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EDITORIAL

En esta edicion se registran cuatro normas anuladas, una norma suspendida y dos
exhortos.

Como novedades jurisprudenciales se destacan las decisiones de la Sala Plena
mediante las cuales, a través del recurso extraordinario de revision, la Corporacién
infirmé dos providencias proferidas por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en
relacion con el ingreso base de liquidacidn para establecer el monto de la pension.

En una de las sentencias, al analizar el régimen pensional de los parlamentarios, la
Sala Plena precisé que el monto de la pensidén de los Congresistas debe corresponder
a lo que de manera directa y especifica con su situacién individualmente considerada
recibié durante el ultimo ano el respectivo beneficiario y no tomando el promedio que en
general devengaron los congresistas durante dicho periodo, ni teniendo en cuenta la
totalidad de los rubros que de manera general y abstracta cobijarian a los miembros del
Congreso.

En otra providencia, al estudiar un caso relacionado con la pension de jubilacion de una
funcionaria de la Rama Judicial, la Sala Plena aclard que las prestaciones periédicas de
los beneficiarios de este régimen especial deben liquidarse con el 75% del IBL resultado
de promediar los ultimos diez afos al servicio de la Rama Judicial, pues asi lo ha
establecido el precedente reiterado de la Corte Constitucional, asi como el mas reciente
de la Sala Plena del Consejo de Estado.

En asuntos constitucionales, mediante accién de tutela se estudié la solicitud de
Gustavo Francisco Petro Urrego relacionada con la resolucién por medio de la cual se
negd el reconocimiento de la personeria juridica del Grupo Significativo de Ciudadanos
Colombia Humana, derivada de su participacion en primera vuelta y segunda vuelta en
la eleccidn presidencial para el periodo constitucional 2018 - 2022.

Las decisiones que se resaltan de cada una de las Secciones y de la Sala de Consulta

y Servicio Civil son de gran importancia para los estudiosos del derecho, por la
diversidad de temas juridicos que se analizan.
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. NORMAS ANULADAS

1. Circular Externa 0019 de 2011, expedida por la Superintendencia de Industria y
Comercio para “Adicionar los numerales 1.1.4.10, 1.1.4.11 y 1.1.9 al Capitulo
Primero del Titulo VIII de la Circular Unica de la Superintendencia de Industria y
Comercio”. El aparte “[...] y al vencimiento del término de dos meses después de
haberse inscrito el acto en virtud del cual la sociedad de responsabilidad limitado
(sic) excedio de 25 el numero de socios, sin que la sociedad hubiera adoptado
las medidas necesarias para ajustar el numero de socios a su limite maximo
(Articulo 356 C.Co.)” del numeral 3.1.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
sentencia de 28 de febrero de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion:
11001-03-24-000-2012-00061-00. (Ver pag. 17 de este Boletin).

2. Decreto 1768 de 1994, “por el cual se desarrolla parcialmente el literal h) del
articulo 116 en lo relacionado con el establecimiento, organizacion o reforma de
las Corporaciones Auténomas Regionales y de las Corporaciones de régimen
especial, creadas o transformadas por la Ley 99 de 1993”7, expedido por el
Ministerio del Medio Ambiente (Hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible): El articulo 22 numeral 10.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
sentencia de 28 de febrero de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion:
11001-03-24-000-2009-00567-00. (Ver paqg. 19 de este Boletin).

3. Acuerdo 039 de 1989, “Por el cual se expide el Estatuto Municipal del Impuesto
de Industria y Comercio y Avisos”, proferido por el Concejo Municipal de
Bucaramanga: la frase “equivalente a dos (2) veces el impuesto anual’ contenida
en el articulo 68.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 8 de marzo de 2019, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto,
radicacion: 68001-23-31-000-2010-00460-01 (22290). (Ver pag. 35 de este

Boletin).

4. Conceptos 089061 de noviembre 30 de 2006 y 40687 de abril 24 de 2008,
expedidos por la Direccién de Gestion Juridica de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, relativos al alcance de la facultad contemplada en
el articulo 43 de la Ley 962 de 2005, sobre correccibn de errores e
inconsistencias en las declaraciones y recibos de pago, en cuanto sefalan que
los valores susceptibles de modificacion son los posteriores a la casilla “fotal
impuesto a cargo’.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 14 de marzo de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez,
radicacion: 11001-03-27-000-2014-00191-00 (21563). (Ver pag. 40 de este

Boletin).

IIl. NORMAS SUSPENDIDAS

Resolucién 052 de 2019, expedida por la Defensoria del Pueblo, “Por la cual se
da apertura al proceso de seleccion de defensores publicos de la Defensoria del
Pueblo’.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
Auto de 28 de marzo de 2019, C.P. César Palomino Cortés, radicacion nimero:
11001-03-25-000-2019-00063-00(0297-19). (Ver paqg. 25 de este Boletin).

lll. EXHORTOS

1. La Sala de Consulta y Servicio Civil exhort6 a Colpensiones para que
cumpla las decisiones que resuelven los conflictos de competencias
administrativas.

En tal sentido, resolvié: “La Sala EXHORTA a Colpensiones para que cumpla las
decisiones que resuelven los conflictos de competencias administrativas, pues la
definicion de la autoridad que debe reconocer la sustitucion pensional de
aquellos trabajadores de la extinta empresa Metales Preciosos de Choco S.A ha
sido decidida en varios pronunciamientos sobre asuntos similares y entre las
mismas entidades”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Cpnflicto de competencias
administrativas de 19 de febrero de 2019, C.P. Edgar Gonzéalez Lépez,
radicacion: 11001-03-06-000-2018-00222-00.

2. La Sala de Consulta y Servicio Civil exhort6 a la Oficina de Control Interno
Disciplinario de la Alcaldia Municipal de Girardot para que prevenga la
prescripcidn de la accién disciplinario en un asunto a su cargo.

En tal sentido, resolvi6: “La Sala EXHORTA a la Oficina de Control Interno
Disciplinario de la Alcaldia Municipal de Girardot para que agilice los tramites
pertinentes relacionados con la evaluacion de la queja No. 415-2016, con el fin
de evitar que tenga lugar el fenomeno de la prescripcion de la accion
disciplinaria, de conformidad con el articulo 30 de la ley 734 de 2002”".

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civij, Conflicto de competencias
administrativas de 26 de febrero de 2019, C.P. Oscar Dario Amaya Navas,
radicacion: 11001-03-06-000-2018-00243-00.
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Consejo pe Estano [

IV. ASUNTOS CONSTITUCIONALES

Acciones de Tutela

1. Es improcedente la accion de tutela contra providencia judicial cuando no se
ejercieron los recursos dentro del proceso ordinario para controvertirla.

Sintesis del caso: En desarrollo de la audiencia inicial dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho se declaro probada la excepcion de inepta
demanda respecto de uno de los demandados, notificadas de la decision las partes
guardaron silencio, razon por la que se continuo con las demas etapas de la audiencia;
luego, al momento de dictarse la sentencia de primera instancia una de las partes
repara en que no se le corrio traslado para oponerse a declaratoria de la excepcion de
inepta demanda planteando una nulidad procesal que fue negada mediante auto, que
ahora se reprocha en sede de tutela.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL -
- Incumplimiento del requisito de subsidiariedad - Existencia de otro medio de
defensa judicial / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO - En tramite

Problema juridico: ;Es procedente la accion de tutela contra providencia judicial
cuando no se interpusieron los recursos ordinarios para reprochar las decisiones dentro
del tramite del proceso ordinario y no se demostré ninguna justificacion o situacion
excepcional para no interponerlos en tiempo?

Tesis: “[E]l 18 de septiembre de 2017 el Tribunal Administrativo de (...), llevé a cabo la
audiencia inicial, dentro de los procesos (...). En la etapa de decisién de excepciones
previas, la autoridad judicial precitada declar6 probada la excepcion propuesta por el
Ministerio de Educacién Nacional de inepta demanda por la omisién de agotar la
actuacion administrativa. (...) la autoridad judicial aqui accionada notificé en estrados a
las partes sobre la decisidon de declarar probada la excepcién de inepta demanda
propuesta por el Ministerio de Educacién Nacional, por lo cual una vez ello ocurrié el
demandante estaba facultado para interponer el recurso procedente. Sin embargo,
aquel no hizo uso de ese mecanismo. (...) no es factible en esta sede analizar los
motivos de fondo referidos por el accionante sobre la improcedencia de la declaratoria
de la excepcidn de inepta demanda frente al Ministerio de Educacion Nacional, debido a
que ello sélo seria pertinente, si se hubieran agotado los mecanismos de defensa
judicial y, en esa medida, se hubiera cumplido con el requisito de subsidiariedad de este
mecanismo constitucional, maxime cuando el proceso se encuentra pendiente de la
expedicion de la sentencia de segunda instancia y, en ese orden, se encuentra en
tramite. (...) el accionante no demostré ninguna justificacién para abstenerse de agotar
mecanismos judiciales con los que contaba, pues el hecho de que la autoridad judicial
haya omitido otorgar la palabra a las partes no implicaba que aquellas no pudieran
interponer los recursos de ley, comoquiera que dicha prerrogativa es otorgada
directamente por el ordenamiento juridico, el cual, se insiste, no exige un traslado de las
decisiones adoptadas sobre las excepciones previas en la audiencia inicial, como se ha
venido exponiendo a lo largo de esta providencia.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda,
Subseccion A, sentencia de 7 de febrero de 2019, C.P. William Hernandez Gémez,
radicacion: 11001-03-15-000-2018-03530-01(AQC).

2. EIl Consejo Nacional Electoral no afect6 principios ni derechos fundamentales
al negarle personeria juridica al grupo significativo de ciudadanos Colombia
Humana.

Sintesis del caso: E/ grupo significativo de ciudadanos Colombia Humana, procurd que
el Consejo Nacional Electoral le reconociera personeria juridica ya que para las
elecciones presidenciales de 2018 obtuvieron una votacion superior al 3% de los votos
validos. De otro lado, el Consejo Nacional Electoral mediante la resolucion 3231 del 20
de diciembre de 2018, nego dicho reconocimiento con sustento en el articulo 108 de la
Constitucion Politica, pues para obtener la personeria juridica por esta via es preciso la
obtencion de una votacion no inferior al 3% de los votos validos, pero en las elecciones
de Camara de Representantes o Senado.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO / RECONOCIMIENTO DE
PERSONERIA JURIDICA A GRUPO SIGNIFICATIVO DE CIUDADANOS - Exige una
votacion no inferior al tres por ciento de los votos validos en elecciones de
Camara de Representantes o Senado / VIOLACION DIRECTA A LA
CONSTITUCION POLITICA - Inexistencia - Adecuada interpretacion del principio
de representacion politica

Problema juridico: ;El Consejo Nacional Electoral al expedir la resolucion 3231 del 20
de diciembre de 2018, en la cual se negd el reconocimiento de la personeria juridica del
Grupo Significativo de Ciudadanos Colombia Humana, vulneré principios y derechos
fundamentales?

Tesis: “El CNE realizd una ajustada interpretacién del principio de participacién en el
modelo representativo y de su concrecion en el articulo 108 de la Constitucion. En
efecto, esta Sala entiende que la exigencia al Grupo Significativo de Ciudadanos, de
haber alcanzado un umbral de representacién en la asamblea legislativa, para que
pueda obtener el reconocimiento de la personeria juridica, se encuentra en armonia con
la necesidad de garantizar cauces de una minima significacion para la expresion de las
distintas fuerzas que emulan por obtener una participacion en el maximo érgano de
representacién democratica, al tiempo que se incardina en el sentido de contrarrestar
los efectos disfuncionales para la democracia, de un régimen presidencial en contexto
con una cultura de raigambre caudillista en la que, por momentos, prevalece el culto a
la personalidad, sobre una deseable concepcién institucionalizada del poder y del
sistema democratico. Por esa misma razén, no es admisible la pretension de asimilar la
participacion del Grupo, en Camara y Senado, por virtud de la votacién alcanzada en el
debate electoral adelantado en procura de la Presidencia de la Republica, érgano que
simboliza la unidad nacional, con los requisitos minimos de participacién que al Grupo
exige la constitucidn, en el total de la votacion para Senado y Camara, pues estos son
los escenarios en los que se refleja, por antonomasia, la diversidad politica de la
sociedad plural. En este orden de ideas, no se observa que la resoluciéon objeto de
reproche haya incurrido en una violacion directa de la Constitucién. Por lo contrario,
como se indicd, alli se hizo un estudio razonable, amplio y detallado de la solicitud, a la
luz de la Carta Politica y, sobre todo, de la garantia del principio de representacién
politica en términos que hacen ver la glosa, del colectivo de actores al acto del Consejo
Nacional Electoral, como una critica a la norma constitucional que funge en su
literalidad como fuente directa del umbral objeto de interpretacién.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, sentencia de 14 de marzo de 2019, C.P. Jaime Enrigue Rodriguez
Navas, radicacion: 25000-23-42-000-2019-00025-01(AC).

3. Juzgado de Valledupar incurri6 en defecto procedimental al realizar
audiencia inicial sin presencia de apoderado de la parte demandada,
quien previamente habia presentado excusa justificada de su inasistencia.

Sintesis del caso: Apoderado de una entidad demandada que estaba citado a
audiencia inicial dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
presento excusas por su inasistencia, argumento que el vuelo en el que pretendia
llegar a la ciudad de realizacion de la mencionada audiencia fue regresado a la
ciudad de Bogota por condiciones climaticas; el despacho acepto la excusa y se
abstuvo de imponerle sancion pecuniaria, pero realizo la audiencia sin su
presencia.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
ACTIVA - Aportar el poder durante la segunda instancia subsana el vicio procesal
/ DEFECTO PROCEDIMENTAL EN MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Se configura al no aplazar la audiencia
inicial pese a solicitud con justa causa

Problema juridico: ;“E/ abogado [A.R.G.] tiene legitimacion en la causa para presentar
la demanda de tutela en nombre de Fiduprevisora. De superar este analisis, se
verificara si la presente accion de tutela cumple con el requisito general de este
mecanismo contra providencia judicial denominado la relevancia constitucional.
Cumplido lo anterior, se analizara si el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Valledupar desconocio los derechos fundamentales de Fiduprevisora al negar el
aplazamiento de la audiencia inicial del 24 de julio de 2018.”?

Tesis: “[E]l poder otorgado para otra actuacién no permite ejercer la representacion
judicial en un proceso de accioén de tutela, (...) el abogado que presentd la demanda de
tutela en nombre de Fiduprevisora lo hizo con base en el poder otorgado para actuar en
el proceso ordinario. A pesar de que ese poder no era suficiente para iniciar el proceso
de tutela, el Tribunal Administrativo del Cesar admitié la solicitud de amparo y le
reconocié personeria al abogado. Empero, en la sentencia de primera instancia, el
tribunal declaré la falta de legitimacion en la causa por activa porque el abogado actué
sin poder suficiente para hacerlo sin darle la oportunidad de subsanarlo. (...) Durante el
tramite de segunda instancia, el abogado presentdé poder suficiente para presentar la
demanda de tutela de la referencia, lo que permite concluir que el vicio formal fue
debidamente subsanado. (...) En un caso similar, esta Seccién senal6 que la
imposibilidad de que se realice un vuelo debido al mal clima constituye una justa causa
para inasistir a la audiencia. Durante la audiencia inicial, el juzgado “aceptd” la excusa
presentada por el apoderado de la parte demandada, por lo que decidié no imponerle
ninguna sancién. No obstante, el juzgado no ordené el aplazamiento de la audiencia
como lo ordena el numeral tercero del articulo 180 del CPACA, sino que decidi6
continuar con su realizaciébn porque no tenia agenda disponible hasta el mes de
diciembre de 2018, en la audiencia no se dictaria sentencia y la actividad del despacho
no puede parar porque un vuelo no llegd. (...) Lo anterior constituye un defecto
procedimental porque el juzgado accionado, una vez acept6 la excusa presentada con
anterioridad a la realizacion de la audiencia, debi6 aplazarla como lo ordena el numeral
tercero del articulo 180 del CPACA. Esto, con el fin de garantizar el derecho al debido
proceso de la fiduciaria demandada, pues se le impidio ejercer el derecho de defensa
mediante la interposicidn de recursos contras las decisiones que fueron contrarias a sus
intereses. (...) la ley no establece un plazo minimo para presentar la excusa por la
inasistencia, sino que se limita a indicar que debe ser allegada con anterioridad al inicio
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de la audiencia. (...) No consta que el apoderado de la fiduciaria actora hubiera
abusado de su derecho al solicitar el aplazamiento porque los hechos que le impidieron
acudir a la audiencia ocurrieron después de las 6:00 p.m., segun lo certificd Avianca. Es
decir, que los hechos ocurrieron en horas en las que el despacho no se encontraba
disponible para el publico.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia
de 28 de marzo de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacién: 20001-23-
33-000-2018-00301-01 (AQ).

Acciones Populares

4. Cuando se supera el término por el cual se expidié la licencia ambiental se
deben suspender las actividades del proyecto hasta tanto se realice su
modificacion.

Sintesis del caso: Se vulneraron los derechos colectivos a un ambiente sano, equilibrio
ecologico y manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales por el
vencimiento de los términos otorgados en la licencia ambiental, al proyecto de
construccion de subestacion eléctrica compuesta por 40 torres en Quindio y 43 en
Risaralda, algunas de las cuales se encuentran ubicadas en distritos de conservacion
de suelos. En consecuencia, la empresa a cargo del proyecto tiene la obligacion de
modificar la licencia ambiental en aras de atender las recomendaciones de la autoridad
ambiental.

ACCION POPULAR / APLICACION DE PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL -
Requiere de un minimo de certeza que debe estar probado / ORDEN DE
SUSPENSION DE ACTIVIDADES EN AREAS PROTECCION AMBIENTAL — Hasta
tanto se ajuste la licencia ambiental / INEXISTENCIA DE AFECTACION AL
PAISAJE CULTURAL CAFETERO - El proyecto no tiene vocacion de generar
afectacion alguna / VULNERACION DE LOS DERECHOS A UN AMBIENTE SANO,
EXISTENCIA DEL EQUILIBRIO ECOLOGICO Y MANEJO Y APROVECHAMIENTO
RACIONAL DE LOS RECURSOS NATURALES / OBLIGACION DE MODIFICACION
DE LICIENCIA AMBIENTAL - Cuando la empresa excede los términos de la misma
/ MODIFICACION DE LA ORDEN DE PRIMERA INSTANCIA

Problema juridico: ;Se wvulneran los derechos colectivos a un ambiente sano,
equilibrio ecolégico y manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales por
el vencimiento de los términos otorgados en la licencia ambiental, si la empresa
gfjecutora del proyecto excedio los términos de la misma, y, en consecuencia, se le
obliga a modificar el instrumento de control ambiental?

Tesis: “En referencia a lo transcrito, observa la Sala que la ANLA, para levantar la
medida preventiva a la EEB de suspensién inmediata de desarrollo de actividades al
interior de los Distritos de Conservacion de Suelos Barbas-Bremen y La Marcada en
desarrollo del proyecto UPME-02 2009, que habia sido impuesta mediante la
Resolucion nro. 0103 del 3 de febrero de 2015, verifico el cumplimiento de las tres
condiciones sefialadas. (...) Asi las cosas, la Sala resalta dos aspectos que imponen
dar aplicacién al principio de precaucién en materia ambiental. El primero, tiene que ver
con que la ANLA sometidé a la EEB a cumplir la condicién de agotar la consulta de

10

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 217 - (Abr.2019)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/217/20001-23-33-000-2018-00301-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/217/20001-23-33-000-2018-00301-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/217/20001-23-33-000-2018-00301-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/217/20001-23-33-000-2018-00301-01.pdf

Consejo pe Estano [

cambio menor o ajuste normal dentro del giro ordinario o modificacién de la licencia
ambiental, actuacién que materializa la amenaza al area protegida, al no existir una
orden clara y precisa de suspension durante el periodo que se requiera para aprobar la
modificacién al instrumento de control ambiental. Por otro lado, dado que las medidas
de manejo ambiental adicionales a las establecidas en la licencia, formuladas por la
CRQ y la CARDER, en su mayoria, deben ser implementadas en la fase de
construccién de las torres, ello conlleva a que se agilicen las obras para la construccion
de las mismas, por lo que resulta necesario mantener la orden judicial de suspension de
actividades en las areas protegidas mencionadas hasta tanto se ajuste o modifique la
licencia ambiental. (...) Finalmente, con relaciéon a las torres 23 y 26 del proyecto,
respecto a las cuales también se alegd la vulneracién de los derechos colectivos
previstos en los literales c) y d) del articulo 4° de la Ley 472 de 1998, la Sala no
encuentra que la parte actora haya cumplido con la carga probatoria que le
correspondia, razén por la que no se incluirdn en las 6érdenes tendientes a amparar los
derechos colectivos invocados. Sobre la alegada afectacion al Paisaje Cultural
Cafetero se advierte que no existe, toda vez que, sin lugar a entrar a analizar temas
propios del tramite administrativo adelantado por parte de la ANLA y que hacen parte de
un juicio de legalidad del acto administrativo que no es propio de este tipo de acciones,
es posible afirmar que no existe material probatorio alguno que la sustente. En efecto,
de la revisién del acervo probatorio se destaca una certificacién del Ministerio de
Cultura en la cual se da cuenta de dos aspectos fundamentales, a saber: Por una parte,
que la empresa EEB llevd a cabo el procedimiento correspondiente para obtener la
autorizaciébn de dicha cartera ministerial, siendo otorgada a su favor mediante
Resolucién 2639 de 2012, lo que permite concluir que, desde el punto de vista de la
proteccion cultural, el maximo ente en la materia tuvo la oportunidad de analizar,
estudiar y evaluar las implicaciones del proyecto en el Paisaje Cultural Cafetero. De otra
parte, y como consecuencia del andlisis realizado por esa entidad, la conclusién a la
que se arribé consiste en que el proyecto objeto de esta acciébn popular no tiene
vocacién de generar afectacion alguna al Paisaje Cultural Cafetero. Asi las cosas, es
claro que el principio de precaucién no esta llamado a actuar cada vez que no se
cuente con pruebas ni pretende suplir esta necesidad, sino que por el contrario parte de
un minimo de certeza que debe estar probado, pues de lo contrario podrian presentarse
decisiones arbitrarias y sin fundamento alguno. (...) En ese sentido, la necesidad de
modificar la sentencia de primera instancia responde a las 6rdenes dadas para la
proteccién de los derechos colectivos, toda vez que, de una parte, sujeté dichas
ordenes a la medida preventiva que hoy se encuentra levantada, y de otra, obran en el
expediente pruebas que llevan a modificar la sentencia apelada.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia
de 14 de marzo de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién 63001-23-33-000-
2014-00222-01(AP).
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5. La Seccion Primera del Consejo de Estado, en virtud del principio de
precaucion, confirmé orden de suspension de actividad minera hasta
tanto se obtenga el pronunciamiento de la autoridad ambiental en
relacion con la explotacion de oro en zona de reserva forestal.

