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EDITORIAL

En esta edicidon se registran cinco normas anuladas, una norma suspendida y tres
exhortos.

Entre otras decisiones relevantes, se registran las decisiones adoptadas por la Sala
Plena mediante la cual se declara la nulidad por inconstitucionalidad del Decreto 1189
de 2016 y del Acuerdo PSAA16-10548 de 27 de julio de 2016 mediante los cuales el
Presidente de la Republica y el Consejo Superior de la Judicatura reglamentaron el
trAmite de convocatoria para la integracion de las ternas de candidatos a magistrados
de la Comision Nacional de Disciplina Judicial.

La Seccién Primera al analizar la legalidad de algunas normas del Decreto 142 de 2008
determiné que el alcalde municipal carece de competencia para establecer una tasa por
ocupacién del espacio publico por materiales y escombros en la via.

La Seccion Segunda reconocié la procedencia del reconocimiento de la pension de
sobreviviente con fundamento en el Decreto 758 de 1990 para los servidores publicos
afiliados al ISS.

La Seccién Tercera condené al Estado por falla del servicio al ordenar el avance de una
tropa hacia el lugar donde se sospechaba se encontraban armas no convencionales, lo
gue ocasiono lesiones graves a un suboficial del Ejército Nacional por la explosion de
una mina antipersona.

La Seccidén Cuarta precis6 que no procede el beneficio de auditoria respecto de las
declaraciones de renta que la administracién tuvo por no presentadas mediante auto
declarativo que goza de la presuncién de legalidad.

La Seccion Quinta declar6 la nulidad de la eleccion del director de la Corporacion
Autonoma Regional de Risaralda (CARDER) por expedicion irregular del acto generada
en el procedimiento adelantado por el consejo directivo.

La Sala de Consulta y Servicio Civil conceptué que el parentesco con un Viceministro
no genera inhabilidad para aspirar a una curul en la Cadmara de Representantes.
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. NORMAS ANULADAS

1. Decreto 142 de 2008, “Por el cual se reglamenta el Acuerdo Municipal No. 010 de
2008”, expedido por el alcalde del Municipio de La Ceja del Tambo (Antioquia): los
articulos 7y 9.

Sentencia de 20 de octubre de 2017, Seccidon Primera, exp. 05001-23-31-000-2009-
01253-01, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez, accién de nulidad. (Ver pag. 29 de

este Boletin).

2. Decreto 1758 de 1990, “Por el cual se aprueba el Acuerdo numero 049 de febrero 1
de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios”. Articulo
50 y Resolucion 2266 de 1998, “Por la cual se reglamenta el proceso de expedicion,
reconocimiento, liquidacibn y pago de las prestaciones economicas por
incapacidades y Licencias de Maternidad en el Instituto de Seguros Sociales”™
Articulo 23.

Sentencia de 8 de febrero de 2018, Seccién Segunda, exp. 11001-03-25-000-2008-
00013-00(0353-08), C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, accion de nulidad. (Ver pag. 40
de este Boletin).

3. Acuerdo 020 de 2002, “por medio de la cual se autoriza el cobro de una sobretasa y
se dictan otras disposiciones”, expedido por el concejo del Distrito Turistico y
Cultural de Cartagena.

Sentencia de 8 de febrero de 2018, Seccidén Primera (S5 Descongestion Acuerdo
357/2017), exp. 13001-23-31-000-2002-01674-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro, accion
de nulidad. (Ver pag. 38 de este Boletin).

4. Resolucién 129 de 2010, “Por medio de la cual se reglamenta un procedimiento para
resolver las solicitudes de Licencias de Intervencion y Ocupacién del Espacio
Publico en la Secretaria de Planeacion Municipal”, proferida por Secretaria de
Planeaciéon Municipal de la Alcaldia de Pasto: el articulo 1 —parcialmente-.

Sentencia de 1 de marzo de 2018, Seccidon Primera (S5 Descongestion Acuerdo
357/2017), exp. 52001-23-31-000-2011-00034-01, C.P. Rocio Araujo Ofate, accion de
nulidad. (Ver pad. 37 de este Boletin).

