sistema de fuentes, como lo es, el de ser interprete y
creador de derecho”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Veintitrés Especial de
Decision, sentencia de 25 de septiembre de 2018, C.P. Ramiro Pazos Guerrero,
radicaciéon: 11001-03-15-000-2007-00136-00(REV).
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Aclaracion de voto
Aclaracion de voto del Consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez
JURISPRUDENCIA COMO FUENTE FORMAL DEL DERECHO - Limitacién

Tesis: “[N]o todo tipo de jurisprudencia es fuente formal de derecho: solo la
proferida por la Corte Constitucional y las sentencias de nulidad por
inconstitucionalidad y de unificacion del Consejo de Estado”.

Consejo_de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Veintitrés
Especial de Decision, sentencia de 25 de septiembre de 2018, C.P. Ramiro
Pazos Guerrero, radicacion: 11001-03-15-000-2007-00136-00, AV Consejero
Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

11. Pensiones de ex — Congresistas reconocidas sin la totalidad de requisitos y
exigencias legales deben ser objeto de revision, aun cuando su
reconocimiento haya sido producto de sentencia judicial de la cual derivar la
buena fe del beneficiario.

Sintesis del caso: Se requirié por parte de Fonprecom a través de recurso especial la
revision de la sentencia del 10 de febrero de 2011 que ordend la reliquidacion de la
pension de la ex senadora Leonor Serrano de Camargo, quien fungiera como tal en el
periodo comprendido entre el 20 de julio de 2002 y el 30 de abril de 2005, tras considerar
gue el reconocimiento de dicha prestacion fue ordenada sin el lleno de los requisitos de

ley.

ASIGNACIONES PENSIONALES RECONOCIDAS SIN TENER ’EN CUENTA LA
TOTALIDAD DE EXIGENCIAS Y REQUISITOS PARA APLICACION DE LEY 4 DE
1992 — Susceptibles de revision de reliquidacion

Problema juridico: ¢Las pensiones adquiridas con amparo de los principios de
confianza legitima y buena fé estdn exentas del proceso de revision de reliquidacion
cuando se evidencia que no cumplen los requerimientos legales previstos en la
normatividad aplicable?

Tesis: “[R]especto de las asignaciones pensionales que fueron reconocidas con
fundamento en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, pero sin tener en cuenta la totalidad
de las exigencias y requisitos para la aplicacién de dicho régimen y frente a las cuales
no puede sefialarse que existi6 abuso del derecho o fraude a la ley, se deberd iniciar el
procedimiento previsto en el articulo 19 o en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, con
el fin de revisar o reliquidar el monto de las mesadas”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 16 de
octubre de 2018, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-15-000-
2014-01658-00 (REV).

Aclaracion de voto
Aclaracién de voto del Consejero Carlos Enrique Moreno Rubio
ENTIDADES DE PREVISION SOCIAL — Son auténomas para recurrir los
asuntos gque reconocen pensiones
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Tesis: “[L]a legitimacion en la causa por activa del Fondo de Previsién Social del
Congreso tiene una fuente de habilitacion autbnoma para recurrir los asuntos que
reconocen pensiones decretadas bajo el prisma del articulo 17 de la Ley 4 de
1992, indistintamente de la autorizacion que pueda otorgar cualquier otra entidad
legitimada para interponer el recurso extraordinario de revision en los casos
previstos por el articulo 20 ibidem, sobre todo porque no tienen la potestad legal
para legitimar una actuacién procesal ante la autoridad judicial correspondiente,
de un sujeto ajeno a la entidad”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de
16 de octubre de 2018, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001 -
03-15-000-2014-01658-00 (REV) AV Consejero Carlos Enrigue Moreno Rubio.

12. Nueva regla jurisprudencial de caracter obligatorio segun la cual los fallos
inhibitorios pueden ser objeto de casual de revisién.

Sintesis del caso: Se analizd6 por parte de la Sala Plena si un fallo inhibitorio no
justificado, es causal de nulidad constitucional por violacion de los derechos
fundamentales al acceso a la administracion de justicia, concluyendo que, en estos
eventos, los fallos inhibitorios pueden ser objeto de casual de revision, en la modalidad
de nulidad originada en la sentencia.

Problema juridico: ¢Es taxativa la causal del recurso extraordinario de revision que se
refiere a la nulidad originada en la sentencia?

NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA COMO CAUSAL EXTRAORDINARIA DE
REVISION — No es taxativa

Tesis: “Los eventos definidos tradicionalmente por la jurisprudencia de esta
Corporacién como constitutivos de nulidades originadas en sentencia, no son taxativos.
Asi, por ejemplo, con esta providencia queda claro que, en aras de hacer efectivos los
derechos a la tutela judicial efectiva, al acceso a la administracion de justicia y al debido
proceso, es deber del juez decidir de fondo los litigios cuando las circunstancias asi se
lo permitan, lo que significa que la violacion a tales preceptos cuando se expide un fallo
inhibitorio injustificado también configura la causal de revision alegada. La subregla
jurisprudencial, asi definida, debera aplicarse por parte de los jueces de esta
Jurisdiccién, con mesura, ponderacion, proporcionalidad y adecuacion a cada caso. Un
criterio a tener en cuenta para efectos de lo anterior es el cumplimiento, o no, de los
fines funcionales del derecho, por parte de la providencia revisada”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 8 de
mayo de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 11001-03-15-000-1998-00153-

01 (REV).

Aclaraciones de voto

Aclaracion de voto de la Consejera Marta Nubia Velasquez Rico

NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA - Necesidad de precisar marco
legal
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Tesis: “[R]esultaba pertinente abordar en la providencia la tematica relativa a la
configuracion de la causal 6 de revisidn extraordinaria, fundada en la nulidad
originada en la sentencia, para precisar cual es el marco juridico que la regula,
ello en aras de brindar seguridad juridica a los interesados respecto de la formula
de juicio de su controversia, con pleno respeto por el debido proceso y una de
sus garantias, relativa al principio de legalidad. Lo anterior era necesario, dado
gue la teméatica sefalada ha contado con diversas posturas juridicas respecto de
la nulidad originada en la sentencia, entre ellas la que considera que las causales
contempladas en el articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil tienen
caracter taxativo y, por ende, no admiten una interpretacion extensiva (...)
Concluir que la nulidad se configura en este caso, con base en las
consideraciones que sustentan la providencia materia de la presente aclaracion,
puede repercutir indirectamente en la definicién de las nulidades procesales que
pueden ocurrir antes de dictarse sentencia, pues con el entendimiento que le ha
dado la Sala, bien puede estimarse que se desmonta el régimen taxativo de las
nulidades procesales y se abre la puerta para que, por via de principialistica
constitucional, se derrumbe la estabilidad de los procesos por circunstancias que
guedaran al arbitrio de los juzgadores, alcance que no comparto y que me obliga
a aclarar el sentido del voto emitido para acompafar la decision”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 8
de mayo de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 11001-03-15-000-
1998-00153-01 (REV). AV Marta Nubia Veldsquez Rico.

Aclaracién de voto de la Consejera Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

EFECTOS DE LA NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA - Fallo de
reemplazo debe emitirlo el juez de conocimiento

Tesis: “[Cluando prospera la causal de nulidad originada en la sentencia, el
fallo de reemplazo debe dictarlo el juez del conocimiento, de conformidad
con el articulo 384 y 355 del Cédigo de Procedimiento Civil, y 359 (en
armonia con el art. 380) del Codigo General del Proceso, imponiéndose para
la decisiéon que adopta el juez extraordinario la remisién inmediata del
proceso al competente para proferir la sentencia sustitutiva”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 8
de mayo de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacioén: 11001-03-15-000-
1998-00153-01 (REV). AV Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

Aclaracion de voto del Consejero Guillermo Sanchez Luque
PRINCIPIO DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA — Requiere desarrollo legal

Tesis: “[N]o era del caso invocar la “tutela judicial efectiva” como si se tratara de
un principio por fuera de las normas adjetivas y con alcance diverso al que ellas
prevén, porque justamente esa institucion no tiene aplicacion directa, sino que
precisamente requiere desarrollo legal, que la mayoria de las veces se encuentra
en los codigos procesales”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 8
de mayo de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 11001-03-15-000-
1998-00153-01 (REV). AV Guillermo Sanchez Luque.
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Aclaracion de voto de la Consejera Stella Conto Diaz del Castillo
PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD - Rige la vigencia de la ley en el tiempo

Tesis: “[E]s claro que la sentencia hizo una aplicacién retroactiva de la Ley 1564 de
2012 que no resulta valida desde el punto de vista juridico, en virtud del principio de
irretroactividad que rige la vigencia de la ley en el tiempo. Y es ahi donde radica un
primer aspecto del cual me aparto, por cuanto, en mi parecer, COmo expuse en
lineas precedentes, no era dable a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
de la Corporacion tomar como fundamento una disposicion que no habia cobrado
vigor al momento de la interposicidén del recurso extraordinario de revision objeto de
pronunciamiento”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 8 de
mayo de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 11001-03-15-000-1998-
00153-01 (REV). SV Stella Conto Diaz del Castillo.

VI. SECCION PRIMERA

13. Se neg6 la nulidad de la expresion “a la Virgen del Carmen”, referida en la
segunda estrofa del Himno del municipio de Puerto Boyaca.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad parcial del
Acuerdo 020 de 30 de noviembre de 2009, «Por medio del cual se adopta, se
institucionaliza oficialmente el himno del municipio de Puerto Boyacé y se dictan otras
disposiciones» expedido por el Concejo Municipal de Puerto Boyaca, concretamente del
articulo tercero con relacion a la expresion “a la Virgen del Carmen’, referida en la
segunda estrofa del Himno.

PRINCIPIOS DE LAICIDAD Y NEUTRALIDAD DEL ESTADO EN MATERIA
RELIGIOSA - Alcance / HIMNOS, SIMBOLOS PATRIOS Y PATRIMONIO
CULTURAL / SIMBOLOS PATRIOS - Significado / HIMNO - No adopta contenido
normativo / PATRIMONIO CULTURAL - Himno / HIMNO DEL MUNICIPIO DE
PUERTO BOYACA - Institucionalizacion / EXPRESION VIRGEN DEL CARMEN EN
HIMNO DEL MUNICIPIO DE PUERTO BOYACA - Efectos / PROHIBICIONES AL
ESTADO EN MATERIA DE ADOPCION DE MEDIDAS CON IMPLICACIONES
RELIGIOSAS - Criterios

Problema juridico: “[EJl Acuerdo 020 de 30 de noviembre de 2009, «Por medio del cual
se adopta, se institucionaliza oficialmente el himno del Municipio de Puerto Boyacéa y se
dictan otras disposiciones» expedido por el Concejo Municipal de Puerto Boyaci,
vulnera las disposiciones normativas invocadas en la demanda y si la decision de
anularlo parcialmente est4 en armonia con lo que la Jurisprudencia Constitucional ha
sefalado sobre la materia”

Tesis: “[L]a Sala procede a verificar si el Acuerdo 020 de 30 de noviembre de 2009,
«Por medio del cual se adopta, se institucionaliza oficialmente el himno del Municipio de
Puerto Boyacad y se dictan otras disposiciones», se ajusta a los parametros
jurisprudenciales que han sido resefiados en la presente providencia, relativos a lo que
esta prohibido al Estado cuando adopta una decisién que podria llegar a tener alguna
implicacion desde una perspectiva religiosa. Lo anterior, con miras a determinar si se
violan las disposiciones constitucionales invocadas en la demanda: (i) Establecer una
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CONSEJO DE ESTADO Boletin de Jurisprudencia

religion o iglesia oficial: el Acuerdo 20 de 2009 no establece una religion o iglesia oficial,
sino que institucionaliza el Himno del Municipio, es decir, lo adopta como
representacion de los simbolos patrios de Puerto Boyac4, sin que pueda sefalarse que
la invocacion de la «Virgen del Carmen» en sus letras tenga el efecto de establecer un
credo particular; ademas, porque tampoco ello seria del alcance de una norma de
aplicacion local. (i) Identificarse formal y explicitamente con una iglesia o religion: el
Acuerdo 20 de 2009 no menciona ninguna religion o iglesia en particular, ni se identifica
explicitamente con una iglesia o religion. (iii) Realizar actos oficiales de adhesion, asi
sean simbdlicos, a una creencia, religion o iglesia: al adoptar el Himno de Puerto
Boyaca, el Concejo Municipal no se esta identificando con una creencia religiosa, ni
esta adhiriendo oficialmente a ninguna fe. Si bien la expresion «Virgen del Carmen» es
propia del catolicismo, el hecho de que se encuentre en el Himno que se adopta como
simbolo patrio del Municipio, no significa que por ello el Concejo haga una adhesion del
ente territorial a la Iglesia Catdlica o a cualquier otra. (iv) Tomar decisiones o medidas
gue tengan una finalidad religiosa, mucho menos si ella constituye la expresion de una
preferencia por alguna iglesia o confesion: la medida adoptada no posee una finalidad
religiosa; por el contrario se pudo constatar que se trata de una finalidad cultural, esto
es, proteger el patrimonio cultural del Municipio, y promover y fomentar los valores
culturales y los simbolos patrios, para la preservacion de la identidad del Municipio. (V)
Adoptar politicas o desarrollar acciones cuyo impacto primordial real sea promover,
beneficiar o perjudicar a una religion o iglesia en particular frente a otras igualmente
libres ante la ley: el acto acusado no implica una accién de promocién a un culto
especifico, asi como tampoco prevé el desarrollo de actividades que redunden en su
favor. (vi) Aprobar medidas de connotaciones religiosas que sean Unicas y necesarias,
es decir, que se adscriban claramente para favorecer o afectar una confesion o iglesia:
si bien el Himno que se adopta en el acto acusado tiene una connotacion religiosa, esto
es, la mencion a la «Virgen del Carmen», como advocacion de la Iglesia Catdlica, tal
connotacion no es la Unica y necesaria que posee la medida en cuestion, ya que
principalmente esta apunta a un propadsito secular, el cual es evidentemente prevalente
en el contexto de la medida adoptada. (vi) Se pueda identificar un criterio secular
principal o predominantemente, el cual debe ser verificable, consistente y suficiente: sin
duda el propésito secular de la medida censurada se puede verificar sin mayor
dificultad, a partir de la lectura del Acuerdo 020 de 2009, el cual adopta un Himno que,
por definicion legal, es un simbolo patrio y hace parte de la cultura y la educacion. (viii)
Se puedan conferir medidas de esa misma naturaleza a otros credos, en igualdad de
condiciones: de acuerdo con las funciones constitucionales y legales que corresponden
a los Concejos Municipales, una medida como la que se analiza en el caso sub lite, es
decir, una norma que pretende preservar el patrimonio cultural del Municipio, en
principio podria contener una connotacion religiosa relacionada con otros credos, pero
con sujecion a los parametros aqui sefalados”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 16 de agosto de 2018, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicacion: 15001-23-
31-000-2010-00991-01.

14. La concesion de radiodifusion sonora comunitaria en frecuencia modulada en
ciudades capitales se debia otorgar mediante licencia.

Sintesis del caso: Se solicité la nulidad de algunos apartes del Capitulo V, Numeral 3
de los pliegos de condiciones de la Convocatoria de Radio Comunitaria en ciudades
capitales No. 01 de 2008, proferido por el Ministerio de Comunicaciones, cuyo objeto es
el siguiente: “Seleccionar propuestas presentadas por comunidades organizadas, que
sean viables, para el otorgamiento de la concesion para la prestacion del servicio
comunitario de radiodifusion sonora en frecuencia modulada (F.M.) en gestion indirecta,
de cubrimiento local y potencia restringida en cuatro (4) ciudades capitales
Barranquilla, Bogota, Cali y Medellin”.
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SERVICIO COMUNITARIO DE RADIODIFUSION SONORA - Concesion mediante
licencia / SERVICIO COMUNITARIO DE RADIODIFUSION SONORA - Pliego de
condiciones o términos de referencia / PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA EN
PROCESO DE SELECCION PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO COMUNITARIO
DE RADIODIFUSION SONORA - Alcance

Problema juridico: “L]a discrepancia radica esencialmente en dos aspectos: si la
concesion de radiodifusion sonora comunitaria en frecuencia modulada para las
ciudades de Bogota, Barranquilla, Cali y Medellin se debia otorgar mediante contrato o
mediante licencia; lo cual a su vez impone precisar si a la mencionada Convocatoria le
son aplicables las normas del Estatuto General de Contratacion Estatal con la
modificacion dispuesta en la Ley 1150 de 2007”

Tesis: “[N]Jo queda asomo de duda sobre la forma en que debe prestarse ese servicio
de telecomunicaciones, puesto que, sobre todo, a partir de la Ley 80 de 1993 (articulo
35) quedod claro que debia efectuarse por concesion mediante licencia y no via
contractual. Las reglamentaciones que en lo sucesivo se expidieron vinieron
reafirmandose en ese aspecto, al punto que se consideré siempre como la prestacion
del servicio en gestion indirecta. Vale la pena aclarar que la Ley 72 de 1989 y el Decreto
Ley 1900 de 1990 contemplaban igualmente esa posibilidad, aunque no definieron con
claridad el régimen al que debian sujetarse, cuestion que, como ya se dijo, tuvo lugar
con la expedicion de la Ley 80 de 1993. (...) [E]l articulo 35 la Ley 80 de 1993 faculté al
Gobierno Nacional para definir las condiciones técnicas, sociales y juridicas del servicio
de radiodifusion sonora comunitaria, consecuencia de lo cual el Presidente de la
Republica expidi6 la reglamentacion correspondiente, y para efectos de establecer los
principios que orientarian la concesion de este servicio, estimd pertinente invocar el de
seleccidon objetiva, transparencia, economia y responsabilidad. En ese sentido, se
observa que la intencién del Gobierno al reglamentar el procedimiento fue que se
inspirara en los postulados que orientan la contratacion publica, de modo que se
garantizara una seleccién que atendiera esos fundamentos. (...) Se trata sin duda, de
un lineamiento que busca que la administracion siempre busque la mejor propuesta
para la construccion de la obra o la prestacion del servicio de que se trate, en este caso,
el de radiodifusién sonora comunitaria. En ese orden, para la Sala la remision a dicho
principio no implica necesariamente la aplicacion de la regla dispuesta en la norma que
lo positivizd, esto es, en el articulo 29 de la Ley 80 de 1993 que fue modificada por el
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, pues de lo que se trata es de otorgar una concesion
via licenciamiento y no bajo la arista de un proceso contractual, circunstancia que indica
que las previsiones que debe adoptar el Ministerio de Comunicaciones para su garantia
bien pueden involucrar elementos no previstos en las enunciadas normas pero que
conduzcan a lograr la materializacion del deber de seleccionar objetivamente la mejor
propuesta. El anterior entendimiento se hace mas claro si se tienen en cuenta: (i) las
especiales condiciones en las que debe prestarse ese servicio, y (i) las propias
exigencias para participar en el procedimiento de seleccion. (...) Asi las cosas, aun
cuando el procedimiento de seleccion previsto en el Decreto 1981 de 2003 invocase la
Ley 80 de 1993, y en esa medida, se entendiera aplicable la Ley 1150 de 2007 que la
modificé en lo atinente al deber de seleccion objetiva, el andlisis no puede reducirse a
una remision normativa que no tenga en cuenta el contexto de la actividad y su
particulares condiciones, pues ello daria al traste con la finalidad social en que fue
erigido tal servicio y con el alcance del principio de seleccion ya referenciado”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia
de 11 de octubre de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacioén: 11001-03-26-000-
2008-00069-00.
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Consejo pE Estano [

15. Se decreto la nulidad del acto que otorgo el registro de la marca mixta
TISQUESUSA para distinguir servicios de la clase 43 de la Clasificacion
Internacional de Niza.

Sintesis del caso: El Banco de la Republica presentd demanda en ejercicio de la accion
de nulidad relativa, prevista en el articulo 172 de la Decision 486 de 14 de septiembre
2000 de la Comisién de la Comunidad Andina, contra la Superintendencia de Industria y
Comercio, con el fin de que se declare la nulidad de la resolucion expedida por la Jefe de
la Division de Signos Distintivos, “Por la cual se decide una solicitud de registro de marca’,
que concedio la solicitud de registro de la marca mixta TISQUESUSA para identificar
servicios comprendidos en la clase 43 de la Clasificacion Internacional de Productos y
Servicios para el Registro de las Marcas.

NO PROCEDE REGISTRAR COMO MARCA AQUELLA QUE CONSISTA EN EL
NOMBRE O LA EXPRESION DE LA CULTURA O PRACTICA DE LAS
COMUNIDADES INDIGENAS, AFROAMERICANAS O LOCALES / REGISTRO
MARCARIO — Analisis respecto del Signo mixto TISQUESUSA / TISQUESUSA Y
LA COMUNIDAD INDIGENA MUISCA - Importancia / TISQUESUSA Y LA
EXPRESION DE LA CULTURA O PRACTICA DE LOS MUISCAS / EL POPORO Y LA
COMUNIDAD INDIGENA QUIMBAYA / IMPROCEDENCIA DEL REGISTRO
MARCARIO DEL SIGNO MIXTO TISQUESUSA

Problema juridico: “Corresponde a la Sala determinar, con fundamento en la
demanda, la contestacién de la demanda y la Interpretacion Prejudicial, si la marca
mixta TISQUESUSA, registrada para identificar servicios de la clase 43 de la
Clasificacion Internacional de Niza, se encuentra incursa en la causal de irregistrabilidad
prevista en el articulo 136, literal g), de la Decision 486, por hallarse dentro de alguno
de los tres supuestos de hecho de la norma que son, consistir en el nombre de las
comunidades indigenas, afroamericanas o locales; o en las denominaciones, las
palabras, letras, caracteres o signos utilizados para distinguir sus productos, servicios o
la forma de procesarlos; o que constituyan la expresién de su cultura o practica, salvo
gue la solicitud sea presentada por la propia comunidad o con su consentimiento
expreso”

Tesis: “[E]l término Tisquesusa, reproducido en la marca registrada no es un nombre
comun sino que, tiene una relevancia histérica que lo relaciona de manera directa con la
comunidad indigena Muisca. Corolario de lo anterior, la marca registrada se encuentra
incursa en el primer supuesto de la causal de irregistrabilidad del articulo 136, literal g),
por cuanto el publico consumidor al que se dirijan los servicios de la Clase 43 de la
Clasificacion Internacional de Niza identificados con la marca mixta registrada,
Tisquesusa, asociaran erroneamente los servicios ofrecidos con la comunidad indigena
Muisca lo que afecta la identidad cultural y valores de la comunidad indigena Muisca.
Resultaria admisible el uso del término Tisquesusa, como marca, si la comunidad
indigena, reconocida como sujeto cultural pleno por la ley, hubiere autorizado al tercero
a registrar una marca cuyo elemento denominativo consiste en el nombre del ultimo
Zipa de la comunidad Muisca, sin embargo, considerando que no consta autorizacion
alguna en el expediente, la Sala habra de proteger la identidad étnica y cultural de la
comunidad Muisca en aplicacion del primer supuesto del articulo 136, literal g), para
evitar que el nombre de la comunidad Muisca se asocie con un servicio de alimentacion
prestado por un particular, sin su autorizacion. Lo anterior, por cuanto, como se
analizara en el tercer supuesto, el nombre Tisquesusa, asociado a la comunidad
indigena Muisca, hace parte del patrimonio cultural de la nacion. (...) La Sala, considera
que la reproduccion del Poporo Quimbaya, en la marca registrada, conlleva la
aplicacién del primer supuesto de la causal de irregistrabilidad del articulo 136, literal g),
habida cuenta que el Poporo se asocia estrecha y directamente con la comunidad
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indigena Quimbaya. En este orden de ideas, el publico consumidor al que se dirijan los
servicios de la Clase 43 de la Clasificacion Internacional de Niza, identificados con la
marca mixta registrada, asociaran erroneamente los servicios ofrecidos con la identidad
y valores culturales de la comunidad indigena Quimbaya. Lo anterior, resulta
inadmisible teniendo en cuenta que, como se analizara en el tercer supuesto de la
causal, la figura del Poporo Quimbaya hace parte del patrimonio cultural de la nacion.
Asi las cosas, debera protegerse la identidad étnica y cultural de la comunidad
Quimbaya, en aplicacion del primer supuesto del articulo 136, literal g), para evitar que
Su nombre se asocie con un servicio de alimentacion prestado por un particular”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 4 de octubre de 2018, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 11001-03-24-
000-2007-00012-00.