Sintesis del caso: Una empresa titular de un contrato de concesion minera,
adelanta actividades en un poligono que se superpone con una reserva forestal
de proteccion. La autoridad judicial considera que se vulneraron los derechos e
intereses colectivos relacionados con el goce de un ambiente sano, la existencia
del equilibrio ecologico y otros, al pasar a la etapa de explotacion sin contar con el
pronunciamiento previo de la autoridad ambiental a través de la licencia
ambiental, toda vez que la autorizacion ambiental inicial no cubre sino la etapa de
exploracion; asi como porque no ha solicitado la sustraccion del area que
corresponde a la reserva forestal protectora declarada.

VULNEBACION DEL DERECHO COLECTIVO A LA EXISTENCIA DE EQUILIBRIO
ECOLOGICO Y OTROS RELACIONADOS - Se configura / ACTIVIDADES MINERAS
DE EXPLORACION Y EXTRACCION EN ZONA DE RESERVA FORESTAL -
Requieren pronunciamiento previo de la autoridad ambiental sobre la
compatibilidad de la actividad con los usos del suelo / PRINCIPIO DE
PRECAUCION - Se confirma orden de suspension de actividad minera /
PRINCIPIO DE DESARROLLO SOSTENIBLE

Problema juridico: “;Les es atribuible a las autoridades recurrentes y al titular minero
apelante la vulneracion o amenaza de los derechos colectivos amparados por cuenta de
que se han desarrollado actividades de explotacion de oro sin cumplir en materia
ambiental con los requisitos a los que se refiere la legislacion minera aplicable, en un
poligono perteneciente a un territorio de conservacion in situ[?]”

Tesis: “[Plara la Sala es dable concluir que constituye una vulneracion al derecho
colectivo (...) el hecho consistente en que se desarrollen actividades mineras
exploratorias y extractivas en un territorio catalogado como zona de reserva forestal, sin
que, de manera previa, la autoridad ambiental competente se haya pronunciado sobre
la compatibilidad de esa actividad con los usos del suelo establecidos para el territorio,
al tenor de la normatividad ambiental. Tal como se sefialdé en precedencia la sustraccidn
previa de los territorios pertenecientes a la Reserva Forestal Central y a la Reserva
Forestal Protectora Bosques de la Chec, constituye un requisito contractual y legal cuyo
incumplimiento impide el desarrollo de actividades mineras. (...). [T]Jampoco se
comparten las conclusiones a las que arriba el recurrente con relacion a la aplicacion
del principio de precaucion, pues es del caso recordar que cuando exista peligro de
dano grave o irreversible, la falta de certeza cientifica no debera utilizarse como razén
para postergar la adopcion de medidas eficaces que impidan la degradacién del
ambiente. A pesar de lo sefalado, lo cierto es que para la Sala si resulta necesario
modular las citadas 6rdenes (...) la orden de suspension de la actividad minera resulta
ajustada, si se tiene en cuenta que aquella medida se encuentra sujeta al cumplimiento
de las obligaciones que debe acatar el concesionario referidas a obtener el
licenciamiento ambiental y agotar el tramite de sustraccién de las areas de reserva
forestal en las que el poligono minero se encuentra.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia
de 14 de marzo de 2019, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 17001-23-
00-000-2011-00337-01 (AP).
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V. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

6. La Sala Plena infirmé sentencia que habia ordenado reliquidacion pensional a
ex funcionaria de la Rama Judicial, adoptando medidas que implican la
disminucion de su mesada.

Sintesis del caso: Se instauré por parte de la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales -UGPP-, recurso extraordinario de
revision contra sentencia que habia ordenado una reliquidacion pensional en favor de
una ex funcionaria de la Rama Judicial. La Sala Plena revisé el pronunciamiento
acogiendo la afirmacion relacionada con que existi6 un yerro en el IBL aplicado,
disponiendo la reliquidacion de la mesada acorde a los criterios fijados por la Corte
Constitucional y la Sala Plena del Consejo de Estado sobre el particular.

REGIMEN PENSIONAL DOCENTE - Unico excluido de reglas fijadas en sentencia
de unificacion sobre IBL del 28 de agosto de 2018

Problema juridico 1: ;Las reglas en torno al Ingreso Base de liquidacion fijadas por la
Sala Plena del Consejo de Estado son aplicables a todos los regimenes pensionales ?

Tesis 1: “[...] De acuerdo con las reglas fijadas en la sentencia de unificacién del 28 de
agosto de 2018 (...), el unico régimen especial que estaria excluido de las reglas
establecidas es el docente, por cuanto la misma Ley 100 de 1993 expresamente indicé
que a éstos no les era aplicable la mencionada normativa. (...) Es importante precisar
que si bien es cierta la conclusién segun la cual a los docentes no les es aplicable el
régimen de la Ley 100 de 1993, y por supuesto tampoco el régimen de transicion, lo
cierto es que en la sentencia C-258 de 2013 y SU-395 de 2017 se cre6 una regla de
naturaleza general y en la propia sentencia de unificacion proferida por la Sala Plena de
esta Corporacién, regla que senald que incluir ingresos sobre los cuales no se hizo la
respectiva cotizacion al sistema en el ingreso base de liquidacion permite un detrimento
del principio de solidaridad que rige la seguridad social, principio que fue acogido en el
Acto Legislativo 01 de 2005, cuyo inciso 6° expresamente dispone que “Para la
liquidacién de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales
cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”. En sintesis, las razones por las
cuales en las referidas providencias se llegd a tal consideracion se fundaron
basicamente en: (i) el principio de la sostenibilidad financiera del sistema pensional; (ii)
la correspondencia de las pensiones entre lo cotizado y lo liquidado; (iii) el derecho a la
igualdad; (iv) el principio de eficiencia del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones y (v) el principio de solidaridad que rige la Seguridad Social.”

LIQUIDACION DE PENSION DE EMPLEADO DE LA RAMA JUDICIAL - Se efectua
ateniendo las reglas sobre IBL fijadas por la Sala Plena del Consejo de Estado

Problema juridico 2: ;El régimen pensional especial aplicable a algunos servidores de
la Rama Judicial permite que su liquidacion se surta con IBL obtenido con lo devengado
en el ultimo ario de servicios?
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Tesis 2: “.. [Plara efectos de determinar la base de liquidacién de la pension de
jubilacién en el régimen salarial de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y
del Ministerio Publico se debia tener en cuenta “la asignacion mensual mas elevada que
hubiere devengado en el ultimo afio”, incluyendo la asignacion basica mensual fijada
por la ley para el empleo y todas las sumas que habitual y periédicamente recibiera el
funcionario o empleado como retribucion de sus servicios, a menos que se tratara de un
factor expresamente excluido por la ley. También puede advertirse que el régimen
especial no establece de forma expresa la proporcidn en la que deben incluirse las
sumas que habitual y periédicamente reciba el funcionario, s6lo dispone que el monto
pensional sera equivalente al 75% de la “asignacion mas alta devengada en el ultimo
ano”. En consonancia con la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional
anteriormente resenada y con el Ultimo precedente de la Sala Plena del Consejo de
Estado, asi como con los hechos materia de debate, para la Sala el régimen de
transicion permite a la actora pensionarse con los factores salariales establecidos en el
articulo 1° del Decreto 1158 de 1994, efectivamente cotizados y con el IBL resultado de
promediar los ultimos diez afios de servicio...”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 5 de
febrero de 2019, C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 11001-03-15-000-2018-
01884-00 REV.

Salvamento de voto
Salvamento de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

PRECEDENTE DEVIENE INAPLICABLE - Pues no se habia expedido al
momento de emitirse sentencia recurrida

Tesis: “Por tanto, para el momento en que se profirid la sentencia recurrida, esto
es, el 18 de abril de 2013, la Corte Constitucional no habia fijado la tesis que se
argumenta en la demanda bajo estudio, sustentando la decisién en el criterio
jurisprudencial unificado que se encontraba vigente sefalado por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado. Finalmente, la sentencia de unificacién
proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, el 28 de agosto de 2018 fij6 reglas y subreglas jurisprudenciales, al
indicar que: i) el ingreso base de liquidacion no quedaba cobijado por las normas
de transicion, sefialando que debe ser el fijado de conformidad con el inciso 3.°
del articulo 36 de la Ley 100 y ii) que la liquidacién debia realizarse con la
inclusién de los factores salariales sobre los cuales se hubiera realizado la
cotizacién; precisando que los efectos de la citada sentencia fueron
determinados en forma ‘retrospectiva”, es decir, aplicados a todos los casos
pendiente de solucion tanto en via administrativa como judicial en procesos
ordinarios, que no se situa dentro del caso sub examine”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 5
de febrero de 2019, C.P. Alberto Yepes Barreiro radicacion: 11001-03-15-000-
2018-01884-00 REV, SV consejero Hernando Sanchez Sanchez.
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7. Sala Plena infirmo6 sentencia proferida por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado que reconocia reliquidacion pensional en favor de ex congresista
Rafael Crisanto Valdivieso Sarmiento, dando lugar a la disminucion de su
mesada pensional.

Sintesis del caso: Se instaurd por parte de FONPRECOM recurso extraordinario de
revision tras considerar que la sentencia proferida por la Seccion Segunda del Consejo
de Estado ordend en favor del pensionado una reliquidacion a la que no tenia derecho,
tesis que fue de recibo de la Sala Plena, por lo que se reviso la sentencia para dejar en
firme el pronunciamiento de primera instancia proferido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que habia negado la reliquidacion pretendida por el serior Valdivieso
Sarmiento.

MONTO DE LA PENSION DE CONGRESISTAS - Debe corresponder a lo que
recibio el beneficiario durante el ultimo afo de vinculacion

Problema juridico: ;Es procedente ordenar la reliquidacion de la mesada pensional de
un ex congresista por valor del 75% de lo devengado por un congresista en ejercicio al
momento del reconocimiento o debe tenerse en cuenta para efecto de liquidar la
mesada el valor de lo efectivamente devengado por el peticionario el ultimo arno de su
vinculacion?

Tesis: “[E]l monto de la pensidn de los Congresistas debe corresponder a lo que de
manera directa y especifica con su situacién individualmente considerada recibiera
durante el ultimo afo el respectivo beneficiario y no tomando el promedio que en general
devengaran los congresistas durante dicho periodo, ni teniendo en cuenta la totalidad de
los rubros que de manera general y abstracta cobijara a los miembros del Congreso. (...)
[L]a cuantia de la mesada pensional reconocida al sefior Valdivieso Sarmiento excede lo
que en derecho le correspondia y, al ordenar su reliquidacion, la sentencia objeto de
revisidbn desconoci6 lo establecido en la sentencia C-608 de 1999, dado que no habia
lugar a calcularla con un ingreso mensual promedio diferente al que individualmente
considerado éste deveng6 en el ultimo afo de servicios. (...) Por las razones anotadas,
esta Sala Especial de Decision declarara fundada la presente accion especial de revision
interpuesta por el Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica —
FONPRECON, contra la sentencia del 21 de octubre de 2010 proferida por la Seccién
Segunda, Subseccidén A de esta Corporacion, que a su vez habia revocado la sentencia
del 29 de noviembre de 2007 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccién A, para lo cual dard aplicacién a la causal prevista en el literal b)
del articulo 20 de la Ley 797 de 2003”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 5 de
febrero de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez radicacion: 11001-03-15-000-2012-
01909-00 REV.
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VI. SECCION PRIMERA

8. Si el téermino de caducidad del medio de control nulidad y restablecimiento del
derecho finaliza un dia feriado, la solicitud de conciliaciéon prejudicial puede
presentarse el dia habil siguiente, y la demanda una vez finalice dicho tramite
por la Procuraduria General de la Nacion.

Sintesis del caso: La sociedad EPM telecomunicaciones S.A. E.S.P. presento
demanda con pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho, controversias
contractuales y reparacion directa en contra de una expedida por la Autoridad Nacional
de Television. El proceso correspondio por reparto a la Seccion Primera Subseccion B
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Las pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho fueron rechazadas por caducidad, porque el término de
presentacion oportuna de la demanda debe contarse a partir del dia siguiente al de la
publicacion en el Diario Oficial. El acto administrativo de caracter general demandado
fue publicada el 4 de julio de 2012, luego el senalado término inicié el 5 del mismo mes
y ano, y finalizo el 5 de noviembre de 2012, y como quiera que la actora solicito la
conciliacion prejudicial el 6 de noviembre de ese mismo afio, operd el fendmeno de
caducidad en las pretensiones del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho formuladas en la demanda.

TERMINO DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - CADUCIDAD EN PRETENSION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO - Meses / COMPUTO DEL TERMINO DE
CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO - Cuando finaliza en dia feriado o inhabil se extiende hasta el dia habil
siguiente / SOLICITUD DE CONCILIACION PREJUDICIAL - Efectos / TERMINO DE
CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO - Interrupcion

Problema juridico: ;Debe revocarse la providencia que rechazo las pretensiones de
nulidad y restablecimiento del derecho en un proceso, al considerar que el medio de
control habia caducado, si el término de presentacion oportuna finalizo en un dia feriado
y el accionante presento la solicitud de conciliacion prejudicial al dia habil siguiente?

Tesis: “[S]e encuentra acreditado en el plenario que el acto acusado, esto es, la
Resolucion 045 de 2012 fue publicada en el Diario Oficial No. 48.481 el 4 de julio de
2012, por ende, el término de cuatro (4) meses para la presentacion oportuna de la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho establecido en el inciso segundo
del articulo 138 del C.P.A.C.A, inici6 el jueves 5 del mismo mes y ano y finaliz6 el lunes
5 de noviembre de 2012. Ahora bien, se advierte que el lunes 5 de noviembre de 2012
era feriado en razén a la celebracion del dia de “todos los santos”, el cual fue
establecido en la Ley 51 de 1983. De acuerdo con lo expuesto, dado que el término de
presentacién oportuna de la demanda finalizaba en un dia feriado, tal plazo debia ser
trasladado al siguiente dia habil en virtud de lo dispuesto en articulo 118 del C.G.P.
aplicable por remision expresa del articulo 306 del C.P.A.C.A. (...) En ese orden de
ideas, al ser el 5 de noviembre de 2012 un dia feriado, el ultimo dia para la presentacion
oportuna de la demanda se trasladé al 6 de ese mismo mes y ano a la luz de lo
dispuesto en el articulo 118 del C.G.P. Ahora bien, observa la Sala que, la sociedad
demandante radicé solicitud de conciliacion extrajudicial el dia 6 de noviembre de 2012
que correspondié a la Procuraduria 132 Judicial para Asuntos Administrativos, por lo
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que suspendio el término de presentacién oportuna de la demanda un dia antes de que
operara la caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.
Por su parte, en audiencia celebrada el jueves 22 de enero de 2013, el Ministerio
Publico declaré fallida la conciliacién ante la imposibilidad de que las partes legaran a
un acuerdo. (...) Asi pues, se advierte que como la expedicién de la constancia de
conciliacion fallida fue proferida el 22 de enero de 2013 por la Procuraduria 132 Judicial
para Asuntos Administrativos, el término para la presentacién oportuna se reanudo al
dia siguiente, esto es, el 23 del mismo mes y ano. Por lo anterior, como la demanda fue
radicada el 23 de enero de 2013 en la Secretaria del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, esto es, un dia antes de que operara el fenémeno de caducidad de las
pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho de la demanda, se concluye que
fue presentada en tiempo.”

Nota de Relatoria: En la providencia también se analiz6 la procedencia del medio de control de nulidad
restablecimiento del derecho respecto de un acto administrativo de caracter general que puede
eventualmente lesionar un derecho subjetivo.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 28
de febrero de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 25000-23-36-000-201 3-
00072-01.

9. La causal de disolucion de una sociedad derivada de exceder el numero legal
de socios se puede enervar en un plazo de seis meses.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de apartes de la
Circular Externa numero 0019 de 31 de agosto de 2011, expedida por la Superintendencia
de Industria y Comercio para ‘Adicionar los numerales 1.1.4.10, 1.1.4.11 y 1.1.9 al
Capitulo Primero del Titulo VIl de la Circular Unica de la Superintendencia de Industria y
Comercio”. El demandante adujo que el acto acusado, en su numeral 3.1., adiciona el
numeral 1.1.4.10 al Capitulo Primero del Titulo VIII de la Circular Unica de la SIC en el
sentido de senalar que: “En virtud de lo establecido en el articulo 31 de la Ley 1429 de
2010, las Camaras de Comercio se abstendran de recibir el pago de la renovacion de la
matricula de las personas juridicas en estado de liquidacion, desde la fecha en que se
inicio el proceso de liquidacion, segun la causal que produzca la disolucion atendiendo
para ello las prescripciones legales a que haya lugar. Para determinar la fecha en que se
inicio el proceso de liquidacion se sequiran las siguientes reglas: Cuando se trate de una
causal que no requiere declaracion del érgano competente, la liquidacion iniciara a partir
de [...] y al vencimiento del término de dos meses después de haberse inscrito el acto en
virtud del cual la sociedad de responsabilidad limitado (sic) excedio de 25 el numero de
socios, sin que la sociedad hubiera adoptado las medidas necesarias para ajustar el
numero de socios a su limite maximo (Articulo 356 C.Co.)”. Para el actor, el aparte
subrayado vulnera lo dispuesto en los articulos 218 a 220 del Codigo de Comercio.

DISOLUCION DE SOCIEDAD COMERCIAL - Causales subsanables / CAUSAL DE
DISOLUCION DE SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA - Por aumento del
numero de socios que excede el limite de veinticinco 25 / CAUSAL SUBSANABLE
DE DISOLUCION DE SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA - Término
para subsanarla

Problema juridico: “[L] los apartes acusados de los numerales 3.1. y el numeral 3.2. de
la Circular Externa numero 0019 de 31 de agosto de 2011, que adiciona los numerales
1.1.4.10, 1.1.4.11 y 1.1.9 al Capitulo Primero del Titulo VIII de la Circular Unica de la
Superintendencia de Industria y Comercio, expedida por esta misma entidad, infringe
una, varias, o todas las siguientes normas superiores: articulos 34, 58, 113, 150
(numerales 8, 11, 12 y 23) y 338 de la Constitucion Politica; 218 a 220 del Cdédigo de
Comercio; 31 de la Ley 1429 de 2010, y 8o del Decreto 898 de 2002.”
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Tesis: “[E]l Cédigo de Comercio establece de forma general las causales de disolucion
de las sociedades, las que se derivan por ministerio de la ley, o por voluntad de las
partes, o por decision de autoridad competente. En las primeras, sus efectos operan
ipso jure o de pleno derecho, de suerte que no requieren ser declaradas por nadie,
pues basta que se produzca el hecho que la ley sefala como determinante de ella,
como seria el caso por ejemplo de la expiracion del término de duracién por el cual fue
constituida la sociedad. (...) Ahora bien, cuando la disolucion provenga de causal
distinta a ésta “[...] los asociados deberan declarara disuelta la sociedad por ocurrencia
de la causal respectiva [...]°, aunque, por autorizacion del legislador, los asociados
pueden evitar la disolucion de la sociedad adoptando las modificaciones que sean del
caso, segun la causal ocurrida. Entre tales causales distintas se encuentra la prevista
en el numeral 3 del articulo 218 ibidem, que se refiere al aumento de asociados que
exceda el limite maximo fijado en la ley. En relacién con esto ultimo se dispone lo
siguiente en el articulo 356 del Cédigo de Comercio: “Los socios no excederan de
veinticinco. Sera nula de pleno derecho la sociedad que se constituya con un niamero
mayor. Si durante su existencia excediere dicho limite, dentro de los dos meses
siguientes a la ocurrencia de tal hecho, podra trasformarse (sic) en otro tipo de sociedad
o reducir el numero de sus socios. Cuando la reduccidon implique disminucién del capital
social, debera obtenerse permiso previo de la Superintendencia, so pena de quedar
disuelta la compania al vencerse el referido término”. Y en concordancia con esta
norma, se prevé en el articulo 370 ibidem, que: “Ademas de las causales generales de
disolucion, la sociedad de responsabilidad limitada se disolvera cuando ocurran
pérdidas que reduzcan el capital por debajo del cincuenta por ciento o cuando el
numero de socios exceda de veinticinco”. De conformidad con lo anterior, se tiene que
el aumento de socios que excede el limite maximo de 25 constituye una causal de
disolucion de las sociedades de responsabilidad limitada y, en principio, ocurrido este
hecho, los socios deben declarar la ocurrencia de la causal de disolucién; sin embargo,
la ley permite enervar tal causal si se adoptan las medidas correspondientes, como
seria la transformacion de la sociedad o la reduccién del numero de socios al
legalmente establecido. Ahora bien, al armonizar lo dispuesto en el articulo 365 del
Cédigo de Comercio -que prevé que es nula de pleno derecho una sociedad de
responsabilidad limitada constituida con un numero mayor a 25 socios- con lo previsto
en el articulo 220 de dicha obra -que permite enervar en un plazo de seis meses la
causal de disoluciéon de una sociedad derivada de exceder el nimero legal de socios-,
es claro que la disolucién de la sociedad por exceder el niumero maximo de socios
operara de pleno derecho a los seis (6) meses de ocurrido este hecho, si éstos no han
declarado la existencia de tal causal. En este orden de ideas, al disponerse en el aparte
acusado aqui examinado que la causal de disolucibn de las sociedades de
responsabilidad limitada por exceder el numero maximo de 25 socios no requiere
declaracion del érgano competente de la sociedad y, en consecuencia, que el proceso
de liquidacién de éstas inicia al vencimiento del término de dos (2) meses que prevé el
articulo 356 del Codigo de Comercio para enervar esta causal, es claro que el mismo
vulnera las normas legales atras referidas, puesto que reduce el término establecido
para enervar la mencionada causal de disolucion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 28 de febrero de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién: 11001-03-24-000-
2012-00061-00.
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10. Gobierno Nacional excedio la potestad reglamentaria al establecer una causal
de remocion del director general de las Corporaciones Autonomas Regionales
no prevista en la ley.