5. Acuerdo 013 de 2006, “«[p]or medio del cual se revisa y ajusta el Acuerdo 031 de
2000, Plan Basico de Ordenamiento Territorial»”, expedido por el concejo del
Municipio de La Ceja del Tambo (Antioquia).

Sentencia de 22 de marzo de 2018, Seccién Primera (S5 Descongestion Acuerdo
357/2017), exp. 05001-23-31-000-2008-00254-01, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio,
accién de nulidad. (Ver pag. 35 de este Boletin).
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. NORMAS SUSPENDIDAS

1. Decreto 1547 de 2015, “por el cual se modifica parcialmente el Decreto 1077 de 2015
en lo relacionado con el tramite de las solicitudes de licencias urbanisticas”, expedido
por el Presidente de la Republica: el articulo 1 paragrafo 3 —parcialmente-; literal a) —
parcialmente-e inciso 2 del literal b) —parcialmente-.

Auto de 9 de febrero de 2018, Seccién Primera, exp. 11001-03-24-000-2015-00522-00,
C.P. Oswaldo Giraldo L6épez, medio de control nulidad. (Ver pag. 33 de este Boletin).

l1l. EXHORTOS!

1. Se exhorté a la Procuraduria General de la Nacion para que estudie la
posibilidad de asumir el conocimiento del proceso disciplinario iniciado por
queja en presunta discriminacion de género.

La Sala resolvié: “EXHORTAR a la Procuraduria General de la Nacion para que
estudie la posibilidad de ejercer su poder preferente, con el fin de asumir el
conocimiento del proceso disciplinario iniciado por queja presentada por Ximena
Alejandra Caceres Gacha”.

Sentencia de 20 de septiembre de 2017, Seccidn Cuarta, exp. 25000-23-36-000-2017-
00431-01(AC), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, accién de tutela.

2. En acciéon de tutela se exhorté a la Defensoria del Pueblo, Fondo para la
Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, para que, en el menor tiempo
posible, conforme el grupo definitivo de adherentes a la sentencia del Relleno
Sanitario Dofia Juana, proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado
en noviembre de 2012.

La Sala resolvié: “Exhortar a la Defensoria del Pueblo, Fondo para la Defensa de los
Derechos e Intereses Colectivos, para que procure el cumplimiento de los términos del
convenio interadministrativo y conforme, en el menor tiempo posible, el grupo definitivo
de adherentes”.

Sentencia de 1 de febrero de 2018, Seccion Cuarta, exp. 11001-03-15-000-2017-
03038-00(AC), C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, accién de tutela.

3. Se exhorté a la presidencia de esta Corporacion para que establezca en la
pagina web institucional un enlace que contenga la jurisprudencia relacionada
con el conflicto armado colombiano.

Se decidié: “‘EXHORTAR a la Presidencia del Consejo de Estado para que, con el
apoyo de la Comision de Relatoria creada mediante Acuerdo n.° 001 del 14 de febrero
de 2018, establezca en la pagina web institucional de esta alta corte un enlace que
contenga su jurisprudencia relacionada con el conflicto armado colombiano, en donde
deberan incluirse todos los casos en este contexto ocurridos, entre ellos el resuelto
mediante la presente providencia”.

1 El exhorto es un requerimiento en el que, con ocasién de una decision judicial, el Juez hace notar a una de las partes — por lo
general a la demandada- o a un tercero concernido en el contexto del caso, la pertinencia de realizar los actos necesarios para
impactar la politica publica relacionada con lo resuelto, con el animo de prevenir la ocurrencia de nuevos hechos como los que
originaron el litigio en cuestion. También se incluyen los requerimientos orientados a enderezar procedimientos.
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Sentencia de 14 de febrero de 2018, Seccidn Tercera, exp. 73001-23-31-000-2011-
00167-01(52616), C.P. Danilo Rojas Betancourth, accidon de reparacion directa.