16. Se nego la solicitud de nulidad de los actos que negaron el registro de la
marca mixta CC CARLO CASSARI para distinguir productos comprendidos en
la clase 25 de la Clasificacion Internacional de Niza.

Sintesis del caso: Se presenté demanda contra las resoluciones mediante las cuales la
Superintendencia de Industria y Comercio negd el registro del signo mixto “CARLO
CASSARI” en la clase 25, con fundamento en la oposicion presentada, basada ésta
ultima en la marca “CC” de CHANEL SARL.

IMPROCEDENCIA DEL REGISTRO MARCARIO DEL SIGNO CC CARLO CASSARI
POR NO EXISTIR SIMILITUD Y RIESGO DE CONFUSION CON LA MARCA CC DE
CHANEL SARL

Problema juridico: “Corresponde a la Sala examinar los argumentos expuestos por el
sefior [J.S.T], en contra de la resolucién 46633 del 31 de agosto de 2010, a través de la
cual la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO revoco la decision
contenida en la resolucion 32969 de 30 de junio de 2009 proferida por el Jefe de Signos
Distintivos y nego el registro como marca mixta del signo CARLO CASSARI solicitada
por el demandante, para distinguir productos comprendidos en la clase 25 del
nomenclator de la Clasificacion Internacional de Niza”.

Tesis: “Cabe resaltar que si bien es cierto que se presentan diferencias por el elemento
nominativo (Carlo Cassari), también lo es que la jurisprudencia del Tribunal Andino
advierte que el andlisis se debe realizar respecto de las semejanzas y no con las
diferencias. No obstante, la Sala reitera que es la preponderancia del aspecto grafico
los cuales guardan similitud y generan riesgo de confusion entre los consumidores.
Ahora bien, y teniendo en cuenta que la letra C, en si misma considerada, es de uso
comun y, en consecuencia, no puede ser objeto de monopolio o domino absoluto de
persona alguna, la Sala advierte que lo que pretenden reivindicar las marcas es una
forma gréfica particular de esa letra, acompafiada de otros elementos de la misma
indole. Cabe resaltar que no es posible establecer un derecho exclusivo sobre el uso de
la letra precitada, pero si frente a la peculiar configuracion gréafica que se le imprime a
ella, por lo que el componente denominativo pasa a un segundo plano. De otro lado, la
Sala pone de presente que entre los signos en conflicto existe una relacion de
conexidad entre los productos o servicios que distinguen o pretenden amparar. (...) En
el presente caso, el registro de la marca solicitada por el sefior [J.S.T], pretende
amparar productos comprendidos en la clase 25 del nomenclator de la Clasificacion
Internacional de Niza, la cual es idéntica a la que pertenece la marca previamente
registrada por la sociedad Chanel Sarl. La clase 25 comprende prendas de vestir,
calzado y articulos de sombrereria, los cuales por su naturaleza y uso diario y comun,
pueden generar confundibiliad entre las marcas en conflicto. Asi, como se observa,
ambos signos tienen la misma naturaleza y finalidad, por lo que podrian compartir los
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mismos canales de comercializacion y medios de publicidad. Aunado a lo anterior,
dentro del plenario se demostré la notoriedad de la marca de propiedad de la sociedad
Chanel Sarl, especialmente del monograma CC, por lo que la misma goza de una
proteccion especial frente a posibles riesgos de dilucion en perjuicio de los intereses de
los derechos de propiedad industrial conferidos mediante el registro de la
Superintendencia de Industria y Comercio, en los términos del articulo 61 de la
Constitucion Politica”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 11 de octubre de 2018, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacién: 11001-03-
24-000-2011-00010-00.

SECCION PRIMERA (Seccion 5 Descongestion Acuerdo 357/2017)

17. Se negaron las pretensiones de la demanda respecto de los actos
administrativos expedidos por la Superintendencia de Industria y Comercio,
mediante los cuales se impuso sancion pecuniaria por no cumplir con el
deber de informar la integracién de las sociedades Telmex y Superview.

Sintesis del caso: Las sociedades Telmex Colombia S.A., Superview
Telecomunicaciones S.A. en liquidacion y la representante legal de la primera sociedad
mencionada, presentaron demanda cuestionando la legalidad de los actos
administrativos a traveés de los cuales la Superintendencia de Industria y Comercio les
impuso una sancién pecuniaria a las sociedades investigadas por la suma equivalente a
1000 smmlv, entretanto a la representante legal de Telmex le impuso sancion
pecuniaria por valor de $74.535.000, por omitir el deber informar sobre la operacién de
integracion entre Telmex y Superview, conforme a lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley
155 de 1959.

SANCION DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO POR
INCUMPLIMIENTO AL DEBER DE INFORMAR UNA INTEGRACION EMPRESARIAL
/ OBLIGACION DE INFORMAR - Supuestos / OBLIGACION DE INFORMAR LAS
OPERACIONES DE INTEGRACION, FUSION O CONSOLIDACION EMPRESARIAL -
Finalidad / OBLIGACION DE INFORMAR LAS OPERACIONES DE INTEGRACION,
FUSION O CONSOLIDACION EMPRESARIAL - Procedencia / ESTUDIO DE
MERCADO RELEVANTE

Problema juridico: ¢Para definir si debe o no cumplirse el deber de informar una
operacion de integracion conforme lo dispone el articulo 4° de la Ley 155 de 1959, es
necesario delimitar el mercado relevante? ¢En el caso de la integracidén entre Telmex y
Superview, existia la obligacion de informar la operacién a la SIC, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 4° de la Ley 155 de 19597

Tesis: “[L]a Sala considera que (...) el mercado relevante debe ser tenido en cuenta
para el analisis que sirva de fundamento para autorizar, condicionar u objetar la
operacion y no para establecer si las empresas debe cumplir con la obligacion de avisar
la integracién a la SIC Como consecuencia de lo anterior se tiene que para la
procedencia del cumplimiento del deber de informar la operacién de integracion entre
Telmex y Superview, no era necesario que la SIC estableciera que dichas empresas
concurrian en un mismo mercado relevante y en consecuencia el argumento que se
dirige contra la decisibn de primera instancia no tiene vocacion de prosperidad. En
cuanto al segundo argumento de la apelacion, relacionado con que en el caso de la
integracion entre Telmex y Superview era razonable no cumplir con el deber de
informar, porque consideraba que no se trataba de empresas que concurrieran a un
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mismo mercado, por dedicarse una a la prestacion del servicio de valor agregado
(internet) corporativa y la otra al mismo servicio pero en hogares, se hace necesario
realizar unas precisiones sobre si ello da lugar a entender que era valido no cumplir con
la referida obligacion. Tal como se concluyé en el acapite anterior de esta providencia,
el articulo 4 de la Ley 155 de 1959, establece como requisito para cumplir el deber de
informacion el que las empresas realicen la misma actividad, elemento que se define
teniendo en cuenta el objeto social y el mercado general que tienen las participantes del
proceso de integracion. (...) [T]lenemos que la definicion de que se entiende por misma
actividad, parte del objeto social de las empresas que participan en la operacion de
integracion, el cual se refleja en el mercado general al que las mismas concurren.
Aunado al anterior parametro, cobra importancia la determinacion de si los productos o
servicios que las empresas prestan son sustituibles entre si, pues con ello se ratificaria
que en efecto realizan una misma actividad. Descendiendo al caso concreto, la parte
apelante considera que no debia cumplirse el deber de informar, ya que las empresas
se dedicaban a segmentos diferentes del mercado, a saber, corporativo y residencial.
De la revisién del objeto social de las empresas que participaron en la operacion de
integracion, asi como de las afirmaciones realizadas por su apoderado en la demanda,
se tiene que las dos tenian dentro de sus actividades la prestacion de servicios de valor
agregado internet, lo cual implica que su mercado general se circunscribe a dichos
servicios, los cuales claramente pueden sustituirse entre si. La alegacion de la parte
demandante, es que no debia tenerse en cuenta su mercado general, sino que debia
segmentarse al sector al que las empresas se encontraban dedicadas, lo cual
corresponde al mercado relevante, que como se concluyé previamente no es el que
define si debe o no cumplirse el deber de informar. En consecuencia, no resulta de
recibo el argumento de la parte actora, puesto que, es claro que en el sub examine, las
empresas que participaron en la operacion de integracion si realizaban la misma
actividad y que la segmentaciéon por clientes, empresariales o residenciales, que
pretendia fuera realizado, no era necesaria para definir si debia o0 no cumplir el deber de
informacion, por lo que la sancidén impuesta se encuentra sustentada debidamente en la
aplicacién del articulo 4 de la Ley 155 de 1959”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera (Seccidén 5
Descongestion Acuerdo 357/2017), sentencia de 2 de agosto de 2018, C.P. Rocio
Araujo Oiate, radicacion: 25000-23-24-000-2011-00050-01.

18. Es responsable fiscalmente el Instituto SER de Investigacién por generar un
detrimento patrimonial en el desarrollo y ejecucion del contrato que celebré
con la Universidad del Pacifico.

Sintesis del caso: El Instituto SER Investigacion, presentdé demanda en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, para obtener la nulidad de los fallos
con responsabilidad fiscal proferidos por el Grupo de Investigaciones, Juicios Fiscales y
Jurisdiccion Coactiva de la Gerencia Departamental del Valle y la Direccion de Juicios
Fiscales de la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdicciéon
Coactiva de la Contraloria General de la Republica, mediante los cuales fue declarado
responsable fiscal en cuantia de $446.652.429, por las inconsistencias que se
presentaron en el desarrollo y ejecucion del contrato 17 suscrito con la Universidad del
Pacifico el 29 de diciembre de 1997, y el otrosi 2 de 12 de enero de 1999, cuyo objeto
fue el “...suministro por parte del contratista de los servicios técnicos y administrativos
necesarios para el desarrollo y adquisicion parcial del Sistema de Informatica para la
Universidad, como parte de su infraestructura cientifico-tecnologica, de acuerdo con las
recomendaciones del estudio de factibilidad y plan de desarrollo”.
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CADUCIDAD DE LA ACCION FISCAL — Computo / PRESCRIPCION DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL - Término / PRESCRIPCION DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL - Computo / CADUCIDAD DE LA ACCION DE
RESPONSABILIDAD FISCAL CUANDO SE TRATA DE ACTOS DE EJECUCION
INSTANTANEA - Computo / CADUCIDAD DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD
FISCAL CUANDO SE TRATA DE ACTOS DE EJECUCION CONTINUADA, DE
TRACTO SUCESIVO O COMPLEJOS - Computo

Problema juridico 1: “Si se configuré la caducidad de la accioén fiscal porque los
hechos que le dieron origen acaecieron el 25 de mayo de 1999, fecha en que la
Superintendencia Bancario ordend la intervencion de Corfipacifico”.

Tesis 1: “El articulo 9 de la Ley 610 de 2000, “por la cual se establece el tramite de los
procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”, consagra dos
fendmenos juridicos plausibles de configurarse en los procesos de responsabilidad
fiscal: (i) caducidad y (ii) prescripcion. Frente al primero, la norma indica que la accién
fiscal caduca si transcurridos 5 afios desde la ocurrencia del hecho que genera el dafio
al patrimonio publico, no se ha dictado el auto por medio del cual se da apertura al
proceso de responsabilidad fiscal, esto es, se extingue el derecho de accidén que tienen
las contralorias para iniciar formalmente un proceso de responsabilidad fiscal. Respecto
del segundo fendmeno (prescripcion), la norma dispone en el inciso segundo que la
responsabilidad fiscal prescribe en 5 afios, contados a partir del auto que da apertura al
proceso de responsabilidad fiscal, si dentro se ese lapso las contralorias no han dictado
la providencia en firme que la declare, esto es, los entes de control fiscal pierden el
derecho a atribuir responsabilidad al implicado. (...) De la (...) norma [articulo 9 de la
Ley 610 de 2000], se puede concluir: (i) la accion fiscal caduca si transcurridos cinco
afos, desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio publico, no se ha
proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal; (ii) el citado término se
empieza a contar a) para los hechos o actos instantdneos desde el dia de su
realizacion; mientras que, b) para los hechos o actos complejos, de tracto sucesivo, de
caracter permanente o continuado, desde el ultimo hecho o acto. (...) [S]i bien los
dineros que se imputan como pérdida del patrimonio del Estado son aquellos que se
depositaron en Corfipacifico, la realidad muestra que los hechos origen de la
declaratoria de responsabilidad fiscal nacieron de la suscripcion, por parte del Instituto
SER vy la Universidad del Pacifico, del contrato 017 de 1997. En este punto, valga la
pena sefialar que el control fiscal que se puede ejercer sobre la contratacion estatal,
normalmente es posterior, esto es, una vez liquidado el contrato. (...) Atendiendo lo
sefalado en precedencia, para esta Sala resulta valido que la Contraloria General de la
Republica, al advertir que el contrato 017 de 1997 no se liquidd, tomara como referencia
para efectos de adelantar el juicio fiscal la fecha en que Datapoint, firma subcontratada
por el Instituto SER, suscribié el acta de entrega de aquella parte del contrato para el
cual fue subcontratada, lo cual sucedi6 el 25 de julio de 2001. En criterio de la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, incluso resultaba innecesario fijar tal fecha, en tanto que
si la Contraloria tiene competencia para verificar las condiciones financieras de un
contrato, aun con posterioridad a su liquidacién, la que en el presente caso no existio,
bien podia haber ejercido esa competencia a partir del momento en que se le puso en
conocimiento la existencia de las irregularidades investigadas. Lo cual fue muy posterior
al 25 de julio de 2001. Asi las cosas, a diferencia de lo que sefiala el apoderado de la
demandante, fueron las distintas inconsistencias contractuales las que provocaron el
juicio fiscal, dentro del cual se establecié que en desarrollo del contrato 17 de 1997, el
Instituto SER recibio anticipadamente dinero de la Universidad del Pacifico, pese a que
sabia que no podia cumplir con el objeto dentro del plazo acordado, dinero que invirtio
en Corfipacifico, institucion financiera que entrd en liquidacion, lo que generdé un dafio al
patrimonio del Estado. Por lo anterior, como la Contraloria General de la Republica,
expidié el auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, el 25 de julio de 2006,
tomando como fecha de partida el 25 de julio de 2001, dia en que la subcontratista
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firmd su acta de entrega, para la Sala no se configura la caducidad de la accion fiscal,
razon por la que confirmara el fallo de primera instancia”.

IMPROCEDENCIA DE PLANTEAR NUEVOS ARGUMENTOS EN EL RECURSO DE
APELACION

Problema juridico 2: ¢ “Es cierto el argumento del apoderado de la Contraloria General
de la Republica, segun el cual en la demanda el Instituto SER no plante6 el cargo
relativo a la prescripcién de la responsabilidad fiscal, lo que impide que en segunda
instancia se aborde el estudio de tal aspecto™

Tesis 2: “[E]l apoderado de la parte actora, como quedd resumido en el capitulo de
antecedentes de esta providencia, planteo los cargos de caducidad de la accion fiscal e
inaplicacion de responsabilidad objetiva, pero nunca el de prescripcibn de la
responsabilidad fiscal contenida en el articulo 9 de la Ley 610 de 2000. (...) Asi las
cosas, si la Seccién Quinta del Consejo de Estado abordara el estudio de un aspecto
nuevo planteado por la demandante, en el recurso de alzada, produciria la violacion del
derecho fundamental al debido proceso de la Contraloria General de la Republica, en
tanto como bien lo sefiala su apoderado judicial, la entidad nunca conté con la
posibilidad de ejercer su derecho de defensa respecto de ese aspecto. De acuerdo con
lo anterior, la Sala se abstendrd de abordar el estudio de la prescripcion de la
responsabilidad fiscal que planted el Instituto SER en la apelacién y confirmara en su
integridad la sentencia de 14 de febrero de 2013, proferida por la Seccién Primera,
Subseccion “A” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a través de la cual se
negaron las pretensiones de la demanda”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera (Seccién 5
Descongestion Acuerdo 357/2017), sentencia de 9 de agosto de 2018, C.P. Carlos
Enrigue Moreno Rubio, radicaciéon: 25000-23-24-000-2012-00195-01.

19. Se confirmd la sancién impuesta por el Ministerio de Ambiente, Vivienda vy
Desarrollo Territorial a la empresa DRUMMOND LTD por la ejecucion de obras
sin la previa aprobacién de la licencia ambiental.

Sintesis del caso: La sociedad DRUMMOND LTD., en ejercicio de la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho, presentd demanda con el objeto de que se declarara la
nulidad de las resoluciones proferidas por el Ministerio de Ambiente, Vivienda, y
Desarrollo Territorial, mediante la cual le impuso una sancion por la suma de
$1.694.812.860.00, por efectuar la construccion de una via de aproximadamente 70 m
de ancho y 6,75 km de longitud, entre la mina La Loma y el cauce del Rio Calenturitas,
incluidas sus obras conexas, que conllevd en su ejecucion el uso, manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales en cuanto a aprovechamiento forestal y
ocupacion de cauce, sin contar con la autorizacion del MINAMBIENTE en la licencia
ambiental que se concediera a la empresa DRUMMOND LTD. para el desarrollo del
proyecto minero Similoa, Rincon Hondo y El Descanso.

SANCION DEL MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO
TERRITORIAL / MODIFICACION UNILATERAL INCONSULTA DE LA SOLICITUD
INICIAL DE LICENCIA AMBIENTAL - Improcedencia / LICENCIA AMBIENTAL -
Obligatoriedad / LICENCIA AMBIENTAL PARA DESARROLLO DE PROYECTO
MINERO / COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y
DESARROLLO TERRITORIAL

Problema juridico: ¢Es procedente la revocatoria de la impugnada sentencia del
Tribunal que denegé las pretensiones de la demanda y si, como consecuencia de ello,
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resulta viable declarar la nulidad de las acusadas Resoluciones Nros. 0174 del 01 de
febrero de 2008 y 1440 del 27 de julio de 2009 expedidas por el MINAMBIENTE, a
través de las cuales sancionoé a la parte actora por la infraccion de normas ambientales?

Tesis: “Esta demostrado en el sub lite, que la controversia gira en torno a un proyecto
integral, considerado y dispuesto como uno solo, que no podia ser objeto de
desagregaciones parciales bajo la errada percepcion que, ciertos asuntos de esta,
podrian ser autorizadas por otras autoridades ambientales distintas a quien ya conocia
su tramite, alegandose una supuesta falta de relacion con el proyecto minero; segun el
marco juridico que impone la obtencion de las licencias ambientales para la explotacion
de carbdn igual o mayor a 800.000 toneladas/afio, la entidad competente es el
MINAMBIENTE. Distante de poder verificarse el dilema propuesto por la parte actora,
en el que se propuso discernir en torno a las dimensiones de la via construida para
demostrar que es distinta a la solicitada en el tramite de la licencia ambiental y que, por
ello, no requeria de dicho acto para ejecutarse, la Sala pone de presente que las
circunstancias fisicas evidenciadas sobre el terreno, son las que, precisamente,
corroboran que no era una obra independiente y autbnoma sino que en realidad se traté
de una modificacién sustancial inconsulta de la solicitud inicial de la licencia ambiental
presentada al MINAMBIENTE por la DRUMMOND LTD., motivada por sus
sobrevinientes intereses y pretextos (presunta vigilancia de predios), en tanto lo que
hizo fue alterar anticipada y drasticamente (i) las fechas de inicio y finalizacion de la
construccion de la via, (ii) sus medidas originales, (iii) los tiempos estipulados para el
acaecimiento del impacto ambiental originado en la intervencién del cauce de cuerpos
de agua superficiales con la construccion de estructuras metalicas, aprovechamiento
forestal, desviacion del cauce de un arroyo, vertimiento de aguas residuales
industriales, alteracion de flujo de aguas y sedimentacién de cuerpos de agua
superficiales, degradacion y erosion de los suelos en las obras de desviacion del
respectivo arroyo y, en general, (iv) las condiciones bajo las cuales habia sido
concebida dentro del proyecto denominado “Explotacién Minera en las Areas de los
Contratos 144/97 “El Descanso”, 283/95 “Similoa” y 284/95 “Rincén Hondo”, sometido al
tramite de licencia ambiental. Y la Sala se refiere a una presunta vigilancia de predios,
porque tal como se citd antes, se encontr6 en la solicitud de estos permisos a
CORPOCESAR, que la misma se necesitaba bajo la justificacion econémica de darle
cabida a la continuacién debida de la operacion minera, iniciando con la construccion
de la via que permitiria el ingreso de equipos y vehiculos al momento de iniciar la
planificacion del proyecto de expansion que por si solo justifica econdmicamente la
remocion de la cobertura vegetal, es decir, sin que fuese alegada la supuesta carencia
de custodia en los terrenos involucrados en el proyecto. Incluso, y sin perjuicio de que la
incursion precipitada de estas obras, por las cuales fue sancionada DRUMMOND LTD.,
en si mismas requiriesen ser objeto de una licencia ambiental en los precisos términos
técnicos considerados por el MINAMBIENTE, lo que es indiscutible es que por el hecho
de estar en el proyecto requerian, para poder ejecutarse, de la autorizacidbn o
aprobacion por parte de esa Cartera en la licencia previamente solicitada para el
proyecto minero”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera (Seccién 5
Descongestion Acuerdo 357/2017), sentencia de 2 de agosto 2018, C.P. Alberto Yepes
Barreiro, radicacion: 20001-23-31-000-2010-00041-01.
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Consejo pE Estano [

VII. SECCION SEGUNDA

20. Responsabilidad disciplinaria por celebracion de un contrato estatal con
desconocimiento del régimen de inhabilidades vigente en la materia.

Sintesis del caso: La sefiora Ana Belén Arteaga Torres, en calidad de gerente de la
E.S.E. Hospital Civil Regional de Ipiales, fue sancionada disciplinariamente con
destitucion e inhabilidad para el ejercicio de cargos publicos por un término de 8 meses.
Ello, en virtud de la comision de la falta disciplinaria por infraccion del articulo 48,
numerales 17, 30 y 31, de la Ley 734 de 2002 pues la autoridad administrativa constato
la existencia de irregularidades en un contrato de arrendamiento de un equipo de
microcirugia, que se habria celebrado entre la institucion hospitalaria y un centro
oftalmolégico cuya existencia legal no logré probarse y que adujo ser representado
legalmente por una persona que ostentaba la calidad de servidor publico en una
institucion educativa oficial. Ademas, se logré acreditar que el propietario real de los
equipos arrendados era un servidor publico de la E.S.E. Hospital Civil Regional de
Ipiales.

DEBIDO PROCESO DISCIPLINARIO / DIMENSION DUAL DEL DEBIDO PROCESO /
PRINCIPIO DE TRASCENDENCIA / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Problema juridico 1: ¢La entidad demandada vulner6 el derecho al debido proceso de
la sefiora Ana Belén Arteaga Torres por incongruencia del fallo de segunda instancia
con las demés actuaciones disciplinarias?