Sintesis del caso: Se presento demanda con el fin de obtener la nulidad del numeral
10 del articulo 22 del Decreto 1768 de 1994, “por el cual se desarrolla parcialmente el
literal h) del articulo 116 en lo relacionado con el establecimiento, organizacion o
reforma de las Corporaciones Autonomas Regionales y de las Corporaciones de
régimen especial, creadas o transformadas por la Ley 99 de 1993”, expedido por el
Ministerio del Medio Ambiente, porque, a juicio del demandante, el Gobierno Nacional
se excedio en sus facultades y desvio el objeto de la facultad reglamentaria, vulnerando
los articulos 27 literal j), 28, 29 y 116 literal h) de la Ley 99 de 1993, asi como los
articulos 6, 122, numeral 11 del articulo 189 y 29 de la Constitucion Politica.

REMOCION DEL DIRECTOR DE CORPORACION AUTONOMA REGIONAL -
Causales / EXCESO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA - Configuracion

Problema juridico: “[E]s nulo el acto administrativo proferido por el gobierno nacional,
por medio del cual se establece que el incumplimiento del "Plan de Acciones" es causal
de remocion del director general, a cargo del consejo directivo de una Corporacion
Auténoma Regional o Corporacion de Régimen Especial, cuando la ley establece que el
consejo directivo de las corporaciones autonomas regionales podra remover al director
general de la corporacion de conformidad con los estatutos.”

Tesis: “[Sliendo claro que el literal j) del articulo 27 de la citada Ley 99 de 1993,
establece que son funciones del Consejo Directivo de las Corporaciones Autdnomas
Regionales, “...remover de conformidad con los estatutos, al Director General de la
Corporacién”, no existe fundamento legal que permita establecer que fuera de las
causales senaladas en los estatutos, exista causal diferente que posibilite la remocion
del director general, creada por el gobierno nacional en uso de una potestad
reglamentaria. Por otra parte, las facultades pro tempore para dictar las medidas
necesarias para el establecimiento, organizacion o reforma y puesta en funcionamiento
de las Corporaciones Autonomas Regionales y de las Corporaciones de régimen
especial, asi como las de proveer lo necesario para la transferencia de bienes e
instalaciones de las entidades que se transforman o liquidan, debian desarrollarse de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 99 de 1993, y ella seial6 con claridad y
precision que era conforme a los estatutos de las Corporaciones Autbnomas
Regionales. En estos términos, mal podria el reglamento demandado determinar una
nueva causal sin exceder con ello el limite de la potestad reglamentaria y vulnerar la
autonomia de las Corporaciones Autbdnomas Regionales. Ahora bien, el acto acusado,
mediante el cual se dispuso como causal para remover al Director General el
incumplimiento de su "Plan de Acciones", es una norma que desborda el parametro
legal y al ser de inferior jerarquia, por tratarse de un decreto ordinario reglamentario de
la Ley 99 de 1993, no podia ir mas alla de la misma, de lo cual deviene procedente
declarar su nulidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia
de 28 de febrero de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-24-000-
2009-00567-00.
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11. Se negaron las pretensiones de nulidad de los actos que otorgaron el registro
de la marca mixta de certificacion FRUTO DE LA PALMA DE ACEITE
COLOMBIANA para distinguir productos de la clase 29 de la Clasificacion
Internacional de Niza.

Sintesis del caso: La Sociedad Lloreda S.A. presentd demanda, en ejercicio de la
accion de nulidad absoluta, prevista en el articulo 172 de la Decision 486 de 14 de
septiembre 2000 de la Comision de la Comunidad Andina, cuestionando la legalidad de
las resoluciones expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante las
cuales declaro infundada su oposicion y se concedio el registro de la marca mixta de
certificacion FRUTO DE LA PALMA DE ACEITE COLOMBIANA solicitada por la
Federacion Nacional de Cultivadores de Palma de Aceite de Palma, para distinguir
productos comprendidos en la Clase 29 de la Clasificacion Internacional de Niza.

EXAMEN DE REGISTRABILIDAD DE LA MARCA MIXTA FRUTO DE LA PALMA DE
ACEITE COLOMBIANA / EXPRESION DESCRIPTIVA / EXPRESION GENERICA /
MARCA EVOCATIVA / MARCA DE CERTIFICACION

Problema juridico: ;“La marca mixta de certificacion FRUTO DE LA PALMA DE
ACEITE COLOMBIANA para identificar productos de la Clase 29 de la Clasificacion
Internacional de Niza, cuyo titular es el tercero con interés, se encuentra o no incursa en
las causales de irregistrabilidad previstas en el articulo 135, literales b), e), f) e i) de la
Decision 486, al ser descriptiva, genérica, enganosa sobre la procedencia geografica y
al carecer de distintividad.”?

Tesis: “La Sala observa que en una marca de certificacidn mixta, como la del caso sub
examine, es viable que se incluyan en el elemento nominativo palabras descriptivas y
genéricas que indiquen las caracteristicas de los productos que certifican y se refieran a
su origen, siempre y cuando dichas expresiones estén acompanadas en el conjunto
marcario de otros elementos que le confieran la distintividad necesaria para ser
registradas como marca. En el caso sub examine la vision del conjunto marcario es la
sumatoria de elemento denominativo y del elemento grafico, como se analiza al estudiar
el siguiente cargo de nulidad. (...) No obstante lo anterior, la Sala advierte que si bien la
marca de certificaciéon mixta FRUTO DE LA PALMA DE ACEITE COLOMBIANA tiene la
distintividad para ser registrada esto no significa que su titular adquiera un derecho
exclusivo sobre las palabras que la conforman, por cuanto, esta integrada por palabras
descriptiva y genéricas, como son las expresiones FRUTO, PALMA DE ACEITE y
COLOMBIANA. (...) La Sala considera, por las razones previamente expuestas, que el
elemento nominativo de la marca mixta FRUTO DE LA PALMA DE ACEITE
COLOMBIANA no hace alusién expresa al departamento del Valle del Cauca, ni a una
determinada forma en que se produce el aceite en una determinada zona geografica en
la Republica de Colombia. La Sala aclara que las marcas de certificacién, como la del
caso sub examine, pueden incluir elemento que indiquen la procedencia geografica de
los productos que certifican, esto es Colombia, lo que es legitimo de acuerdo con los
articulos 221 y 222 de la Decision 486 que exigen que tal indicacidén sea veraz y en este
caso lo es. (...) [L]a Sala no acoge el argumento de la parte demandante respecto de
que el origen de la palma de aceite es originaria del golfo de Guinea. En el caso sub
examine la marca de certificacidbn mixta refiere a los productos que se producen,
elaboren y transformen en el territorio de la Republica de Colombia a partir de aceite de
palma o sus derivados, y por lo tanto son colombianos, asi esta palma sea originaria del
Estado de Guinea; tal y como ocurren con otros productos alimenticios que pueden ser
inicialmente originarios en otro Estado, pero que se importan para luego convertirse e
implantarse su produccién, elaboracién, transformacién o comercializacién en un sector
representantivo de la economia Colombiana, como ha sucedido, por ejemplo, con la
produccién lactea o carnica bovina que se produce en nuestro territorio a partir de
especies que han sido importadas de otras partes del mundo. De esta forma, la Sala
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considera que la expresion COLOMBIANA del elemento nominativo de la marca mixta
FRUTO DE LA PALMA DE ACEITE COLOMBIANA no engafa al consumidor promedio
sobre su procedencia geografica ni distorsiona la realidad acerca de la naturaleza y
caracteristicas de los productos que identifica ni se constituye en una denominacion de
origen. No obstante, la Sala aclara que el titular de la marca mixta FRUTO DE LA
PALMA DE ACEITE COLOMBIANA en la Clase 29 de la Clasificacién Internacional de
Niza no podra impedir que terceros usen la palabra COLOMBIANA respecto de todos
aquellos productos o servicios para los cuales se ha indicado el caracter descriptivo y
de uso generalizado de la mencionada expresion.”

Nota de Relatoria: En la sentencia se desarrollan los siguientes temas: i) el marco normativo de las
marcas de certificacion en la normativa de la Comunidad Andina; ii) las diferencias entre marcas de
certificaciéon y las marcas colectivas en la normativa de la Comunidad Andina; iii) la evolucién de marcas
de certificacion en la Unién Europea y su comparacion con la normativa de la Comunidad Andina; y iv) la
titularidad y uso de las marcas de certificacién.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 28 de febrero de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 11001-03-24-
000-2009-00201-00.

VIl. SECCION SEGUNDA

12. La Seccion Segunda preciso los criterios a tenerse en cuenta para contabilizar
la prescripcion de la accion disciplinaria, segun se trate de faltas instantaneas
o sucesivas.

Sintesis del caso: En marzo de 2007, el subcomandante de policia de Sucre, solicito al
jefe grupo contable de esa unidad, informacion relacionada con drdenes de baja de
unos elementos de la institucion. Realizadas las pesquisas correspondientes se
establecio que los elementos referidos, principalmente repuestos de baja rotacion, no se
encontraban en el lugar donde deberian hallarse y que los mismos se encontraba en
casa del disciplinado sancionado y demandante, bajo el pretexto que fueron sacados
del almacén para desocupar la bodega y que en el momento que fuese requerido,
regresarian a esa dependencia. En razon a lo anterior, mediante auto de mayo de 2007,
la inspeccion general, grupo procesos disciplinarios de la Policia Nacional ordend abrir
indagacion preliminar para establecer si existia responsabilidad del hoy demandante y
como consecuencia de lo anterior, el actor fue sancionado disciplinariamente.

PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA - Falta disciplinaria instantanea y
falta disciplinaria sucesiva / INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION DE LA
ACCION DISCIPLINARIA - Sustraccion de elementos de propiedad de una entidad
publica

Problema juridico: ;Operd el fendmeno de la prescripcion de la accion disciplinaria
dentro del proceso administrativo sancionatorio adelantado por la Policia Nacional en
contra del actor?

Tesis: “La prescripcion comienza a correr una vez la falta se consuma; sin embargo,
ello ocurre de diferente manera segun se trate de una falta disciplinaria instantdnea o
de una sucesiva. En las primeras, la lesion del bien juridico que protege la disposicion
sancionatoria se agota en un solo momento mientras que en las faltas sucesivas hay
una unidad de conducta que genera una afectacién que se prolonga en el tiempo hasta
gue cesa la circunstancia de ilegalidad generadora de la transgresion del bien juridico
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objeto de amparo. [...] Igualmente, el ente de control ha manifestado que “la conducta
se puede agotar con una unica actividad que despliegue el autor en un solo momento o
por el contrario, se suceda durante un periodo de tiempo y solo al cabo del mismo
puede decirse que el hecho se ejecuté Para efectos de la prescripcion de la accion
disciplinaria, la sancién debe entenderse impuesta con la expedicion y notificacién del
acto administrativo primigenio, independientemente del momento en que se resuelvan
los recursos de la via gubernativa cuando se haga uso de ellos. (...) la Sala considera
que no le asiste razén al cuando alega que la falta disciplinaria que cometié fue de
ejecucion instantanea, agotandose el mismo 28 de enero de 2007. [...]De acuerdo con
lo anterior, la infraccién disciplinaria por la que se sancion6 al [demandante] se
caracterizé por ser continuada, consumandose el 23 de marzo de 2007, de manera que
el término de prescripcion de que trata el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 debid correr
hasta el 22 de marzo de 2012, sin embargo, este fue interrumpido con la notificacion de
la decisién de primera instancia, que se produjo el dia 7 del mismo mes y afno”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia
de 7 de febrero de 2019. C.P. William Hernandez Goémez: 70001-23-33-000-2013-
00283-01(3966-14).

13. Se suspendio el acto de reajuste de la pension de jubilacién reconocida a
servidora judicial, con base al salario mas alto del ultimo afo como
magistrada auxiliar del Consejo de Estado, pues, por ser una vinculacion
precaria, dos meses de prestacion de servicio en el cargo, constituye un
fraude a las leyes pensionales.

Sintesis del caso: Una servidora de la Rama Judicial le fue reconocida la pension de
jubilacion, como beneficiaria del régimen de transicion, con aplicacion del régimen
especial, consagrado en el Decreto 546 de 1971.Posteriormente, solicito la reliquidacion
de la prestacion argumentando que se tuviera en cuenta el salario mas alto del ultimo
ano, en el que estuvo vinculada como magistrada Auxiliar del Consejo de Estado por el
término de dos meses. La administracion no atendié el requerimiento, pero en
cumplimiento de fallo de tutela expidio un acto administrativo que ordendé dicho
reconocimiento, el cual demandé en accion de lesividad.

MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL DEL ACTO DE
RELIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION DE MAGISTRADA AUXILIAR
DEL CONSEJO DE ESTADO / ABUSO DEL DERECHO O FRAUDE A LA LEY EN
MATERIA PENSIONAL / VINCULACION PRECARIA COMO MAGISTRADA
AUXILIAR DEL CONSEJO DE ESTADO - Desempeno del cargo por dos meses /
PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD - Vulneraciéon / PRINCIPIO SOSTENIBILIDAD
FINANCIERA DEL SISTEMA PENSIONAL - Vulneracion

Problema juridico: ;Es procedente la medida cautelar de suspension provisional del
acto administrativo que ordeno el reajuste de la pension de jubilacion con el salario mas
alto del dltimo afo de servicios de una servidora judicial, que corresponde a lo
devengado como magistrada auxiliar del Consejo de Estado por el término de dos
meses?

Tesis: “La Sala encuentra que la medida cautelar de suspension de los efectos de las
Resoluciones AMB 01704 de 21 de enero de 2009, PAP 08860 de 12 de agosto de
2010, PAP 031392 de 28 de diciembre de 2010 y PAP 057730 de 16 de junio de 2011,
mediante las cuales CAJANAL reliquidé la pensién en cuestiébn con el salario mas
elevado devengado por la sefiora (...) durante el ultimo afio de servicio, es necesaria,
comoquiera que se avizora una desproporcion en la cuantia de la mesada respecto de
toda su vida laboral, en tanto, la cuantiosa pensién se logré por el salario percibido y por
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los aportes realizados solamente entre el 12 de diciembre de 2007 y el 31 de enero de
2008, que de alguna forma, evidencia la falta de razonabilidad de la prestacion
pensional mencionada, y un posible quebrantamiento del principio de solidaridad y de
sostenibilidad financiera del sistema pensional. Por ello, para la Sala, resulta necesario,
suspender los efectos de dichos actos administrativos, mediante los cuales se inici6 la
posible vulneracién de los principios mencionados, por el incremento posiblemente
obtenido con abuso del derecho o fraude a la ley, en lo que respecta a la diferencia
entre la cuantia de la pensién inicialmente reconocida con el promedio de lo devengado
en el tiempo que faltaba para obtener el reconocimiento pensional, en este caso, 8 anos
y 6 meses, conforme a la Ley 100 de 1993 y al Decreto 1158 de 1994, tal como se
determind en la Resolucién 021852 de 13 de noviembre de 2003, frente al incremento
reconocido en las Resoluciones AMB 01704 de 21 de enero de 2009, PAP 08860 de 12
de agosto de 2010, PAP 031392 de 28 de diciembre de 2010 y PAP 057730 de 16 de
junio de 2011, con aplicacion absoluta del Decreto 546 de 1971 sin atender los criterios
jurisprudenciales frente a la aplicacion del régimen de transicion, en lo que respecta al
IBL, cuya legalidad debera definirse en la sentencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Sentencia de 14 de febrero de 2019, C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez, radicacion
numero: 25000-23-42-000-2017-05165-01(4086-18).

14. Se suspendio la Resolucion 052 de 2019 que convoco el concurso de méritos
para la seleccion de los defensores publicos de la Defensoria del Pueblo, en
cuanto otorga caracter eliminatorio a la prueba de conocimientos generales y
especificos del area, asi como, su consagracion como una causal de
exclusion. En su lugar, se entendera que el efecto de la prueba referenciada
es clasificatorio.

Sintesis del caso: Se solicité la medida cautelar de urgencia de la medida cautelar
suspension provisional de la Resolucion 052 de 14 de enero de 2019, por la cual se
apertura al proceso de seleccion de defensores publicos de la Defensoria del Pueblo,
por considerar que vulnera el articulo 26 de la Ley 941 de 2005.

PROCESO DE SELECCION DE DEFENSORES PUBLICOS DE LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO / MEDIDA CAUTELAR DE URGENCIA DE SUSPENSION
PROVISIONAL DEL ACTO QUE OTORGA CARACTER ELIMITORIO A LA PRUEBA
DE CONOCIMIENTOS GENERALES Y ESPECI'FICO,S DEL AREA - Procedencia /
PROCESO DE SELECCION DE DEFENSORES PUBLICOS - No es causal de
terminacién anticipada de los contratos vigentes.

Problema juridico: ;Existe mérito para decretar como medida cautelar de urgencia de la
suspension total o parcial de los efectos de la Resolucion 052 de 2019, expedida por el
Defensor del Pueblo, que otorga caracter eliminatorio a la prueba de conocimientos
generales y especificos del area en el proceso de seleccion de los defensores publicos, y
en consecuencia, la consagra como una causal de exclusion del concurso de méritos?

Tesis: “En principio, ese proceso de seleccidn que realiza el Defensor del Pueblo a
través de los actos administrativos demandados, se ajusta al ejercicio de sus
competencias y no contraviene el articulo 26 de la Ley 941 de 2005, en la medida que
las personas que hagan parte de la lista definitiva de resultados, luego de practicadas
las pruebas, conforme se explica en el anexo de la Resolucion 052 de 2019, seran
contratadas mediante la modalidad de prestacion de servicios en orden descendente de
calificacion, lo que significa que la vinculacidn se justifica bajo criterios de razonabilidad,
y por necesidades del servicio, atendiendo un factor objetivo calificativo que le da un
lugar en la lista definitiva de resultados(...) Sin embargo, se advierte que el caracter
“eliminatorio” que, de acuerdo con el anexo de la Resolucion 52 de 2019, se confiere a
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la prueba de conocimientos generales y especificos no se aviene a la finalidad
propuesta con el proceso de seleccién imprime un factor que desdibuja el principio de
seleccion objetiva y se convierte en un hecho impeditivo, que la ley no ha previsto, para
que el aspirante a ser contratado pueda finalmente ser tenido en cuenta por la
administracion, no solo por los resultados de una prueba de conocimientos sino por
otros factores como la experiencia, y estudios adicionales que optimizan su perfil.
Ademas, este caracter eliminatorio crea un requisito no previsto en la ley, para que un
interesado que cumple los requisitos minimos pueda ser contratado para ser defensor
publico. Y nada garantiza que, atendiendo el puntaje minimo requerido para superar la
prueba de conocimientos, se satisfaga el fin del proceso de seleccion que consiste en
suplir las 4000 plazas ofertadas. Por lo tanto, se suspendera el caracter “Eliminatoria”
que segun el anexo de la Resolucién 052 de 2019 se confiere a la prueba de
conocimientos generales y especificos en el area, bajo el entendido que dicha prueba
solo puede tener un caracter clasificatorio. De la misma manera se suspendera el
numeral 3 de las causales de exclusion del proceso de seleccion de defensores
publicos contenido en el anexo de la Resolucién 052 de 2019. Ademas de lo expresado,
y para garantizar el derecho de quienes a la fecha tienen contratos vigentes con la
entidad como defensores publicos, debe sefalarse, en forma expresa, que el proceso
implementado, a través de los actos administrativos demandados no puede constituirse
en causal de terminacion anticipada del respectivo contrato.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Seqgunda, Auto de
28 de marzo de 2019, C.P. César Palomino Cortés, radicacion numero: 11001-03-25-
000-2019-00063-00(0297-19).

15. Por falsa motivacion se declaro la nulidad del acto administrativo de
insubsistencia de fiscal delegada ante Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota.

Sintesis del caso: Se declara la insubsistencia del nombramiento en provisionalidad de
la fiscal 29 delegada ante el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, por
nombramiento del reemplazo en periodo de prueba de la lista de elegibles del concurso
de meritos. La administracion al ejercer la facultad nominadora asigna al nuevo servidor
en la Fiscalia 46 ante Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, cargo distinto al
desempenado por la servidora retirada del servicio.

ACTO DE |INSUBSISTENCIA DE FISCAL EN PROVISIONALIDAD POR
NOMBRAMIENTO DEL REEMPLAZO EN PERIODO DE PRUEBA / FALSA
MOTIVACION - Por acreditarse que el reemplazo fue nhombrado en periodo de
prueba en un cargo distinto.

Problema juridico: ;La decision del Fiscal General de la Nacion de declarar
insubsistente el nombramiento en provisionalidad de la fiscal 29 delegada ante Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, se encuentra debidamente motivada,
atendiendo que el reemplazo fue nombrado en un cargo diferente al desemperiado por
el servidor publico retirado del servicio?