V. ASUNTOS CONSTITUCIONALES

Tutela contra providencia judicial

1. Se amparan derechos de victima de desplazamiento forzado por
desconocimiento del precedente jurisprudencial relativo al criterio de
flexibilizacion probatoria ante la ocurrencia de graves violaciones de los
derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

Sintesis del caso: Victima de desplazamiento forzado presenté demanda de
reparacion directa para obtener la indemnizacion de los perjuicios causados por el
desplazamiento junto con su grupo familiar. El Tribunal Administrativo del Tolima profirio
sentencia en segunda instancia desconociendo el precedente jurisprudencial.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DEFECTO FACTICO POR INDEBIDA
VALORACION DEL ACERVO PROBATORIO / DEFECTO PROCEDIMENTAL POR
EXCESO DE RITUAL MANIFIESTO / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE /
CRITERIO DE FLEXIBILIZACION PROBATORIA

Problema juridico: ¢EI Tribunal Administrativo del Tolima incurri6 en los defectos
factico, procedimental y de desconocimiento del precedente jurisprudencial al proferir la
sentencia dentro del medio de control de reparacion directa promovido por los
accionantes contra el Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional - Policia
Nacional?

Tesis: “[S]e conmina al juez administrativo, conocedor de la realidad del conflicto
armado interno, a [...] acudir a criterios flexibles, privilegiar la valoracion de medios de
prueba indirectos e inferencias logicas guiadas por las maximas de la experiencia, a
efectos de reconstruir la verdad histérica de los hechos y lograr garantizar los derechos
fundamentales a la verdad, justicia y reparacion de las personas afectadas. En el sub
examine, atendiendo lo expuesto, la Sala encuentra acreditados los defectos i) factico,
por indebida valoracion del acervo probatorio, ii) procedimental, por exceso de rigor
manifiesto y, iii) de desconocimiento de precedente jurisprudencial, por parte del
Tribunal Administrativo del Tolima al dictar la sentencia del 17 de febrero de 2017, en el
medio de control de reparacion directa, con radicaciéon 73001-33-33-002-2012-00187-01
(2206-2015). En consecuencia, se ordenara al citado Tribunal dictar nueva providencia
de segunda instancia, en la que debera decidir en atencion al precedente
jurisprudencial relativo al criterio flexibilizacién probatoria ante la ocurrencia de graves
violaciones de los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional
Humanitario; criterio desarrollado ampliamente en la Sentencia de Unificacion del 28 de
agosto de 2014”.

Sentencia de 30 de junio de 2017, Seccion Primera, exp. 11001-03-15-000-2017-
00836-00(AC), C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, accién de tutela.
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2. Se ordena el reconocimiento y pago de la sancién moratoria a docente oficial.

Sintesis del caso: El actor considera que las autoridades judiciales demandadas
vulneraron su derecho fundamental a la igualdad, al negarle el reconocimiento y pago
de la sancion moratoria por pago tardio de las cesantias, que estima procedente, al
considerar que su calidad de docente oficial es asimilable a la de un servidor publico.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE / VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION /
RECONOCIMIENTO DE SANCION MORATORIA A DOCENTE OFICIAL /
APLICACION DEL REGIMEN GENERAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS A
DOCENTE OFICIAL

Problema juridico: ¢Se vulner6 el derecho a la igualdad y se incurridé en
desconocimiento del precedente de la Corte Constitucional al negar el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria a un docente oficial?