Tesis 1: “[...] [N]Jo toda violacion a la dimensiéon formal del debido proceso debe
traducirse inexorablemente en la anulacion de la actuacion procesal afectada pues para
tales efectos sera necesario que aquella transgresion se proyecte en la esfera material
de proteccion de aquel derecho. En armonia con ello, se ha sostenido en cuanto a las
irregularidades procesales que, para que puedan afectar la validez de lo actuado en el
procedimiento disciplinario, tienen que ser determinantes, de manera que cuando se
resguardan las garantias sustanciales con que cuentan los disciplinados para ejercer su
derecho de defensa, los yerros procesales de menor entidad no pueden aducirse a
efectos de anular el acto administrativo sancionatorio [...] [E]ste postulado se armoniza
con el llamado principio de trascendencia que consagra el articulo 310, numeral 1, de la
Ley 600 de 2000, aplicable al proceso disciplinario en virtud del articulo 143 de la Ley
734 de 2002, que en su paragrafo dispone la incorporacion de los principios que, en
materia penal, orientan la declaratoria de nulidad y su convalidacion [...] [E]ste cargo se
fundamenta en la violacién del debido proceso fruto del desconocimiento del principio
de congruencia. En materia disciplinaria, este principio alude a la correspondencia que
debe existir entre las diferentes actuaciones procesales que tiene a cargo el titular de la
accion disciplinaria, de manera que, en esencia, todas ellas conserven coherencia y
unidad. Lo anterior garantiza que al momento de dictar el fallo este verse sobre los
cargos que se le formularon al disciplinado, los cuales delimitan tanto la controversia
que debe surtirse a lo largo de todo el tramite administrativo como la decision de fondo
gue pone término al proceso. En ese orden de ideas, la importancia del principio de
congruencia consiste en permitirle al funcionario disciplinado tener conocimiento de las
conductas que le estan siendo reprochadas para que de esta forma pueda ejercer
adecuadamente su derecho de defensa [...] la decisidén proferida el 29 de marzo de
2007 por la Procuraduria Segunda Delegada para la Contratacién Estatal no desconoce
el derecho al debido proceso de la demandante por violacion al principio de
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congruencia como quiera que los comportamientos objeto de reproche fueron los
mismos en el pliego de cargos y en los actos administrativos proferidos tanto en primera
como en segunda instancia”.

TIPICIDAD EN MATERIA DISCIPLINARIA / REGIMEN DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES EN MATERIA CONTRACTUAL / APLICACION A
CONTRATOS EXCEPTUADOS DEL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION
PUBLICA

Problema juridico 2. ¢La conducta que se le reproch6 a la demandante se adecla a
las faltas disciplinarias descritas en los numerales 17, 30 y 31 del articulo 48 de la Ley
734 de 20027

Tesis 2: “[...] La tipicidad como categoria dogmatica del derecho disciplinario encuentra
su razén de ser en el principio de legalidad como expresion del debido proceso que
implica que nadie puede ser juzgado si no por una infraccion, falta o delito descrito
previamente por la ley [...]JEl proceso de adecuacién tipica supone la comprobacion
l6gica y razonada de la relacion de subsuncion entre la descripcion legal de la conducta
disciplinable y la efectivamente desplegada por el sujeto activo, de lo cual surge a su
vez, una relacién de contrariedad entre el comportamiento de quien tiene a su cargo el
ejercicio de funciones publicas y el deber presuntamente incumplido. El andlisis de la
tipicidad es un apartado fundamental en la motivacion del acto administrativo que
impone una sancién disciplinaria, acto en el que la autoridad cuenta con un margen de
interpretacion mas amplio que el que se encuentra en el derecho penal, pues la
precision con la cual deben estar descritos los comportamientos disciplinariamente
reprochables tiene una mayor flexibilidad al concebido en materia criminal, ante la
dificultad de que la ley haga un listado detallado de absolutamente todas las conductas
constitutivas de falta; como consecuencia de ello se ha avalado, desde un punto de
vista constitucionall, la inclusién de conceptos juridicos indeterminados y la formulacion
de los tipos abiertos y en blanco que estan redactados con una amplitud tal que hace
necesario remitirse a otras normas en las que se encuentren consagrados los deberes,
las funciones o las prohibiciones que se imponen en el ejercicio del cargo, y que exigen
un proceso de hermenéutica sistematica l6gica que demuestre en forma congruente
como la conducta investigada se subsume en la descrita por la ley [...] [E]l hecho de
gue los contratos que celebran las Empresas Sociales del Estado estén exceptuados
del régimen de contratacion estatal en virtud de su sometimiento al derecho privado no
significa que sean ajenos a los principios de la funcion administrativa y de la gestion
fiscal, establecidos respectivamente en los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica, como tampoco lo son al régimen de inhabilidades e incompatibilidades [...]
Este ultimo prevé de manera diafana la prohibicion que tienen los servidores publicos
de celebrar contratos con entidades publicas, bien sea de manera directa, por
interpuesta persona o0 en representacion de otro, tal y como se desprende de la regla
constitucional de aplicacion directa contenida en el articulo 127 superior y de la legal del
articulo 8, literal f) de la Ley 80 de 1993. En el caso de la hoy demandante se tiene que
esta, en ejercicio de las funciones propias del cargo de gerente del Hospital Civil de
Ipiales, suscribié contrato de arrendamiento el 16 de julio de 2003 con una supuesta
sociedad denominada «Centro Oftalmoldgico», respecto de la cual logr6 demostrarse
gue no se encontraba legalmente constituida y que, ademas, el sefior Felipe
Betancourth Salazar, quien dijo ser su representante legal, tenia la condicion de
servidor publico a raiz de su vinculacibn como docente oficial. Adicionalmente, se
encuentra probado que los equipos objeto de arrendamiento eran de propiedad del
sefior Edgar Alvarado Gonzalez, quien para la época de los hechos se desempefiaba
como médico especialista del Hospital Civil de Ipiales, motivo por el cual también
respecto de este Ultimo puede evidenciarse la incursion en causal de inhabilidad para

! Frente a este punto se pueden ver varias sentencias de la Corte Constitucional, entre ellas, la C-393 de
2006.
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contratar con el Estado [...] De igual manera, puede afirmarse la tipificacion de la
infraccion de que trata el numeral 31 del articulo 48 ibidem toda vez que, al contratar
con quien se encontraba inhabilitado para tales efectos, la demandante desconocié los
principios de la funcibn administrativa que buscan salvaguardarse a través de la
consagracion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, tales como el de
transparencia, moralidad, eficacia de los fines estatales y la realizacion del interés
general. Aunado a lo anterior, se advierte que se dan los supuestos de la sentencia C-
818 de 2005 como quiera que la vulneracion de los principios referidos se proyecta de
manera concreta en el quebrantamiento de las reglas contempladas en el articulo 127
de la Constitucién Politica, como norma de aplicacion directa, y en el articulo 8, literal f),
de la Ley 80 de 1993.

ILICITUD SUSTANCIAL EN MATERIA DISCIPLINARIA / NO EXIGENCIA DE
LESIVIDAD

Problema juridico 3: ¢El proceder de la sefiora Ana Belén Arteaga Torres encaja
dentro del concepto de ilicitud sustancial en los términos del articulo 5 de la Ley 734 de
20027

Tesis 3: “[...] el sustento de la potestad sancionadora del Estado, tratandose de la
conducta de las personas que desarrollan funcion administrativa, se deriva de las
relaciones especiales de sujecibn como categoria dogmatica superior del derecho
disciplinario que les obliga a soportar unas cargas y obligaciones adicionales a las de
cualquier ciudadano, en la medida en que es su responsabilidad la consecucién de los
propositos estatales [...] La antijuridicidad ha sido identificada por la doctrina como un
juicio de desvalor o de contrariedad con el ordenamiento normativo, que varia en
relacion con las distintas esferas juridicas que determinan los hechos que son objeto de
prohibicion. En materia administrativa sancionatoria, una conducta tipica sera
antijuridica cuando afecte el deber funcional, como bien juridico del Estado protegido
por el derecho disciplinario, sin que exista una justificacion para sustentar la actuacion u
omision [...] Ahora bien, en cuanto a la antijuridicidad en el derecho disciplinario debe
indicarse que esta, al igual que en el derecho penal, no se limita a la sola adecuacion
tipica de la conducta, esto es, para su configuracion no basta que el actuar del servidor
publico encaje dentro del tipo disciplinario descrito en la ley (antijuridicidad formal), ya
que tal consideracién implicaria la viabilidad para responsabilizar objetivamente a un
individuo por el solo incumplimiento formal de una norma. Aunque coinciden el derecho
disciplinario y el derecho penal en esta apreciacion, no es asi cuando se trata de
analizar el otro componente de la antijuridicidad que si contempla el segundo,
denominado «antijuridicidad material». Este no est4 concebido en el primero, en la
medida que para que se configure una infraccién disciplinaria no exige un resultado
lesivo o dafino al Estado, sino que se conforma con la existencia del quebrantamiento
sustancial de los deberes funcionales encargados al servidor publico que afecten la
consecucion de los fines del Estado [...] Asi, se dejan de lado aquellos
comportamientos que, aun cuando encajen dentro del tipo disciplinario, no tienen una
trascendencia tal en relacibn con la buena marcha de la funcion publica, el
cumplimiento de los fines y funciones del Estado y el interés general, aspectos que son
precisamente el proposito que persiguen las normas disciplinarias [...] Advierte la Sala
gue para que exista antijuridicidad sustancial de la conducta es menester que la
afectacion del deber funcional se origine en una actuacion que no sea justificable por
parte del disciplinado, lo que implica que debe analizarse que tal conducta no haya sido
cometida, por alguna de las causales de exclusion de responsabilidad consagradas en
el articulo 28 de la Ley 734 de 2002 [...] [E]l hecho de que el Hospital Civil de Ipiales no
hubiese sufrido un detrimento patrimonial a raiz de la suscripcion del contrato de
arrendamiento por el que fue sancionada la demandante o que la comunidad se
hubiese beneficiado como consecuencia del uso de los equipos arrendados no pueden
ser factores determinantes que conduzcan a predicar la licitud de la conducta
reprochada [...] la infraccion de tal deber ha de considerarse sustancial en la medida
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en que atentd contra principios constitucionales que se estiman esenciales en el
desarrollo y buen funcionamiento de la administracién como lo son el de moralidad, la
eficacia y la satisfaccion del interés general. Ademas, el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades propende por la proteccion del principio de transparencia en la
medida en que la celebracién de contratos por contratistas que se encuentren incursos
en una causal de inhabilidad o incompatibilidad puede dar lugar a la configuracion de
actos de corrupcion, siendo este Ultimo un crimen que socava tanto la democracia y la
institucionalidad como la realizacion efectiva de los fines esenciales del Estado, pues
genera condiciones propicias para el estancamiento y el subdesarrollo politico,
econdmico y social de los paises que se ven afectados por él”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 17 de octubre de 2018, C.P. William Hernandez Gémez, radicacion: 11001-03-25-
000-2013-00234-00 (0530-2013).

21. Es posible utilizar la lista de elegibles para proveer cargos de carrera que no
hicieron parte de la oferta inicial en concurso de méritos de la DIAN, siempre
que estos sean iguales o equivalentes.

Sintesis del caso: Se considera que el Decreto Reglamentario 0969 de 2013 al
prohibir el uso de las listas de elegibles para proveer cargos diferentes a los
inicialmente ofertados en concurso de meéritos de la DIAN , desconoce lo dispuesto por
el articulo 34.5 del Decreto Ley 765 de 2005 que consagra dicha posibilidad, vulnera el
postulado del mérito en el nombramiento de cargos de carrera y los derechos
adquiridos de los concursantes que participaron en concurso de méritos antes de su
expedicion.

LISTA DE ELEGIBLES PARA PROVEER CARGOS DE CARRERA EN LA DIAN NO
INCLUIDOS EN LA OFERTA PUBLICA - Procedencia / SIMILITUD DE CARGOS

Problema juridico: “Determinar, si en el marco de la carrera administrativa especial de
la DIAN, es legalmente posible si o no, utilizar las listas de elegibles para proveer
cargos que no fueron inicialmente ofertados en la Oferta Publica de Empleos del
respectivo concurso, siempre y cuando sean iguales o equivalentes”.

Tesis: “La comparacion entre el acto administrativo demandado, esto es, Decreto
Reglamentario 0969 de 2013, con la norma en que debia fundarse, o sea, Decreto Ley
765 de 2005, que era la que se encontraba vigente al momento de su expedicién, y con
la Ley 1739 de 2014, que reguld la materia con posterioridad a la presentacién de la
demanda, muestra de manera clara, que el contenido normativo del mencionado
Decreto Reglamentario 0969 de 2013, es contrario tanto al referido Decreto Ley 765 de
2005, como a la Ley 1739 de 2014, pues, mientras estos permiten permite usar la lista
de elegibles para proveer cargos de carrera no contemplados inicialmente en la oferta
publica de empleos, el decreto reglamentario aqui demandado lo prohibe. De lo hasta
agui expuesto se concluye, que al prohibir la utilizacion de las listas de elegibles para
proveer empleos que no fueron ofertados en el respectivo concurso, el decreto
reglamentario demandado contradice el articulo 34.55 del Decreto Ley 765 de 2005,
gue regula el régimen de carrera administrativa especial de la DIAN, y el articulo 60 de
la Ley 1739 de 2014, que modifico el Estatuto Tributario, normas de superior jerarquia
gue de manera expresa permiten que los registros de elegibles sean utilizados para
cubrir plazas que no hicieron parte de la Oferta Publica de Empleos del respectico
concurso, siempre que exista las notas de equivalencia o similitud”.

36

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 212 - (Nov.2018)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/212/11001-03-25-000-2013-00234-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/212/11001-03-25-000-2013-00234-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/212/11001-03-25-000-2013-00234-00.pdf

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Sequnda, sentencia
27 de septiembre de 2018, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacién 11001-03-25-
000-2013-01304-00(3319-13).

22. Para garantizar el derecho constitucional de la seguridad social es procedente
que la Junta Regional de Calificacion Invalidez practique una nueva
valoracion de la pérdida de la capacidad sicofisica al personal civil del
Ministerio de Defensa para desvirtuar la proferida por la Junta Médica Laboral
de la Direccion General de Sanidad Militar, a efecto de establecer la viabilidad
del reconocimiento de la respectiva indemnizacion.

Sintesis del caso : Un empleado civil del Ministerio de Defensa, que se desempefiaba
como conductor, es evaluado por la Junta Médica Laboral, quien determina que por
sufrir una lesion lumbral en el servicio, pero no por causa ni razon de éste, no era apto
para continuar en el servicio activo, sin sefialar en las conclusiones del dictamen el
indice de las lesiones y el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral, de lo que se
derivé que la administracion negara el reconocimiento y pago de la indemnizacion por
pérdida de la capacidad sicofisica.

NO IMPUGNACION EN SEDE ADMINISTRATIVA DEL ACTA DE LA JUNTA MEDICA
LABORAL QUE OMITE DETERMINAR LA PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL
— Efecto / PERSONAL CIVIL DEL MINISTERIO DE DEFENSA- Régimen especial /
DERECHO A UNA NUEVA VALORACION MEDICA PARA EL PERSONAL CIVIL DEL
MINISTERIO DE DEFENSA - Procedencia / POSTULADOS CONSTITUCIONALES
DE SEGURIDAD SOCIAL - Aplicacion / MOTIVACION DEL ACTA DE JUNTA
MEDICA LABORAL - Obligatoriedad / SOLICITUD DE OFICIO A LA JUNTA
REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ PARA DETERMINAR LA
DISMINUCION DE LA CAPACIDAD LABORAL- Procedencia / DICTAMEN DE LA
JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ PARA LOS MIEMBROS DE
LA FUERZA PUBLICA - Valor probatorio / INDEMNIZACION POR PERDIDA DE LA
CAPACIDAD SICOFISICA - Reconocimiento

Problema juridico: ¢“Si el valor probatorio del dictamen de la Junta Regional de
Calificacion Invalidez de Bolivar del 5 de septiembre de 2009, que establecié una
pérdida de la capacidad laboral del accionante del 25%, como ex empleado publico
(conductor) de la Armada Nacional, desvirtia el acta del 3 de septiembre de 2003 de la
Junta Médica Laboral de la Direccibn General de Sanidad Militar, que no determiné
porcentaje de disminucion de la capacidad laboral, y si en consecuencia, procede
ordenar el reconocimiento de la indemnizacion”?

Tesis: “Esta probado en el proceso que la Junta Médica Laboral de la Direccion
General de Sanidad Militar — Hospital Naval de Cartagena, expidié un dictamen el 3 de
septiembre de 2003, en el cual indicé que el sefior Robinson Hernandez Gonzalez
estaba afectado por un imbalance neuromuscular pero no determind “porcentaje de
disminucion de la capacidad laboral”. Esta decision fue notificada personalmente al
accionante ese mismo dia, (...) Sin embargo, el actor no interpuso la reclamacién ante
el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar dentro de los 4 meses previstos en el
articulo 29 del Decreto 94 de 1989, por lo tanto, lo decidido por la Junta Médica Laboral
de la Direccion General de Sanidad Militar quedd en firme. No obstante, dicha firmeza
de la decision administrativa no le impedia al afectado que provocara un
pronunciamiento de la administracibn para obtener el reconocimiento de la
indemnizacion y acudir posteriormente ante la jurisdiccion para solicitar la nulidad del
acto que la negd, con fundamento en su derecho a pedir una nueva valoracion de su
pérdida de la capacidad sicofisica cuando su patologia se originé durante la vigencia de
la relacion laboral; tal es el entendimiento que ha ofrecido la jurisprudencia
constitucional con el fin de garantizar el derecho irrenunciable a la seguridad social de
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quien esta retirado del servicio de la Fuerza Pudblica y no obtuvo derecho al
reconocimiento de la pension de invalidez, pero cuya salud esta comprometida por una
enfermedad adquirida en la relacion laboral que evoluciona desfavorablemente(...)Asi
las cosas, se estima que el Tribunal Administrativo del Atlantico si podia ordenar que se
realizara una nueva valoracion médica al accionante, para establecer su pérdida de la
capacidad sicofisica. (...) contrario a lo considerado por el Tribunal, se estima que el
Dictamen de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bolivar si desvirtuo las
conclusiones de la Junta Médica Laboral de la Direccibn General de Sanidad Militar
Naval, porque este dictamen fue contradictorio al indicar que el actor no era apto para el
servicio sin calificar su pérdida de la capacidad laboral; no contenia una motivacion
debidamente fundada en la historia clinica del paciente que explicara por qué la
patologia no era causada por el servicio; y no realizd una valoracion integral de su
estado de salud frente a la historia clinica, acorde los requisitos del articulo 15 del
Decreto 1796 de 2000 y las exigencias de la jurisprudencia constitucional (...) En
consecuencia, la Sala estima que esta viciada de nulidad la Resolucién N° 00071 del 29
de junio de 2004 y por ello, la entidad accionada debe reconocerle al actor la
indemnizacion por las lesiones adquiridas durante su vinculacion laboral, que le
causaron una pérdida del 25% de su capacidad laboral, en los términos del Decreto 094
de 1989”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Sequnda sentencia
de 23 de agosto de 2018, C.P. César Palomino Cortés, radicacion 13001-23-31-000-
2004-01246-01(1717-11).

23. La Universidad de Antioguia no es competente para subrogarse en el pago de
la diferencia en la mesada pensional no reconocida a sus servidores por el
ISS.

Sintesis del caso: La Universidad de Antioguia efectud cotizaciones al Seguro Social
por todo su personal, teniendo en cuenta todos los factores constitutivos de salario, esto
es, las primas de navidad, servicios y vacaciones, por lo que solicit6é al ISS su inclusién
en el ingreso base de liquidacién pensional, en aplicacion inciso tercero del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, peticion que fue negada por el ente previsional, razén por la cual
procedio a subrogarse en la parte de la obligacién que no reconocié el ISS.

RESPONSABILIDAD DE PAGO DE LA PENSION POR LA ENTIDAD
ADMINISTRADORA DE LAS COTIZACIONES / SUBROGACION DEL ENTE
UNIVERSITARIO DE LA DIFERENCIA DE LA MESADA PENSIONAL NO
RECONOCIDA AL SERVIDOR POR EL ISS—- Incompetencia

Problema juridico: ¢“El ente universitario demandante carecia de competencia para
reconocer en favor del accionado la diferencia resultante entre lo pagado por el
entonces ISS por concepto de pension de jubilacion y lo calculado por aquel si este
altimo hubiese tenido en cuenta en el ingreso base de liquidacion pensional la totalidad
de los factores salariales devengados por su trabajador’™?

Tesis: “Si bien es cierto que existia la posibilidad de que las entidades publicas que no
tuvieran afiliados a sus empleados oficiales a algan fondo de prevision social, cuando
se retiraran del servicio, aquellas concederian la pensién a que hubiese lugar (articulo
75 del Decreto 1848 de 1969), también lo es que la Ley 100 de 1993 abolio tal
atribucion, por lo que dispuso la obligacion de afiliar a los servidores publicos al sistema
de seguridad social en pensiones que creo, el cual para los del orden territorial debia
efectuarse a mas tardar el 30 de junio de 1995 (fecha de entrada en vigor de dicha Ley
para tal orden), incluidos a los que laboraran para las universidades estatales e
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instituciones oficiales de educacion superior (Decreto 1068 de 1995), por lo que el
reconocimiento de la correspondiente pensién de aquellos seria asumido por la entidad
de prevision social a la cual fueron afiliados y recibid las respectivas cotizaciones
(articulo 14 del Decreto 692 de 1994).(...) En atencién a que el Instituto de Seguros
Sociales afilio al accionado al sistema de seguridad social en pensiones y recibio sus
respectivas cotizaciones, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 14 del Decreto
692 de 1994, se reitera, era el ente de prevision social con competencia para liquidar y
reconocer la correspondiente pension de jubilacion, por lo que cualquier tipo de error o
anomalia en su otorgamiento solo podia ser reclamado del ISS, por via administrativa o
judicial, motivo por el que no le era dable a la Universidad de Antioquia asumir el pago
de las diferencias en las mesadas pensionales canceladas al demandado entre lo que
estimaba debia pagarse, en el evento de incluirse la totalidad de los factores salariales
devengados por este durante el dltimo afio de servicios en el ingreso base de
liquidacién pensional, y lo que le sufragaba el ISS por tal concepto”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién, Segunda,
sentencia de 22 de octubre de 2018, C.P Carmelo Perdomo Cueter, radicacion 05001-
23-33-000-2014-00063-02(1074-15).

24. CAJANAL nego la pension gracia a docente oficial, por considerar que no
cumplia con el requisito del tiempo de servicio, en razén a su prestacion de
manera discontinua en la docencia oficial de caracter departamental,
municipal, distrital o nacionalizado.

Sintesis del caso: La demandante se vinculé como docente territorial dentro de los
periodos comprendidos entre el 4 de septiembre de 1979 y el 3 de abril de 1981; del 23
de julio al 3 de diciembre de 1990; del 21 de enero al 2 de febrero de 1991; del 8 de
febrero de 1993 al 30 de diciembre de 2010; y, del 1. ° de enero de 2011 al 30 de
diciembre de 2012. El 17 de octubre de 2011 solicito a CAJANAL el reconocimiento y
pago de la pension gracia, la cual fue denegada por medio de la Resolucion UGM
021917 de 23 de diciembre de 2011.

PENSION GRACIA — Beneficiarios / PENSION GRACIA — Requisitos / DOCENTE
NACIONALIZADO - Caracteristicas

Problema juridico: ¢Como se cumple el requisito de 20 afios de servicios en la
docencia departamental, distrital o nacionalizado, segun las exigencias establecidas en
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 91 de 1989, régimen aplicable a la pension gracia
para los docentes territoriales o nacionalizados?