Tesis: “La razdn de la terminacion del nombramiento en provisionalidad de la actora fue
la designacion en periodo de pruebas del sefior (...), es decir, que este hombramiento
es la causa por lo que se produce el efecto: la insubsistencia. Por ello, si el motivo tiene
por objeto demostrar el ejercicio correcto del poder discrecional, debe existir la conexidon
necesaria de él con la conclusién del acto; por lo que la falsa motivaciéon, como lo ha
predicado la doctrina, concierne a la realidad factica y juridica del acto administrativo. Al
respecto, en el oficio 152 de 23 de mayo de 2011, del secretario administrativo (e.), de
la Fiscalia General de la Nacion, (...), se demuestra que el sefor (...) no ocup6 en
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periodo de prueba la fiscalia delegada ante el Tribunal Superior de Bogota de la que
era titular la demandante (en provisionalidad), o sea, la distinguida con el numero 29,
sino la 46, (...) De tal suerte que la Resolucion 0-4762 de 24 de septiembre de 2009,
del fiscal general de la nacién (e.), cumple, desde el punto de vista formal, la condicidn
de seinalar los motivos; pero estos no corresponden a la realidad, tanto factica como
juridica, puesto que el sefor (....) no se posesiond en el despacho que desempenaba la
accionante, esto es, la Fiscalia 29 Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota, sino la
46, lo que hace que el acto no se produjera en aras del buen servicio y, por ende, se
configure la falsa motivacion, que, con arreglo al articulo 84 del CCA, es causal de
invalidez de este.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda, sentencia
de 7 de marzo de 2019, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion: 25000-23-25-000-
2010-00317-01 (2769-13).

i

16. Para el reconocimiento de la prima técnica de formacion avanzada y
experiencia altamente calificada no basta con cumplir los requisitos basicos
del empleo desempenado, es necesario acreditar titulo de tal clase y
experiencia altamente calificada o terminacion de estudios de formacion
avanzada y seis (6) anos de experiencia en el ejercicio profesional o en la
investigacion técnica o cientifica en areas relacionadas con las funciones
propias del cargo.

Sintesis del caso: La demandante ingreso al Instituto Nacional de Pesca y Agricultura
en el ano 2000, desempenandose en el cargo de jefe de oficina de control interno
codigo 2045 grado 22. Posteriormente se vinculd a la Superintendencia de Industria y
Comercio en el cargo de jefe de oficina de control interno cédigo 0137 grado 16 en la
planta de personal de la entidad. Senalé en su demandad que desde la entrada en
vigencia del Decreto 1661 de 1991 contaba con el titulo profesional de contadora
publica de la Universidad Libre (1991), especializacion en comercio internacional de la
Universidad Jorge Tadeo Lozano (1993) y mas de 3 afos de experiencia relacionada,
condiciones que la hacen beneficiaria del reconocimiento y pago de la prima técnica por
formacion avanzada y experiencia altamente calificada, precisando que las labores por
ella ejecutadas no podian ser realizadas por cualquier profesional, sino por un servidor
publico con altos conocimientos académicos y de experiencia, como es el demostrado
durante el tiempo que permanecio en la entidad.

PRIMA TECNICA POR FORMACION AVANZADA Y EXPERIENCIA ALTAMENTE
CALIFICADA - Debe exceder los requisitos minimos para el desempeno del cargo

Problema juridico: ;La demandante es beneficiaria del reconocimiento de la prima
técnica por formacion avanzada y experiencia altamente calificada, en los términos
consagrados en los Decretos 1661 de 1991, 2164 de ese arno, 1724 de 1997 y 1336 de
20037

Tesis: “El articulo 3.2 del Decreto 2164 de 1991 que reglamentd parcialmente el
Decreto ley 1661 de ese ano, establecié que para el otorgamiento de la prima técnica
por formacién avanzada, se requiere titulo de tal clase y experiencia altamente
calificada durante un término no menor de tres afios o terminacion de estudios de
formacién avanzada y seis (6) afios de experiencia en el ejercicio profesional o en la
investigacién técnica o cientifica en areas relacionadas con las funciones propias del
cargo. Por lo tanto, tales exigencias segun precisa el citado precepto deben exceder de
los requisitos minimos establecidos para el cargo que desempene el funcionario o
empleado; es decir, que un sdlo titulo de formacion avanzada sirve para acceder al
empleo de jefe de oficina, pero no puede, a su vez, utilizarse como requerimiento
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adicional para la obtencién de la prima técnica por formacién avanzada.Es por ello, que
cuando la actora tomé posesion del empleo contaba con un titulo de formacion
universitaria y una especializacion, la cual no le sirve para adquirir su reconocimiento,
pues como ya se vio, debia exceder los requisitos establecidos para el cargo que venia
desempefiando acreditando un titulo de estudios de formacion avanzada y tres (3) anos
de experiencia altamente calificada o terminacion de estudios de formacién avanzada y
seis (6) afnos de experiencia altamente calificada.Por consiguiente, se puede concluir,
una vez que se ha examinado detalladamente el material probatorio que obra dentro del
expediente, que la actora no acreditd los requisitos exigidos por la ley y en esas
condiciones no se le puede otorgar la prima reclamada conforme al ordenamiento
juridico aplicable.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion A, sentencia de 14 de febrero de 2019, C.P. Rafael Francisco Suarez
Vargas, radicacion: 25000-23-25-000-2010-00531-01(2711-13).

17. La liquidacion de la asignacion de retiro de los miembros del nivel ejecutivo
de la Policia Nacional se realiza conforme con el régimen propio que le es
aplicable, por lo cual, no obstante la ocurrencia de procesos de
homologacion, no es procedente incluir otros factores diferentes como
aquellos contemplados para los agentes y suboficiales de esa institucion.

Sintesis del caso: E/ demandante ingreso a la Policia Nacional el 20 de enero de 1986,
en condicion de agente de la institucion, siéndole reconocidos y pagados
mensualmente las primas de antigtiedad y de actividad y el subsidio familiar, conforme
lo dispuesto en los Decretos 1212 y 1213 de 1990. El 1° de agosto de 1995, fue
homologado al nivel ejecutivo de la Policia Nacional en el grado de subintendente,
retirandose del servicio activo el 3 de abril de 2013 en el grado de intendente jefe,
reconociéndosele asignacion de retiro de conformidad con lo dispuesto en los Decretos
1091 de 1995, 4433 de 2004 y 1856 de 2012, por lo cual no fueron incluidas como
partidas computables para su liquidacion las primas de actividad y antigiiedad y el
susidio familiar.

ASIGNACION DE RETIRO - Régimen aplicable al personal ejecutivo de la Policia
Nacional / ASIGNACION DE RETIRO - Reliquidacion con factores previstos para
los agentes de la Policia Nacional / REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL
DIFERENTE AL PREVISTO PARA LOS OFICIALES, SUBOFICIALES Y AGENTES Y
PARA EL NIVEL EJECUTIVO - Homologacion

Problema juridico: ;Es posible la reliquidacion de la asignacion de retiro conforme a
los factores previstos en el régimen para agentes y suboficiales de la Policia Nacional,
los cuales venia devengando el actor con anterioridad al proceso de homologacion al
nivel ejecutivo de la Policia Nacional?

Tesis: “Se puede afirmar que, quienes pertenecian al nivel de agentes y suboficiales de
la Policia Nacional tenian la posibilidad de acceder voluntariamente a la carrera del
Nivel Ejecutivo; y, que, a su turno, quienes asi lo hicieran debian someterse al régimen
salarial y prestacional que estableciera el Gobierno Nacional, pero no podian ser
desmejorados o discriminados en su situacién laboral. [...] En el sub judice no es
posible hacer una interpretacion factor por factor, como se pretende, porque ello seria
tanto como arrogarse la Sala la competencia atribuida constitucional y legalmente al
legislador (Congreso de la Republica) y llegar a crear un tercer régimen salarial y
prestacional diferente al previsto para los oficiales, suboficiales y agentes [Decretos
1212 y 1213 de 1990] y para el nivel ejecutivo [Decreto 1091 de 1995]. Ademéds, en
virtud del principio de inescindibilidad, la favorabilidad del Nivel Ejecutivo a la que se
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acogié libremente el demandante debe aplicarse en su integridad, pues es posible que
en la nueva normativa [Decreto 1091 de 1995] existan ventajas no estipuladas respecto
de la condicidén de agente y que, a su turno, se hayan eliminado otras, pese a lo cual,
en su conjunto, su condicién de integrante del nuevo nivel le haya permitido, incluso,
mejorar sus condiciones salariales y prestacionales. [...] Ello traduce que no se
desconocen los derechos adquiridos cuando se trata del cambio voluntario de régimen
como ocurri6 en el sub examine, teniendo en cuenta que el demandante fue
homologado al Nivel Ejecutivo el 1 de agosto de 1995, y estuvo vinculado hasta el 13
de julio de 2013, sin que hubiera manifestado reparo alguno, dado que solo el 22 de
octubre de 2013 presentd peticion para que le fueran tenidos en cuenta los factores que
devengaba en el régimen de agente [Decreto 1213 de 1990]. Ahora bien, es evidente
que en el régimen salarial y prestacional del Nivel Ejecutivo no se contemplaron las
primas de actividad y antigliedad, entre otras; sin embargo, se crearon unas nuevas
primas y se consagro una asignacion basica mensual muy superior en relacion con el
grado de suboficial, por lo que, se advierte, en vigencia del nuevo régimen se superaron
las condiciones salariales y prestacionales que el interesado ostentaba antes de agosto
de 1995. [...] Quienes se acogieron al Nivel Ejecutivo vieron aumentados sus ingresos,
dando aplicacién la accionada de esta manera al principio de progresividad y no
solamente manteniendo sus condiciones salariales y prestacionales, sino que éstas
fueron mejoradas. [...] Es evidente para la Sala que la parte accionante se beneficid
ampliamente al cambiar del rango de agente al del nivel ejecutivo de la Policia Nacional,
particularmente en materia salarial, pues en dicho régimen se superaron las
condiciones minimas que dispuso el legislador. Por lo mismo, se debe someter
integralmente a su reglamentacién, dentro de la cual no se establecieron los factores
que el accionante reclama precisamente porque corresponden al régimen de agentes,
al que ya no pertenece, y en cambio si se le reconocieron y pagaron los propios del
nivel ejecutivo, al cual ingres6 de forma voluntaria”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, sentencia
de 7 de febrero de 2019. C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacién: 05001-23-33
000-2014-01926-01(1898-16)

VIIl. SECCION TERCERA

18. Se negaron las pretensiones de la demanda presentada por las sociedades
Microsoft Corporation, Autodesk inc., Adobe Systems Incorporated vy
Symantec Corporation, por cuanto no probaron ser beneficiarios de los
derechos patrimoniales derivados de los programas de computador objeto de
la controversia.

Sintesis del caso: En ejercicio de la accion de reparacion directa, las sociedades
demandantes solicitaron que se declarara patrimonialmente responsable a la Nacion por
los perjuicios de orden moral y material que, afirmaron, les fueron irrogados por la
utilizacion y reproduccion de software en el Instituto de Mercadeo Agropecuario
(IDEMA), sin contar con la respectiva autorizacion por parte de los titulares de los
derechos de autor.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO DERIVADO DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA / DANO DERIVADO DE HECHOS DE LA ADMINISTRACION -
Uso de software sin licencia / DERECHOS DE AUTOR - Microsoft Corporation y
otros / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA - No se acredito
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Problema juridico: ;Como se establece la titularidad originaria y/o derivada de los
derechos patrimoniales sobre programas de computador?

Tesis: “[L]a persona que aparece identificada como “autor” en el sistema logico solo
puede ser una fisica o natural porque se excluyen de este concepto las de caracter
moral o juridico, al no poder, estas ultimas, considerarse que tengan la capacidad de
“crear”. De lo anterior se tiene que la persona moral o juridica, en Colombia, solo podra
ser considerada como titular derivado del derecho de autor y precisamente de los
derechos de naturaleza patrimonial, pero nunca se le tendra como titular originario de la
obra. Por lo anterior, las sociedades demandantes no pueden ser autoras ni titulares
originarios y, como consecuencia, no pueden ostentar derechos morales sobre ninguna
obra; por tanto, no estan legitimadas en la causa para solicitar infracciones sobre esta
clase de derechos en este proceso. [...] [Clon la demanda no se adjuntd copia
magnética del software que pretenden las sociedades actoras le sea reconocida su
calidad de titulares derivados para efectos de acreditar y constatar, ya sea por el
encabezado o por la apertura del sistema l6gico, su condicion de destinatario del
derecho de autor. [...] [E]l articulo 53 de la Decisién 351 de 1993 estipul6é que los actos
y hechos que estan inscritos en el registro de derechos de autor —de cada pais
miembro- deben presumirse como ciertos y, por tanto, debera presumirse como autor a
la persona que figure como tal en el mencionado registro o en el certificado expedido
por la autoridad competente [...] no obstante, en el plenario obran certificaciones
respecto de cada una de las sociedades actoras emanadas de la Direccion Nacional de
Derecho de Autor en las cuales se consigné lo siguiente: “a la fecha no se encontro
ninguna inscripcion en el Registro Nacional del Derecho de Autor”. [...] Por otra parte,
conviene precisar que en la demanda se sefalé que el “simbolo universalmente
aceptado de la ‘C”” era un mecanismo suficiente para acreditar su titularidad —derivada-
del derecho de autor, puesto en las copias magnéticas del software, asi como en su
interior, se identificaba plenamente a quien corresponderia tal derecho, de ahi que fuera
suficiente para entender que las sociedades demandantes eran las titulares de los
derechos de autor de aquellos. Frente a este punto, para la Sala es suficiente para
desestimar esa afirmacion de titularidad que la parte actora no hubiera allegado al
plenario, como antes ya se dijo, copias de los medios magnéticos del software del que
supuestamente era su duefo [...]. Agréguese a todo lo dicho que si la parte actora
pretendia que, en este proceso, le fuera reconocida su titularidad derivada de los
derechos de autor por estar protegida en un pais extranjero que también suscribid la
Convencién Universal de Derechos de Autor debia, de conformidad con el articulo 188
del Codigo de Procedimiento Civil, allegarse copia total o parcial de la ley extranjera con
los requisitos de ley de la que pudiera extraerse su proteccion en el lugar de domicilio
de su autor, situacién que no acaecié en el sub examine. [...] Finalmente, tampoco
puede darse por probada la calidad de titularidad derivada de las sociedades actoras a
partir de tenerse aquella como un “hecho notorio”, pues para alegar la notoriedad de un
hecho, la misma no puede ser motivo de duda, sino que debe ofrecer un grado de
certeza que permita considerar probada tal circunstancia [...]. Al respecto, la titularidad
sobre los derechos patrimoniales de autor puede ser una circunstancia dinamica,
maxime si se tiene en cuenta que no requiere registro, por lo que no resulta plausible
darle naturaleza de ‘notoriedad”. Por esta razon, quien afirme estar legitimado en la
causa por activa para defender determinadas prerrogativas, debe cumplir con la carga
de la prueba correspondiente.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia del 28 de febrero de 2019, C. P. Maria Adriana Marin,
radicacion: 25000-23-26-000-2000-01884-01(28018) A.
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19. Seccion Tercera precisd eventos en los cuales el uso de la fuerza publica
legitima el actuar del agente y, por ende, no es procedente la accién de
repeticion como mecanismo para procurar el reintegro de las sumas que el
Estado sufrago en virtud de una condena de responsabilidad administrativa.

Sintesis del caso: Tribunal condend a la Nacion -Ministerio de Defensa Nacional por
lesiones ocasionadas en un procedimiento de persecucion policial, en el que el
demandado, en su calidad de miembro de la Policia Nacional, hizo uso de su arma de
dotacion, y uno de los proyectiles disparados impacto el vientre de un menor de edad.

ACCION DE REPETICION / DOLO O CULPA GRAVE - No acreditada / POLICIA
NACIONAL - Ampara el orden publico / USO DE LA FUERZA - Preserva la
seguridad, tranquilidad y moralidad publica

Problema juridico 1: ;Cuales son los eventos en los cuales la Policia Nacional se
encuentra legitimada para el uso de la fuerza publica de la que se puede derivar dafos
a civiles?

Tesis 1: “El Codigo Nacional de Policia -Decreto 1355 de 1970- senala que (...) le
corresponde a ésta “la conservaciéon del orden publico a través de la prevencion y
eliminacion de las perturbaciones de la seguridad, de la tranquilidad y la moralidad
publicas”. (...) En el cumplimiento de esos principios misionales se le ha autorizado el
empleo de la fuerza, solo cuando sea estrictamente necesario bajo los eventos
tipificados en el articulo 29 del mismo ordenamiento asi: a) “Para hacer cumplir las
decisiones y ordenes de los jueces y demas autoridades; b) Para impedir la inminente o
actual comision de infracciones penales o de policia; c) Para asegurar la captura del
que debe ser conducido ante la autoridad; d) Para vencer la resistencia del que se
oponga a orden policial que deba cumplirse inmediatamente; e) Para evitar mayores
peligros y perjuicios en caso de calamidad publica; f) Para defenderse o defender a otro
de una violencia actual e injusta contra la persona, su honor y sus bienes; g) Para
proteger a las personas contra peligros inminentes y graves”.

ACCION DE REPETICION - Régimen aplicable / CULPA GRAVE O DOLO -
Definicion legal

Problema juridico 2: ;Cual es el régimen aplicable a las acciones de repeticion para
dilucidar el concepto de culpa grave o dolo en el actuar del agente estatal?

Tesis 2: “[S]i los hechos o0 actos en que se fundamenta un proceso de repeticion
sucedieron en vigencia de la Ley 678 de 2001, son sus disposiciones las que sirven
para establecer el alcance de los conceptos de dolo o culpa grave del demandado. (...)
En cambio, si los hechos o actuaciones que dieron lugar a la imposicion de la condena
por cuyo pago se repite acaecieron con anterioridad a la vigencia de la Ley 678 de
2001, la Sala, para dilucidar si se actué con culpa grave o dolo, ha acudido al Cédigo
Civil.

CULPA GRAVE O DOLO - Presupuestos indispensables para la prosperidad de la
accion de repeticion

Problema juridico 3: ;Prospera la accion de repeticion cuando se advierte que la
conducta del agente que ocasiond el dafio no fue prudente o proporcional?

Tesis 3: “[L]a Sala estima que el disparo por parte del hoy demandado pudo

configurarse como una actuaciéon imprudente e incluso constituir una omisién al deber

de cuidado del demandado, pero ello no alcanza a tener la virtualidad necesaria para
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catalogar la actuacion del agente estatal de gravemente culposa o dolosa, calificativos
que resultan indispensables para acceder a las pretensiones de la accion de repeticidon”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia de 4 de marzo de 2019, C.P. Alberto Montana Plata,
radicacion: 76001-23-31-000-2003-04977-02 (52106).

20. Es improcedente la accion de reparacion directa para reclamar perjuicios
ocasionados por la expropiacion administrativa de un bien inmueble, cuando
el actor habia ejercido previamente la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho.

Sintesis del caso: Con motivos de la construccion de un puente peatonal sobre la
Avenida Primero de Mayo en Bogota, mediante la Resolucion y por via administrativa se
expropio un inmueble en la ciudad de Bogota D.C., de propiedad de una entidad
bancaria, donde funcionaba una sucursal de dicha entidad. Por considerar que la suma
indemnizatoria otorgada no habia estimado e incluido lo concerniente a las afectaciones
por la disminucion del valor del establecimiento de comercio y los costos de cierre y
traslado forzoso del mismo, la parte actora acudio en via de reparacion directa, bajo el
argumento que el establecimiento de comercio era diferente e independiente del
inmueble expropiado; no obstante, con antelacion habia demandado en nulidad y
restablecimiento, para que se declarara ilegal el precio indemnizatorio, porque aquél no
comprendia el factor de compensacion por uso comercial del inmueble.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO / EXPROPIACION DE BIEN INMUEBLE / INDEBIDA ESCOGENCIA
DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / EXPROPIACION ADMINISTRATIVA /
PROCEDENCIA DE LA ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Problema juridico 1: ;Procede la accion de reparacion directa para reclamar perjuicios
economicos ocasionados por la expropiacion administrativa de un bien inmueble,
cuando se interpuso primero la accion de nulidad y restablecimiento del derecho?

Tesis 1: “[A]l haberse ejercido previamente un medio de control para controvertir el acto
administrativo de expropiacién y los perjuicios generados por éste, la reparacién directa
no es el medio idéneo para reclamar un segmento de perjuicios ocasionados con dicho
acto; es decir, esa circunstancia deja al caso por fuera de cualquiera de las hipétesis
previstas para que, excepcionalmente, la reparacion directa resulte procedente. (...) [L]a
eleccién del medio de control no depende del arbitrio del demandante sino de la fuente
en que se origine el dafno; por ende, si la fuente es una sola, no hay razén para admitir
que puedan incoarse dos acciones distintas, mediante la parcelacién de los perjuicios,
entre otras cosas, porque con ello se permitiria eludir los requisitos y los presupuestos
de una accion para reemplazarlos por los de la otra. (...) [L]o anterior, reconduce a
establecer que la accion que el legislador ha establecido y la que, prima facie, es
procedente para efectuar los reclamos que se deriven de la expropiacién administrativa,
es la acciéon de nulidad y restablecimiento, por cuanto través (sic) suyo se pueden
canalizar todos los perjuicios causados, incluidos el dafno emergente y el lucro cesante
que se le ocasione al propietario expropiado.”

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / ACTOS
ADMINISTRATIVOS / IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE NULIDAD Y
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RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Excepciones

Problema juridico 2: ;Procede la accion de reparacion directa, de manera
excepcional, frente a dafios que se originen en un acto administrativo?