Tesis: “En el sub lite, afirma el actor que (...) las autoridades judiciales cuestionadas
desconocieron el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional en relaciéon con el reconocimiento de la sancién moratoria (...) a los
docentes oficiales (...) la Sala observa que los presupuestos de hecho, de derecho y las
consideraciones que sirvieron de sustento a las decisiones judiciales que fueron
revocadas por la Corte Constitucional, en la sentencia SU-336 de 2017, son similares a
los presupuestos (...) objeto de la accion de tutela presentada por el actor (...) la Sala
advierte que el Tribunal Administrativo del Tolima (...) no hizo alusién o referencia a la
sentencia C-486 (...) de 2016, como precedente constitucional previo a la SU-336 (...)
de 2017 en los términos indicados en esta ultima (...) la Sala observa que si bien el
Juzgado Tercero Oral Administrativo, [al momento de proferir sentencia] (...) pudo no
haber conocido, por lo cercano de la fecha, la sentencia C-486 [de 2016], si ha debido,
en los términos previamente expuestos de la Corte Constitucional, [tener] como
referente la sentencia C-741 de 2012. Por tanto, la Sala considera que procedera a
aplicar, en el caso presente, la sentencia de unificacion jurisprudencial SU-336 del 2017
de la Corte Constitucional, respecto de las causales especificas de violacion directa de
la Constitucion y desconocimiento de precedente jurisprudencial constitucional. Asi las
cosas, por las razones antes sefaladas, se concederd el amparo solicitado, al
encontrarse configurado los defectos invocados por el accionante”.

Sentencia de 06 de octubre de 2017, Seccién Primera, exp. 11001-03-15-000-2017-
01856-00(AC), C.P. Roberto Auqusto Serrato Valdés (E), accidon de tutela.

3. Providencia judicial vulnero los derechos constitucionales de adulto mayor al
declarar probada la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda
obligandolo a reiniciar una reclamacién en sede administrativa que por su
avanzada edad, se convierte en una carga desventajosa y desproporcionada.

Sintesis del caso: Adulto mayor a quien se le habia reconocido reliquidacion pensional
solicita la revocatoria de la providencia proferida en segunda instancia que declaro
probada la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda por el no agotamiento del
requisito de procedibilidad.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA
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Consejo pE Estano [

ADMINISTRACION DE JUSTICIA / VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION /
RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION

Problema juridico: ¢EIl Tribunal Administrativo del Magdalena vulner6 los derechos al
debido proceso, el acceso a la administracion de justicia, la proteccion del adulto mayor,
y a la seguridad juridica, al revocar la providencia que accedié al reconocimiento de la
reliquidacion pensional solicitada y en su lugar declar6 la excepcién de ineptitud
sustantiva de la demanda?

Tesis: “[E]l ad quem dentro del tramite de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho baso su decision en que no se probd el agotamiento de los recursos en sede
administrativa, previstos en el CPACA como un requisito de procedibilidad de la
demanda (articulo 161). Sin embargo, debe indicarse que para esta Sala dicho
argumento desconoce parte del contexto factico del caso concreto, comoquiera que no
se tiene en cuenta que la demandante para la fecha en la que se profirio la decision de
segunda instancia contaba ya con 68 afios de edad, lo que la cataloga, a la luz de la
Ley 1251 de 2008, como un adulto mayor, es decir, un sujeto de especial protecciéon
constitucional. En tal sentido, la decisién enjuiciada se erige bajo la prevalencia de las
formas sobre la materia y constituye entonces una violacion directa de la Constitucion,
pues al exigir a la [accionante] el reinicio de la actuacién — reclamacion administrativa
correspondiente para obtener la reliquidacion de su pension de jubilacion, se le impone
una carga desproporcionada, que hace nugatorio sus derechos fundamentales a la
seguridad social y de acceso a la administracion de justicia”.

Sentencia de 15 de enero de 2018, Seccidbn Seqgunda, exp. 11001-03-15-000-2017-
03032-00(AC), C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, accion de tutela.

4. El Juzgado Noveno Administrativo de Bogota y el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion C, vulneraron los derechos al
debido proceso y de acceso a la administracion de justicia, al declarar la
caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho sin
estudiar las circunstancias especiales del caso.