Tesis: “[...] [L]a Ley 116 de 1928 (...) extendi6 el beneficio de la pension gracia a los
empleados y profesores de las escuelas normales y los inspectores de instruccion
publica, a quienes para el computo de los afios de servicio les fue permitido sumar los
periodos laborales en diversas épocas en escuelas de ensefianza primaria y normalista.
[...] Se tiene que una de las condiciones exigidas para ser beneficiario de la pension
gracia, ya sea por servicios docentes en primaria, secundaria o normalista, es que se
hayan prestado en entidades territoriales, pues la compartibilidad pensional que
consagra la ley es con pensiones reconocidas por los departamentos o municipios. [...]
De las consideraciones que anteceden, se concluye que el reconocimiento y pago de la
pension gracia se obtiene: i) por haber prestado los servicios como docente en planteles
departamentales, distritales o municipales por un término no menor de veinte (20) afos;
i) estar vinculado antes del 31 de diciembre de 1980; iii) haber cumplido la edad de
cincuenta anos; y, iv) haberse desempefado con honradez [...] [S]e tiene que en
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esencia la pension gracia cobija a aquellos docentes que hubieren prestado sus
servicios en establecimientos publicos de ensefianza, que cumplan 20 afios de servicios
con nombramientos del orden departamental, distrital, municipal o nacionalizado, sin
que sea posible acumular tiempos del orden nacional. [...] [L]a figura de la interinidad
debe entenderse como el mecanismo mediante el cual la administracion, ante la
imposibilidad de contar con docentes de carrera, designa con caracter transitorio a
personas instruidas en el ejercicio de la referida actividad, en atencion a la necesidad y
urgencia de garantizar la efectiva prestacion de los servicios educativos”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 6 de septiembre de 2018, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion: 25000-
23-42-000-2013-04688-01(3811-16)

25. La Seccion Segunda del Consejo de Estado, reiter6 la facultad de la
Procuraduria General de la Nacién dentro de la estructura del Estado
Colombiano de investigar y sancionar disciplinariamente a funcionarios
publicos de eleccién popular.

Sintesis del caso: Con ocasion de la sancion de inhabilidad para el ejercicio de cargos
publicos impuesta a un Concejal de la ciudad de Medellin, el Consejo de Estado al
decidir sobre la demanda presentada contra los actos administrativos disciplinarios
impuestos por la Procuraduria General de la Nacion, reiter6 la facultad del ente de
control para investigar y sancionar a los funcionarios de eleccion popular. El asunto,
tiene que ver con un concejal de la ciudad de Medellin que después de 15 meses de
estar desarrollando sus funciones de concejal ejerci6 la profesion de abogado contra el
propio municipio de Medellin.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Facultades para imponer sanciones a
servidores publicos de eleccion popular.

Problema juridico: ¢Compete a la Procuraduria General de la Nacion conocer y
sancionar disciplinariamente las conductas cometidas por funcionarios de eleccion
popular?

Tesis: [...] [L]os servidores publicos de eleccién popular no pueden eludir o ser ajenos
al control disciplinario sobre su gestién, por el hecho de haber sido elegidos
popularmente, por el contrario, esos servidores publicos adquieren una mas acentuada
responsabilidad en el ejercicio impoluto de la funcién encomendada, por la confianza
depositada por sus electores en desarrollo del principio democratico para que cumplan
sus obligaciones y deberes con el mayor decoro y esfuerzo posible. [Plara la Sala es
diafano lo siguiente: i) que los efectos de la sentencia del 17 de noviembre de 2017 son
inter partes y no erga omnes, es decir, esa sentencia produjo efectos Unicamente para
las partes del citado proceso; ii) la Procuraduria General de la Nacion conserva sus
competencias, establecidas en el derecho interno colombiano, para imponer sanciones
a los servidores publicos de eleccion popular; iii) en la obligacion del Estado
Colombiano de luchar contra el infortunio de la corrupcion impuesta por el derecho
interno y convencional no pueden escapar a su control los servidores publicos de
eleccion popular. iv) los jueces deben velar porque el efecto util de la Convencion
Americana de los Derechos se armonice con el ordenamiento juridico de cada pais sin
embargo en ese control los jueces no estan facultados para expulsar del ordenamiento
juridico interno las normas sobre control de los servidores publicos de eleccion popular.
Como corolario de todo lo anterior y no obstante que en el presente proceso se revisa la
legalidad de la sancion disciplinaria de destitucion e inhabilidad para el ejercicio de un
cargo de eleccion popular, como lo es el de concejal del municipio de Medellin, la
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competencia del ente sancionador no puede cuestionarse bajo ningin motivo bajo el
hipotético argumento de que la conducta estudiada no envuelve un acto de corrupcion,
como bien lo acabamos de analizar en el presente asunto preliminar porque las
atribuciones de la Procuraduria General de la Nacion para investigar y sancionar
disciplinariamente a servidores publicos de eleccion popular no fueron restringidas,
modificadas ni suprimidas mediante la sentencia del 15 de noviembre de 2017. [...].
Analizado todo lo expuesto ut supra, la Sala siguiendo los lineamientos de una sana
hermenéutica evidencia que el precitado articulo 39 de la Ley 734 de 2002, numeral 1,
literal b) tiene como finalidades las siguientes: i) prevenir que el servidor publico de
eleccion popular ejerza simultdneamente con la funcion publica encomendada alguna
practica profesional que ponga en conflicto el interés general con el particular; (ii) evitar
que el servidor publico elegido popularmente obtenga beneficios (que pueden ser
pecuniarios 0 no pecuniarios), dadivas, ventajas, para si mismo o para otra persona al
ejercer simultineamente la actividad de apoderado judicial particular o gestor ante las
entidades sefaladas, con las funciones de servidor publico elegido popularmente
atribuciones iii) propiciar que el servidor publico elegido popularmente le dedique todo
su tiempo y esfuerzo al cargo al que ha sido elegido, cumpliendo cabalmente los
principios de moralidad, imparcialidad transparencia, eficacia y no defraude a la
sociedad ni la confianza ni el voto depositado por sus electores. Es evidente entonces
que la citada disposicion tiene unos fines legitimos y protectores del Estado Social de
Derecho orientados a que los servidores publicos de eleccion popular cumplan sus
funciones bajo el marco de los preciados principios que rigen la funcién publica
establecidos en los articulos 6, 123, 133 y 209 de la Constitucion Politica”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia
de 23 de agosto de 2018, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 05001-23-33-
000-2013-00127-01(2230-14).

VIll. SECCION TERCERA

26. Se conden6 al Estado por su incapacidad para contener las constantes
agresiones y amenazas que sufrio una familia a manos de su vecino.

Sintesis del caso: Un ciudadano adquirié un predio en zona rural del municipio de
Medellin, el cual comenzo6 a habitar junto a su familia. Poco tiempo después, su vecino -
alegando derechos de propiedad sobre una parte del predio- emprendié actos hostiles
que impidieron el disfrute tranquilo del inmueble. Tales actos incluyeron no solo
amenazas verbales contra los miembros de la familia, sino también dafios a sus
cultivos. En reiteradas ocasiones, estos hechos fueron puestos en conocimiento de la
Policia, la Fiscalia y la administracion municipal de Medellin, pese a lo cual dichas
entidades fueron incapaces de hacer cesar las agresiones.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO DERIVADO DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA / OMISION EN EL DEBER DE GARANTE DEL ESTADO / DANO
CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DIGNIDAD HUMANA -
Afectacion / DANO ANTIJURIDICO POR INACTIVIDAD DEL ESTADO - Configurado

Problema juridico: ¢Existe dafio antijuridico, imputable al Estado, cuando este es
incapaz de conjurar las reiteradas agresiones de un particular hacia su vecino?
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Tesis: “Es imperativo resaltar el estado de indefensién al que, ante las amenazas y
perturbaciones de su vecino y la falta de medidas efectivas por parte de las autoridades
de policia, se vieron sometidos los demandantes. Lo que constituye (...) una afectacién
al derecho fundamental a la paz, al acceso efectivo a la administracion de justicia y al
disfrute de su propiedad privada, que debe ser reparada. (...) [L]a jurisprudencia de la
Seccion ha sostenido que la reparacion de este tipo de perjuicios debe efectuarse,
siempre que sea posible, a través de medidas de restitucion in natura, que restablezcan
en la medida de lo posible el derecho afectado, en aras de obtener su reparacion
integral. (...) No obstante, en el caso de autos las medidas no pecuniarias tendrian que
remplazarse por una retribucion econdmica dirigida a restablecer los derechos
vulnerados. Ello, dadas las condiciones del caso bajo estudio y la naturaleza de los
derechos convencional y constitucionalmente protegidos que son objeto de reparacion,
por lo que la Sala estima procedente adoptar una medida pecuniaria en aras de
indemnizar a los demandantes por la afectacion de su derecho a disfrutar sus bienes en
un ambiente libre de violencia, para lo cual tenian derecho a obtener de las autoridades
la insistente y efectiva proteccién que demandaron”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera,
Subseccion B, Sentencia de 9 de agosto de 2018, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo,
radicacion: 05001-23-31-000-1998-02364-01(39376).

27. Se condeno a la Rama Judicial y a la Fiscalia General de la Nacion por el
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia que, por la
dilacion injustificada y por la ausencia de un trato diferenciado con
perspectiva de género, causé dafios a una mujer victima de violencia
domeéstica.

Sintesis del caso: El 11 de enero de 1995, una mujer denuncié a su comparfero
permanente por atentar contra sus derechos a la integridad, autodeterminacion, vivir
una vida libre de violencia y contra sus bienes, dado que fue expulsada de su casa en
forma violencia junto con sus hijos menores de edad, por parte de su pareja. Ademas,
que éste ejercid contra la mujer acciones fraudulentas sobre bienes y recursos
econoémicos, entre éstas, el diligenciamiento de una supuesta letra de cambio en favor
de tercero. El 17 de agosto de ese mismo afio, la fiscalia profirid resolucion de
acusacion por el delito de falsedad en documento privado contra el sindicado. Luego, el
31 de mayo de 2000, el juzgado penal condené a pagar una suma de dinero con
intereses corrientes y perjuicios morales en favor de la mujer. Pero, el 30 de agosto de
2001, el Tribunal Superior dej6 sin efectos la sentencia condenatoria al determinar que
ésta habia prescrito el 26 de marzo de 2001.

GRAVE AFECTACION O VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS A MUJER
VICTIMA POR DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA - Dilacién injustificada de proceso / VIOLENCIA ECONOMICA
DOMESTICA A MUJER - Por desalojo de vivienda y despojo de bienes ejercida por
compafiero permanente / DEBER DE INTERPRETACION JUDICIAL CON
PERSPECTIVA DE GENERO EN FAVOR DE MUJER - Incumplimiento de autoridad
judicial / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION - Mujer victima de violencia /
DERECHO A LA IGUALDAD Y A LA NO DISCRIMINACION - Igualdad procesal /
GRAVE AFECTACION O VIOLACION DEL DERECHO AL ACCESO A LA JUSTICIA
DE LAS MUJERES / GRAVE AFECTACION O VIOLACION DEL DERECHO DE UNA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
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Problema juridico 1: ¢Si el dafio alegado por la actora se debié a la pérdida de
oportunidad que ésta sufrio por la falta de resolucion efectiva y oportuna de proceso
penal donde se encontraba como parte civil, ante la prescripcion de la accion penal?

Tesis 1: “Al analizar la atribucion del dafio a la Nacion-Rama Judicial, observa la Sala
que, en los casos de prescripcion de la accién penal que se reputa acaecida por una
dilacion injustificada por parte de los despachos judiciales involucrados, esta Sala tiene
por sentado el criterio segun el cual el defectuoso funcionamiento de la administracion
de justicia da lugar a la responsabilidad del Estado previo el lleno de ciertos requisitos.
(...) [Ahora bien, en el sub examine, entre] la fecha en que el proceso fue puesto a
disposicion del juez, lo que ocurrié a partir de la resolucion de acusacion confirmada el
26 de marzo de 1996 y el fenecimiento de la accion penal -26 de marzo de 2001-,
transcurrieron 5 afios, incluidos dentro de ese periodo mas de treinta y seis meses que
corrieron entre la resolucion de acusacion y la audiencia del juicio. (...) [Por ello, en
cuanto] (i) la prescripcion de la accion penal por los hechos denunciados por la sefiora
(...), se acredité la pérdida de la oportunidad de recibir en sede penal y como parte civil
el resarcimiento de los dafios sufridos a manos del denunciado, aunada a los dafios
morales que pueden derivarse de dicha frustracion. Y frente a (i) la afectacion relevante
del derecho constitucional a una tutela judicial efectiva, se demostr6 que a la hoy
peticionaria en resarcimiento se la dejé en desamparo en la investigacion de un delito
gue, aunque estaba relacionado con la falsificacion de un titulo valor y se habria
cometido cuando todavia no se tipificaba el delito de violencia intrafamiliar, estaba
siendo utilizado por el penalmente encartado como un instrumento para infligir violencia
respecto de su compafera permanente. (...) Se trata, asimismo, de poner de presente
agui que, frente a situaciones de violencia, como la denunciada por la sefiora (...), el
hecho que la mujer no solicite las medidas de proteccion o reparacién integral que,
conforme con el ordenamiento, la asisten, no justifica que las autoridades se abstengan
de imponerlas (...) [Asi las cosas, se recuerda que, era] obligacion tanto de la Fiscalia
(...) como de los jueces penales de conocimiento advertir la relacion que
indudablemente existia entre el delito patrimonial investigado -falsedad documentaria- y
la situacion de violencia basada en género ocurrida en el seno de la familia, y con base
en dicho nexo dar un tratamiento preferencial al caso (...) En contraste con la obligacién
de especial proteccion que les correspondia cumplir, las instancias de la Fiscalia (...)
realizaron un trdmite meramente regular del caso y, por su parte, los juzgados penales
de conocimiento permitieron la prescripcion de la accion penal y con ello despojaron del
amparo reforzado que le asistia a la denunciante (...). Por manera que, en el contexto
de lo probado dentro del proceso, el dafo padecido por la sefora (...), le resulta
imputable a la Nacion-Rama Judicial y Fiscalia General de la Nacién por la injustificada
dilacion y la ausencia de un trato diferenciado en el tramite de la causa penal suscitada
por la denuncia por ella presentada el 11 de enero de 1995”.

EXHORTO A AUTORIDAD JUDICIAL / DEBER CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE
AUTORIDAD JUDICIAL EN ADOPTAR MEDIDAS DE DIFERENCIACION POSITIVA /
GRAVE AFECTACION O VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS A MUJER POR
VIOLENCIA ECONOMICA BASADA EN EL GENERO - Delitos cometidos para
ejercer actos de violencia fisica y moral contra la mujer / VIOLENCIA ECONOMICA
BASADA EN EL GENERO - Falsificacion de titulo valor para despojar y expulsar
violentamente de su hogar a mujer compafiera permanente e hijos

Problema juridico 2: ¢Si existio prueba de actos de violencia de género contra la
demandante por parte de su comparero permanente, evidentes en el proceso judicial,
y, los cuales no fueron atendidos por las autoridades para brindar proteccion legal a
ésta, generando una afectacion relevante de sus garantias constitucionalmente
amparadas?
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Tesis 2: “[La] afectacion cobra especial connotacion cuando se trata de hechos -como
los denunciados por la sefiora (...) relacionados, no solo con la falsificacion de un
documento privado, sino también con que la comision de ese hecho delictivo se
instrumentd mediante actos de violencia fisica y moral ejercida en contra de la mujer, en
el seno de la familia, para poder tener acceso al titulo valor y, asimismo, que este ultimo
se utilizé fraudulentamente como un medio para ejercer violencia econémica basada en
el género, lo cual merecia una respuesta estatal diligente, de conformidad con
ordenamiento internacional y constitucional que regula los deberes asumidos por el
Estado sobre la proteccion especial de la mujer, la prohibicion y erradicacion de todas
las formas de discriminacion y violencia en su contra, en tanto que sujeto de proteccion
reforzada. (...) De tal forma que, cuando se trate de denuncias presentadas por mujeres
que dicen estar recibiendo maltrato -o afirman estar siendo victimas de cualquier tipo de
violencia basada en el género-, es exigible de las autoridades estatales una
diferenciacion positiva a su favor, de tal forma que los procedimientos se adelanten en
forma célere y, por esa via, se eviten decisiones inhibitorias o declaratorias de la
prescripcion”.

REDEFINICION DE POLITICA PUBLICA JUDICIAL DE PROTECCION REFORZADA
A LA MUJER / PROTECCION A LA MUJER DENUNCIANTE DE VIOLENCIA /
DERECHO A LA NO REVICTIMIZACION - Redefinicion de las instituciones
publicas para una adecuada proteccion de la mujer / VIOLENCIA DE GENERO

Problema juridico 3: ¢Es procedente la redefinicion de las instituciones publicas
encargadas de la investigacion y juzgamiento judicial ante practicas revictimizantes
frente a mujeres denunciantes de violencia de género?

Tesis 3. “Deben evitarse todas las practicas que tiendan a revictimizar a la mujer
denunciante, tales como la tendencia de ciertas instancias judiciales y administrativas a
no dar credibilidad a las versiones de aquella y/o a no investigar todas las
circunstancias que su denuncia implica, en donde ha sido una practica comun disminuir
la intensidad de las pesquisas, a menos de que en las mismas se trate de verificar,
como ocurre en el sub lite, la existencia de otros delitos -como por ejemplo los que
afectan el patrimonio-. (...) [En consonancia con lo anterior,] la jurisprudencia de la Sala
de Subseccién B se ha inclinado a velar por una redefinicion de las instituciones
publicas, de tal forma que las mismas estén mas encaminadas hacia una adecuada
proteccion de la mujer, especialmente cuando ha sido victima de maltrato en el seno del
hogar”.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR PERDIDA DE OPORTUNIDAD A MUJER
VICTIMA DE VIOLENCIA ECONOMICA DOMESTICA - Criterios / GRAVE
AFECTACION O VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS A MUJER POR
DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA -
Dilacion injustificada de proceso / RECONOCIMIENTO DE INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS POR GRAVE AFECTACION O VIOLACION DEL DERECHO DE UNA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE MUJER / RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS
MORALES POR VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Problema juridico 4: ;(Como debera establecerse la indemnizacion de perjuicios por
pérdida de oportunidad en el resarcimiento de dafios a una mujer victima de violencia
econdmica, a quien los procesos judiciales prescribieron por mora judicial?

Tesis 4: “Al revisar la liquidacion de los perjuicios por pérdida de oportunidad, observa
la Sala que es procedente como monto indemnizatorio, previa actualizacion monetaria,
otorgar el 75% de la suma de (...) que le fuera concedida a la sefiora (...) como parte
civil (...). [Asi, se] tiene que por indemnizacién de perjuicios por pérdida de oportunidad
en un porcentaje del 75%, se reconocera una indemnizacion equivalente a la suma de
(...) a favor de la sefiora. (...) [De igual manera,] al estudiarse la liquidacién de
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perjuicios por la afectacion relevante al derecho de la peticionaria a una tutela judicial
efectiva, estima la Sala que es procedente el reconocimiento de 40 salarios minimos
legales mensuales vigentes a favor de la sefiora (...), porque asi se ha determinado en
otras sentencias sobre supuestos de hecho similares. Dicha suma se incrementara en
20 salarios minimos legales mensuales vigentes, debido a que la falta de acceso al
servicio de administracion de justicia, se dio frente a un caso relacionado con la
violencia basada en género ocurrida al interior de la familia denunciada por la hoy
accionante en reparacion. Ello para un total de sesenta (60) salarios minimos legales
mensuales vigentes. (...) Y [al referirse a] lo correspondiente a la liquidacion de los
perjuicios por daflo moral, en consonancia con el monto reconocido en el apartado
inmediatamente anterior y viendo que el detrimento aludido en esta oportunidad esta
estrechamente relacionado con la afectacion del derecho a una tutela judicial efectiva,
entonces se reconocera una indemnizacion equivalente a 40 salarios minimos legales
mensuales vigentes para la sefiora. Tal indemnizacion se incrementard en 20 salarios
minimos legales mensuales vigentes por tratarse de un caso relacionado con violencia
intrafamiliar, respecto al cual no se presto la atencion merecida”.

REPARACION INTEGRAL A MUJER VICTIMA DE VIOLENCIA ECONOMICA -
Garantias de no repeticiéon / REPARACION INTEGRAL A MUJER POR GRAVE
AFECTACION O VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS ANTE EL DEFECTUOSO
FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PERDIDA DE
OPORTUNIDAD / PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL - Afectacion a parte civil
/ MEDIDAS DE REPARACION NO PECUNIARIA / MEDIDA DE REMISION DE
PUBLICACION DE SENTENCIA EN MEDIO ELECTRONICO / MEDIDA DE REMISION
DE SENTENCIA JUDICIAL A OBSERVATORIO DE GENERO / MEDIDA DE
DIFUSION DE SENTENCIA JUDICIAL - Incluir sentencia en el material de estudio
del curso concurso para acceder a la Rama Judicial

Problema juridico 5: ¢ Cudles seran las medidas procedentes para resarcir los dafios
ocasionados a una mujer victima de violencia econémica doméstica, quien se vio
afectada en su reparacion -en sede de investigacién penal y judicial- por el defectuoso
funcionamiento de la administracion judicial que permitié la prescripcion de la accién
penal?

Tesis 5: “[Se] condenara a la Fiscalia General de la Nacion y a la Rama Judicial, a que
publiguen la presente sentencia en sus infraestructuras virtuales de informacion
institucional, a que dispongan directivas encaminadas a evitar la morosidad en el
tramite de procesos judiciales en materia penal, todo ello encaminado a que realicen un
adecuado tratamiento de los casos en los cuales se discute la existencia de situaciones
de violencia basada en género, con especial énfasis para que los fiscales y jueces
conozcan adecuadamente de casos como el sub lite en los que se ventilan situaciones
de violencia de género econdémica -y de distinta indole— contra la mujer en el seno del
hogar -y en cualquier otro ambito-. Asimismo, para la Sala los hechos revelados en el
plenario le imponen adoptar medidas de no repeticién, dirigidas a contribuir que cese o
por lo menos se mitigue la violencia en contra de la mujer y se haga efectiva la
proteccion reforzada que demanda el bloque constitucional frente a todas las formas de
violencia en su contra. Con ese fin se dispondra que, dentro del mes siguiente a su
notificacion, se envie copia de esta sentencia al observatorio de género de la Comision
de Género de la Rama Judicial y al Consejo Superior de la Judicatura para que se
incluya en el material de estudio del curso concurso para acceder a la Rama”.

Nota de Relatoria: En este proveido, se estudian otros temas, a saber: i) Derechos de la mujer bajo el
principio de convencionalidad: Proteccién reforzada convencional y constitucional; ii) la redefinicion de la
instituciones publicas encargadas de la investigacion y el proceso penal para evitar la revictimizacion de
las mujeres en procesos judiciales; vy, iii) se decreta la responsabilidad solidaria entre las dos entidades
demandadas, esto es, la Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacion, a fin de que respondan por el
reconocimiento y pago de las sumas objeto de la condena y, ante el evento de no pago por alguna de las
entidades, la otra podra repetir contra la entidad renuente segun el porcentaje pagado correspondiente.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia de 30 de agosto de 2018, C.P. Stella Conto Diaz Del Castillo
(E), radicacion: 50001-23-31-000-2003-30307-01(40251).

28. Se condeno al Estado a indemnizar a la familia de un recluso que fallecié en
un centro carcelario por la precaria atencion que alli recibio.

Sintesis del caso: A un ciudadano se le impuso medida de aseguramiento de
detencion preventiva. A su ingreso al centro carcelario, el interno padecia multiples
problemas de salud que requerian de una regular administracion de medicamentos y
cuidados alimenticios. El Instituto de Medicina Legal evalué al recluso y conceptudé que
este requeria de tratamiento hospitalario por su insuficiencia cardiaca y diabetes. El
INPEC desatendio este diagnostico y no proporcioné la dieta alimenticia y los
medicamentos que requeria el recluso, lo que produjo la progresiva desmejora de su
estado de salud y, finalmente, su muerte.

DANO CAUSADO A SUJETOS QUE SE ENCUENTRAN BAJO RELACIONES DE
ESPECIAL SUJECION - Reclusos / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
MUERTE DE RECLUSO / DEBERES DEL ESTADO RESPECTO A LOS RECLUSOS /
RECLUSOS COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION POR ESTADO DE
VULNERABILIDAD / DERECHO A LA SALUD DE LOS RECLUSOS / PERDIDA DE
OPORTUNIDAD DE RECUPERACION

Problema juridico 1: ¢Es imputable al Estado la muerte por causas naturales de un
recluso, a pesar de que este ya presentaba graves afecciones de salud cuando ingresé
al centro carcelario?