Tesis 2: “[L]a accion de reparacion directa siempre va a tener un ambito de aplicacion
predefinido — hechos, omisiones, operaciones, administrativas y ocupacion temporal o
permanente—, lo propio sucede con la accion de nulidad y restablecimiento — actos
administrativos—; sin embargo, la jurisprudencia ha identificado algunas excepciones en
las cuales, pese a que el dafio arraiga su origen en un acto administrativo, la accion
procedente sera la reparacion directa. (...) son cuatro las excepciones que hasta este
momento se han identificado en la jurisprudencia y que permiten afirmar que la accion
de reparacién directa es el cauce procesal idoneo cuando el origen del dano lo
constituya una actuacién administrativa: (i) reparacion de perjuicios causados por la
ejecucién de actos administrativos consonantes con el ordenamiento juridico en los que
no se controvierta su legalidad y se atente contra el principio de igualdad frente a las
cargas publicas; (i) reparacion de perjuicios causados por la expedicion y ejecucion del
acto administrativo ilegal que haya sido anulado o haya sido objeto de revocatoria
directa por la propia administracion, sin incidencia de la conducta del sujeto pasivo del
acto administrativo; (iii) reparacidn como consecuencia de la configuracién de un dafno
derivado de una manifestacién de la administracién contra la cual no procede la accion
de legalidad pertinente, como ocurre con los actos preparatorios o de tramite; (iv)
reparacion de los perjuicios causados por la anulacion o revocatoria directa de un acto
administrativo que hubiere beneficiado al actor, cuando la anulacion o revocatoria
directa hubiere sido causada por la inobservancia de las reglas propias del
procedimiento administrativo o de las normas que rigen el ejercicio de la actividad
administrativa.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
de 24 de enero de 2019, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion: 25000-23-26-000-
2008-10182-01(46806).

21. Cuando el laudo arbitral se falla en conciencia o en equidad, el recurso
extraordinario de anulacion esta enfocado exclusivamente al control de yerros
procedimentales.

Sintesis del caso: Transmilenio S.A. suscribio un contrato de concesion para la
explotacion del servicio publico de transporte urbano del Sistema Integrado de
Transporte Publico de Bogota — SITP con la sociedad EEMB S. A. S. En dicho contrato
se pacto la clausula compromisoria, por lo cual un laudo arbitral resolvio el litigio entre
las partes. La sociedad concesionaria impugno el laudo alegando que el mismo se
produjo en conciencia, pero no probo que los arbitros hubieran desconocido las pruebas
en su conjunto o las reglas de la sana critica.

RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Declara infundado / LAUDOS
ARBITRALES / FALLO BASADO EN CONCIENCIA O EQUIDAD Y NO EN DERECHO
— Causal séptima

Problema juridico: ;Cuales son los supuestos para que un laudo arbitral pueda ser
considerado como fallado en conciencia o equidad?
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Tesis: “Atendiendo la naturaleza extraordinaria y restringida que tiene el recurso
extraordinario de anulacién, enfocada unicamente al control de yerros procedimentales
(parr. 4.2.), se tiene que el embate al laudo bajo la acusacién de ser una decision
tomada en conciencia no puede tener el efecto ni el propédsito de revivir el debate
juridico probatorio sustancial suscitado entre las partes dentro del proceso arbitral,
como si esta Sala, en su labor de juez de anulacion, operase a modo de instancia
superior de los arbitros o0 como juzgador del razonamiento factico que estos tuvieron.
De idéntico modo, es impropio discutir en este contexto si la providencia recurrida
valor6 correcta o adecuadamente las pruebas, en tanto dicha calificacion seria propia
de un juzgamiento de instancia y no se ubicaria en el terreno del fallo en conciencia
sino en el de una providencia erratica, todo ello ajeno al recurso extraordinario de
anulacion. Ello también explica que la queja por supuesta produccién de laudo en
conciencia Unicamente salga avante cuando la inobservancia de los deberes
concernientes a la apreciacion de las pruebas sea notoria, o cuando la decision atacada
sea reflejo de una motivacién caprichosa y arbitraria, falta de valoracion probatoria, de
apreciacion conjunta del cimulo de pruebas y/o de sana critica, situacion que no esta
marcada necesariamente por el grado de pormenorizacion que los arbitros hayan hecho
de todos y cada uno de los medios de conviccidon que tuvieron para fallar. [...] De modo
que cuando un laudo arbitral es censurado por haberse proferido en conciencia y no en
derecho, con fundamento en la ignorancia de las pruebas o en la aplicacién arbitraria de
las reglas de valoracion de las mismas, el cargo hecho por quien impugna la decision
necesariamente debe contener un sefalamiento preciso que permita evidenciar el
manifiesto desconocimiento de los arbitros bien de las pruebas en su conjunto o de las
reglas de la sana critica, advirtiendo en este Ultimo caso que dicho sistema de
valoracion probatoria —incorporado por la ley procesal- lleva consigo la asignacién
hecha por el juez de un peso especifico para cada elemento analizado, es decir, le
confiere a la pieza probatoria respectiva un valor estimado en la demostracion del
hecho juridico relevante, siempre con observancia de las reglas de la l6gica y de la
experiencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia del 18 de enero de 2019, C. P. Jaime Enrigue Rodriguez
Navas, radicacion: 11001-03-26-000-2018-00160-00(62476).

Aclaré voto el consejero Guillermo Sanchez Luque.

FALLO BASADO EN CONCIENCIA O EQUIDAD Y NO EN DERECHO - Causal
séptima / VALORACION PROBATORIA / REGLAS DE LA SANA CRITICA /
NATURALEZA DEL RECURSO DE ANULACION DE LAUDOS ARBITRALES

Tesis: “Aunque acompafé la decisidbn adoptada en la providencia de 18 de
enero de 2018, en cuanto neg6 la anulacién de laudo arbitral proferido, aclaro
voto. Segun la sentencia la causal 7 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, se
configura en los eventos en los cuales hay “una aplicacion arbitraria de las reglas
de valoracion[...Jque ponga en evidencia el manifiesto desconocimiento de los
arbitros de las reglas de la sana critica” Frente a esta causal, esta Subsecciéon ha
sefialado que no se configura por el hecho de que en el laudo no se haga
referencia a determinada prueba, pues el fallo en conciencia es aquel en el cual
el Tribunal Arbitral omite en su integridad las pruebas recaudadas para, en su
lugar, acudir a la intima conviccién de sus integrantes para definir los hechos
probados. La valoracion probatoria y la aplicacién de las reglas de la sana critica
son asuntos sustanciales que escapan a la naturaleza y fines del recurso de
anulacion de laudos arbitrales.”
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22. La responsabilidad patrimonial del Estado puede declararse con fundamento
en el error judicial respecto de providencias emitidas por las altas cortes.

Sintesis del caso: Ciudadano instaurd proceso ordinario laboral para reclamar el
reconocimiento de prestaciones laborales, asunto que culmind a través de sentencia
proferida por la Corte Suprema de Justicia, a través de la cual se accedio parcialmente
a sus pretensiones. El dano alegado consistio en que no obtuvo la totalidad de las
acreencias reclamadas, pues estas le fueron denegadas por la Corte Suprema de
Justicia, como consecuencia de una decision que estima equivoca, detrimento
patrimonial cuya antijuridicidad dependera de si la sentencia proferida por dicha
Corporacion es constitutiva o no de un error judicial.

ACCION DE REPARACIC')N DIRECTA - Niega / DANOS OCASIONADOS POR LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA — Error judicial / CADUCIDAD - Conteo. COmputo

Problema juridico 1: ;A partir de qué momento se contabiliza la caducidad de las
acciones de reparacion directa cuando se predica la existencia de un error
jurisdiccional?

Tesis 1: “Cuando el hecho danoso es una providencia respecto de la cual se predica la
existencia de un error, la Seccion Tercera de esta Corporacion ha indicado, de manera
reiterada, que el término de caducidad empieza a contabilizarse a partir del dia
siguiente al de la ejecutoria de la providencia judicial que supuestamente contiene el
error judicial y que agote la instancia”.

ERROR JURISDICCIONAL - Procedencia frente a providencias de las altas cortes
/ MOTIVACION DE PROVIDENCIAS JUDICIALES - Su carencia constituye error
judicial

Problema juridico 2: ; Es responsable el Estado por la configuracién del error judicial
frente a providencias emitidas por las altas cortes?

Tesis 2: “Frente a la responsabilidad extracontractual del Estado por el error
jurisdiccional de las altas cortes, la Sala ha considerado que “nada se opone a que la
responsabilidad patrimonial del Estado pueda declararse con fundamento en el error
jurisdiccional contenido en una providencia proferida por las altas corporaciones de la
Rama Judicial...”(...) En igual sentido, se ha sefalado que en aquellos eventos en los
cuales no es posible obtener una unica decision correcta, solo existira responsabilidad
del Estado cuando los fallos carezcan de justificacion o argumentacion razonable.”

ERROR JURISDICCIONAL - No configurado / ERROR JURISDICCIONAL -
Providencia atendié interpretacion razonable

Problema juridico 3: ;Incurrié la Corte Suprema de Justicia en error judicial frente a la
providencia que accedio parcialmente a las pretensiones del actor?

Tesis 3: “[A] juicio de la Sala, el fallo controvertido contd con el fundamento factico y
probatorio, con las consideraciones y la interpretacion juridica suficientes para arribar a
la conclusién antes expuesta, o que descarta la existencia del error judicial que le fue
atribuido. (...) En ese sentido, la Sala, atendiendo los criterios jurisprudenciales antes
expuestos, en cuya virtud no puede predicarse la existencia de un error judicial frente a
aquellas decisiones que contengan <<una justificacion o argumentacion juridicamente
atendible>>, desestima el cargo, pues en este punto, el fallo cuestionado atendié a una
interpretacidén razonable”.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, sentencia de 31 de enero de 2019, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico,
radicacion: 25000-23-26-000-2010-00511-01(47168).

23. Seccion Tercera nego6 pretensiones del Cabildo de Turmina, relacionados con
los perjuicios causados por la tala indiscriminada de arboles, por no probar la
titularidad de un inmueble ubicado en territorio indigena.

Sintesis del caso: Cabildo Indigena de Turmina, solicité que se declarara la
responsabilidad patrimonial de la Corporacion Auténoma Regional del Cauca - CRC por
los darios y perjuicios ocasionados, entre los afios 2002 y 2003, con la tala de bosques
y la destruccion de arboles cuya especie esta en via de extincion en “Rio Negro, El
Olival’”. Sin embargo, no probd la titularidad del predio donde ocurrié la tala.

DEBERES DEL JUEZ / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA /
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA / CONCEPTO DE LEGITIMACION EN
LA CAUSA

Problema juridico 1: ;Debe el juez determinar si la parte accionante esta legitimada
para reclamar la indemnizacion del dafio y si el demandado es el llamado a responder
por aquélla?

Tesis 1: “[Q]ue la legitimacidn en la causa es un elemento sustancial relacionado con la
calidad o el derecho que tiene una persona (natural o juridica), como sujeto de la
relacion juridica sustancial, para formular o para contradecir las pretensiones de la
demanda; de esta manera, la parte demandante tiene la posibilidad de reclamar el
derecho invocado en la demanda -legitimacién por activa- frente a quien fue
demandado -legitimacién por pasiva-. En ese sentido, se entiende que la primera (la
legitimacion por activa) es la identidad que tiene el demandante con el titular del
derecho subjetivo quien, por lo mismo, posee la vocacién juridica para reclamarlo, al
paso que la segunda (la legitimacion por pasiva), es la identidad que tiene la parte
accionada con quien tiene el deber de satisfacer el derecho reclamado. Asi las cosas,
es deber del juez determinar si la parte accionante esta legitimada para reclamar la
indemnizacion del dafo y si el demandado es el llamado a responder por aquélla. Ante
la falta de prueba sobre alguno de tales presupuestos, habra lugar, indefectiblemente, a
negar las pretensiones de la demanda.”

CABILDO INDIGENA / RESGUARDO INDIGENA / REPARACION DIRECTA / FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA - Concepto / FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR ACTIVA / TITULARIDAD DEL DERECHO A LA PROPIEDAD / PRUEBA
DE LA PROPIEDAD DEL BIEN INMUEBLE /

Problema juridico 2: ; Puede un cabildo indigena demostrar la propiedad de un bien
inmueble, a efectos de establecer la legitimacion en la causa por activa, de otro modo
diferente a presentar la inscripcion o el registro del titulo en la respectiva oficina de
instrumentos publicos?

Tesis 2: “[AJunque la jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que para
acreditar la propiedad sobre un bien inmueble, a efectos de establecer la legitimacion
en la causa por activa, resulta necesario demostrar al menos “la inscripcién o el registro
del titulo en la respectiva oficina de instrumentos publicos, maxime teniendo en cuenta
que el articulo 43 del Decreto Ley 1250 de 1970 -norma que fue reproducida por el
articulo 46 de la Ley 1579 de 2012- dispuso que un titulo sujeto a registro sélo tiene
mérito probatorio cuando efectivamente ha sido inscrito en la correspondiente oficina de
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instrumentos publicos”, lo cierto es que, en este caso, por tratarse de un territorio
indigena, la situacién es diferente, por cuanto el decreto 2164 de 1995 dispuso que las
comunidades indigenas no necesariamente tienen que tener los titulos de propiedad
sobre su territorio, pues Bien pueden no tener como acreditarlos legalmente (...) a falta
de la inscripcion del titulo en la oficina de instrumentos publicos correspondiente, el
cabildo indigena demandante puede probar de otro modo la titularidad que ejerce sobre

el territorio denominado “Rio Negro”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, 31 de
enero de 2019, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, radicacién: 19001-23-31-000-
2005-00941-01(43511).

IX. SECCION CUARTA

24. Se anul6 el articulo 68 del Estatuto Municipal del Impuesto de Industria y
Comercio y Avisos de Bucaramanga, en cuanto establecio la sancion por
inexactitud en dos veces el impuesto anual atribuible a la inexactitud.

Sintesis del caso: Se anulo la frase “equivalente a dos (2) veces el impuesto anual”
contenida en el articulo 68 del Estatuto Municipal del Impuesto de Industria y Comercio
y Avisos de Bucaramanga (Acuerdo 039 de 1989). Lo anterior, porque la Sala la
considero violatoria del articulo 647 del Estatuto Tributario Nacional, que regula la base
y la tarifa de liquidacion de la sancion por inexactitud sobre presupuestos exactos que
no corresponden ni equivalen a los previstos en la norma anulada, la cual, por lo
demas, tampoco incluye una accion de “disminuir el monto de la sancién” nacional,
producto de la facultad otorgada por el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, en tanto solo
el valor del impuesto anual a cargo, en cada caso concreto, permitiria constatar si su
duplicidad es inferior al limite del 160% de la diferencia que previo el citado articulo 647
del ETN.

CONTROL DE LEGALIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL DEROGADO -
Procedencia / APLICACION DEL PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO NACIONAL A
LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Alcance del articulo 59 de la Ley 788 de 2002.
Reiteracion de jurisprudencia / REGIMEN SANCIONATORIO TRIBUTARIO DE LAS
ENTIDADES TERRITORIALES - Alcance del articulo 59 de la Ley 788 de 2002 /
FACULTAD O AUTONOMIA IMPOSITIVA DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES -
Limites / SANCION POR INEXACTITUD - Base de liquidacién y tarifa / SANCION
POR INEXACTITUD EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO, AVISOS Y
TABLEROS EN EL MUNICIPIO DE BUCARAMANGA - llegalidad

Problema juridico: ;La frase “equivalente a dos (2) veces el impuesto anual” contenida
en el articulo 68 del Acuerdo 039 de 1989 se ajusta al ordenamiento juridico teniendo
en cuenta que fue derogada por el articulo 236 del Acuerdo 044 de 2008, cuyo texto
coincide con lo dispuesto en el articulo 647 del ETN, conforme a lo previsto en el
articulo 59 de la Ley 788 de 20027
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Tesis: “[L]a derogatoria de la disposicibon demandada no impide examinar su
conformidad con el ordenamiento juridico para el momento en que estuvo vigente, de
cara a los argumentos de la apelacién que defienden la legalidad de dicha disposicion
por cuenta de las facultades territoriales previstas en el articulo 59 de la Ley 788 de
2002 (...) La disposicion anterior faculta a las entidades territoriales para dos acciones
especificas: i) “disminuir’” el monto de las sanciones vy, ii) “simplificar” el término de
aplicacion de los procedimientos previstos en el articulo 59 de la Ley 788 de 2002. Esta
norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-
1114 de 2003, en el entendido de que la remisién a las normas nacionales «es una
interferencia razonable del legislador, orientada a promover procedimientos tributarios
equitativos para los administrados y eficaces para la administracion y adecuables a las
connotaciones propias de la materia tributaria a cargo de las entidades territoriales». En
ese sentido, la Sala ha descartado que las facultades mencionadas conlleven una
limitacion injustificada de la autonomia de las entidades territoriales, precisamente
porque el propio constituyente les ordend ejercer sus competencias conforme a la
Constitucion y a la ley. Asimismo, ha precisado que tales atribuciones no pueden usarse
para llenar vacios legislativos y que «en vigencia de la Ley 788 de 2002, las entidades
territoriales debian ajustar los acuerdos u ordenanzas a las previsiones del Titulo V del
Estatuto Tributario, con la posibilidad de ejercer las facultades anteriormente senaladas
y que si la entidad territorial ya contaba con un estatuto de rentas (como ocurre en este
caso), lo que corresponde es aplicar lo dispuesto por su propia normativa, siempre que
las sanciones no sean mas gravosas que las establecidas en el Estatuto Tributario
Nacional.» Ahora bien, la norma demandada integra el Estatuto Municipal de Impuestos
de Industria, Comercio y Avisos en el municipio de Bucaramanga, adoptado por el
Acuerdo 039 de 1989, y regula la sancién por inexactitud aplicable en dicho territorio,
previendo que equivale a “dos (2) veces el impuesto anual atribuible a la inexactitud”. Al
expedirse la Ley 788 de 2002, el municipio adquirié la obligacion de “ajustar’ la
normativa mencionada a la regulacién nacional sobre la materia, contenida en el
articulo 647 del ETN, acorde con el cual “La sancion por inexactitud sera equivalente al
ciento sesenta por ciento (160%) de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor,
segun el caso, determinado en la liquidacion oficial, y el declarado por el contribuyente
0 responsable.” El cotejo anterior muestra una discordancia sustantiva entre la norma
acusada y la disposicién nacional sobre base y tarifa de liquidacion de la sancién por
inexactitud, que reviste de ilegalidad a la primera por violacion directa del mandato legal
superior contenido en el articulo 647 del ETN, pues este estableci6é la sancién sobre
presupuestos exactos (160% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor,
segun el caso, determinado en la liquidacion oficial, y el declarado por el contribuyente
0 responsable) que no corresponden ni equivalen a los previstos en la norma
demandada (dos veces el impuesto anual atribuible a la inexactitud), la cual, por lo
demas, tampoco incluye una accion de “disminuir el monto de la sancién” nacional,
producto de la facultad otorgada por el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, en tanto solo
el valor del impuesto anual a cargo, en cada caso concreto permitiria constatar si su
duplicidad es inferior al limite del 160% de la diferencia que previ6 el articulo 647 del
ETN. En este orden de ideas, la Sala confirmara la sentencia anulatoria apelada, por
encontrar desvirtuada la presuncion de legalidad que amparaba al acto demandado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia
de 8 de marzo de 2019, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 68001-23-31-
000-2010-00460-01 (22290).
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25. El juez competente para conocer del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra una liquidacion oficial de correcciéon que
modifica declaraciones de importacion presentadas en distintas ciudades es
el del lugar donde se practicé la respectiva liquidacion oficial.

Sintesis del caso: Al resolver el conflicto negativo de competencias suscitado entre el
Juzgado 43 Administrativo del Circuito de Bogota y el Juzgado 10 Administrativo del
Circuito de Cartagena para conocer del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho contra una liquidacion oficial de correcciéon que modificé 163 declaraciones
de importacion presentadas, unas en Cartagena y otras en Bogota y Buenaventura, se
ordeno remitir el proceso al juzgado de Bogota, por ser esta la ciudad en la que se
practico la liquidacion oficial demandada. Lo anterior, tras concluir que, en casos en los
que se discute la legalidad de una liquidacion oficial de correccion que modifica
declaraciones de importacion presentadas en distintas ciudades, la regla de
competencia aplicable por el factor territorial es la prevista en la parte final del numeral
7 del articulo 156 del CPACA, segun la cual, en los procesos que se promuevan sobre
el monto distribucion o asignacion de impuestos, tasas y contribuciones nacionales,
departamentales, municipales o distritales, la competencia se determina por el lugar
donde se practico la liquidacion y no donde se presento o debid presentarse la
declaracion.

COMPETENCIA POR EL FACTOR TERRITORIAL EN ASUNTOS SOBRE MONTO,
DISTRIBUCION O ASIGNACION DE IMPUESTOS, TASAS Y CONTRIBUCIONES -
Regla aplicable / COMPETENCIA POR EL FACTOR TERRITORIAL EN MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO CONTRA
LIQUIDACION OFICIAL DE CORRECCION MODIFICATORIA DE DECLARACIONES
DE IMPORTACION PRESENTADAS EN CIUDADES DIFERENTES - Regla aplicable.
Reiteracion de jurisprudencia

Problema juridico: ;Cuadl es la regla de competencia aplicable por el factor territorial
para conocer del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en el que
se discute la legalidad de una liquidacion oficial de correccion que modifica
declaraciones de importacion presentadas en distintas ciudades?