Sintesis del caso: El Juzgado Noveno Administrativo de Bogota y el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién C, mediante los autos
de 16 de marzo y 19 de agosto de 2016, rechazaron por caducidad la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho, sin tener en cuenta que no habia lugar a
declarar la caducidad, comoquiera que el acto administrativo cuestionado se notifico el
4 de septiembre de 2014 vy, si bien, en principio, la caducidad operé el 5 de enero de
2015, para esa fecha, los despachos judiciales se encontraban cerrados por vacancia
judicial, de manera que el término de caducidad se extendia hasta el dia habil siguiente,
esto es, el 13 de enero de 2015, fecha en la cual la Rama Judicial inicié labores.
Adicionalmente, desconocieron que antes de esta fecha se presentd solicitud de
conciliacion prejudicial ante la Procuraduria General de la Nacién, por lo que el término
de caducidad se suspendia.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / SOLICITUD DE CONCILIACION PREJUDICIAL
SUSPENDE TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION / DEFECTO
PROCEDIMENTAL

Problema juridico: ¢[L]a Sala debera resolver si las autoridades judiciales accionadas
han transgredido los derechos fundamentales deprecados por el [actor] al rechazar por
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caducidad la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta contra la
Nacion — Ministerio de Defensa Armada Nacional?

Tesis: “En el presente caso no es dable concluir que operé el fendbmeno de la
caducidad, porque tratandose de un plazo de meses (4 meses), se computan segun el
calendario. Entonces, como el acto administrativo acusado se notifico el 4 de
septiembre de 2014, al dia siguiente se empiezan a contar los términos para interponer
la demanda, es decir, que en principio, la caducidad se configuraba el 5 de enero de
2015; pero como para esa fecha, los despachos judiciales se encontraban cerrados por
vacancia judicial, el término de caducidad se extendio hasta el dia siguiente habil, esto
es, el 13 de enero de 2015, fecha en que la rama judicial inicié labores. Es decir, el
término de caducidad fenecia el 13 de enero de 2015. No obstante, la Sala advierte que
en esa fecha los términos estaban suspendidos, porque el 9 de enero del mismo afo, el
actor formulé solicitud de conciliacion prejudicial ante la Procuraduria General de la
Nacion. Como para la fecha en que se vencia el término para demandar ya se habia
interpuesto la solicitud de conciliacion, el término de caducidad se suspendié. Teniendo
en cuenta que la audiencia de conciliacion se llevé a cabo el 19 de febrero de 2015y, a
su vez, el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho se radicé el 20 de
los mismos mes y afio, por lo que queda desvirtuado la configuracion del fenbmeno de
la caducidad. Asi las cosas, estima la Sala que las autoridades judiciales accionadas
incurrieron en defecto procedimental, en perjuicio del derecho al debido proceso y
acceso a la administracién de justicia del demandante”.

Sentencia de 8 de febrero de 2018, Seccion Cuarta, exp. 11001-03-15-000-2017-
00244-01(AC), C.P. Milton Chaves Garcia, accion de tutela.

5. Se protege el derecho a la informacion sobre estudio de impacto ambiental.

Sintesis del caso: La autoridad judicial accionada, al resolver un recurso de insistencia,
nego el acceso al expediente sobre el tramite de una licencia ambiental de la empresa
Suministros de Colombia S.A.S, para la construccion de la planta productora de
cementos “Paraje Rio Claro”. El actor, pretende por medio de la accién de tutela tener
acceso al estudio de impacto ambiental que soporta dicho expediente.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DERECHO A LA INFORMACION -
Vulneracion / DEFECTO SUSTANTIVO / INDEBIDA INTERPRETACION
NORMATIVA / RESERVA DE LA INFORMACION DE ESTUDIO DE IMPACTO
AMBIENTAL - Inexistencia

Problema juridico: ¢Incurrié la autoridad judicial accionada en defecto sustantivo al
resolver el recurso de insistencia promovido por la actora, y negar el acceso a un
estudio de impacto ambiental?