Tesis 1: “No resulta admisible para la Sala que se hubiera tratado con tanta indiferencia
a un interno que presentaba un cuadro clinico tan delicado y que en varias ocasiones
habia solicitado a las autoridades carcelarias que se le suministrara el tratamiento
meédico que requeria para la preservacion de su vida, quien incluso tuvo que acudir a un
organo de control del Estado [Defensoria del Pueblo] para que interviniera a favor en
procura de ello, sin que tampoco encontrara una respuesta efectiva al respecto, dado
qgue el INPEC persistio en su actitud omisiva, conducta reprochable que llevé a que su
estado de salud se agravara, en claro detrimento de sus derechos fundamentales a la
salud, a la integridad personal y a la vida. De los hechos probados y expuestos en
parrafos anteriores, no hay duda que el INPEC incurrié en una inobservancia total de
sus obligaciones para con el [interno] la que resulta reprochable, y aunque no obra en
expediente elemento probatorio a través del cual se pueda evidenciar, de manera
fehaciente y concluyente, un nexo de causalidad entre la conducta irregular y negligente
de aquella y el hecho dafioso; la Sala encuentra que el [recluso] perdi6 la oportunidad
de procurarse los medicamentos y la dieta especial que le habian sido prescritos en
atencion a las enfermedades que padecia, con los cuales tendria una mejor calidad de
vida e incluso de prolongar su existencia”.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD / DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Rebelién y concierto para delinquir /
EXTINCION DE LA ACCION PENAL POR MUERTE DEL PROCESADO / FALLA DEL
SERVICIO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Configurada

Problema juridico 2: ¢La privacion de la libertad que soporté un ciudadano, en el
marco del proceso penal seguido en su contra, el cual terminé por extincion de la accién
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penal por muerte del procesado, constituye una detencién injusta que compromete la
responsabilidad del Estado?

Tesis 2: “[C]onviene aclarar que en el presente asunto no se prob6 que el [indiciado]
hubiere incurrido en una conducta dolosa o gravemente culposa, puesto que, como se
dijo, en el presente fallo se evidencio que la Fiscalia General de la Nacion tuvo como
fundamento para privarlo de la libertad unos testimonios que en lo absoluto gozaban de
credibilidad y cuyas afirmaciones no fueron objeto de ningun juicio de verificacion; se
basé en una diligencia de registro y allanamiento en la que no se encontré ninguna
evidencia sobre la comision de los delitos que le fueron endilgados. Tuvo en
consideracion un reconocimiento en fila de personas que no cumplio con las
formalidades establecidas en la Ley para su validez. Adicionalmente, se comprob6 que
no respondio a las peticiones que el abogado defensor (...) elevd sobre el grave estado
de salud que presentaba y la necesidad de que se le suministraran los medicamentos y
la dieta especial que requeria, asi como tampoco contesté las solicitudes encaminadas
a que decretara las declaraciones de los testigos de cargo con el propésito de
contrainterrogarlos, en clara violacién del debido proceso. En este orden de ideas, en
tanto se encuentra acreditada la privacion injusta de la libertad de la que fue victima el
[ciudadano], como consecuencia de la falla del servicio en que incurrié la Fiscalia
Cuarta Seccional Especializada de Neiva en la investigacion penal adelantada en su
contra”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, Sentencia de 2 de agosto de 2018, C.P. Maria Adriana Marin, radicacion:
41001-23-31-000-2006-00933-01(46495).

29. Se suspendieron los actos administrativos por medio de los cuales el
Gobierno Nacional fij6 los criterios para la exploracién y explotacién de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales, a través del llamado
fracking o estimulacion hidraulica.

Sintesis del caso: Dando aplicacion al principio de precaucion y el derecho a un
ambiente sano, se analiz6 la procedencia de la suspensién provisional de las normas
gue fijan los criterios para la exploracion y explotacion de hidrocarburos a través del
fracking o estimulacién hidraulica.

MEDIDA CAUTELAR / SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS - Se debera adoptar las medidas necesarias
para prevenir o mitigar los dafios potenciales y riesgos al medio ambiente y a la
salud humana que podrian generarse con el fracking

Problema juridico 1: ¢Ante la duda razonable que las medidas adoptadas por el
Gobierno son insuficientes para prevenir el dafo y riesgo al medio ambiente y la salud
humana, es procedente decretar la suspension provisional de los actos administrativos
objeto de censura?

Tesis 1. “Es necesaria y adecuada la suspension provisional de los actos
administrativos enjuiciados, toda vez que su aplicacion comporta la via libre a la técnica
del fracking y puede generar un dafio potencial o riesgo grave e irreversible para el
medio ambiente y la salud humana, en tanto subsisten dudas razonables de que las
medidas adoptadas sean suficientes para su proteccion.(...) la decision mas razonable,
proporcionada y prudente resulta ser el decreto de la suspension provisional solicitada,
por cuanto antes de implementar la técnica cuestionada, que es lo que permiten los
actos administrativos en cuestion, se necesita allanar el camino para que sus dafios
potenciales y riesgos se puedan calificar como aceptables y manejables, sin que ese
efecto pueda asegurarse con otra medida diferente a la aqui se decretara. ...) es de
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conocimiento publico que no s6lo en Colombia sino en el mundo el uso de la técnica de
estimulacién hidraulica o fracking ha generado un intenso debate. Esta discusién, ha
llevado a diferentes paises a decretar aplazamientos y prohibiciones en la
implementacion de esa técnica. Recientemente en el pais se presentd un proyecto de
ley en el que se propone su prohibicion (proyecto de Ley 071 de 2018 ).(...) la medida
cautelar se muestra necesaria, proporcional y adecuada, si se tiene en cuenta que de
una simple confrontacion de normas superiores que consagran el principio de
precaucion y los actos administrativos demandados, se tiene que estos, en principio, no
cumplen con el enfoque precautorio y la obligacion general de debida diligencia que
impone tomar todas las medidas apropiadas para prevenir los dafios potenciales o
riesgos que puedan resultar de las actividades asociadas al fracking”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion B, auto de 08 de noviembre de 2018, C. P. Ramiro Pazos Guerrero,
radicacion: 11001-03-26-000-2016-00140-00 (57819).

30. Se condend al Estado a indemnizar los perjuicios causados con la aspersién
aérea de glifosato.

Sintesis del caso: En el corregimiento de San José de Guare, municipio de Guapi, la
Policia Nacional realizé una fumigacion aérea con glifosato, a fin de erradicar cultivos
ilicitos, lo que causoé la pérdida total de los cultivos de pancoger y de los arboles frutales
del demandante.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR LA ASPERSION
CON GLIFOSATO / CONFIGURACION DE DANO CAUSADO POR ASPERSION
AEREA CON GLIFOSATO / ACTIVIDAD LICITA QUE GENERA UN RIESGO PARA
LA VEGETACION / REGIMEN DE IMPUTACION - Riesgo excepcional

Problema juridico: ¢Es imputable al Estado, como dafio antijuridico, la pérdida de
cultivos por la actividad licita de aspersion aérea con glifosato?

Tesis: “[El demandante solicitd] el reconocimiento y pago de los perjuicios que se le
causaron como consecuencia de la fumigacion aérea con glifosato llevada a cabo por el
Area de Erradicacion de Cultivos llicitos de la Policia Nacional, sobre la finca la Nelicia
ubicada en el corregimiento de San José de Guare, municipio de Guapi, los dias 28 de
agosto de 2008 y 13 de septiembre de 2009 y que ocasioné la pérdida total de los
cultivos de pancoger y arboles frutales (...) [E]l estudio de la responsabilidad se [hizo]
bajo el régimen objetivo de responsabilidad, bajo el titulo de imputacién de riesgo
excepcional en la medida en que a la demandada le es atribuible el dafio antijuridico
qgue sufrié el demandante como consecuencia de la ejecucidn de una operacion aérea
de aspersién con glifosato. Actividad licita que generd un riesgo para la salud humana y
para la vegetacion (cultivos de pancoger y arboles frutales), y causé un dafio que
aunque, la entidad no acepta expresamente y cuestiona por la ausencia de prueba
técnica, si se encuentra demostrado con otros medios de prueba (...) La Sala a manera
de conclusion puede afirmar que el demandante no tenia la obligacion juridica de
soportar el dafio antijuridico causado por la entidad demandada por lo que a ésta le
asiste el deber de repararlo integralmente. Quien crea un riesgo con la ejecucion de una
actividad licita, debe reparar los dafios antijuridicos que cause sin que sea necesario
acreditar que incumplié con los deberes de cuidado que le eran exigibles”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera,
Subseccidon C, Sentencia de 17 de septiembre de 2018, C.P. Jaime Enrique Rodrigquez
Navas, radicacion: 19001-23-31-000-2010-00350-01(54756).
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Salvo y aclar6 voto el consejero Guillermo Sanchez Luque.

VALOR PROBATORIO DE LOS TESTIMONIOS - No evidencia el dafio /
VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS SIMPLES

Tesis: “Me aparto de la decision que se adopté en la providencia del 17 de
septiembre de 2018, que accedio a las pretensiones de la demanda. (...) A mi
juicio, la prueba testimonial no da cuenta del dafio que se le atribuyo a la entidad
demandada. Aun mas, la condena en abstracto que determiné la mayoria, pues
los perjuicios reclamados no se demostraron, confirma que no habia lugar a
declarar responsabilidad alguna por falta de elementos probatorios que asi lo
sustentaran.”.

Nota de Relatoria: Asi mismo, el consejero aclar6 voto sobre la valoracion de las copias simples
gue se hizo en el proceso, para lo cual se refiri6 a lo dicho en el voto disidente de la sentencia de
22 de octubre de 2015, exp. 26984.

31. El proceso ejecutivo por cobro de honorarios de curador ad-litem es de
conocimiento del juez de primera instancia.

Sintesis del caso: El 11 de mayo de 2016, el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca remitio al Consejo de Estado la demanda ejecutiva formulada por auxiliar de la
justicia (curador ad-litem) que representd a empresas llamadas en garantia en un
proceso judicial, con el propésito de pago de honorarios por su gestion adelantada. En
este caso, la compafia aseguradora present6 apelacion adhesiva.

COMPETENCIA EN PROCESO EJECUTIVO DE COBRO DE HONORARIOS DE
CURADOR AD-LITEM - Corresponde al Juez de primera instancia su conocimiento

Problema juridico 1: ¢Cudal es la competencia legal para conocer de un proceso
ejecutivo por cobro de honorarios de curador ad-litem?

Tesis 1: “El articulo 391 del CPC dispone que si la parte deudora no paga, reembolsa o
consigna los honorarios de los auxiliares de la justicia en la oportunidad indicada en el
articulo 388, el acreedor podra formular demanda ejecutiva ante el juez de primera
instancia”.

TERMINO DE PRESENTACION DE APELACION ADHESIVA - Oportunidad y
régimen legal aplicable

Problema juridico 2: ¢Segun el régimen procesal del codigo de procedimiento civil,
¢cual es el término para interponer apelacion adhesiva?

Tesis 2: “El articulo 353 del CPC establece que el escrito de adhesion podra
presentarse ante el juez que la profirid mientras el expediente se encuentre en su
despacho, o ante el superior hasta el vencimiento del término para alegar. Como la
apelacién adhesiva fue presentada antes de que venciera el término para alegar, se
admitira”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidon C, auto de ponente de 31 de agosto de 2018, C.P. Guillermo Sanchez
Luque, radicacion: 76001-23-31-000-2011-00166-01(56981).
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32. Apreciacion de la culpa in contrahendo en la etapa precontractual adelantada por
una empresa prestadora de servicios publicos que fue exonerada de indemnizar
los perjuicios reclamados por el proponente no favorecido, toda vez que no se
vulnero el principio de buena fe.

Sintesis del caso: El proponente, solicitdé la declaratoria de nulidad del acto de
adjudicacion teniendo en cuenta que su propuesta ostentaba mejor puntaje y, por tanto,
mejor derecho, toda vez que, en su criterio, la entidad demandada valoro
indebidamente su capacidad técnica.

CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL DEL ESTADO
— Régimen legal aplicable / CULPA IN CONTRAHENDO - Su ocurrencia se verifica
con la transgresion de los principios de legalidad y buena fe

Problema juridico: ¢Cudl es el régimen juridico aplicable en la etapa precontractual
que permita declarar responsable a la Administracion de los dafios causados al
proponente?

Tesis: “[E]l régimen de responsabilidad precontractual se funda en los articulos 871 del
Caodigo de Comercio y 1603 del Codigo Civil, que con redaccion similar le exigen a las
partes que en todo el iter contractual, esto es antes, durante y después de la
celebracion del contrato, y aun después de su extincion el deber de obrar de
conformidad con los postulados de la buena fe , la lealtad y el respeto a los derechos y
expectativas tanto de las etapas previas de la contratacion, como con posterioridad
durante la celebracion y ejecucion del contrato. (...) Bajo estos presupuestos, las
decisiones que adopte una empresa prestadora de servicios publicos en la etapa
precontractual deben sujetarse a las normas de derecho privado, con respeto profundo
a las reglas y principios del derecho comercial y de la competencia econémica, por lo
tanto, no pueden ir en contra de normas imperativas, de las buenas costumbres, del
principio de buena fe objetiva, ni mucho menos pueden comportar un ejercicio abusivo
de un derecho, ni contrariar el orden publico”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidon B, sentencia de 05 de julio de 2018, C. P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, radicacion: 05001-23-31-000-1997-02686-01(59530).

33. Se aplicaron los criterios fijados por el Tribunal de Justicia de la CAN para la
definicion de competencia en materia de interconexién, en un caso de
interconectividad telefénica en el que se discutia derechos disponibles.

Sintesis del caso: En octubre de 2001 Edatel y Telecom celebraron contrato de uso e
interconexion de redes de telefonia para la prestacion del servicio interconectado a los
usuarios en el departamento de Antioquia, por minuto o proporcional mas el respectivo
cargo por transporte. Luego, la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones
(actualmente Comision de Regulacion de Comunicaciones) expidié la Resolucion 463
de 2001, segun la cual se contemplé la liquidacion del cargo de acceso bajo dos
modalidades: por minuto y por capacidad. Dentro de los términos contractuales, las
partes habian pactado que cualquier modificacion a las tarifas por parte de la autoridad
competente, se realizaria una actualizacion en el plazo de 30 dias. De conformidad con
lo anterior, para octubre de 2004, las partes acordaron la modificacion contractual
incluyendo como modalidad de liquidacién de cargo la de opcion de capacidad.

INTERPRETACION PREJUDICIAL / COMPETENCIA PARA CONOCER Y
RESOLVER CONTROVERSIAS CONTRACTUALES EN EVENTOS DE CONTRATO
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DE INTERCONEXION - Distincion / COMPETENCIA EN EVENTOS DE DERECHOS
DISPONIBLES - Acto de incumplimiento contractual / COMPETENCIA POR
DISPOSICION DE NORMAS DE ORDEN PUBLICO - Acto regulatorio /
COMPETENCIA DE AUTORIDAD NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES - Acto
regulatorio

Problema juridico 1: En aplicacion de los criterios fijados por el Tribunal Andino de
Justicia en la interpretacion 82 IP 2017, ¢cdmo se determina la competencia para
resolver controversias relacionadas con contratos de interconexion?

Tesis 1. “[El] TICA presentd el analisis de los temas objeto de interpretacion,
refiriéendose a las condiciones para la interconexion, a la autoridad nacional competente
para resolver los conflictos de interconexion y a las preguntas de la consultante. En esa
interpretacion, (...) cité el articulo 30 de la Decision 462 relativo a los principios relativos
a la interconexion y el articulo 18 de la Resolucion 432 por medio de la cual se
establecieron las normas comunes a la interconexion. [Para el] TJCA (...) la
interpretacion conjunta de esas dos normas y destacé dos aspectos: i) “Obligatoriedad en
la interconexion” y ii) “Los cargos de la interconexién deben ser orientados a costos”. (...)
[De esta manera, en] la definicion de la autoridad nacional competente, la interpretacion
(...) adoptd una distincion basada en la controversia sometida a juzgamiento, segun se
trate de: i) asuntos relacionados con derechos disponibles o ii) materias de orden publico,
derecho de imperio del Estado o funciones regulatorias. (...) [Asi,] para el presente
proceso, en el aspecto de la competencia, estableci6 que se deben someter al
conocimiento de la autoridad de telecomunicaciones las controversias que se refieren a
“‘materias de orden publico, derecho de imperio del Estado o las funciones regulatorias
de la Autoridad de Telecomunicaciones”. Por ello, siguiendo tal interpretacion, para este
caso concreto se puede observar que la controversia sub lite no versa sobre la legalidad
de un acto administrativo de caracter regulatorio ni sobre el alcance del mismo. [De esta
manera, el] litigio que ahora se somete al conocimiento de la Sala se refiere al supuesto
incumplimiento del contrato, a la fecha de su modificacion y al valor a pagar por los
cargos de interconexion pactados entre las partes para el periodo transcurrido entre
mayo 1° de 2002 y 31 de septiembre de 2004. Se puntualiza que esos asuntos sin duda
corresponden a derechos disponibles y conciliables entre las partes, que en este caso no
fueron sometidos a arbitraje, (...). Por ello, siguiendo la interpretacién 82 IP 2017 (...) [y]
segun el derecho andino que se integra al derecho nacional, corresponde a una de
aguellas que debe ser resuelta ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, al
desatar la presente accioén contractual”.

ALCANCE DE LA INTERPRETACION PREJUDICIAL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD ANDINA - Modulaciéon / LIQUIDACION DE CARGOS DE
CONTRATO DE INTERCONEXION

Problema juridico 2: ¢Cudl es el alcance dado por el Tribunal de Justicia de la CAN a
la interpretacion 82 IP 2017 frente a la competencia para resolver conflictos en materia
de interconexion?

Tesis 2: “[La interpretacion 82 IP 2017 rescata la tesis segun la cual el sefialamiento de
la competencia de la autoridad nacional en materia de interconexion (en Colombia la
CRT hoy la CRC) no impone a las partes la obligacion de someter a esa autoridad la
resolucion del conflicto, cuando el mismo sea disponible, (...). En otras palabras, la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo y los tribunales de arbitramento Si tienen
competencia para resolver, a través de sus sentencia y laudos, las controversias en
materia de los contratos de interconexion de servicios publicos, cuando los derechos en
contienda sean disponibles por las partes. Se agrega que contra los actos
administrativos de la CRC que resuelven los conflictos en la via administrativa procede
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la presente jurisdiccion”. (...)
No obstante, es importante hacer notar que para la jurisdiccion nacional en los procesos
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de Unica o de ultima instancia —incluyendo a los tribunales de arbitramento que en
Colombia detentan jurisdiccion, de conformidad con el articulo 116 de la C.P.- continla
vigente la obligacion de solicitar y seguir la interpretacion prejudicial obligatoria del
TJCA en aquellos eventos en que: i) el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina
deba aplicarse al caso concreto o ii) se controvierta alguna de las normas que lo
conforman, de acuerdo con lo previsto en los articulos 121, 123, 126 y 127 de la
Decision 500. (...) [Ademas, la] Sala agrega que la interpretacion que adopt6 el TICA
para el presente caso sigue la que fue emitida por ese Tribunal en relacion con las
consultas recientes. [Ademas,] se registra que la interpretacion 82-1P-2017, emitida para
el presente caso refleja la tesis que, finalmente, fue acogida por la comunidad andina
con la modificacion de la Resolucion 432 adoptada mediante Resolucion 1922 de la
secretaria general de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial No. 2989 del
18 de abril de 2017, (...). Como consecuencia, es claro que el TICA con su modulacion
de la jurisprudencia se apart6é de la interpretacién segun la cual las partes tenian que
acudir de manera obligatoria a la autoridad nacional competente para resolver las
controversias acerca del valor de los cargos de interconexion que entraron en disputa a
raiz de la Resolucién 463 de 2001, emitida por la CRT de Colombia. (...) Asi las cosas,
esta Sala concluye que Colombia no ha cedido su jurisdiccion al Tribunal Andino de
Justicia en materia de interconexion, sin perjuicio de que se haya sometido a consultar
la interpretacién de las normas del derecho andino cuando se requiera su aplicacién
para resolver los asuntos materia de la controversia”.

SISTEMA DE LIQUIDACION DE CARGOS EN CONTRATO DE INTERCONEXION -
Criterios aplicables / SISTEMA DE LIQUIDACION DE CARGOS EN NORMATIVIDAD
DE LA CAN - No es taxativo / SISTEMA DE LIQUIDACION DE CARGOS DE
INTERCONEXION - Regulacion nacional y por acuerdo de las partes / SISTEMA DE
LIQUIDACION DE CARGOS DE INTERCONEXION - Base sobre costos /
CONSUMIDOR DE SERVICIOS - Usuario. Aplicacion e interpretacion favorable de
normas

Problema juridico 3: En aplicacion de los criterios fijados por el Tribunal Andino de
Justicia en la interpretacién 82 IP 2017, ¢ Cual es el sistema de liquidacion de cargos de
interconexion?

Tesis 3: “[Siguiendo la interpretacion 82 IP 2017] el TICA se refirid a que la normativa
de la Comunidad Andina de Naciones no impone un sistema particular de liquidacion de
los cargos de interconexion y que los factores que componen los costos se enumeran
en sus decisiones en forma no taxativa, de manera que las entidades de regulacion y
las partes, en su caso, pueden definir la forma como liquidaran los cargos por
interconexidn, basandose necesariamente en los costos y teniendo en cuenta que
deben propender por la interconexion efectiva en favor de los usuarios del servicio”.

ACUERDO BILATERAL DE SISTEMA DE LIQUIDACION DE CARGOS POR
CAPACIDAD - Fecha en que entré a regir / MODIFICACION DEL SISTEMA DE
LIQUIDACION DE CARGOS - Conteo del término para entrada en vigencia /
CONTRATO DE INTERCONEXION - Sometido al régimen de derecho privado /
MODIFICACION AL CONTRATO - Criterios aplicables / FORMALIZACION DE
MODIFICACION DE CONTRATO DE INTERCONEXION

Problema juridico 4: ¢ “[E]stablecer la fecha en que entrO0 a regir el sistema de
liquidacion de los cargos por capacidad dentro del Contrato (...) en concreto, se debe
definir si Unicamente pudo aplicarse a partir de la formalizacion del acuerdo
modificatorio de octubre 1 de 2004 o desde antes de su suscripcién™?