Tesis: “[L]a sociedad 3M COLOMBIA S.A. present6 163 declaraciones de importacion,
unas presentadas en la ciudad de Cartagena, otras en Bogotd y Buenaventura. La
resolucion de liquidacion oficial de correccién 03-241-201-640-3000-00 fue proferida el
29 de noviembre de 2010 por la Division de Gestidon de Liquidaciéon de la Direccién
Seccional de Aduanas de Bogota, contra esta resolucion, la demandante interpuso
recurso de reconsideracién, siendo resuelto mediante Resolucion 1-00223-10046 de 11
de marzo de 2011. Por lo antes descrito, siendo que el asunto versa sobre tributos
aduaneros, encuentra la Sala que la norma aplicable al caso en concreto es el numeral
7° del articulo 156 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, que dispone: (...) De esta misma forma se pronuncié esta Corporacién
en asuntos similares al precisar: “Esta Secciéon ha manifestado que en aras de
salvaguardar el principio de seguridad juridica y economia procesal en casos como el
que se estudia, donde las declaraciones tributarias y los actos administrativos
demandados fueron presentadas y expedidos en jurisdicciones territoriales diferentes,
para evitar concurrencia en el conocimiento de casos idénticos y pronunciamientos
judiciales disimiles es procedente que la competencia sea del juez del lugar de
expedicion de los actos administrativos cuestionados o el domicilio del demandante”. De
lo anterior y conforme a la norma citada, se concluye que la competencia radica en el
juez del lugar donde se haya expedido la liquidacién oficial de valor, en el caso en que
dicho acto modifique varias declaraciones de importacion, presentadas en ciudades
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diferentes. En ese orden de ideas, la competencia para resolver el caso en concreto, la
tendria el Juzgado Cuarenta y Tres Administrativo de Bogotd, ya que la liquidacion
oficial fue expedida por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-
Seccional Bogota y el domicilio principal del demandante esta en la misma ciudad,
razén por la cual se le otorgara la competencia para conocer del presente medio de
control al Juzgado Cuarenta y Tres Administrativo de Bogota.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, auto de 1°
de marzo de 2019, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 13001-33-31-004-2012-
00180-01 (22967).

26. Para la notificacion por correo de las actuaciones tributarias, la “dltima
direccion informada por el contribuyente”, a que se refiere el articulo 565 del
Estatuto Tributario, no puede ser otra que la consignada en la respectiva
casilla de la hoja principal del RUT, porque en ella figuran los datos de
identificacion, ubicacion y clasificacion de los contribuyentes.

Sintesis del caso: La Sala mantuvo la legalidad de los actos administrativos por los
que la DIAN sancioné a un contribuyente por no presentar la informacion en medios
magnéticos de las operaciones economicas del afio 2006. Ello, tras concluir que esa
entidad no violo el debido proceso de la actora porque le envié por correo certificado el
pliego de cargos a la direccion correcta, esto es, a la que registroé para el efecto en la
hoja principal del RUT, por lo que, en los téerminos del articulo 568 del E.T., al haberse
devuelto el correo, se cumplio el presupuesto habilitante para que procediera la
notificacion de ese acto mediante la publicacion de un aviso en la prensa, como en
efecto ocurrio. La Sala precisé que el hecho de que en el caso se hubiera actualizado el
RUT para registrar una direccion perteneciente a un establecimiento de comercio no
llevaba a tener esa direccion como la «ultima direccion informada por el contribuyente»,
en los términos del articulo 565 del ET, toda vez que la direccion para realizar
notificaciones no puede ser otra que la consignada en la correspondiente casilla de la
«Hoja Principal» del RUT, porque es ahi donde estan las casillas de «identificacion»,
«ubicacion» y «clasificacion» del contribuyente, segtn lo prevé el articulo 555-2 del ET.

REGISTRO UNICO TRIBUTARIO RUT - Objeto / DILIGENCIAMIENTO Y
ACTUALIZACION DEL REGISTRO UNICO TRIBUTARIO RUT - Obligatoriedad /
NOTIFICACION POR CORREO DE LAS ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION
DE IMPUESTOS EN LA DIRECCION INFORMADA POR EL CONTRIBUYENTE EN
EL RUT - Obligatoriedad para la DIAN / NOTIFICACION POR CORREO DE
ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION DE IMPUESTOS EN DIRECCION
DISTINTA A LA INFORMADA POR EL CONTRIBUYENTE EN EL RUT - Efectos /
NOTIFICACION POR CORREO DE LAS ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION
DE IMPUESTOS - Alcance de la expresion ultima direccion informada por el
contribuyente / NOTIFICACION SUPLETORIA MEDIANTE PUBLICACION DE AVISO
EN UN MEDIO DE AMPLIA CIRCULACION DE LAS ACTUACIONES DE LA
ADMINISTRACION DE IMPUESTOS - Presupuesto habilitante / NOTIFICACION
SUPLETORIA POR AVISO EN DIARIO DE AMPLIA CIRCULACION DE LAS
ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION DE IMPUESTOS - Procedencia /
DIRECCION PARA NOTIFICACION DE LAS ACTUACIONES DE LA
ADMINISTRACION DE IMPUESTOS - Alcance / HOJA PRINCIPAL DEL RUT -
Contenido / REGISTRO UNICO TRIBUTARIO RUT - Casilla Establecimientos.
Contenido / DIRECCION PARA NOTIFICACION DE LAS ACTUACIONES DE LA
ADMINISTRACION DE IMPUESTOS REGISTRADA EN LA HOJA PRINCIPAL DEL
RUT - Prevalencia sobre las direcciones informadas en otras casillas del RUT /
ACTUALIZACION DEL RUT - Inexistencia de cambio en la direccion principal para
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notificaciones consignada en la hoja principal / NOTIFICACION DEL PLIEGO DE
CARGOS MEDIANTE PUBLICACION EN AVISO DE PRENSA DENTRO DE
PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO POR NO PRESENTAR INFORMACION EN
MEDIOS MAGNETICOS - No violacion del debido proceso

Problema juridico: ;En el curso del procedimiento seguido para la notificacion del
pliego de cargos se incurrio en alguna violacion al debido proceso que menoscabara el
derecho de defensa de la demandante ante el ejercicio de las potestades
sancionadoras adelantado por la DIAN?

Tesis: “A efectos de determinar cudl es la direccidn en la que la autoridad de impuestos
nacionales debe ubicar a los obligados tributarios, el articulo 555-2 del ET establece
que el RUT constituye el mecanismo unico para identificar, ubicar y clasificar a los
contribuyentes, razon por la cual resulta obligatorio para los administrados darse de alta
en ese registro y mantener actualizada su informacién y datos de identificacion y
localizacion, del modo en que para la época de los hechos lo disponia el articulo 10 del
Decreto 2788 de 2004, reglamentario del articulo 555-2 del ET. Asi, los datos de
ubicacién consignados por el administrado en el RUT son de forzosa aplicacion para la
DIAN, al momento de notificar por correo las actuaciones tributarias, al punto que su
inobservancia conllevaria una indebida notificacion de los actos administrativos de
gestién tributaria de la DIAN, en la medida en que se estaria desatendiendo el mandato
dispuesto en el paragrafo 1.2 del articulo 565 del ET arriba resefiado. (...) [S]e concluye
que la direccién a la cual se envié por correo certificado el pliego de cargos para su
notificacién es aquella que habia sido registrada para ese fin por la demandante en el
RUT. Por eso, la Sala tiene establecido que la DIAN procuré la notificacién del pliego de
cargos en la direccion correcta, pues, si bien el 13 de julio de 2009, esto es, antes de
proferirse este acto, la demandante actualizé6 el RUT para registrar un segundo
establecimiento de comercio, al que le asigné como direccién el «Galpén B LC 14 CC
Cenabastos», es lo cierto que en dicha actualizacidn se mantuvo como direccion
principal el «Galpon A LC 18 Cenabastos». En esa medida, conforme al articulo 568 del
ET, qued6 cumplido el presupuesto habilitante para que se procediera a notificar el
pliego de cargos mediante la publicacién de un aviso en prensa. (...) [L]a Sala precisa
que, contrariamente a lo considerado por el a quo, el hecho de que en el caso se
hubiera actualizado el RUT para registrar una direccidbn perteneciente a un
establecimiento de comercio no lleva a tener como «dultima direccion informada por el
contribuyente», en los términos del articulo 565 del ET, dicha direccién, toda vez que la
direccion para realizar notificaciones no puede ser otra que la consignada en la
correspondiente casilla de la «Hoja Principal» del RUT, porque es ahi donde estan las
casillas de «identificacion», «ubicacion» y «clasificacion» del contribuyente, en los
términos del articulo 555-2 del ET. Conviene entonces precisar que la hoja en la que se
consigno la direccidn «CENABASTOS GALPON B LOCAL 14», no corresponde a la «Hoja
Principal» del RUT, sino a la hoja «Establecimientos», donde se registran los
establecimientos de comercio, agencias, sucursales, etc. y en la que puede aparecer
una pluralidad de direcciones que no prevalecen sobre al informada en la hoja principal
del RUT. Conforme a los anteriores razonamientos, la Sala no evidencia ninguna
violacion al debido proceso por la manera en que se notificé el pliego de cargos que
antecedié a la resolucion sancionadora acusada, razén por la cual prosperan los cargos
de apelacion de la demandada.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 21 de febrero de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicaciéon: 54001 -23-31-
000-2011-00311-01 (23278).
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27. Es ilegal restringir la procedencia de la correccion de errores e
inconsistencias en las declaraciones tributarias y recibos de pago, prevista en
el articulo 43 de la Ley 962 de 2005, a que los valores susceptibles de
modificacion solo puedan ser los posteriores a la casilla “total impuesto a
cargo”.

Sintesis del caso: Se anularon parcialmente los Conceptos 089061 de noviembre 30
de 2006 y 40687 de abril 24 de 2008, expedidos por la Direccion de Gestion Juridica de
la DIAN, relativos al alcance de la facultad contemplada en el articulo 43 de la Ley 962
de 2005, sobre correccion de errores e inconsistencias en las declaraciones tributarias y
recibos de pago, en cuanto senalan que los valores susceptibles de modificacion son
los posteriores a la casilla “total impuesto a cargo”, que corresponde al formato de la
declaracion del impuesto de renta y complementarios. La Sala concluyé que la Ley 962
de 2005 no limita la realizacion de correcciones a un tributo particular y al formato de
declaracion de este, porque se refiere a los gravamenes en términos generales, de
modo que, para establecer los aspectos susceptibles de modificacion, sea necesario
atender a la naturaleza de cada uno de los elementos que inciden en la determinacion
de los distintos tributos y no se pueda acudir a criterios formales o de estructura del
formato de una declaracion tributaria en particular.

CORRECCION DE ERRORES E INCONSISTENCIAS EN LAS DECLARACIONES
TRIBUTARIAS Y RECIBOS DE PAGO - Alcance del articulo 43 de la Ley 962 de
2005 / CORRECCION SIN SANCION DE ERRORES E INCONSISTENCIAS
MERAMENTE FORMALES EN LAS DECLARACIONES TRIBUTARIAS - Procedencia
/ CORRECCION DE ERRORES E INCONSISTENCIAS EN LAS DECLARACIONES
TRIBUTARIAS Y RECIBOS DE PAGO SOLO EN LAS CASILLAS POSTERIORES A
LA CASILLA TOTAL IMPUESTO A CARGO - llegalidad

Problema juridico: ;Se ajustan a la legalidad los Conceptos 089061 de noviembre 30
de 2006 y 40687 de abril 24 de 2008, expedidos por la DIAN, cuestionados porque
presuntamente desconocen el alcance del articulo 43 de la Ley 962 de 2005 y exigen
requisitos que dicha norma no prevé para la procedencia de la correccion de la
declaracion del impuesto de renta correspondiente al afio gravable 2011, presentada
por la actora?

Tesis: “3.3.- De acuerdo con los conceptos (...), la correccion de la declaracion privada
sin sancién procede en relacion con asuntos meramente formales del denuncio. Como
puede verse, estos reiteran el contenido del articulo 43 de la Ley 962 de 2005, en la
medida en que someten la aplicacion de la facultad que otorga dicha norma, a la
naturaleza formal del error o0 inconsistencia a modificar y a que la correccidén no afecte
la determinaciéon del impuesto a cargo. El alcance que confieren a los errores
aritméticos y de transcripcion solo reitera la definicién y naturaleza de ambas figuras, de
manera que no se agregan elementos ajenos a las mismas. 3.4.- La conclusién es
diferente en relacién con la restriccion que impone la administracién en los actos
cuestionados, segun la cual, la correccion solo procede frente a las casillas posteriores
a la de “total impuesto a cargo”, que valga decir, corresponde al formato de declaracion
del impuesto de renta. Todo, porque el articulo 43 de la Ley 962 de 2005 no limita la
realizacion de correcciones a un tributo particular y al formato de declaracién de este,
comoquiera que se refiere a los gravamenes en términos generales. De ahi que para
efectos de establecer los aspectos susceptibles de modificaciéon, sea necesario atender
a la naturaleza de cada uno de los elementos que inciden en la determinacion de los
distintos tributos, y no pueda acudirse a criterios formales o de estructura del formato de
una declaracién tributaria en particular. No puede perderse de vista que la depuracion y
céalculo de los tributos varia de acuerdo con los hechos econdmicos que estos gravan,
por lo que las declaraciones no son iguales en todos los casos: estas dan cuenta de los
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diferentes componentes que integran la base gravable y demas aspectos llamados a
incidir en la determinacion de la obligacién tributaria. 3.5.- Asi las cosas, dicho
planteamiento va mas alla de lo dicho por la Ley 962 de 2005, comoquiera que esta no
restringié la correccidon a los renglones sefialados por los conceptos. En consecuencia,
la Sala declarara la nulidad de ese aparte de los conceptos.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 14 de marzo de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacién: 11001 -03-
27-000-2014-00191-00 (21563).

X. SECCION QUINTA

28. Se negaron las pretensiones en la demanda de simple nulidad interpuesta
contra el inciso 32 del articulo 52 del Acuerdo No. PSAA16-10553 del 4 de
agosto de 2016, por medio del cual se reglamenta la convocatoria publica para
definir las listas de aspirantes a magistrados de la Corte Suprema de Justicia
y del Consejo de Estado.

Sintesis del caso: Se demandd en simple nulidad el inciso 3° del articulo 5° del
Acuerdo No. PSAA16-10553, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, por
medio del cual se reglamento la convocatoria publica para definir las listas de
aspirantes a magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado,
aduciendo (i) que la regla para la conformacion de las listas de aspirantes a
magistrados de dichas Cortes, vulnera el criterio de equilibrio en la conformacion de
las listas y, (ii) que el Consejo Superior de la Judicatura carecia de competencia para
dictar dicha norma por versar sobre una materia objeto de reserva de ley estatutaria.

LISTAS DE ASPIRANTES A MAGISTRADOS DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA Y DEL CONSEJO DE ESTADO - Su conformacidon no corresponde a un
asunto materia de ley estatutaria

Problema juridico 1: ;Debe anularse el inciso tercero del articulo 5° del Acuerdo No.
PSAA16-10553 dictado por el presidente del Consejo Superior de la Judicatura el 4 de
agosto de 2016, debido a que el Consejo Superior de la Judicatura carecia de
competencia para dictar dicha norma por versar sobre una materia objeto de reserva de
ley estatutaria, segun lo dispuesto en el literal “b” del articulo 152 de la Constitucion
Politica?

Tesis 1: “[A] juicio de la Sala de conformidad con el tenor literal del articulo 231 de la
Constitucion Politica, luego de su modificacion por el articulo 11 del Acto Legislativo 02
de 2015, es indiscutible que la referida convocatoria [acto demandado] y por ende los
aspectos relacionados con la misma, como la lista de elegibles, son materia de ley, y
por ende, un asunto a cargo del Congreso de la Republica. (...). Por lo tanto, partiendo
de la facultad del Congreso de la Republica en la regulacion de la mencionada
convocatoria, se procedera a resolver lo atinente a la controversia planteada en esta
oportunidad, sobre la existencia o inexistencia de reserva de ley estatutaria, a propésito
de la forma como debe conformarse la lista de elegibles para la eleccién de magistrados
de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. (...). Se ha considerado como
un asunto estructural de la administracion de justicia, lo relativo al numero de
magistrados de las altas cortes, los periodos de estos, las secciones 0 subsecciones
que conforman aquellas y el ejercicio de sus funciones, por tratarse de los 6rganos
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vértice de la Rama Judicial, que juegan un papel fundamental en el sistema de pesos y
contrapesos del ordenamiento juridico colombiano. (...). [P]ara la Sala es claro que no
se requiere de ley estatutaria que regule la convocatoria publica para la eleccion de los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, y
especificamente, lo atinente a la conformacion de las listas de elegibles, pues si bien se
trata de un asunto relacionado con 2 de los érganos vértice de la Rama Judicial, y por
ende, de un tema de significativa importancia para la administracion de justicia, los
aspectos estructurales en la materia ya fueron definidos por el constituyente en el
articulo 231, luego de su reforma por el articulo 11 del Acto Legislativo 02 de 2015. (...).
Asi las cosas, en criterio de la Sala y a propdésito de los aspectos mas relevantes de las
listas de elegibles para la eleccion de los magistrados de las corporaciones antes
senaladas, que es lo que nos ocupa en esta oportunidad, el articulo 231 de la
Constitucion Politica definié los tépicos esenciales, de manera tal que los asuntos
relativos a la forma en que para cada caso se conformaran las listas, verbigracia, que
los aspirantes deben expresar si provienen de la Rama Judicial, del ejercicio profesional
o de la academia, los medios para acreditar dicha circunstancia, 0 que como cada lista
debe estar conformada por 10 integrantes pero hay 3 categorias, se debe establecer
una forma especifica de distribuir a los aspirantes (que es lo que cuestiona el
demandante), constituyen temas que si bien merecen especial atencion, a juicio de la
Sala no son de la esencia de la administracién de justicia, por lo que no resulta
indispensable que los mismos se aborden a través de una ley estatutaria como lo
sostiene el accionante.”

CRITERIO DE EQUILIBRIO — No se vulnera por el acto acusado al regular la
conformacion de las listas de aspirantes a magistrados de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado

Problema juridico 2: ;Debe anularse el inciso tercero del articulo 5° del Acuerdo No.
PSAA16-10553 dictado por el Presidente del Consejo Superior de la Judicatura el 4 de
agosto de 2016, debido a que la regla para la conformacion de las listas de aspirantes a
magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado establecida en
dicha norma viola los principios de igualdad e imparcialidad, asi como los derechos al
libre desarrollo de la personalidad y a la libre escogencia de la profesion u oficio,
consagrados en los articulos 13, 16, 26, 209, 232, 252, 256 ,257 de la Constitucion
Politica; y vulnera el criterio de equilibrio en la conformacion de dichas corporaciones
Jjudiciales previsto en el articulo 231 de la Constitucion Politica, modificado por el acto
legislativo 02 de 20157

Tesis 2: “En ese orden de ideas, al revisar la norma acusada, el inciso 3° del articulo 5°
del Acuerdo No. PSAA16-10553 del 4 de agosto de 2016, que establecié una forma
especifica para conformar la lista de 10 elegibles teniendo en cuenta el mentado criterio
de equilibrio, se estima que no abordd un asunto de reserva de ley estatutaria, con lo
cual a juicio de la Sala se da respuesta al segundo de los problemas juridicos
propuestos. (...). [D]el analisis la norma acusada, que tiene como fin la conformacion de
las listas de elegibles, y por ende, que hace referencia a la primera etapa del proceso
de seleccion, no encuentra la Sala que al indicarse que se incluiran 3 candidatos de una
categoria, 3 de otra y de la restante 4, se esté desconociendo el mencionado criterio,
por el contrario, constituye una forma de aplicar el mismo, teniendo en cuenta
adicionalmente, que como cada lista debe tener 10 candidatos por mandato
constitucional (art. 231) y son tres categorias, bajo la férmula propuesta,
necesariamente una de estas tendra un aspirante adicional, sin que se advierta por tal
circunstancia una violacion del derecho a la igualdad o del principio de imparcialidad,
pues no se esta estableciendo que el perfil con 4 aspirantes le pertenece a la Rama
Judicial, a los abogados provenientes del ejercicio profesional o de la academia, caso
en el cual desde la misma concepcién de la norma se estaria brindando una ventaja,
pero ello no ocurre con el precepto acusado. Asimismo, se estima, que la norma
acusada unicamente esta estableciendo una alternativa valida para aplicar el mentado
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criterio en una etapa del proceso, pero en manera alguna esta prohibiendo que el
mismo sea considerado mas adelante cuando el Consejo de Estado y la Corte Suprema
de Justicia, en el margen de autonomia que les asiste, elijan a algunos de los
candidatos que se encuentran en las listas entregadas por la autoridad componente.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 7 de marzo de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 11001-03-28-000-2018-
00104-00.

Aclaraciéon de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

CRITERIO DE EQUILIBRIO EN LA CONFORMACION DE LISTAS DE
ELEGIBLES - EI pronunciamiento al respecto en la sentencia invade
competencias propias del Legislador

Tesis: “Por contera y mientras dicha ley [que desarrolle la convocatoria] no se
haya expedido, lo Unico que se le imponia a la Sala Electoral era verificar si en los
parametros generales del acto demandado existieron o se fijaron criterios que
evidencien que se determinaron parametros acordes a los principios de seleccion
objetiva, en los que se evidencia, por el articulo 231 superior, que se ha sumado el
del equilibrio de los sectores (litigantes, docentes y rama judicial), asi que el
analisis no debié abarcar una interpretacion del articulo 231 mas alla de lo que se
menciona, pues determinar que hay dos tesis o aristas y enviar el mensaje al
legislador de los mismos, casi que se denota como una competencia de co-
legislador que no es del caso y que a priori puede resultar bastante peligrosa al
pretender veladamente exigir al legislador que tanto la conformacion de las listas
como la eleccién o designacidn se respete el equilibrio, cuando ello ni siquiera se
ha logrado en un tema que histéricamente le ha antecedido al del equilibrio de
“grupos de profesionales del derecho” y es la Ley de género, la que se ha
sostenido es para la conformacién de las listas. Mas alla de ello, en la praxis, ello
podria complicar y colapsar aun mas las elecciones de titulares en las Altas
Cortes, en secciones que estan integradas por numero par, siendo este tan solo
un tema dentro de muchos que deben ser analizados con cuidado antes de enviar
un mensaje al legislador que quede contenido en una providencia, pues el tema a
decidir conforme lo planteado en la demanda era aquel atinente a que no se
observa vulneracion ni de los parametros de seleccidn objetiva ni se advierte
desequilibrio alguno en la oportunidad y aspiraciones de cada sector, como se
explica a lo largo del proyecto. Peor aun tratdndose de la conformacion de las
listas de elegibles de nuestra propia Corporacién, como es el caso reglamentado
en el acto demandado. (...). En los términos anteriores, dejo presentada mi
aclaracion de voto dentro del contexto de que era impertinente abordar tematicas
gue no venian al caso, no solo porque, de una parte, no fueron planteadas en la
demanda, desviandose del caracter rogado de la jurisdiccion cuando esta
conociendo del acto administrativo o el acto electoral en el ambito de su
presuncién de legalidad y cuyo espectro es viable ampliarlo en medios de control
como la nulidad por inconstitucionalidad. (...). Y de otra, porque Insisto en que el
contenido desarrollado en ese numeral es competencia propia del legislador y no
del administrador de justicia en lo electoral.”

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
sentencia de 7 de marzo de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacién: 11001-03-
28-000-2018-00104-00. A.V. de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez.
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Aclaracion de voto del magistrado Carlos Enrique Moreno Rubio

CONFORMACION DE LISTAS PARA ELECCION DE MAGISTRADOS DEL
CONSEJO DE ESTADO Y DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - La norma
superior alude solamente a la integracion de las listas por parte del Consejo
Superior de la Judicatura y no como deben elegirse los magistrados

Tesis: “[E]n la sentencia [frente a la cual se aclara el voto] no habia lugar a hacer
afirmaciones tales como que el articulo constitucional [231 Superior] no indica de
manera expresa quién y como se debe atender el mismo, esto es, si dicha
responsabilidad le corresponde solamente al Consejo Superior de la Judicatura o
también al Consejo de Estado y la Corte Suprema Justicia, ya que en este caso no
se cuestiona la forma como el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia
deben realizar la eleccion, sino Unicamente la manera en la que el Consejo
Superior dispone la integracién de la misma. Ademas de lo anterior, no considero
que de la norma puedan surgir varias interpretaciones, ya que cuando se consagra
la frase “conjunto de procesos de seleccidén”, se refiere a los procesos que
adelante el Consejo Superior de la Judicatura en cumplimiento de la convocatoria
reglada por la ley para la conformacion de las listas para la elecciéon de los
magistrados del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia, puesto que
en esa convocatoria debe decirse cada uno de los pasos que se deben seguir
para su elaboracion, lo cual seguramente incluira, inscripciones, acreditaciéon de
requisitos, entre otros. Asi las cosas, no considero que la norma cobije la forma
como deben elegirse los magistrados por parte de las Corporaciones, sino solo la
integracion de las listas por parte del Consejo Superior de la Judicatura, ya que
una vez se hayan elaborado guardando el principio del equilibrio entre quienes
provienen del ejercicio profesional, de la Rama Judicial y de la academia, se debe
elegir al mejor de las diez personas que la integran, esto es al que tenga mas
mérito para ocupar una vacante en una alta Corporacion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
sentencia de 7 de marzo de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacién: 11001-03-
28-000-2018-00104-00. A.V. del magistrado Carlos Enrique Moreno Rubio.

Salvamento de voto del magistrado Alberto Yepes Barreiro

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - Potestad reglamentaria / FALTA
DE COMPETENCIA - Debié prosperar el cargo dado que la accionada no es
competente para regular el criterio de equilibrio, independiente del tipo de
ley que se debe tramitar

Tesis: “Como lo expliqué en la ponencia que puse en consideracion de la Sala, en
sesion del 28 de febrero de 2019, y que no obtuvo la mayoria requerida, el cargo
alegado por el demandante consistié en la falta de competencia del Consejo
Superior de la Judicatura para expedir la disposicién acusada, por cuanto a su
juicio, éste tiene reserva de ley estatutaria, y en ese sentido en la audiencia inicial
se fijo el litigio. No obstante, a pesar de que el cargo y la fijaciéon del litigio se
restringieron a la reserva de ley estatutaria, lo cierto es que hay aspectos que
resultan inherentes e inescindibles al estudio que se debe realizar para resolver un
problema juridico; y en este caso es la competencia. Por lo que antes de
determinar si el asunto tiene reserva de ley estatutaria, era necesario y obligatorio
establecer en qué autoridad radica la competencia, esto es, en el Congreso o en la
autoridad demandada, para regular del criterio especial del equilibrio en las
convocatorias para elegir a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado. (...). [S]i se concluia que la competencia estaba en cabeza del
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legislador, como en efecto lo concluy6 la providencia de la cual me aparto, habria
qgue declararse la nulidad de la disposicidén acusada, indistintamente del tipo de ley
qgue debia tramitar el Congreso, por lo que si prosperaba esta censura no seria
menester analizar los demas reparos. Explicado lo anterior, coincido con la Sala
mayoritaria, en que el asunto demandado tiene reserva de ley, por lo que radica
en el Congreso la facultad de reglamentar el criterio especial del equilibrio; y
también estoy de acuerdo con que ello no merece el procedimiento especial
estatutario, pues debe tramitarse a través de una ley ordinaria. Con lo que no
puedo estar de acuerdo, es con el hecho de que a pesar de encontrar que el
Consejo Superior de la Judicatura no era el competente para regular este asunto
no prosperaba el cargo de falta de competencia, por no tratarse de ley estatutaria.
(...). [E]l Consejo Superior de la Judicatura tiene a su cargo la regulacidon de los
tramites judiciales y administrativos que se adelanten en los despachos judiciales,
en los aspectos no previstos por el legislador, y como ya se explicd, la regulacién
de la convocatoria, de conformidad con el articulo 231 de la Constitucion, es
competencia exclusiva del legislador, por o que no puede entenderse como
equivocadamente lo hizo la Sala, como un aspecto que si bien esta en cabeza del
legislador, mientras éste lo regula, lo puede hacer el Consejo Superior de la
Judicatura, por la sencillisima razédn de que éste no tiene esa facultad. Es
importante reiterar que lo anterior no cuestiona la competencia que radica en el
Consejo Superior de la Judicatura de enviar la lista de candidatos a magistrados
de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado para que éstos realicen
la respectiva eleccion, y tampoco se discute su facultad de convocar; pero ello no
le atribuye a esa autoridad la competencia para reglamentar su convocatoria, y
menos, cuando expresamente la Constitucién le asigndé esta competencia al
legislador. En conclusién, considero que debié prosperar el cargo de falta de
competencia del Consejo Superior de la Judicatura para proferir el inciso tercero,
del articulo 5 del Acuerdo PSAA16-10553 del 4 de agosto de 2016, por tratarse de
un asunto con reserva de ley, es decir, de competencia del legislador; y si bien
esta situacibn no cambia por el hecho de tratarse de una ley ordinaria o
estatutaria, coincido con la Sala en que no tiene reserva de ley estatutaria, y como
consecuencia de lo anterior, debio declararse la nulidad del inciso demandado.”

CRITERIO DE EQUILIBRIO - La composicion equilibrada de perfiles de las
Altas Cortes debe tener en cuenta su composicion actual / EQUILIBRIO DE
PERFILES - Se debe propender porque sea material y no simplemente
formal

Tesis: “[E]l Consejo Superior de la Judicatura, como el encargado de conformar
las listas de elegibles para las vacantes de magistrados en las mencionadas
corporaciones judiciales (art. 231 constitucional), no puede ser ajeno al mandato
de composicidén equilibrada de perfiles de las altas cortes, razén por la cual al
elaborar las listas debe tener en cuenta cuél es la composicion actual de esas
Cortes, en cuanto al origen de sus integrantes, a fin de que en las elecciones
correspondientes materialmente se opte por candidatos cuyos perfiles se
requieren para lograr el equilibrio, lo que se traduce a juicio del demandante, en la
obligacion de seleccionar candidatos que exclusivamente provengan de la
categoria que hace falta en la referida corte, para alcanzar el mentado equilibrio.
Considero que, en este cargo también le asiste la razén al demandante, por la
claridad absoluta del articulo 231 del Constitucién Politica que en si misma exige
garantizar el principio del equilibrio introducido por el Acto Legislativo 02 de 2015,
lo que implica que, como su mismo nombre lo indica, se debe buscar que en
dichas corporaciones exista un nimero igual de magistrados provenientes de la
academia, del ejercicio profesional y de la rama judicial, dependiendo del origen
de los magistrados en cada corporacién, y no solo las listas, pues no tiene sentido
una lista muy equilibrada, si ello no se refleja en una elecciéon también de esta
naturaleza. Asi, resulta de Perogrullo que basta que el Consejo Superior de la
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Judicatura aplique directamente el articulo 231 de la Constitucion, para entender
que debera tener en consideracién la composicién actual de la Corporacion
destinataria, de manera que se garantice el equilibrio entre los 3 perfiles al
momento de la eleccion. (...). [L]a composicién de la lista no puede desconocer la
verdadera y actual integracion de la Alta Corte que con ella se pretende
recomponer. (...). El equilibro de perfiles no se logra desde lo formal, debe
propenderse porque sea material, y las herramientas y determinaciones que se
adopten para ello deben ser eficaces para hacer realidad el cometido
constitucional, esto es, lograr el equilibrio en todas las fases del procedimiento
electoral de los Magistrados de las Altas Cortes.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta,
sentencia de 7 de marzo de 2019, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacién: 11001-03-
28-000-2018-00104-00. S.V. del magistrado Alberto Yepes Barreiro.

29. Se neg0 la nulidad del acto de eleccion de los Representantes a la Camara por
el Departamento de Arauca para el periodo constitucional 2018-2022.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de eleccion de los
Representantes a la Camara por el Departamento de Arauca, alegando que hubo
sabotaje de los resultados electorales. Las pretensiones de la demanda se negaron
debido a que el cargo alegado no se probd.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion de
Representantes a la Camara por el Departamento de Arauca / MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Se niegan pretensiones al no
demostrarse el cargo de sabotaje

Problema juridico: ;Es nulo el acto mediante el cual se declard la eleccion de los
Representantes a la Camara por el Departamento de Arauca, periodo 2018-2022,
contenido en el E-26CAM de la Comision Escrutadora Departamental de ese mismo
departamento, del 22 de marzo de 2018, por incurrir en la causal de nulidad a la que
alude el numeral 2° del articulo 275 del CPACA, es decir, si adolece de sabotaje contra
los resultados electorales, materializado en las tarjetas electorales y derivado de la
supuesta venta de ‘kits electorales’?

Tesis: “[L]a Sala encuentra que respecto de los 4 casos analizados [90.058 tarjetas
electorales encontradas en la base de datos de la RNEC, con marca de agua; 1 tarjeta
electoral encontrada en la base de datos de la RNEC, bien ubicadas, sin marca de
agua; 8 tarjetas electorales, encontradas en la base de datos de la RNEC, mal ubicadas
de acuerdo con los datos suministrados por la misma entidad; y, 1 tarjeta electoral no
encontrada en la base de datos de la RNEC], que involucran 90.068 tarjetas electorales,
no se demostré la irregularidad aludida por la parte actora y, toda vez que el actor no
presentd censura diferente, se concluye que el cargo de sabotaje no se probd, por lo
que frente a éstas, se validara la votacién. Ahora bien, la Sala senala que aun, en
gracia de discusién y solo a manera de pedagogia, de entenderse que tales tarjetas si
deberian analizarse bajo la causal de sabotaje, se advierte que se trata de 9 tarjetas
frente a las que, en todo caso su nulidad no podria ser la eliminacion directa de los
votos contenidos en tales tarjetas, pues no hay prueba ni se evidencia alguna
sospecha, que lleve si quiera a pensar que el elector al momento de ejercer su derecho
a sufragar, no lo hubiera hecho de forma libre y espontanea, por lo que, en caso de
concluirse que habria lugar a afectar el resultado de la declaratoria por esta causa, ello
tendria que hacerse bajo el sistema de afectacién ponderada y, en todo caso, aunque
se declarara la nulidad de las 9 tarjetas completas, ello no incidiria en el resultado de la
eleccion, ya que corresponderian a menos del 0,001%, es decir, a una centésima parte
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del 1%, de la diferencia entre partidos e incluso frente a candidatos de una misma lista,
porcentaje a todas luces irrelevante dentro del universo de las tarjetas electorales que
fueron objeto de estudio dentro del cargo en comento, teniendo en cuenta que la
diferencia de votos entre el Partido Cambio Radical y el Centro Democratico respecto
de aquel que obtuvo la mayor votacién, en este caso, el Partido Liberal Colombiano es
de 2.402 y 998 votos, respectivamente.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 14 de marzo de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion: 11001 -
03-28-000-2018-00051-00.

Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Araujo Onate

SABOTAJE Y FALSEDAD - EIl fallo no hizo distincion entre estas dos
causales de nulidad

Tesis: “Si bien me encuentro de acuerdo con la decision de negar las
pretensiones de la demanda, al considerar que no existid la irregularidad alegada
por la parte actora, esto es, el sabotaje en el proceso eleccionario de los
Representantes a la Camara por el Departamento de Arauca, el fallo asi proferido
desconocié la diferencia que existe entre las causales de anulacion electoral
contempladas en los numerales 2° y 3° del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011,
situacién que puede conllevar a que se desconozca el efecto util de cada una de
ellas. (...). [En el proceso], se dejé de lado que ni la fijacion del litigio ni el decreto
de pruebas se dirigian a resolver el planteamiento de la parte actora en su escrito
de demanda, el cual era el estudio de la compra del Kit Electoral por parte de
alguna de las campanas politicas, conllevando ello a que los documentos
electorales contuvieran datos contrarios a la verdad con el fin de modificar el
resultado de la contienda democratica. [E]sta [parte actora] lo que pretendia era
que se revisara si con la venta del kit se modificaron los resultados electorales
(concepto de la violacién trascrito en el fallo a folio 2) y no que se determinara un
sabotaje. (...). De lo aducido en la demanda y lo que se puede analizar de las
pruebas obrantes en el proceso, se desprende que en este caso nunca se
materializé ninguno de los elementos que constituyen el sabotaje, dado que esto
no era el objeto de estudio pretendido por el actor, por ende, la adecuacion
normativa que se hiciera del presente medio de control conlleva a determinar con
certeza, que no es cierto que en este caso los hechos aducidos por la parte actora
se encuadraran tipicamente en 2 causales de nulidad como lo son el sabotaje y la
falsedad. (...). [NJo me encuentro de acuerdo con el tramite dado al presente
medio de control desde lo decidido en el auto inadmisorio de la demanda en la que
se sefnald que un mismo supuesto de hecho se encuadra en dos causales
especificas de nulidad, dado que cada una de ellas tiene unas condiciones que
hacen que su espectro de cobertura sea diferente. Aducir lo contrario significaria
mermarle el efecto Util de la norma y puede conllevar a la confusion conceptual de
las causales 2° y 3° del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011 y al final se tenga que
acudir a la causal de nulidad alegada por la parte actora en su escrito original de la
demanda. Si bien es cierto este tipo de situaciones conlleva a una dificultad
probatoria que hace que quien pretende la nulidad del acto electoral en muchos
casos no tenga el tiempo —caducidad-, recursos —testigos y material electoral-, ni
la forma de cumplir con los parametros legales y jurisprudenciales para acreditar el
cargo, también es cierto que no se puede pretender encuadrar las situaciones
alegadas en causales que para su admisibilidad sean menos exigentes pero en su
practica conlleven a que se desestimen las pretensiones por su falta de
adecuacion factica en el tipo normativo, situacibn que genera un desgaste
innecesario en la administracion de justicia toda vez que se impulsa un medio de
control por una cuerda procesal que desde su inicio esta llamada al fracaso.”

47

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 217 - (Abr.2019)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/217/11001-03-28-000-2018-00051-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/217/11001-03-28-000-2018-00051-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/217/11001-03-28-000-2018-00051-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/217/11001-03-28-000-2018-00051-00.pdf

Consejo pe Estano [

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 14 de marzo de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacién: 11001-
03-28-000-2018-00051-00. A.V. de la magistrada Rocio Araujo Onate.

Aclaracion de voto del magistrado Alberto Yepes Barreiro

CAUSALES DE NULIDAD - Confusion entre las causales de sabotaje y
falsedad por presunta venta de votos / INDEBIDA TRAMITACION DEL
PROCESO - Debié adelantarse por la causal de falsedad y no por la de
sabotaje

Tesis: “[E]l demandante invocé la causal 3° del articulo 275 del CPACA, esto es la
de falsedad por la presunta venta de votos respecto de dos candidatos en
particular los sefiores Luis Emilio Tovar Bello y José Vicente Carrefio. No
obstante, mediante auto del 24 de mayo de 2018 el Despacho Ponente inadmitid
la demanda, para que el actor precisara si invocaba la causal 2° -sabotaje- o la 32-
falsedad-, evento en el que debia precisar con toda claridad las mesas, puestos y
demas en los que se habia presentado la presunta irregularidad, esto es, la venta
del “kit”. Por lo anterior y ante la imposibilidad de identificar los puestos, mesas y
zonas donde se presentd la presunta venta de votos, el actor indicé que
sustentaba su demanda en la causal 2°, esto es, en la de sabotaje, pese a que en
sentido estricto jamas aludié al dafno, deterioro o destruccién del proceso
eleccionario a través de manifestaciones sutiles, engafosas o disimuladas, ya que
siempre su censura fue la presunta compraventa de votos -kit- a través de un
funcionario de la RNEC. (...). De hecho, se ha precisado que cuando se invoca
esta causal en la modalidad de carrusel, que no es mas que la compra venta de
votos, no es imperioso identificar puesto, mesa y zona ya que, precisamente, la
irregularidad afecta toda la votacién y es dificil, por no decir imposible, identificar
las mesas en las que se presento la irregularidad. (...). Si es esto es asi, considero
que la demanda nacié sin vocacién de prosperidad, pues es evidente que una
compraventa de votos jamas constituira la accion de un tercero de danar, destruir,
obstruir a través de maniobras sutiles el proceso electoral que es lo se exige para
acreditar el sabotaje. (...). En este orden de ideas, considero que hubo una
indebida tramitacion del proceso de la referencia, sin que en la sentencia pueda
decirse que fue el actor el que no invocd de forma adecuada la causal de nulidad,
no solo porque al tratarse de una accion publica los poderes de interpretacion y
adecuacion del juez deben estar presentes en todo momento, sino porque,
ademas, como se explicé la escogencia de la causal se debié en gran medida a la
sugerencia dada en el auto inadmisorio, pues el demandante siempre sostuvo que
hubo falsedad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
sentencia de 14 de marzo de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez,
radicacion: 11001-03-28-000-2018-00051-00. A.V. del magistrado Alberto Yepes
Barreiro.

Aclaracién de voto del magistrado Carlos Enrique Moreno Rubio

SENTENCIA - Se hicieron estudios innecesarios por cuanto no se proboé el
sabotaje

Tesis: “[E]n la providencia se realizd el estudio de la inspeccion judicial que se
ordend sobre 90.068 tarjetas electorales, de lo que se encontrd, entre otros
resultados, que 8 tarjetas a pesar de tener la marca de agua y estar en la base de
datos de la Registraduria, fueron depositadas en otras mesas de votacion. En
relacion con estas tarjetas se dice que esa situacidbn no encaja dentro de la
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definicién de sabotaje. Sin embargo, se precisa que la introduccion de una tarjeta
en un lugar de votacion diferente al designado, podria derivar en una falsedad,
porque la informacion de la tarjeta no corresponderia a la manifestacion de
voluntad del sufragante, esto es contendria datos contrarios a la verdad, pero que
no se podia hacer un pronunciamiento por no haber sido planteado en la
demanda. Frente a este punto, reitero que no habia lugar a hacer ese estudio ya
que el hecho que dio lugar al sabotaje no fue probado, y ademas el carrusel, que
es la irregularidad que podria demostrarse con esta prueba, es diferente a la del
sabotaje, tal como se dijo en la sentencia del 6 de julio de 2017, expediente
47001-23-33-000-2016-00013-01, de la que fui ponente. De otra parte, considero
innecesario el siguiente estudio que se hace en la sentencia: “(...) Ahora bien, la
Sala sefiala que aun, en gracia de discusiéon y solo a manera de pedagogia, de
entenderse que tales tarjetas si deberian analizarse bajo la causal de sabotaje
(...).” Ya que si en este caso no se demostro el sabotaje, y por tanto hay lugar a
negar las pretensiones de la demanda, no hay necesidad de que a manera de
pedagogia se establezcan las consecuencias de un posible sabotaje, puesto que
eso solo debe hacerlo la Sala en aquellos casos en los que tal pretension
prospere, caso en el cual se establecera la respectiva consecuencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta,
sentencia de 14 de marzo de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez,
radicacion: 11001-03-28-000-2018-00051-00. A.V. del magistrado Carlos Enrique
Moreno Rubio.

30. Se decretod la suspension provisional del acto de eleccion de la rectora de la
Universidad Surcolombiana.

Sintesis del caso: Se solicito la suspension provisional del acto de eleccion de la
Rectora de la Universidad Surcolombiana, alegando que en su eleccion intervinieron
personas que estaban inhabilitadas para participar. La solicitud de suspension
provisional fue acogida teniendo en cuenta que la demandada intervino en la eleccion
del senor Salazar Pifieros como representante al Consejo Superior Universitario, quien
posteriormente participd en la eleccion de la demandada.

SUSPENSION PROVISIONAL - Del acto de eleccion de la rectora de la
Universidad Surcolombiana / PROHIBICION DE FAVORECIMIENTO ELECTORAL -
Yo te elijo tu me eliges / REITERACION DE JURISPRUDENCIA

Problema juridico: ;Se debe acceder a la solicitud de suspension provisional del acto
de eleccion de la Rectora de la Universidad Surcolombiana, bajo la consideracion de
que dicha eleccion desconocio la prohibicion establecida en el articulo 126 de la
Constitucion debido a la intervencion de 2 miembros del Consejo Superior que habian
participado en la postulacion de la citada docente para el cargo?