Tesis 4: “En el expediente obran pruebas suficientes acerca de la aplicacion practica
que las partes dieron al referido acuerdo, toda vez que las actas de conciliacion del
CMI, (...) indican que las cuentas se liquidaron, partiendo de “valor correspondiente a
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los cargos de acceso por capacidad” para el mes respectivo, “para un total de 16 E1s
por valor de ( ...)”. Por tanto, aunque en estas actas del comité se dejo constancia de
que los valores se consideraban como provisionales, lo cierto es que las mismas no
dejan duda alguna sobre la opcién o modalidad por capacidad que se acogié para
liquidar los cargos de acceso de Telecom. (...) Como consecuencia, el plenario arroja
certeza de que las partes conciliaron y operaron sobre la modalidad de cargos por
capacidad, asi no se hubiere formalizado el acuerdo modificatorio (...). Después de todo
el andlisis probatorio, pasando a aplicar la normatividad de la comunidad andina se
observa que en el presente caso los cargos de acceso pueden aplicarse bajo la
modalidad conciliada entre las partes, (...). En ese sentido, la Sala acoge y aplica la
interpretacion obligatoria 82-1P-2017 proferida por el Tribunal Andino de Justicia para
resolver este litigio (...). Como consecuencia, la Sala concluye que Coltel no incumplié
el Contrato (...) al negarse a reconocer la liquidacion de los cargos de acceso por
minuto, entre el 1 de mayo de 2003 y 31 de septiembre de 2004, dado que las partes
acordaron una modificacion de algunas de las condiciones del anexo 2 del contrato,
entre las cuales se adoptaron los cargos por capacidad, con fuerza vinculante entre
ellas. Esa modificacion del contrato tuvo lugar por el acuerdo suscrito por los
representantes legales de las partes, con independencia de que los documentos en que
se plasmé el consenso correspondieron a las actas de conciliacion directa y no a un
otrosi u otro texto titulado como reforma o modificacion del anexo referido. A su vez,
Edatel no podia exigir que la firma del modificatorio fuera la Unica fuente formal de las
obligaciones contractuales, debido a que con ello desconocia la fuerza obligatoria del
acta de conciliacion que su representante legal suscribi6, en la cual se relacionaron las
actas 01 y 02 del CMI referidas a la aceptacién que Edatel dio a la modalidad de
liquidacion de los cargos por capacidad, conciliacion que se adoptd el 3 de octubre de
2002, por la via de un acuerdo directo que las partes determinaron como aplicable a
partir del 1° de marzo de 2002. [Ahora bien, frente] a las formalidades contractuales, se
agrega que, en ultimas, esa variacion de la modalidad de los cargos de acceso también
cumplié con la forma escrita y la firma de los representantes legales, [(...); [ademas,] el
acuerdo cumplié con los pardmetros del derecho comunitario, toda vez que las bases
para liquidar los valores a pagar se correspondieron con la identificacion de los costos
que fueron detallados y conciliados de conformidad con los enlaces acordados para
hacer posible la interconexion y la comunicacion telefonica de los usuarios. En el mismo
sentido, se concluye que no existe fundamento para condenar a Coltel a pagar la
diferencia entre los valores que se habrian liquidado por minuto y los que se
establecieron con base en los cargos por capacidad en el periodo que se trajo al debate
judicial. Finalmente, se hace constar que el apoyo legal de las anteriores
consideraciones se encuentra en el régimen del contrato definido en la Ley 142 de
1994, en el articulo 1602 del Cédigo Civil, (...) [y] en el articulo 824 del Cédigo de
Comercio y en la fuerza vinculante de los acuerdos provenientes de los representantes
legales de las partes, igualmente (...) en el derecho privado aplicable al contrato de
interconexidn de las empresas de servicios publicos”.

Nota de Relatoria: Ademas, de los temas resefiados, en esta providencia se estudian: i) La jurisdiccion
aplicable y cuantia; ii) se analiza la clausula compromisoria pactada y su condicionalidad; iii) el marco
legal aplicable a los contratos de interconexién, especialmente a la Ley 142 de 1994 —ley de servicios
publicos-; iv) el marco del contrato suscrito entre las partes en el caso concreto; y, v) la modificacion del
contrato a través de las actas de conciliacion del sistema de cargos de interconexion. Sobre
interpretacion prejudicial, véase también: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Subseccion A, Consejera ponente: Marta Nubia Veladsquez Rico, 24 de mayo de 2018,
radicacion numero: 11001-03-26-000-2017-00121-01 (60292), convocante: Nacion - Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones, convocadas: Colombia Telecomunicaciones S.A.
E.S.P. y Comunicacién Celular Comcel S.A., referencia: recurso extraordinario de anulacion

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia de 29 de octubre de 2018, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico,
radicacion: 05001-23-31-000-2005-05378-01(48611)A.
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34. Se exonero al Estado, debido a que no tenia conocimiento de la existencia de
la mina antipersona que causo la amputacion de una de las extremidades del
demandante

Sintesis del caso: El demandante sufrid lesiones y la posterior amputacion de su
pierna izquierda, cuando en la zona rural del departamento de Santander pis6 una mina
antipersona.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHOS ATRIBUIBLES A TERCEROS -
Previsibilidad del dafio / EJERCITO NACIONAL - No tenia conocimiento de la
existencia de artefactos explosivos en la zona en la que ocurrio el dafio

Problema juridico: ¢Es posible atribuir responsabilidad al Estado por los dafios
ocasionados por una mina antipersona que no tenia conocimiento de su existencia?

Tesis: “[Eln lo que se imputa a la administracion una omision derivada del
incumplimiento de las funciones u obligaciones legalmente a su cargo, el titulo de
imputacién aplicable es el de la falla del servicio. (...) No obstante, los hechos hasta aca
revelados no permiten establecer, por si solos, la presencia de una falla en la prestacion
del servicio, atribuible al Ejército Nacional, por haber omitido supuestamente detectar y
desactivar la mina (...) el demandado no tenia que sospechar ni habia sido informado
(si lo fue, eso no se probo) de la existencia de artefactos explosivos en el sitio de los
sucesos, que lo obligara a demarcar ese especifico terreno o sitio, prestar vigilancia y
proteger el &rea, con el fin de garantizar la seguridad de la poblacion civil, pues, pese a
gue se trataba de una zona con presencia militar y guerrillera, ello no obligaba, per se, a
que la Fuerza Publica realizara alli labores de desminado, a lo cual se suma, como
quedo visto, que la vereda El Desierto era boscosa y su terreno quebrado y, por ende,
de no muy facil acceso y, ademas, no habia las condiciones de seguridad para hacerlo”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera,
Subseccion A, sentencia de 19 de julio de 2018, A. P. Carlos Alberto Zambrano Barrera,
radicacion: 68001-23-31-000-2005-01452-01(54285)R.

IX. SECCION CUARTA

35. La administracion de impuestos esta obligada a valorar las pruebas aportadas
por los contribuyentes con la respuesta al requerimiento especial, aunque no
las haya presentado cuando le fueron exigidas.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales la Administracion Local de Impuestos de Palmira modific6 la declaracién del
impuesto sobre la renta y complementarios de un contribuyente, en el sentido de
desconocer costos y deducciones por diferentes conceptos, con el argumento de que
no presento los soportes de la contabilidad durante la inspeccion tributaria que se le
practico y que los mismos no son admisibles con posterioridad al momento en el que se
le exigieron, salvo que se compruebe la existencia de fuerza mayor o caso fortuito, lo
cual no ocurri6, motivo por el cual se neg6é a valorar las pruebas de los costos y
deducciones que dicha parte aporté con la respuesta al requerimiento especial.
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PRUEBA CONTABLE EN MATERIA TRIBUTARIA — Oportunidad / APORTE Y
VALORACION DE PRUEBA DE COSTOS Y DEDUCCIONES PRESENTADA CON
POSTERIORIDAD AL MOMENTO EN QUE FUE EXIGIDA POR LA
ADMINISTRACION DE |IMPUESTOS - Procedencia / OPORTUNIDADES
PROBATORIAS EN MATERIA TRIBUTARIA / VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO
Y DEL DERECHO DE DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE POR FALTA DE
VALORACION DE PRUEBA DE COSTOS Y DEDUCCIONES PRESENTADA CON LA
RESPUESTA AL REQUERIMIENTO ESPECIAL - Configuracién / RESPUESTA AL
REQUERIMIENTO ESPECIAL — Presuncién de veracidad

Problema juridico: ¢La administracion de impuestos viol6 el derecho al debido proceso
de la demandante al negarse a valorar las pruebas de los costos y deducciones que la
misma aporté al dar respuesta al requerimiento especial en el que se propuso la
modificacion de la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios que
presenté por el afio gravable 2001?

Tesis: “[E]l articulo 781 del Estatuto Tributario prevé que la contabilidad se debe
presentar en las oportunidades que la autoridad fiscal otorgue, y que el contribuyente
gue no exhiba sus libros, comprobantes y demas documentos contables cuando le sean
exigidos, no podra invocarlos posteriormente como prueba a su favor y tal hecho se
tendra como indicio en contra. No obstante, el mismo articulo no impide que el
contribuyente presente los documentos que demuestran los costos y deducciones con
posterioridad al momento en que le fueron exigidos, ni exime a la autoridad fiscal de
valorarlos para establecer su procedencia, pues prevé la posibilidad de que el
interesado «los acredite plenamente». Lo anterior fue puesto de presente por la Sala al
sefalar que, «Ante la carencia de la prueba, es razonable que el articulo 781 citado
disponga que cuando el contribuyente allegue posteriormente esa prueba y la alegue "a
su favor", deba valorarse, pero sin olvidar que existe un indicio en contra. En estricto
sentido, la norma no restringe que la prueba se presente con posterioridad. Tan es asi
que la norma permite que el contribuyente pueda acreditar "plenamente” los
correspondientes costos, deducciones, descuentos y pasivos». En ese contexto, el
articulo 744 ejusdem prevé que las pruebas deben formar parte de la declaracién, haber
sido allegadas en desarrollo de la facultad de fiscalizacion e investigacion o en
cumplimiento del deber de informacion, haberse acompafado o solicitado en la
respuesta al requerimiento especial o en su ampliacién, haberse acompafiado al
memorial de recurso o pedido en éste, o haberse practicado de oficio, entre otras
circunstancias. Ademas, la Sala precisé que «con la demanda se pueden presentar las
pruebas necesarias para demostrar el derecho pretendido -como ocurre en este caso-,
lo cual exige que el juez las valore y determine si cumplen la finalidad llevar certeza en
relacion con los hechos que se pretenden demostrar (...) A partir de las consideraciones
expuestas, la Sala advierte que en este caso no se discute la «no presentacion de los
libros de contabilidad» a que se refiere el articulo 781 del Estatuto Tributario, pues
fueron aportados con ocasion de la inspeccién tributaria, sino los soportes de los costos
y deducciones registrados por la demandante en la declaracion del impuesto sobre la
renta del afio gravable 2001. Tampoco son objeto de discusion los valores de cada uno
de los conceptos glosados, que no fueron objetados por la entidad demandada (...) Al
efecto, en el acta de la inspeccidn tributaria realizada (...), la DIAN solicit6 los siguientes
documentos de soporte de costos y deducciones contabilizados por la actora, que no
fueron presentados durante la visita: (...) Como la sociedad demandante omitid
presentar los documentos exigidos, la entidad demandada propuso desconocer costos y
deducciones (...) [L]Jos documentos exigidos se presentaron con la respuesta al
requerimiento especial, pero no fueron valorados en la liquidacion de revisién y en la
resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion, porque la entidad demandada
consider6 que no se aportaron en la inspeccion tributaria y que, al formar parte de la
contabilidad, no podian ser aducidos con posterioridad. Lo anterior no es de recibo de la
Sala, porque como se indicd, a la contribuyente le asistia el derecho de demostrar
plenamente los conceptos declarados, y a la entidad demandada el deber de valorar las

55

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 212 - (Nov.2018)



pruebas presentadas como soporte de los costos y deducciones declarados y, como no
lo hizo, viol6é el debido proceso y el derecho de defensa. Ademas, la respuesta al
requerimiento especial, con la cual se allegaron los soportes de las transacciones
cuestionadas, estd amparada por presuncion de veracidad, la cual no fue desvirtuada
(...) La Sala advierte que los documentos referidos no fueron desvirtuados por la
autoridad fiscal, cuya argumentacion se concreté en que no se debian valorar porque
no fueron presentados en la inspeccion tributaria, y corresponden a los soportes
exigidos en el acta de inspeccidn tributaria, y a los conceptos que fueron cuestionados
en los actos administrativos demandados, cuya verificacion, como se indico, constituia
un deber de la autoridad fiscal (...) En esas condiciones, de la valoracién en conjunto de
los documentos presentados por la actora con la respuesta al requerimiento especial
bajo la reglas de la sana critica, la Sala considera que ofrecen certeza en cuanto a las
operaciones realizadas, pues acreditan «plenamente» los costos y deducciones
cuestionados, como lo establece el articulo 781 del Estatuto Tributario. Por las razones
expuestas, la Sala revocara la sentencia proferida por la Sala de Descongestion del
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y, en su lugar, declarara la nulidad de los
actos administrativos demandados”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 4 de octubre de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 76001-23-
31-000-2005-03385-01 (19778).

36. El residente fiscal que declaré el impuesto a la riqueza por su patrimonio a 1°
de enero de 2015, debe declarar para los afios posteriores (2016, 2017 y
2018) el patrimonio poseido a nivel mundial, a pesar de que después del
2015 haya perdido dicha calidad.

Sintesis del caso: Se declaro la legalidad del Concepto 100208221-000744 de 29 de
julio de 2016, expedido por la DIAN, en cuanto establece que un residente fiscal que
declaro el impuesto a la riqueza por su patrimonio a 1° de enero de 2015 debe declarar
para los afos posteriores (2016, 2017 y 2018) el patrimonio poseido a nivel mundial, a
pesar de haber perdido la calidad de residente fiscal.

IMPUESTO A LA RIQUEZA - Hecho generador / IMPUESTO A LA RIQUEZA -
Causacion / IMPUESTO A LA RIQUEZA - Exigibilidad / IMPUESTO A LA RIQUEZA
— Base gravable para los afios 2016, 2017 y 2018 / BASE GRAVABLE DEL
IMPUESTO A LA RIQUEZA PARA LOS ANOS 2016 A 2018 - Vinculacion a la base
gravable del afio 2015 / IMPUESTO A LA RIQUEZA DE CONTRIBUYENTE
PERSONA NATURAL CON RESIDENCIA FISCAL SOLO EN EL ANO 2015 — Base
gravable / CONCEPTO DIAN 100208221 000744 DE 2016 — Legalidad

Problema juridico: ¢El Concepto 100208221 de 29 de julio de 2016, emitido por la
Subdireccion de Gestion Normativa y Doctrina de la DIAN, vulnera los articulos 297-2
inciso 2°, 292-2 numeral 2° y 294-2 del Estatuto Tributario, introducidos por los articulos
1°y 3°de la Ley 1739 de 2014 vy, el articulo 4° inciso 1° y paragrafo de la Ley 1739 de
2014, al establecer que un residente fiscal que declar6 el impuesto a la riqueza por su
patrimonio a 1° de enero de 2015, debe declarar para los afios posteriores (2016, 2017
y 2018) el patrimonio poseido a nivel mundial, a pesar de haber perdido la calidad de
residente fiscal?

Tesis: “[S]i bien en el impuesto a la Riqueza el legislador establecio que la causacion
del tributo se genera cada 1° de enero de los afios 2015, 2016, 2017 y 2018 y, por
ende, inicialmente en cada uno de los ejercicios fiscales tendrian que atenderse las
condiciones particulares del contribuyente persona natural, también se debe tener
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presente que tanto el hecho generador del impuesto como la base gravable del mismo
quedaron atados al 1° de enero del afio 2015. (...) [L]a causacidén del impuesto tiene
relacion directa con el hecho generador del tributo y por ende con el nacimiento de la
obligacion tributaria; el legislador en el impuesto a la Rigueza determind como Unico
momento de realizacién del hecho generador el 1° de enero de 2015 vy, sefialé que la
causacion del tributo se produce en cuatro periodos correspondientes al 1° de enero de
cada uno de los afios 2015, 2016, 2017 y 2018, lo que implica que la exigibilidad del
impuesto se produce no solo en el mismo afio (2015) de concrecion del hecho gravado,
sino ademas en ejercicios fiscales posteriores a la revelacion de la capacidad
econdmica del administrado, que en el tributo en mencion corresponde al 1° de enero
de 2015. Situacion reseflada que no es comun, pero para el caso del impuesto a la
riqueza asi fue determinado por el cuerpo legislativo. Como quedd establecido en la Ley
1739 de 2014, en el impuesto a la riqueza no solo el hecho generador corresponde al
patrimonio poseido por el contribuyente con corte al 1° de enero de 2015, sino que
ademas la base gravable para los afios 2016, 2017 y 2018 esta atada a la base
gravable del afio 2015. Lo anterior, por cuanto conforme lo prevé el paragrafo 4° del
articulo 295-2 del E.T., en caso de que la base gravable del impuesto a la Riqueza para
los afios 2016, 2017 y 2018 sea superior a la del afio 2015, la base gravable para
cualquiera de estos afios debe corresponder a la menor entre la determinada en el afio
que se declara el tributo y la base gravable del afio 2015 incrementada en el 25% de la
inflacion que hubiere sido certificada por el Departamento Nacional de Estadistica para
el aflo inmediatamente anterior al declarado. En otro escenario, bajo el supuesto de que
la base gravable en los afios 2016, 2017 y 2018 sea inferior a la del afio 2015; la base
gravable para cada uno de estos afios corresponde a la mayor entre la determinada en
el afio objeto de declaracion y la base gravable del afio 2015 disminuida en un 25% de
la inflacion que hubiere sido certificada por el Departamento Nacional de Estadistica
para el afo inmediatamente anterior al declarado (...) [S]e observa que con el paragrafo
4 del articulo 4° de la Ley 1739 de 2014 (Articulo 292-4 del E.T), el propdsito del
legislador fue vincular la base gravable del impuesto a la Riqueza de los afios gravables
2016, 2017 y 2018 a la base gravable determinada en el afio 2015; razon por la cual
esta Sala considera que el concepto demandado no vulnera las disposiciones
normativas de orden superior. De aceptarse la tesis de la demandante, atinente a que
para los afios gravables 2016, 2017 y 2018 la base gravable de un contribuyente del
impuesto a la riqueza persona natural, se vea disminuida por haber tenido la condicion
de residente fiscal en el afio 2015, pero no tenerla en los afios 2016, 2017 y 2018, a fin
de que en estos ultimos tres afios, en lugar de tributar por el patrimonio mundial, lo
haga por el patrimonio poseido en Colombia; tendria también que aceptarse, contrario
sensu, que un no residente a 1° de enero de 2015, que declaré el impuesto a la
Riqueza acorde con el patrimonio poseido en Colombia, pero que en cualquiera de los
afios 2016, 2017 y 2018 adquiriera la condicién de residente fiscal, se viera en la
obligacién de incluir en la declaracion del impuesto a la Riqueza el patrimonio mundial
poseido en los afios 2016, 2017 y 2018. Escenarios descritos que no se ajustan a
derecho, por cuanto no fueron establecidos por el legislador en la Ley 1739 de 2014,
dado que lo esencial en el impuesto a la Riqueza para efectos de la base gravable de
los afios 2016, 2017 y 2018 es la base gravable determinada en el afio 2015. Motivos
por los cuales, si la condicién del contribuyente en los afios 2016, 2017 y 2018 es
diferente a la que tuvo a 1° de enero del afio 2015, ello no modifica de forma
significativa la base gravable del tributo, dado que, conforme lo establecio el legislador
en el paragrafo 4° del articulo 295-2 del E.T., la base gravable del impuesto a la riqueza
para los afios 2016, 2017 y 2018 tiene unos extremos econémicos minimos y maximos
gue estan sujetos a la base gravable del afio 2015; razén por la cual si el contribuyente
persona natural fue residente fiscal en el afio 2015, pero no lo es en los afios 2016,
2017 y 2018, no le es posible disminuir o aumentar la base gravable por fuera de los
extremos fijados por el legislador. De igual forma, la Sala precisa que en el concepto
demandado la Autoridad Tributaria no esta vulnerando el principio de reserva de ley, por
cuanto la Administracion no estd modificando ninguno de los elementos esenciales del
impuesto a la Riqueza que fueron establecidos por el legislador en la Ley 1739 de 2014.
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En consecuencia, de conformidad con lo expuesto, la Sala negara las pretensiones de
la demanda”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia
de 20 de septiembre de 2018, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-27-000-
2017-00045-00 (23401).

37. La falta de expedicion de un acto previo a la determinacion oficial del
impuesto de alumbrado publico genera la nulidad del acto liquidatorio por
violacién del derecho al debido proceso del contribuyente.

Sintesis del caso: Se declaro la nulidad de los actos administrativos mediante los
cuales el municipio de Dibulla (La Guajira) liquidé el impuesto de alumbrado publico de
ciertos meses del afio 2011, respecto de una empresa propietaria de una subestacion
de energia ubicada en su jurisdiccibn municipal, por cuanto se concluyé que a la
contribuyente se le violo el derecho al debido proceso, en la medida en que la
administracion no expidié un acto previo a la determinacion del tributo en el que le diera
la oportunidad de controvertir los elementos de la obligacion fiscal.

LIQUIDACION OFICIAL DE AFORO EN TRIBUTOS EN LOS QUE NO EXISTE
OBLIGACION FORMAL DE DECLARAR - Improcedencia / ACTO PREVIO A LA
DETERMINACION OFICIAL EN TRIBUTOS EN LOS QUE NO EXISTE OBLIGACION
FORMAL DE DECLARAR - Deber de expedirlo / VIOLACION DEL DEBIDO
PROCESO Y DEL DERECHO DE DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE POR FALTA DE
EXPEDICION DE ACTO PREVIO A LA DETERMINACION OFICIAL EN TRIBUTOS
EN LOS QUE NO EXISTE OBLIGACION FORMAL DE DECLARAR - Configuracion /
IMPUESTO DE ALUMBRADO PUBLICO DE EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

Problema juridico: ¢El municipio de Dibulla (La Guajira) viol6 el derecho al debido
proceso de la empresa demandante al no expedir un emplazamiento para declarar,
previo a la liquidacion del impuesto de alumbrado publico?

Tesis: “[E]n cuanto al acto previo a la determinacién del tributo, en casos similares esta
Sala ha manifestado que en los impuestos en los cuales el contribuyente no tiene la
obligacion formal de declarar, no es aplicable el procedimiento de liquidacién de aforo,
pero la Autoridad Fiscal si debe emitir un acto previo a la determinacién del tributo, de
tal forma que el administrado pueda discutir los elementos de la obligacién tributaria
previo a su cobro y, en este sentido, se le garantice el debido proceso (...) En este
orden de ideas, como lo ha precisado la jurisprudencia de esta Corporacion, en casos
como el presente, en los cuales el administrado no estd obligado a presentar la
declaracion del impuesto al servicio de alumbrado publico, se genera la violacion al
debido proceso si la Administracion no emite un acto previo a la determinacién de la
obligacion fiscal. Lo anterior, dado que los elementos de la obligacion tributaria como lo
son la sujecién pasiva, la base gravable, el hecho gravado y la tarifa a aplicar en el
impuesto al servicio de alumbrado publico tiene una connotacion especial para algunos
contribuyentes en particular, como lo son las empresas de servicios publicos
domiciliarios, a quienes se les liquida el tributo bajo unos presupuestos singulares que
no son aplicables a los demas integrantes de la colectividad sujetos pasivos del tributo.
En efecto, tal como acontece en el caso bajo andlisis, a Transelca S.A. E.S.P. no se le
liquida el gravamen en el municipio de Dibulla como acontece con la generalidad de los
sujetos pasivos del impuesto al servicio de alumbrado publico, esto es, conforme al
consumo mensual de energia eléctrica, el cual es un criterio objetivo que no requiere de
una mayor determinacion; sino que el precitado tributo le es liquidado a la demandante
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acorde con la capacidad instalada en la subestacion de energia eléctrica; de alli que
como minimo se requiera un acto previo a fin de determinar en cada periodo la base
gravable y los demas elementos de la obligacion tributaria, so pena de la violacion al
debido proceso del administrado. Ahora, en el presente caso, el municipio de Dibulla
emiti6 la Liquidacion Oficial del Impuesto de Alumbrado Publico nro. 2011-0005,
correspondiente a los periodos de abril de 2010 a junio de 2011, sin que mediara un
acto previo a la determinacién del tributo, lo que conforme a lo expuesto hizo que se le
vulnerara el debido proceso a la demandante, circunstancia que conlleva a esta Sala a
acceder a la pretensiones de la demandante y declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccibn Cuarta, sentencia
de 18 de octubre de 2018, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 44001-23-33-000-
2013-00153-01 (22892).

38. No es ilegal la expresion “las instalaciones” contenida en el articulo 14 del
Decreto 1794 de 2013, mediante el cual se definieron los servicios integrales
de aseo y cafeteria para efectos del IVA, porque no restringe esos servicios a
actividades relacionadas con la limpieza y conservacion de inmuebles del
contratante ni los condiciona a que el servicio sea prestado en sus
instalaciones.