Tesis: “Advierte la Sala que antes de su escogencia como rectora, la sefiora Guzman
Duran como integrante del Consejo Académico, en condicién de decana de la Facultad
de Educacién, intervino en la sesién en que este organismo eligié al sefior Salazar
Pineros como representante al Consejo Superior Universitario. Igualmente, el sefor
Salazar Pineros como miembro del Consejo Superior participd en varias etapas del
proceso de designacidén de la rectora para el periodo 2018-2022, en particular en la
conformacién de la terna en la que fue incluida la sefiora Guzman Duran, quien tomé
parte en la designacién de aquel como representante del Consejo Académico ante el
Consejo Superior. Es necesario tener en cuenta que en sentencia de octubre 27 de
2016, la Sala precis6é que las prohibiciones previstas en el articulo 126 de la
Constitucion tienen como sujeto activo “[...] al servidor publico en el ejercicio de sus
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facultades de nominacién. De alli que la jurisprudencia haya admitido que se trata de
una regla competencial que restringe las potestades electorales propias de su cargo
[...]". (...). En este sentido, precisa la Sala que segun el acto que lo designé como
representante del Consejo Académico ante el Consejo Superior, el sefior Salazar
Pineros ocupaba el cargo de decano de la Facultad de Ciencias Sociales y Humanas, lo
cual le permitia ser parte del Consejo Académico en aplicacion del articulo 35 de los
estatutos de la Universidad. (...). Considera la Sala que desde la perspectiva de los
incisos 1° y 2° del articulo 126 de la Constitucion, puede concluirse que la situacién
descrita en este proceso encuadra en la prohibicion que impide al servidor publico,
directamente o por indirecta persona, nombrar, elegir, postular y en general designar a
personas que lo eligieron, nombraron, postularon o designaron en un cargo. Sobre los
argumentos expuestos por los apoderados de la parte demandada y de la Universidad
Surcolombiana respecto de los alcances del articulo 126 de la Carta y de la supuesta
contradiccion existente entre las sentencias de la Sala Plena y de esta Corporacién
acerca del tema, la Sala advierte lo siguiente: La Sala mantiene un criterio reiterado
segun el cual la prohibicidén expresa contenida en el articulo 126 de la Constitucion tiene
“[...] caracter general que apareja una inelegibilidad objetiva, denominador comun del
régimen de inelegibilidades electorales, por cuanto, solo es necesario que se cumpla
con las condiciones contempladas en la norma prohibitiva para que se cristalice
automaticamente la inelegibilidad. Aunado a ello, el desconocimiento de la prohibicidon
conlleva inexorablemente la nulidad del acto de nombramiento o eleccion”. (...).
Finalmente, insiste la Sala en que el articulo 126 de la Constitucidn tiene aplicabilidad a
los entes universitarios autbnomos, por lo cual no puede acogerse la tesis segun la cual
las prohibiciones contenidas en su texto no se extienden a las universidades debido a
su naturaleza especial. Sin perjuicio de la autonomia universitaria, en el ambito de las
inhabilidades e incompatibilidades el legislador dispuso que deben respetarse tanto las
establecidas en la ley como aquellas previstas en la normatividad interna que regula las
instituciones de educacién superior, como puede verse en el texto del articulo 67 de la
Ley 30 de 1992. (...). Concluye la Sala que al estar acreditada en esta etapa del
proceso la ocurrencia de la situacion establecida en el articulo 126 de la Constitucion, la
medida cautelar es procedente y en consecuencia sera decretada la suspension
provisional de los efectos del acto acusado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 14 de febrero de 2019, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién: 11001-03-28-
000-2018-00621-00.

Salvamento de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

SUSPENSION PROVISIONAL - Debié negarse la medida / PROHIBICION
CONSTITUCIONAL - No se configura porque realmente no hubo ingreso a la
funcion publica / INTERPRETACION DE LA PONENCIA - Genera un efecto
inhabilitante

Tesis: “[L]os hechos que dieron lugar al medio de control de nulidad electoral que
ocupa la atencion de la Sala, como ya se dijo radican en la supuesta violacién del
articulo 126 Superior porque la aqui demandada, en su calidad de Decana,
intervino, previamente, en la escogencia del miembro del Consejo Académico de
la Universidad que tendria asiento en el Consejo Superior Universitario, asi como
por la supuesta participacion del conyuge de la rectora en la escogencia del
Representante de los Ex Rectores que tendria asiento en el Consejo Superior
Universitario. De conformidad con el segundo inciso de la referida prohibicién
Constitucional, que es el que resulta relevante para el caso concreto, los
servidores publicos “tampoco podran nombrar ni postular como servidores
publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacion o designacion, ni con personas que tengan con estas los mismos
vinculos sefalados en el inciso anterior”. (...). Nétese como si bien es cierto la
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rectora, en su anterior calidad de decana de la facultad de educacion, participé de
la designacién del Decano de la Facultad de Ciencias Sociales como miembro del
Consejo Académico de la Universidad que tendria asiento en el Consejo Superior
Universitario, no intervino de manera alguna en su eleccién original como decano.
Del mismo modo, asumiendo que se encuentra probado el vinculo matrimonial
entre la rectora y el ex rector -lo que no es claro-, nétese como si bien puede llegar
a ser cierto que el esposo de la rectora, en su calidad de anterior Rector, participd
de la designacion del Ex Rector que tendria asiento en el Consejo Superior
Universitario, no intervino de manera alguna en su eleccion primigenia como
rector. Lo anteriormente expuesto resulta de la mayor relevancia teniendo en
cuenta que las designaciones en las que, anteriormente, participd la rectora o su
esposo, no fueron designaciones: (i) ni de servidores publicos, (ii) ni para empleos
publicos. No hay lugar a dudas que las designaciones que se mencionan como
fundamento de la posible incursion en la prohibicion del articulo 126 de la
Constitucion Politica, son para integrar el Consejo Académico y el Consejo
Superior Universitario, que parten de la base de un nombramiento anterior, y en
ningun caso se refiere al ingreso a la funcidén publica como servidores publicos,
pues este ya se habia llevado a cabo con anterioridad. (...). Por ultimo, pero no
menos importante, ha de tenerse en cuenta el efecto material que se genera con
la interpretacion que defiende la ponencia, que no es otro que “inhabilitante” para
ocupar el cargo de rector para los profesionales que hacen carrera en el dmbito
universitario. En virtud del principio constitucional de autonomia universitaria, que
le permite a estos entes darse sus propias directivas y regirse por sus propios
estatutos, la mayoria permiten y propician el ascenso en las dignidades y cargos
con el discurrir del tiempo, como en el presente caso, el decano, o académico en
general, que por su trayectoria ha representado a este estamento ante el Consejo
Superior Universitario, y quien, precisamente por ello, es el candidato natural para
ser elegido rector, con la tesis de la ponencia siempre estaria inhabilitado, lo que
generaria un efecto negativo a la hora de conformar los consejos académicos de
cualquier universidad.”

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
sentencia _de 14 de febrero de 2019, C.P. Carlos Enriqgue Moreno Rubio,
radicacion: 11001-03-28-000-2018-00621-00. S.V. de la magistrada Lucy
Jeannette Bermidez Bermudez.

31. Se nego la nulidad del acto de eleccion de Carlos Manuel Meisel Vergara
como Senador de la Republica para el periodo constitucional 2018-2022.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de Carlos Manuel
Meisel Vergara como Senador de la Republica, aduciendo que (i) intervino en gestion
de negocios o celebracion de contratos; (ii) hubo coexistencia de inscripciones pues se
inscribio para el Senado de la Republica para las mismas elecciones y por el mismo
partido o movimiento politico para las que se inscribio su padre; Y, (iii) hubo
coincidencia de periodos, teniendo en cuenta la renuncia que presento el demandado
al cargo de concejal Distrital de Barranquilla para el periodo 2016-2019.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion de
congresista por intervenir en gestion de negocios y celebracion de contratos /
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Se niegan pretensiones en
tanto no se demostré la configuracion de las causales alegadas
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Problema juridico 1: ;Se materializo en el caso concreto la causal de nulidad
contenida en el numeral 5° del articulo 275 del CPACA, por la supuesta transgresion al
numeral 3° del articulo 179 Superior, esto es, la inhabilidad conocida como “gestion de
negocios o intervencion en la celebracion de contratos estatales” toda vez que, el sefior
Carlos Manuel Meisel Vergara, al desempefiarse como Concejal del Distrito de
Barranquilla, gestion6 o celebré contratos en beneficio de su personal de apoyo en esa
corporacion?

Tesis 1: “Se adujo que el demandado, al desempefiarse como concejal del Distrito de
Barranquilla, gestioné contratos en beneficio de su personal de apoyo en esa corporacion.
(...). Conforme lo expuesto, es claro que la postulacién de las personas que integran las
unidades de apoyo normativo del Concejo de Barranquilla, la efectian los concejales y
que aquéllas son vinculadas mediante contrato de prestacion de servicios. Ahora bien, en
este caso, esta demostrado que el demandado, en condicion de concejal, postulé a varias
personas para que integraran su unidad de apoyo normativo, quienes fueron vinculadas
por el Presidente del cabildo distrital mediante sendos contratos de prestacion de
servicios. No obstante, la Sala concuerda con Ministerio Publico y concluye que dicha
postulacion no puede considerarse gestion de negocios y, por tanto, no se configura la
inhabilidad endilgada por cuanto esta supone la realizacion de tramites negociales y, en
este evento, la conformacion de la unidad de apoyo normativo del demandado, cuando
fue concejal de Barranquilla, obedecié al ejercicio de un derecho. Como se vio
anteriormente, la facultad de los concejales de Barranquilla de proponer nombres de
quienes integraran su unidad de apoyo normativo, esta prevista en el reglamento del
Concejo. En ese orden, los concejales al postular los nombres de quienes integran su
unidad no llevan a cabo tratativas o tramites negéciales con el propdsito de obtener un
beneficio para si o para terceros. Por el contrario, cuando postulan, ejercen su derecho a
contar con personal de apoyo y confianza para el ejercicio de sus funciones. (...). En el
presente asunto, se endilgé al demandado esta inhabilidad por la celebracion de contratos
en beneficio de su personal de apoyo en el Concejo de Barranquilla. Al respecto, esta
demostrado que el personal de las Unidades de Apoyo Normativo, se vincula mediante
contratos de prestacién de servicios en el que el contratante es el Concejo Distrital de
Barranquilla, representado legalmente por su presidente. Asi las cosas, se concluye que
el demandado no suscribié los contratos, de modo que el primero de los elementos de la
causal de inhabilidad en estudio, no se configurd; aspecto suficiente para detener el
estudio y concluir que la conducta endilgada en esta modalidad tampoco se configuro.”

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion de
congresista por coexistencia de inscripciones / MEDIO DE CONTROL DE
NULIDAD ELECTORAL - Se niegan pretensiones en tanto no se demostro la
coexistencia alegada

Problema juridico 2: ;Se materializ6 en el caso concreto la causal de nulidad
contenida en el numeral 5° del articulo 275 del CPACA, por la supuesta transgresion al
numeral 6° del articulo 179 Superior, esto es, la inhabilidad conocida como
“coexistencia de inscripciones” toda vez que, el sefior Carlos Manuel Meisel Vergara se
inscribio para el Senado de la Republica para las mismas elecciones y por el mismo
partido o movimiento politico para las que se inscribié su padre, el serior Carlos
Hernando Meisel de Castro?

Tesis 2: “Como se establecié en la audiencia inicial, no existe discusién en este caso
frente al vinculo de consanguinidad existente entre los sefiores Carlos Hernando Meisel
de Castro y Carlos Manuel Meisel Vergara, padre e hijo respectivamente. Tampoco existe
duda frente al hecho de que el sefior Meisel de Castro se inscribi6 como candidato al
Senado por el Partido Centro Democratico pero renuncié a dicha candidatura y que en su
reemplazo se inscribié al hoy demandado. Ello supone, como es obvio, que padre e hijo
no fueron candidatos de manera simultanea, pues como se aprecia en el formulario E-
7SN de 18 de diciembre de 2017, en el que consta la modificacion de los candidatos y
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constancia de aceptacion del partido Centro Democratico, se retird el nombre del sefor
Meisel de Castro para en su lugar, incluir el del demandado. (...). [L]a inscripcion inicial
del sefior Meisel de Castro estaba sujeta a modificacién en el evento previsto por la ley,
esto es, su renuncia. De modo que el partido Centro Democratico, en la oportunidad
establecida al efecto, ejerci6 el derecho que le asistia de modificar la lista de sus
candidatos. En ese orden, solo al vencerse dicho plazo, podria tenerse la lista definitiva
de los inscritos para participar en la contienda electoral por dicha organizacion politica. Y,
vencido dicho término, se tiene que el sefor Meisel de Castro no fue inscrito y, por ende,
no adquirio la calidad de candidato al haber renunciado. Recuérdese que la finalidad de la
inhabilidad en estudio es evitar que parientes participen en las elecciones, esto es, que
sean candidatos, pues se proscribe “la violacion del principio de igualdad respecto de los
candidatos que no cuentan con la referida ventaja del parentesco”. (...). Conforme lo
expuesto, para la Sala, el demandado no puede ser sujeto de la inhabilidad que se
estudia, toda vez que su inscripcion no “coexistié” con la de su padre.”

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion de
congresista por coincidencia de periodos / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
ELECTORAL - Se niegan pretensiones en tanto no se demostré la coincidencia de
periodos alegada

Problema juridico 3: ;Se configurd la inhabilidad establecida en el numeral 8° del
articulo 179 de la Constitucion Politica, denominada “coincidencia de periodos”, para
ser elegido como Senador de la Republica, teniendo en cuenta la excepcion a la
inhabilidad que establece el numeral 8° del articulo 280 de la Ley 52 de 1992 y los
supuestos facticos relacionados con la renuncia del serior Carlos Manuel Meisel
Vergara al cargo de concejal Distrital de Barranquilla para el periodo 2016-2019?

Tesis 3: “Esta Sala, (...), ha considerado que la inhabilidad no se configura si previo a las
elecciones se ha presentado renuncia al cargo que se venia ejerciendo. (...). [E]sta Sala
no puede desconocer ni la ley, ni la cosa juzgada constitucional —que avalaron la postura
segun la cual la renuncia a la dignidad de la persona que venia desempefiando impide la
configuracion de la inhabilidad contenida en el numeral 8° del articulo 179 de la
Constitucion Politica—. (...). Y si bien es valido el argumento segun el cual la renuncia al
cargo previamente desempenado no garantiza la finalidad que el constituyente previo
para esta inhabilidad, se reitera que, en el caso concreto la Sala debe acatar la
interpretacion vigente de la inhabilidad contenida en la Ley 5% de 1992, esto es, debe
someterse a la cosa juzgada constitucional contenida en la sentencia C-093 de 1994
inclusive hasta que el maximo tribunal constitucional analice, con nuevos argumentos a
los ya juzgados, si amerita acufiar una nueva interpretacion en lo que atafie a la
prohibicién de “coincidencia de periodos”. (...). En suma, se debe concluir que, tal y como
se encuentra conformado en la actualidad el ordenamiento juridico en lo que respecta a la
inhabilidad por “coincidencia de periodos”, que la renuncia impide la configuracién de la
inhabilidad que establece el numeral 8° del articulo 179 de la Constitucion. (...). En el
presente caso no cabe duda de que el sefior Carlos Manuel Meisel Vergara fue elegido
concejal del Distrito de Barranquilla para el periodo 2016-2019 y como Senador de la
Republica para el periodo 2018-2022, de modo que se advierte una coincidencia parcial
entre ambos. Sin embargo, el demandado presentd renuncia “formal, oficial e irrevocable”
a su investidura de concejal por el partido Centro Democratico, el 28 de noviembre de
2017 ante el presidente de la corporacién. (...). Dicha renuncia fue aceptada por
Resolucién 205 de 9 de diciembre de 2017. (...). De acuerdo con lo expuesto, se tiene
que el demandado renunci6 a su condicibn de concejal de Barranquilla el 28 de
noviembre de 2017, esto es, antes de su inscripcion como candidato al Senado de la
Republica, que ocurrié el 18 de diciembre de 2017 y que la aceptacién de su dimision
también se produjo con anterioridad -14 de diciembre de 2017-. (...). Conforme lo
expuesto, es evidente que en el presente caso no se configurd la causal de inhabilidad de
coincidencia de periodos.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 28 de marzo de 2019, C.P Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 11001-03-28-000-
2018-00090-00.

XIl. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

32. Control Fiscal sobre Decreto que declara urgencia manifiesta en un
departamento es competencia de la Contraloria que ejerce esa funcién sobre
el ente territorial responsable de su expedicion.

Sintesis del caso: La Contraloria General del Departamento de Putumayo solicité a la
Sala establecer sobre quién recae la competencia para ejercer el control fiscal respecto
de un Decreto que declard la urgencia manifiesta a nivel departamental, dirimiéndose,
por parte de la Sala el conflicto planteado, tras asignar la competencia del conocimiento
del asunto a la Contraloria Departamental por ser la encargada de fiscalizar al ente
territorial que emitio el acto administrativo.

DECRETO DE URGENCIA MANIFIESTA — Competencia de Contraloria que ejerce
control fiscal sobre autoridad que lo expide

Problema juridico: ;Qué autoridad es competente para ejercer el control fiscal sobre
los hechos y circunstancias que fundamentan la expedicion de un Decreto
departamental que declara una urgencia manifiesta?

Tesis: “[E]l conflicto se plantea solamente respecto del Decreto 0280 que declar6 la
urgencia manifiesta, pues la Contraloria General del Departamento del Putumayo, bajo
la consideracién de que los recursos comprometidos son nacionales, no admite tener la
competencia que deriva del criterio organico aducido por la Contraloria Delegada para
el Sector Social, con base en los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la
Contraloria General de la Republica. (...) En el caso concreto debe diferenciarse: (i) la
competencia que la Ley 80 de 1993 asigna a la entidad contratante para declarar la
urgencia manifiesta, mediante acto administrativo, unilateral y motivado, cuando ocurre
alguna de las hipétesis establecidas en su articulo 42; (ii) la financiacién de los
contratos que deban celebrarse para resolver las situaciones inherentes a las
mencionadas hipotesis legales. Como lo resolvié la Contraloria General de la Republica
— Contraloria Delegada para el Sector Social, es de su competencia el ejercicio del
control fiscal cuando dicha contratacidon se financia con recursos de la Nacion, que, en
el caso concreto, provienen del Sistema General de Participaciones. En cuanto a la
declaratoria de urgencia manifiesta se advierte que esta figura tiene como finalidad la
de terminar o conjurar las situaciones de hecho que el articulo 42 del estatuto
contractual enuncia como fundamentos de la urgencia para contratar. De manera que la
autoridad competente para conocer de tales situaciones y adoptar las medidas
correspondientes debe ser a su vez la competente para declarar la urgencia manifiesta”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conflicto de competencias del 19
de febrero de 2019, C.P. German Alberto Bula Escobar, radicacion: 11001-03-06-000-
2018-00229-00.
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33. Superintendencia de Industria y Comercio, alcaldias, municipios y distritos,
tienen competencia concurrente en materia de proteccion al consumidor.

Sintesis del caso: Se presento conflicto de competencia para dirimir queja ciudadana
contra un producto denominado “vara de correccion” que en sentir del querellante
incitaban al maltrato fisico contra los nifios. La Sala concluyé que varias autoridades
administrativas tenian competencia concurrente en materia de proteccion al
consumidor, siendo la primera que conocio el tema la que debia asumir el tramite
correspondiente.

MEDIDAS TENDIENTES A LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR - Competencia
concurrente de la Superintendencia de Industria y Comercio, alcaldias,
municipios y distritos en virtud de la Ley 1480 de 2011

Problema juridico: ;Qué autoridad deviene competente para investigar y
eventualmente adoptar medidas sancionatorias en materia de proteccion al consumir?

Tesis: “[L]a Ley 1480 de 2011 otorgd competencias administrativas en materia de
proteccidén al consumidor, tanto a la Superintendencia de Industria y Comercio como a
las alcaldias de los municipios y distritos, lo que implica, entonces, la concurrencia de
competencias en cabeza de dos autoridades administrativas diferentes, una del orden
nacional y otra del orden territorial. Sin embargo, es claro que tales competencias no
pueden ser ejercidas al mismo tiempo por las dos autoridades mencionadas, en un
determinado caso. En ese orden de ideas, cualquiera de ellas seria competente para
iniciar la investigacién administrativa y para adoptar, en el curso de la misma, las
medidas preventivas o cautelares que considere procedentes. Sin embargo, como tal
funcion no puede ser ejercida al mismo tiempo por las dos autoridades, debe ser
cumplida por aquella que primero haya tenido conocimiento del asunto, como sucede,
en este caso, con la SIC, a menos que la ley otorgue alguna clase de prevalencia o
primacia, en relacién con la citada funcion, a una de dichas entidades sobre la otra,
como sucede igualmente, en este caso, con la Superintendencia de Industria y
Comercio. La Sala advierte que esta competencia es independiente del sentido de la
respuesta que se dé al peticionario y de la decisibn que la Superintendencia de
Industria y Comercio considere procedente adoptar, en relaciéon con la suspensiéon o no
de la produccién o la comercializacion del producto senalado, pues para ello la SIC
debe atenerse a lo dispuesto en el “Estatuto del Consumidor’ y en las demas normas
legales, reglamentarias y técnicas que establecen y protegen los derechos de los
consumidores.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conflicto de competencia del 19
de febrero de 2019, C.P. Alvaro Namén Vargas, radicaciéon: 11001-03-06-000-2018-
00188-00.
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