Sintesis del caso: Se nego la nulidad de la expresion “las instalaciones” contenida en
el articulo 14 del Decreto 1794 del 21 de agosto de 2013, reglamentario de la Ley 1607
de 2012, mediante el cual se definieron los servicios integrales de aseo y cafeteria para
efectos del impuesto sobre las ventas, toda vez que se concluyé que el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico no excedi6 la potestad reglamentaria al incluir tal expresion
en la definicion, toda vez que resultaba necesaria para precisar el aspecto material de la
base gravable especial del IVA, en orden a prevenir que los servicios que la norma no
tiene en cuenta se beneficien de esa base gravable especial.

IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS PARA LOS SERVICIOS INTEGRALES DE ASEO
Y CAFETERIA - Base gravable especial / SERVICIO INTEGRAL DE ASEO PARA
EFECTOS DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS - Definicion. Reiteracién de
jurisprudencia / SERVICIO INTEGRAL DE ASEO EN EL IVA - Alcance de la
expresion instalaciones / PRESTACION DE SERVICIOS EN EL IMPUESTO SOBRE
LAS VENTAS — Definicion / EXPRESION INSTALACIONES EN LA DEFINICION DEL
SERVICIO INTEGRAL DE ASEO PARA EFECTOS DEL IVA - Legalidad

Problema juridico: ¢Al incluir la expresion “las instalaciones” dentro de la definicion de
servicios integrales de aseo sujetos a la base gravable especial del IVA del articulo 462-
1 del ET, se incurrié en una extralimitacion en el ejercicio de la potestad reglamentaria
por parte del ejecutivo, en la medida en que habria circunscrito los servicios en cuestion
a aquellos que cumpliesen una condicion espacial o de lugar no prevista expresamente
en la disposicion reglamentada?

Tesis: “[E]l Gobierno expidid el Decreto 1794, del 21 de agosto de 2013, para, entre
otros propositos, definir lo que debia entenderse por servicio integral de aseo a los
efectos del articulo 462-1 del ET. En esencia, determind que el servicio integral de aseo
comprende las actividades que se requieran para la limpieza y conservacion de las
instalaciones del contratante. Las preocupaciones manifestadas por el actor en el
sentido de que por razones gramaticales la expresion acusada restringe el concepto de
servicios integrales de aseo (sujeto a un tratamiento especial en IVA) resultan
infundadas, en la medida en que el texto de la disposicion reglamentaria no restringe los
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servicios a los que se refiere Unicamente a las actividades que se relacionen con la
limpieza y conservacion de inmuebles del contratante, ni los condiciona a que el servicio
sea prestado en sus instalaciones. Si bien es cierto que el vocablo «instalacion» cuenta
con la definiciébn gramatical que le atribuye el demandante, por si sola esa definicion no
conlleva que las actividades deban desarrollarse dentro de un inmueble, construccion,
edificacion u otra similar. En ese sentido ya se pronunci6 esta Seccién en el auto del 7
de diciembre de 2017, dictado en el expediente 23254, CP: Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, en el cual se considerd que la expresion instalaciones tiene un sentido mas
amplio que el de una edificacién. (...) En ese orden, la Sala considera que no concurre
un exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria por el hecho de que la
disposicion acusada haya sefialado que el servicio integral de aseo comprende todas
las actividades que sean necesarias para la limpieza y conservacion de instalaciones
del contratante; maxime si se tiene en cuenta que el articulo 462-1 del ET establecid
una base gravable especial del IVA indicando los servicios a los que les seria aplicable,
pero sin definirlos, razén por la que se hacia necesario que el Gobierno se ocupara de
esa tarea en aras de la efectiva aplicacion de la norma. Valga sefialar en este sentido
gue la definicion general de prestacion de servicios en el IVA consagrada en el articulo
1.° del Decreto 1372 de 1992 (compilado el en articulo 1.3.1.2.1 del Decreto 1625 de
2016) (...) resulta insuficiente, habida cuenta de su generalidad, para aportar los
elementos de juicio necesarios para la aplicacion de la regla prevista en el articulo 462-
1 del ET. La inclusion en el ordenamiento juridico de definiciones como la cuestionada
por el demandante es necesaria en la medida en que tenga por objeto precisar las
condiciones en las que se debe aplicar una regla especial o que es excepcional a la
regulaciéon general. Comoquiera que en materia del IVA los servicios sujetos al
impuesto se gravan sobre el valor de la transaccion, la Sala considera que era oportuno
precisar el aspecto material de la base gravable especial dispuesta por el articulo 462-1
del ET; de no ser asi, podria suceder que servicios que no fueron tenidos en cuenta por
la norma se beneficiaran de esa base gravable especial. Asi, en la medida en que
resultaba necesaria la precision efectuada reglamentariamente para detallar las
condiciones en las que debia aplicarse la base especial del IVA y dado que la norma
reglamentada no estipulé las particularidades de la clase de servicios objeto de
reglamentacion, la Sala considera que el reglamento cuestionado no contraria la ley ni
excede el ejercicio de la potestad reglamentaria. Por lo expuesto, y en razén a que los
cargos de nulidad formulados contra el reglamento demandado se sustentan en una
interpretacion del articulo 14 del Decreto 1794, del 21 de agosto de 2013, que no es la
adecuada, se negaran las pretensiones de la demanda”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta, sentencia
de 1° de agosto de 2018, C.P. Julio Roberto Piza Rodriquez, radicacion: 11001-03-27-
000-2014-00074-00 (21326).

39. Las comercializadoras internacionales que no exporten los bienes incluidos
en los certificados al proveedor o que los exporten por fuera del término
legal son objeto de la sancion prevista en el articulo 5 de la Ley 67 de 1979.

Sintesis del caso: Se declar6 la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales la DIAN sancion6 a una sociedad de comercializacion internacional por no
exportar las mercancias que compré a un proveedor nacional y respecto de las cuales
le expidio certificado, tras concluir que la operacién que la demandante efectudé con
otras empresas de la misma naturaleza juridica no fue una exportacién en la modalidad
de reaprovisionamiento de buques, sino una venta en el territorio nacional, la cual no
esta exenta de IVA ni de retencion en la fuente.
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SANCION A COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL POR NO EXPORTAR
MERCANCIAS REGISTRADAS EN CERTIFICADO AL PROVEEDOR - Procedencia /
EXENCION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS A SOCIEDAD DE
COMERCIALIZACION INTERNACIONAL - Requisitos / EXPORTACION POR
REAPROVISIONAMIENTO DE BUQUES PARA LA TRAVESIA HASTA EL DESTINO
FINAL - Supuestos

Problema juridico 1: ¢Procede la sancion impuesta a la sociedad demandante por no
exportar los bienes incluidos en los certificados al proveedor que expidi6 en el afio
20117

Tesis 1. “[L]a Sala encuentra que la operacion que realizé Cl IFO ENERGY S.A.S. con
otras Cl no puede considerarse una exportacion, sino una venta realizada dentro
territorio nacional —TAN-, porque con esa transaccion, la mercancia no salié al exterior.
Ademas, la DIAN verific6 que no era cierto que las CI PETROCOSTA y CODIS S.A.
estaban ubicadas en zona franca. Solo en la venta que realiz6 la CI PETROCOSTA
S.A. y CODIS CI S.A. a las naves de trafico internacional, fue que el producto tuvo por
destino el extranjero. Precisamente, porque esos barcos solo estan en transito en el
territorio aduanero nacional. Aunque el condensado de petrdleo suministrado por CI IFO
ENERGY S.A.S. a las Cl PETROCOSTA Y CODIS S.A. hubiere sido mezclado con
otras sustancias para obtener un producto final —combustible de buques-, ello no
significa que se trate de la misma operacion: Una cosa es la venta que realizé la Cl IFO
ENERGY a las otras Cl para que adquirieran el producto en el pais y, otra es la
transformacion y exportacion del bien final que realizaron las CI PETROCOSTA S.A. y
CODIS S.A. a los buques internacionales. Y, ello es asi porque en la primera operacion,
el hecho econdémico se concretd al interior del TAN y, en la segunda, en el exterior.
Pero ademas, no es cierto que el articulo 481 del Estatuto Tributario autorice la
exencion de IVA en las ventas entre Cl. Esa horma lo que sefala es que conservaran la
calidad de exento los bienes que se vendan a la Cl “siempre que hayan de ser
efectivamente exportados directamente o una vez transformados”, lo que quiere decir
que la CI que los adquiriere, y no otra, los puede exportar directamente, o
transformarlos, para luego exportarlos. En todo caso, no puede considerarse que el
hecho de que las Cl PETROCOSTA S.A. y CODIS S.A. hubieren vendido el producto al
exterior, implique que la CI IFO ENERGY cumpli6é con el requisito de exportacion del
producto que adquiri6 de un fabricante nacional, por la siguiente razon: cuando la ClI
IFO ENERGY S.A.S. expidié los certificados al proveedor PACIFIC STRATUS ENERGY
COLOMBIA CORP, fue ella quien se obligé a exportar la mercancia dentro del término
legal, y no mediante terceros, como otras Cl. Entender lo contrario, generaria que las ClI
IFO ENERGY S.A.S., PETROCOSTA CI S.A. y CODIS CI S.A. solicitaran la “exencion
de IVA por exportacion” sobre los mismos productos nacionales que adquirio la primera.
Pero esto no quiere decir que sea improcedente las ventas entre Cl, sino que para
obtener la exencién de IVA sobre las exportaciones, y evitar la infraccion aduanera
derivada por el indebido uso del beneficio, se debe cumplir con el presupuesto de la
exportacion efectiva de las mercancias realizada por quien expide el certificado al
proveedor. Por las razones expuestas, la Sala considera que la operacion analizada no
configura “el reaprovisionamiento de buques para la travesia hasta el destino final”.
Como se expuso, esta modalidad de exportacion, se realiza por quien de forma directa
abastezca al buque internacional de provisiones y, en este caso, esta probado que esa
operacion fue realizada por unas CI distintas a la sancionada, hecho que, ademas, es
reconocido por el actor. En consecuencia, las ventas de los productos nacionales que
adquirio la CI IFO ENERGY en el afilo 2011, no pueden ser catalogadas como
exportaciones, como tampoco bajo la modalidad de reaprovisionamiento de buques,
porque fueron practicadas a otras Cl dentro del TAN, y no a buques de trafico
internacional (...) 6. En consecuencia, la Sala encuentra que la actora no acredité la
exportacion de los productos adquiridos durante el afio 2011 y respecto de los cuales
expidié certificado al proveedor. Por tanto, es procedente la sancién impuesta en los
actos demandados”.
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REQUERIMIENTO ESPECIAL ADUANERO - Objeto / EXPEDICION DEL
REQUERIMIENTO ESPECIAL ADUANERO - Oportunidad / EXTEMPORANEIDAD
DEL REQUERIMIENTO ESPECIAL ADUANERO - Efectos / INCUMPLIMIENTO DE
TERMINOS EN EL PROCEDIMIENTO ADUANERO - Alcance / SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO EN MATERIA ADUANERA - Alcance

Problema juridico 2: ¢ El requerimiento aduanero fue expedido en forma extemporanea
y, de ser asi, qué efectos tendria en la actuacién administrativa?

Tesis 2: “[L]a Sala precisa que de acuerdo con los articulos 507 y 509 del Estatuto
Aduanero, la autoridad aduanera podra formular requerimiento especial aduanero para
proponer la imposicidbn de una sancion. Para expedir el requerimiento aduanero, la
DIAN dispondra del término de 30 dias, contados desde el establecimiento de la
presunta comision de la infraccion aduanera. 2.2.1. En el caso concreto, se advierte que
la DIAN realizé la ultima verificacion de la infraccion el 25 de junio de 2012 vy, el
requerimiento especial aduanero fue proferido el 10 de enero de 2013, por fuera del
término de 30 dias previsto en el articulo 509 ibidem. 2.2.2. Sin embargo, la Sala ha
precisado que el plazo de 30 dias dispuesto para la formulacién del requerimiento
aduanero, no es preclusivo, toda vez que respecto de su inobservancia el legislador no
previé ninguna consecuencia. En efecto, si bien ese término es obligatorio para la
Administracion, su incumplimiento no invalida la decisién, porque no existe disposicién
alguna que establezca que la pretermision de dicho plazo da lugar a la pérdida de
competencia de la DIAN para continuar con el procedimiento sancionatorio por
infraccion a la legislacion aduanera, e imponer la sancion correspondiente. Y, ello es asi
porque el articulo 519 del Estatuto Aduanero, norma que regula el incumplimiento de los
términos en el procedimiento aduanero, solo establece el silencio administrativo
positivo, sobre aquellos plazos fijados para decidir de fondo, esto es, sobre la situacion
juridica de la mercancia aprehendida, la imposicion de la sancion, la formulacién de la
liquidacion oficial o el archivo del expediente, y el relativo a la resolucién del recurso de
reconsideracion. 2.3. Por eso, debe concluirse que la extemporaneidad para proferir el
acto de trdmite, como es el requerimiento aduanero, no produce ningun efecto sobre la
competencia de la autoridad aduanera ni la validez de la actuacion administrativa, como
tampoco configura el silencio administrativo positivo, como lo sostiene el apelante. 2.4.
En consecuencia, la extemporaneidad del requerimiento aduanero no implica la nulidad
de las actuaciones posteriores al mismo y, en tal sentido, no prospera el cargo para el
demandante”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 10 de octubre de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacién: 05001-23-
33-000-2014-00178-01 (22337).

X. SECCION QUINTA

40. Se nego la nulidad del acto de eleccion de Félix Alejandro Chica Correa,
Representante a la Camara por el Departamento de Caldas para el periodo
2018-2022.

Sintesis del caso: Se demandoé la nulidad del acto de eleccién de Félix Alejandro
Chica Correa, quien fue elegido Representante a la Camara por el Departamento de
Caldas, alegando coincidencia de periodos, puesto que antes de inscribir su
candidatura, se desempefié como diputado en la Asamblea del mismo departamento.
Las pretensiones de la demanda se negaron teniendo en cuenta que presento
renuncia al cargo de diputado antes de la inscripcion como candidato al Congreso.
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INHABILIDAD DE CONGRESISTA - No se configura por coincidencia de periodos
cuando se presenta renuncia antes de la inscripcion

Problema juridico 1: ¢Es nulo el acto de eleccion del Sefior Félix Alejandro Chica
Correa como Representante a la Camara por el Departamento de Caldas, periodo
2018-2022, por haber incurrido en la inhabilidad consagrada en el articulo 179.8
Superior, soportado en la causal de nulidad prevista en el articulo 275.5 de la Ley 1437
de 20117

Tesis 1: “[A]Jun cuando se trata de periodos institucionales, el articulo 280.8 de la Ley 5
de 1992 para el caso en concreto, cre6 una excepcion al régimen de inhabilidades por
la coincidencia de periodos de que trata el articulo 178.9 de la Constitucion Politica y es
que si se presenta la renuncia previo a la inscripcién para el nuevo cargo de eleccién
popular desaparece la inhabilidad, lo anterior al configurarse una falta absoluta en
presencia de la renuncia formalmente aceptada a un concejal o diputado, antes de la
inscripcion como candidato al Congreso, toda vez que su periodo para esas
corporaciones se extinguié en virtud de su dimision formal. Asi las cosas, queda
demostrado que al momento de su inscripcion como Representante a la Camara por el
departamento de Caldas, el [demandado], no era miembro de la Asamblea de Caldas,
conllevando a que no se observe vulneracion de las normas invocadas tal y como lo ha
establecido esta corporacion en multiples pronunciamientos y por tanto se imponga
denegar las pretensiones de la demanda”.

APLICACION DE SENTENCIA DE UNIFICACION - Improcedente pues en el
presente caso no se estudia la inhabilidad de un alcalde o gobernador sino la de
un Representante a la Camara

Problema juridico 2: ¢EIl acto de elecciéon demandado desconocid la sentencia de
unificacion de la Seccién Quinta del Consejo de Estado proferida dentro del proceso
2015-00051-00?

Tesis 2: “Es imperioso precisar que, la sentencia de unificacién cuya aplicacién se
pretende en el asunto objeto de debate, resulta improcedente, por las circunstancias
que pasaran a explicarse: (...). Como primera medida la sentencia de unificacion
precisé que su aplicacién, era para los alcaldes y gobernadores es decir las maximas
autoridades del orden territorial, que son elegidos por los ciudadanos por un mandato
democratico. (...). Por otra parte debe tenerse en cuenta que, la aplicacion se hace aun
mas precisa cuando se menciona, que el mandato se origina para quienes resulten
favorecidos en una contienda electoral para un cargo uninominal y no plurinominal. (...).
En ese orden de ideas es claro, que en los cargos uninominales (alcaldes y
gobernadores), la eleccién obliga a quien resulta favorecido al acatamiento del mandato
popular otorgado, mas especificamente, a cumplir su programa de gobierno en el
tiempo constitucional para el cual resulté elegido, conforme a los principios que regulan
el asunto, esto con fundamento en que con ello se busca evitar anteponer derechos
personales del elegido sobre la voluntad popular (pro electoratem). Por contera, esto no
ocurre en los cargos plurinominales (...) no resultan elegidos con fundamento en el voto
programatico, lo cual les genere una obligacion de cumplimiento de un programa y en
un tiempo determinado. (...). [L]as circunstancias antes explicadas no impiden que el
elegido pueda renunciar, por el contrario es un derecho que naturalmente le asiste, sin
embargo, no puede presentarse para acceder a otro cargo de eleccion popular, pues
iria en contra de voluntad popular que inicialmente lo eligié. (...). Por ende el cargo
referente al desconocimiento de la sentencia de unificacion con radicado No. 2015-
00051-00 de esta Sala Electoral, oportuno es sefialar, que la unificacion de
jurisprudencia que se hizo en esa ocasion solo es aplicable para alcaldes y
gobernadores, tal como se estableci6é en su parte resolutiva, lo que conlleva a inferir sin
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lugar a dudas que al no ser aplicable al caso en concreto no se observa su
desconocimiento”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 27 de septiembre de 2018, C.P. Rocio Araujo Ofate, radicacion: 11001-03-28-000-
2018-00012-00.

Aclaracion de voto del consejero Alberto Yepes Barreiro

APLICACION DE SENTENCIA DE UNIFICACION - Improcedente por la
existencia de la cosa juzgada constitucional

Tesis: “[L]a verdadera razon para no resolver el sub examine con los mismos
lineamientos que la Seccion adopté en el afio 2016 es la existencia de la cosa
juzgada constitucional que avald, en estos casos, la renuncia como mecanismo
valido para evitar la configuracion de la inhabilidad prevista en el numeral 8° del
articulo 179 Superior. (...). [E]l maximo tribunal constitucional concluyé [mediante
sentencia C-093 de 1994 en la que revisaron la exequibilidad del numeral 8° del
articulo 280 de la Ley 52 de 1992] que la renuncia presentada impedia la
materializacién de la inhabilidad, pues se entendia que no solo que el “periodo”
habia finalizado para quien dimitio, sino que, ademas, la renuncia materializaba
una falta absoluta en el cargo o curul lo que significa que el dimitente dejaba de
ostentar la condicién de servidor publico. (...). En efecto, entre las finalidades con
las que se instituyd la coincidencia de periodos como limitante de acceso al cargo
se encuentran: i) conminar a los elegidos por voto popular a cumplir con la
designacion hecha por el electorado, el cual los eligié con la expectativa que
estarian en la respectiva corporacién o cargo hasta finalizar el periodo vy ii) evitar
que se confundan los intereses del cargo que se viene desempefiando con los
intereses personales de una nueva postulacién, es decir, impedir que los cargos
de eleccién popular de las entidades territoriales se usen como plataformas o
catapultas de acceso al cargo de Congresista. Si esto es asi, es evidente que
permitir la enervacion de la inhabilidad con la mera renuncia antes de la
inscripcion va claramente en contravia de las finalidades de la prohibicion y, por
ende, de la de los derechos del electorado en garantia de los cuales esta se
instituy6. No obstante, la Sala no podia llegar a esta conclusion para anular la
eleccion del sefior Chica Correa, habida cuenta que, por la existencia de la cosa
juzgada constitucional, estaba atada por lo concluido en la sentencia C-093 de
1994, esto es, que la dimisién presentada antes de la inscripcion de la candidatura
correspondiente si impide la materializacion de la inhabilidad. (...). [D]ebido a la
existencia de la cosa juzgada, la Seccion no podia interpretar la inhabilidad de
coincidencia de periodos con el verdadero alcance que a la renuncia debia darse
segun el nuevo contexto normativo y la aplicacion del principio pro electoratem,
sino que debia utilizar la hermenéutica que sobre el punto fij6 la Corte
Constitucional en sentencia C-093 de 1994 en la que concluyé que la renuncia si
era idénea para evitar la configuracién de la inhabilidad. (...). [E]l contexto
normativo en el que se adopté la sentencia C-093 de 1994 es totalmente distinto al
que hoy nos ocupa, razén por la que, eventualmente, la Corte Constitucional
podria revisar de nuevo la constitucionalidad del numeral 8° del articulo 280 de la
Ley 52 de 1992, para adaptarlo a los nuevos lineamientos normativos y en especial
al principio pro electoratem. Sin embargo, a mi juicio, mientras la sentencia C-093
de 1994 siga gozando de su caracter de cosa juzgada constitucional tiene efectos
erga omnes y las autoridades judiciales, incluida la Seccién Quinta del Consejo de
Estado, estan obligadas a respetarla y aplicarla”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 27 de septiembre de 2018, C.P. Rocio Araujo Ofiate, radicacién: 11001-03-28-000-
2018-00012-00. A.V. del consejero Alberto Yepes Barreiro.
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41. Se neg6 la nulidad del acto de eleccion de Maria Cristina Soto de Gémez,
Representante a la Camara por el Departamento de La Guajira para el periodo
2018-2022.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de Maria Cristina Soto
de Gémez, quien fue elegida como Representante a la Camara por el Departamento de
La Guajira, aduciendo que su hijo se desempeiid como Director del Departamento
Administrativo de Planeacion al servicio de la Gobernacion de La Guajira y como
gobernador encargado. Las pretensiones de la demanda se negaron teniendo en
cuenta que el hijo de la demandada, renuncié antes de que ésta se inscribiera como
candidata al Congreso.

INHABILIDAD DE CONGRESISTA POR PARENTESCO - Se niegan las
pretensiones al no configurarse el factor temporal de la inhabilidad

Problema juridico: ¢Es nulo el acto de eleccién enjuiciado, por estar la demandada
incursa en la causal de inhabilidad contenida en el numeral 5° del articulo 179 de la
Constitucion Politica, debido al vinculo de consanguinidad en primer grado con Juan
Loreto GOmez Soto, quien ejercié autoridad civil y politica en el periodo previo a la
inscripcion de la candidatura de aquella?

Tesis: “Reposa en el expediente el Decreto No. 238 de 2017, expedido por el
Gobernador de La Guajira en el que se le acepta la renuncia al sefior Juan Loreto
Gomez Soto como Director de Planeacion del departamento desde el 14 de septiembre
del 2017. (...). Asimismo, (...) se encuentra el formulario E- 6CT con el que la
demandada realiz6 su inscripcién como candidata a la Camara de Representantes por
el Departamento de La Guajira el dia 9 de diciembre del 2017 y (...) el E-26 en el que
se declara su eleccion del 11 de marzo de 2018. Teniendo claro las fechas anteriores
para la Sala el factor temporal de la inhabilidad no se encuentra configurado en
cualquiera de las dos posturas [Seccibn Quinta y Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo], ya sea si se cuenta desde el dia de la inscripcion, la cual se realizé
después de haber transcurrido tres meses desde la renuncia del sefior Gbmez Soto, 0
desde la fecha de la eleccién, que se produjo 5 meses después de que su hijo dejara el
cargo de Director de Planeacidon del Departamento de La Guajira. Asi las cosas, al no
haber incurrido en la circunstancia de inelegibilidad contemplada en el articulo 179.5 de
la Constitucién, se descarta también que la accionada hubiese incurrido en la causal de
nulidad electoral contenida en el numeral 5° del articulo 275 del CPACA vy, por ende, se
denegaran las pretensiones de la demanda”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 18 de octubre de 2018, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion:
11001-03-28-000-2018-00023-00.

Aclaracion de voto del consejero Alberto Yepes Barreiro

INHABILIDAD DE CONGRESISTA POR PARENTESCO - Se ha debido
estudiar el elemento temporal de la inhabilidad frente al cargo que
desempefio el hijo de la sefiora Soto de Gamez como Gobernador encargado

Tesis: “Sin perjuicio de que en el presente caso no se configura el elemento
temporal de la inhabilidad consagrada en el articulo 179-5 de la C.P., lo cierto es
gue tampoco se acreditd el elemento objetivo de la misma, atinente al ejercicio de
la autoridad. (...). [E]n la demanda se sostuvo que la sefiora Soto de Gdémez
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estaba inhabilitada porque su hijo, unos meses antes de la inscripcion de la
candidatura de la primera, ejercié autoridad civil y administrativa por haber
ocupado el cargo de director del Departamento Administrativo de Planeacion de
La Guajira, como consecuencia de lo cual participd en varios OCAD, y fue
encargado como Gobernador. En lo que concierne al estudio del elemento objetivo
de la inhabilidad, es decir al ejercicio de la autoridad, de entrada se observa como
equivocadamente el actor fundamentd su cargo en el ejercicio de autoridad
administrativa, la cual no estd comprendida en el texto de la inhabilidad y no
puede ser confundida con la civil. Asi mismo se evidencia que el cargo formulado
en el libelo interlocutorio no incluyé el ejercicio de la autoridad politica por parte del
pariente de la demandada. Ahora bien, hechas la anterior precision, a la Sala le
correspondia estudiar si el hijo de la demandada, al ocupar los cargos referidos,
ejercio autoridad civil. (...). [E]l estudio del elemento temporal que se debid realizar
en la sentencia se debid circunscribir tnicamente a lo concerniente a los periodos
en los cuales el hijo de la sefiora Soto de Gamez fue designado como Gobernador
Encargado, dado que no es claro que al haber ocupado el cargo de Director
Administrativo de Planeacion de La Guajira hubiera ejercido autoridad civil”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
sentencia de 18 de octubre de 2018, C.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez,
radicacion: 11001-03-28-000-2018-00023-00. A.V. del consejero Alberto Yepes
Barreiro.

42. Se nego la nulidad del acto por medio del cual se hicieron designaciones
para proveer los cargos de Jefe de Control Interno en entidades del
Departamento de Caldas.

Sintesis del caso: Se demandé la nulidad del acto por medio del cual se hicieron
designaciones para proveer los cargos de Jefe de Control Interno en entidades del
Departamento de Caldas, aduciendo que pese a haberse hecho convocatoria, no
fueron designadas aguellas personas con los mayores puntajes al ponderar los
resultados obtenidos en la prueba de conocimientos, comportamental y la entrevista.
Las pretensiones de la demanda se negaron porque se concluyé que lo realizado por la
Gobernacion no correspondia a un concurso de méritos sino a una selecciéon con
criterios objetivos en la que igualmente se tuvo en cuenta la facultad discrecional del
Gobernador.

JEFE DE CONTROL INTERNO - EIl procedimiento adoptado para su eleccién no
correspondié a un concurso de méritos sino a un proceso de seleccion con
criterios objetivos

Problema juridico: “;El procedimiento adelantado por la Gobernacién de Caldas para
la designacion de los Jefes de Control Interno de entidades del Departamento,
correspondio a un concurso de méritos o a una convocatoria con criterios objetivos?”

Tesis: “[L]a Sala encuentra que el procedimiento adoptado por la Gobernacion de
Caldas no se erigi6 como un concurso de meéritos, Sino como una convocatoria con
criterios objetivos de seleccion. Esto se explica no porque una frase en ese sentido se
haya acufiado en el texto del Decreto 197 de 2017, sino porque al analizar tal acto se
observa que la facultad discrecional de la administracion siempre estuvo presente y fue
transversal a la actuacion. En efecto, en el referido acto se dispuso de manera clara y
diafana que los nombramientos se sujetarian a la potestad discrecional del gobernador
y que, por ende, aquellos no necesariamente responderian a una ‘lista de elegibles”,
pues bastaria haber superado las etapas del procedimiento para que la autoridad
departamental pudiera designar a algun participante como jefe de control interno. (...).
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[Plese a que esta demostrado que se aplicaron distintas pruebas y que a estas se les
asigno cierto puntaje, lo cierto es que por esa circunstancia no puede predicarse una
transformacién en la naturaleza del procedimiento a un concurso de meéritos. Lo
anterior, debido a que el énfasis del procedimiento no estaba en las calificaciones
obtenidas por los participantes, sino en la discrecionalidad que tendria el gobernador al
momento de realizar las designaciones. Bajo estas consideraciones, para la Sala
Electoral es claro que en el caso concreto, la convocatoria establecio a favor de la
autoridad departamental un amplio grado de discrecionalidad que evidencia que el
procedimiento adelantado para la provision de los cargos de jefe de oficina de control
interno no era un concurso de méritos, pese a incluir en su desarrollo etapas como la
aplicacion de pruebas o de reclamaciones, sino un procedimiento con elementos
objetivos. (...). En consecuencia, debe concluirse que, contrario a lo asegurado por la
parte recurrente, se demostré que se respetaron las reglas fijadas para el procedimiento
de seleccidn, toda vez que el nombramiento recayé en aquellos que superaron las fases
tal y como se dispuso en el Decreto 197 de 2017”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 19 de septiembre de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 17001-23-33-
000-2018-00019-02.

Aclaracion de voto de la consejera Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Deber de analizar en la
sentencia la competencia de la Seccion Quinta en tratandose de un concurso
de méritos

Tesis: “Consideré que el asunto que ocupo la atencion de la Sala debi6 analizarse
y asi plasmarse en el hoy fallo, en una explicacibn que decantara por qué si el
contexto factico del caso concreto reflejaba la condicion, aparente o no, de un
concurso de méritos, la Seccién Quinta asumid el conocimiento y lo fallé, si se ha
dicho que lo que tenga que ver con concursos —sin diferenciar si son formales o no
porque tal vicisitud no se ha abordado aun- es de conocimiento de la Seccién
Segunda, en razén a la naturaleza de la especialidad de la materia del asunto
repartido, por lo que consideré y sugeri, que en aras de clarificar el punto, se
ameritaba estructurar un capitulo que precisara el tema. Dentro de los ejes
teméaticos que llamaron mi atencion, luego de observado el asunto a decidir,
encontré un aspecto que considero de fundamental importancia y es el de la
acumulacion de procesos, pues si bien tanto el acto demandado como su
modificatorio fueron uno solo para todos los demandados, pues las designaciones
de todos y cada uno se contienen en el DECRETO 510 DE 26 DE DICIEMBRE DE
2017 (acto demandado), es ineluctable que los procesos debieron ser escindidos a
razon de cada uno, segun la designacion demandada. Lo argumenté de ese modo
al momento del debate del entonces proyecto, por cuanto el articulo 282 del
CPACA, norma especial y aplicable a la nulidad electoral, consagra que se podran
fallar en una sola sentencia los procesos en los que se impugne un mismo
nombramiento, pero noto que conforme narran los antecedentes no solo se eligio
a la jefe de control interno de la Gobernacién de Caldas, sino a aquellos que
fungirian ese cargo en la Industria Licorera, en el Colegio Integrado Nacional
Oriente Caldas, en EMPOCALDAS, en el Hospital Universitario Santa Sofia, en la
Direccion Territorial Salud de Caldas, en la ESE Hospital Dpto San Antonio de
Villamaria; en la ESE Hospital Dptal San José de Neira 'y en INFICALDAS”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 19 de septiembre de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 17001-23-33-
000-2018-00019-02. A. V. de la Consejera Lucy Jeannette Bermiudez Bermudez.

67

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 212 - (Nov.2018)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/212/17001-23-33-000-2018-00019-02.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/212/17001-23-33-000-2018-00019-02.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/212/17001-23-33-000-2018-00019-02.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/212/17001-23-33-000-2018-00019-02.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/212/17001-23-33-000-2018-00019-02.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/212/17001-23-33-000-2018-00019-02.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/212/17001-23-33-000-2018-00019-02.pdf

43. Se neg6 la nulidad de la Resolucion 2334 del 13 de septiembre de 2017, por
medio de la cual el Consejo Nacional Electoral registro el logo simbolo del
grupo significativo de ciudadanos #Mejor Vargas Lleras.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad de la Resolucion No. 2334 del 13 de
septiembre de 2017, proferida por el Consejo Nacional Electoral, por medio de la cual
se reqgistro0 el logosimbolo del Grupo Significativo de  Ciudadanos
#MEJORVARGASLLERAS que promovio la inscripcion de candidatos a la presidencia
y vicepresidencia de la Republica para las elecciones del 27 de mayo de 2018,
alegando que el CNE desconocio el régimen de doble militancia y que se afecto el
derecho a la igualdad de los demas candidatos. Las pretensiones se negaron, porque
conforme al acto enjuiciado, se determind que el CNE debia verificar el cumplimiento
de las normas para el registro del simbolo sin que fuera necesario revisar lo relativo a
la prohibicion de doble militancia.

SIMBOLOS DE LOS PARTIDOS - Su registro ante el Consejo Nacional Electoral
no conlleva verificar la prohibicién de doble militancia

Problema juridico: ¢ “La Resolucion 2334 del 13 de septiembre de 2017, por medio de
la cual el Consejo Nacional Electoral registré el logo simbolo del grupo significativo de
ciudadanos #Mejor Vargas Lleras, esta viciada de nulidad por haber sido expedida con
desconocimiento de lo establecido en los articulos 107, 152 letra f y 265 numeral 7 de la
Constitucion Politica; 5 de la Ley 130 de 1994; 2 y 35 de la Ley 1475 de 2011 y 275
numeral 8 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo en consonancia con lo establecido por la Corte Constitucional en la
sentencia C-089 de 1994 referentes a las caracteristicas, propiedad y uso de los
simbolos de los partidos y movimientos politicos y la prohibiciéon de incurrir en doble
militancia”?

Tesis: “[Plara el registro del logosimbolo presentado por el Grupo Significativo de
Ciudadanos #MEJORVARGASLLERAS el Consejo Nacional Electoral debid verificar el
cumplimiento de las normas en cita, concretamente que no se hubiera registrado
anteriormente, que no guardara similitud con ninguno de los existentes registrados para
otras organizaciones politicas y que no incluyera simbolos patrios, sin que para el efecto,
fuera necesario revisar lo relativo a la prohibicién de doble militancia, toda vez que el
objeto de la actuacion, no era ninguno diferente al registro del logosimbolo. Es decir, no
se tratd de la inscripcion de ningun candidato, razén por la cual no era del caso analizar
aspectos adicionales. Al respecto, resulta del caso precisar que la inscripcidbn de un
candidato es una actuacion diferente a la del registro de un logosimbolo, situaciéon ésta
tltima que fue la que se presentoé en este evento. (...). [E]l acto demandado efectivamente
comprobd los aspectos anteriormente expuestos y al encontrarlos superados, procedio a
registrar el logosimbolo en cuestion, por lo que no encuentra la Sala acreditada la
violacion de normas superiores invocada en la demanda”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 6 de septiembre de 2018, C.P Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicaciéon: 11001-03-
28-000-2018-00004-00.

Salvamento de voto de la consejera Rocio Araujo Ofate

DOBLE MILITANCIA - Legalidad de los simbolos / DOBLE MILITANCIA - La
Sala actud sin competencia resolviendo un problema juridico que no fue
planteado
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Tesis: “En esta providencia la Seccion Quinta, al resolver el reproche del actor
referido a la legalidad del logosimbolo #MEJORVARGASLLERAS concluyo, entre
otras cosas, que: “la inscripcion de un candidato es una actuacion diferente a la
del registro de un logosimbolo, situacion ésta que se presentd en este evento”,
conclusion frente a la cual existe total acuerdo. Sin embargo y a pesar de que la
controversia versa sobre la configuracion o no de causal de nulidad respeto de la
Resoluciéon No. 2334 del 13 de septiembre de 2017, por la cual el Consejo
Nacional Electoral registra el logosimbolo #MEJORVARGASLLERAS en la parte
considerativa se invocan los articulos 30 y 32 de la Ley 1475 de 2011, normas que
disponen los requisitos formales que se deben verificar para realizar el proceso de
inscripcion de candidatos y posteriormente, dispone la  correccion de un
precedente “...en el que se concluy6 que tratandose de los candidatos inscritos
por grupos significativos de ciudadanos la prohibicion de doble militancia debe
analizarse desde la fecha de inscripcion del comité promotor, para en su lugar,
establecer que esos casos, dicho andlisis se realizara tomando como punto de
partida la inscripcion de la candidatura”. En el presente caso el litigio no se
circunscribe a analizar la fecha desde la cual se encuentra o no configurada la
doble militancia, tratdndose de candidatos inscritos por grupos significativos de
ciudadanos, como versa el proceso identificado con el No. 13001-23-33-000-2016-
00112-01 invocado, sino de la legalidad o no de la inscripcion de un logosimbolo y
por ello la afirmacion que hace la Sala constituye un obiter dictum inadmisible en
las sentencias. (...). En vista de lo anterior la providencia que se pretende corregir
se encuentra en firme, por ende no se puede fijar una postura nueva de la Seccién
Quinta del Consejo de Estado a través de un medio de control que es de simple
nulidad cuyos fundamentos de hecho y de derecho no se asemejan al caso objeto
de la correccion, generandose con ello un fallo extra petita que establece nuevos
lineamientos para situaciones no controvertidas al interior del presente proceso,
conllevando dicha situacion a que la Sala actuara sin competencia resolviendo un
problema juridico que no fue planteado”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci6on Quinta,
sentencia de 6 de septiembre de 2018, C.P Carlos Enrigue Moreno Rubio,
radicacion: 11001-03-28-000-2018-00004-00. S. V. de la consejera Rocio Araujo
Onate.

XI. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

44. Acumulacion de tiempos en cargos de la Rama Judicial para efectos
prestacionales.

Sintesis del caso: El Departamento Administrativo de la Funcion Puablica solicitd

claridad sobre la aplicacion de la solucién de continuidad y acumulacién de tiempos de
servicio en la Rama Judicial para efectos prestacionales.

LIQUIDACION DE PRESTACIONES SOCIALES EN LA RAMA JUDICIAL -
Procedencia de la acumulacién de tiempos

Problema juridico: ¢Es procedente acumular tiempos para efectos prestacionales en
la Rama Judicial?
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Tesis: “Es claro que en los casos en que legalmente para efectos de una determinada
prestacion es posible acumular tiempos en dos cargos en la rama judicial, cuando el
servidor que se retira de un cargo se vincula a otro de una escala salarial superior, al
liquidar la prestacion respectiva, deberan tomarse en cuenta los factores salariales y
prestacionales existentes al momento y en la forma dispuesta por la ley para liquidar la
correspondiente prestacion”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 16 de agosto de
2018, C.P. Juan Pablo Cardenas Mejia, radicacion: 11001-03-06-000-2018-00075-00.

45. En procesos de contratacion financiados con recursos de organismos
multilaterales de crédito, el certificado de disponibilidad presupuestal debe
ser expedido de manera previa al acto a través del cual la entidad inicia el
proceso de seleccidn del contratista.

Sintesis del caso: El Ministerio de Hacienda consulta sobre el momento en que deben
ser expedidos el Certificado de Disponibilidad Presupuestal para iniciar procesos de
contratacion financiados con recursos de organismos multilaterales de crédito.

OBLIGATORIEDAD DE CONTAR CON CERTIFICADO DE DISPONIBILIDAD
PRESUPUESTAL PARA EXPEDIR ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE AFECTEN
APROPIACIONES PRESUPUESTALES - Como requerimiento previo al acto a
través del cual la entidad inicia el proceso de seleccion del contratista

Problema juridico: “;Cual es el momento en que las entidades debe expedirse el CDP
si desean contratar con cargo a recursos provenientes de organismos como la Banca
Multilateral?

Tesis “[E]n cuanto a la oportunidad para expedir el certificado de disponibilidad, tanto el
EOP, en su art. 71, como el art. 25 de la Ley 80 de 1993, consagran que este certificado
debe expedirse en forma previa a la expedicion del acto administrativo que afecte la
apropiacion presupuestal, como pueden ser los actos expedidos al inicio del proceso de
contratacion. (...) Es claro que el momento para expedir el certificado de disponibilidad
presupuestal en relacion con los contratos o convenios financiados con fondos
provenientes de organismos multilaterales de crédito y sometidos sus reglamentos,
debe ser en forma previa al inicio del proceso de seleccion de un contratista, en
especifico, a la invitacion publica que se realice a terceros para presentar sus ofertas,
en un determinado plazo y condiciones. De todas maneras, estas consideraciones
deberan ser analizadas en cada caso concreto, segun el contenido del reglamento del
organismo multilateral que sea aplicable para el proceso de seleccion del contratista en
Colombia, cuél es el acto a través del cual se inicia formalmente el proceso de seleccién
del contratista. (...) Aunque en algunos procesos de contratacion sometidos a los
reglamentos de organismos multilaterales puede no regularse un acto formal de
apertura del proceso, lo cierto es que si existen reglas fijadas en un pliego de
condiciones  (aunque puedan tener otra denominacion), que constituyen una
manifestacion de voluntad de la administracion que produce efectos juridicos, en la
medida que las ofertas presentadas deben ajustarse a los plazos y condiciones
previstos en estos documentos, so pena de ser rechazadas. Por lo tanto, siempre que
en los referidos procesos de seleccion exista un pliego de condiciones u otro
documento que, independiente de su denominacidn, convoque a terceros a presentar
sus propuestas y defina las reglas para su presentacién y seleccion, y/o para la
ejecucion del contrato, existirda un acto administrativo obligatorio y vinculante para el
proceso de seleccion del contratista. Por lo tanto, el CDP debe ser expedido en forma
previa a este acto administrativo. Lo anterior, de conformidad con el art. 71 del EOP y
en forma consonante con el art. 25 de la Ley 80 de 1993, y aunque no exista un acto de
apertura formal para el inicio del proceso”.
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Consejo de Estado, Sala de Consulta v Servicio Civil, concepto del 25 de septiembre de
2018, C.P. Edgar Gonzalez Loépez, radicacion: 11001-03-06-000-2018-00129-00, con
levantamiento de reserva mediante oficio No. 2-2018-036315 del 10 de octubre de
2018.

46. Agencia Nacional de Tierras es competente para emitir acto administrativo de
cancelacion de anotaciones registrales que estuvieron a cargo del INCORA e
INCODER.

Sintesis del caso: Fue planteado conflicto negativo de competencias administrativas
entre la Agencia Nacional de Tierras y la Oficina de Registro e Instrumentos Publicos de
Neiva para definir la competencia en materia de cancelacion de anotaciones registrales
que fueron impuestas en favor del INCODER”.

AGENCIA NACIONAL DE TIERRAS -Competencia en materia de adjudicacion y
seguimiento de los predios rurales

Problema juridico. ¢Pueden las Oficinas de Instrumentos Publicos levantar reservas
de dominio inscritas en un folio de matricula con la sola solicitud del propietario del
bien?

Tesis: “[QJuien tiene la obligacibn de emitir acto administrativo solicitando la
cancelacién de las anotaciones registrales es la Agencia Nacional de Tierras, ANT,
entidad que, i) asumié las funciones que tenian el INCORA y el INCODER y continu6
con lo que se encontraba a cargo de ellas en materia de tierras; y ii) actualmente cuenta
con competencia para adelantar procesos de adjudicacion de UAF y compra de predios
para que el cumplimiento de sus funciones, lo que conlleva a que pueda solicitar la
cancelacion de los asientos registrales impuestos por el INCORA en el caso en
concreto; lo anterior luego de que la entidad revise que se cumplan con los requisitos de
ley para que sea procedente la citada cancelacion. Asimismo, si es del caso, la ANT
tiene la competencia para optar por la opcién de compra del predio y en caso contrario
autorizar su enajenacion como lo establece la ley. (...) El proceso de cancelacion de un
asiento registral esta en cabeza del Registrador de Instrumentos Publicos, no obstante,
dicho proceso debe ser adelantado por solicitud de autoridad judicial o administrativa y
no de forma oficiosa. En caso de no contar con las citadas Ordenes o actos
administrativos, el registrador solo puede adelantar el proceso de cancelacién registral
cuando la ley se lo permita, situacién que no ocurre en el presente caso, pues la norma
agraria no establece esta facultad aun cuando si exige autorizacion previa de la
autoridad adjudicataria para poder enajenar el predio rural”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta vy Servicio Civil, conflicto negativo de
competencias administrativas del 25 de septiembre de 2018, C.P. Oscar Dario Amaya
Navas, radicacion: 11001-03-06-000-2018-00096-00.

47. Personerias tienen poder disciplinario preferente frente a las
administraciones municipales y distritales.

Sintesis del caso: Se determind la competencia para investigar disciplinariamente a un
Policia de Transito Municipal en cabeza de la Oficina de Control Disciplinario de la
Administracion Municipal, tras estimarse por parte de la Personeria y la Procuraduria
Provincial de esa localidad su falta de competencia para desatar el asunto.
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PODER DISCIPLINARIO PREFERENTE DE LAS PERSONERIAS RESPECTO A LAS
ADMINISTRACION MUNICIPAL Y DISTRITAL — Atribucion facultativa

Problema juridico. ¢Corresponde a las personerias distritales y municipales ejercer la
funcién disciplinaria respecto a los servidores vinculados a las administraciones
publicas de esos niveles o ésta es de naturaleza facultativa?

Tesis: “[E]l poder preferente de la Procuraduria General de la Nacion la faculta para
adelantar actuaciones disciplinarias contra cualquier servidor publico, sin consideracion
a su jerarquia, cuando lo considere conveniente 0 necesario para garantizar la
efectividad de los principios y fines previstos en la Constitucion, la ley y los tratados
internacionales, que deben observarse en el ejercicio de la funcidén publica. Como lo ha
dicho en diversas oportunidades esta Sala, el caracter preferente del poder atribuido a
la Procuraduria General de la Nacion, desplaza al servidor que inicia o adelanta una
investigacién disciplinaria, pero su ejercicio no es obligatorio ni exclusivo, pues al incluir
la norma constitucional el vocablo “podra”, advierte que se trata de una atribucion
facultativa. (...) Para el caso en estudio debe agregarse que de acuerdo con los
articulos 3 y 69 de la Ley 734 de 2002, las personerias tienen frente a las
administraciones municipales y distritales, el mismo poder preferente que la
Constitucion asigna al Procurador General de la Nacion (...) Por consiguiente, las
personerias estan legalmente facultadas para decidir si asumen o no el conocimiento de
los procesos disciplinarios que deban adelantarse en virtud de quejas de la misma
naturaleza contra servidores publicos de los niveles distrital o municipal, segun
corresponda (...) En la estructura de la Alcaldia municipal esta creada la Unidad de
Control Interno Disciplinario, adscrita al despacho del Alcalde y a la mencionada Unidad
le fue asignada la funcién de “conocer en primera instancia los procesos disciplinarios
que se adelanten contra los servidores publicos de la Administracion Municipal.” En
consecuencia la Unidad en comento tiene la competencia para conocer de la queja
instaurada (...) contra el (...) Inspector Municipal de Policia y Transito del Municipio”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conflicto negativo de
competencias administrativas del 5 de septiembre de 2018, C.P. German Bula Escobar,
radicacion: 11001-03-06-000-2018-00009-00.
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