Tesis: “[L]a Sala estima que la sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala
Tercera de Oralidad, incurrio en un defecto sustantivo por (...) indebida aplicacion
[normativa] (...) Los documentos que no se encuentran expresamente reservados por la
ley son de libre acceso. Esto quiere decir que toda limitacion para obtener la
informacion debe encontrar fundamento en la norma que regula su reserva. La ley que
restringe el derecho al acceso a la libertad de informacion es precisa y en ella no se
encuentra prohibicién expresa de los documentos con caracter ambiental. Verificado
(...) [el] expediente de tutela, fue posible constatar que la [actora] no se hizo presente
en ninguna de las reuniones en las que Ecocementos S.A.S. socializ6 el proyecto
“Planta Productora de Cemento, Paraje Rio Claro, Sonsén Antioquia”, lo que no es
Obice para negar a la demandante el acceso a la informacién que reposa en el estudio
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de impacto ambiental, pues el caracter de esta informacion es publica y cualquier
ciudadano puede solicitarla, incluso si no hizo parte de la socializacion del proyecto que
amenaza impactos ambientales (...) La decisién del Tribunal Administrativo de
Antioquia (...) en la que no accedié al recurso de insistencia formulado por la
accionante desconocié el caracter restrictivo que se le debe dar a la reserva de
informacion, en tanto no indic6 de manera expresa la norma que establece la
imposibilidad de hacer entrega del estudio de impacto ambiental”.

Sentencia de 15 de marzo de 2018, Seccién Cuarta, exp. 11001-03-15-000-2016-
01943-01(AC), C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, accidon de tutela.

6. Se ampara el derecho al debido proceso por desconocimiento del precedente
de esta Corporacion relacionado con la prescripcion extintiva cuando se
discute la existencia de un contrato realidad y la imprescriptibilidad de los
aportes al sistema de seguridad social en pensiones, salud y riesgos
profesionales.

Sintesis del caso: Auxiliar de servicios generales de la Secretaria de Educacion del
Municipio de Pereira vinculada mediante contrato de prestacion de servicios presentd
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho para solicitar el reconocimiento de
la relacion laboral y pago de las prestaciones laborales adeudadas. El Tribunal
Administrativo de Risaralda, profiri6 sentencia en segunda instancia, desconociendo el
precedente del Consejo de Estado relacionado con la prescripcion extintiva.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE / PRESCRIPCION
EXTINTIVA / CONTRATO REALIDAD / IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS APORTES
AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Problema juridico: ¢La decision del Tribunal Administrativo de Risaralda, dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho incurrié en un defecto sustantivo y en
el desconocimiento del precedente del Consejo de Estado, al no declarar la existencia
de una relacién de caracter laboral entre la parte demandante y la parte demandada vy,
hay lugar a liquidar y pagar las diferencias salariales y las prestaciones sociales
liquidadas conforme a los derechos laborales de los empleados de planta que
realizaban las mismas labores que la actora?

Tesis: “Para la Sala las conclusiones a las que arrib6é el Tribunal Administrativo de
Risaralda son equivocadas puesto que, pese a que conocia la existencia de la
providencia del 25 de agosto de 2016, no realizé el estudio principal de la controversia
planteada, esto es, si existia o no relacién laboral entre la [actora] y el Municipio de
Pereira, lo cual es externo al fendmeno de la prescripcidon extintiva. Ademas de lo
anterior, sin mayor analisis concluyé que los aportes realizados por la actora
sobrepasaban los aportes que debia realizar la entidad demandada, en el caso de
existir una verdadera relacion laboral. (...). Como este analisis no se present6 en el
caso en estudio, la Sala considera que si se configuré el desconocimiento del
precedente alegado por la parte demandante y, en consecuencia, amparara el derecho
fundamental al debido proceso invocado. [E]l Tribunal Administrativo de Risaralda
dentro del trdmite de nulidad y restablecimiento decid[ira] teniendo cuenta la postura
establecida por la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 25 de agosto de
2016, cuando se discute judicialmente la existencia de un contrato realidad, por existir
alli algunos derechos imprescriptibles de los trabajadores”.

Sentencia de 1 de marzo de 2018, Seccién Quinta, exp. 11001-03-15-000-2017-03238-
00(AC), C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, acciéon de tutela.
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Acciones de tutela

7. La Gobernacion del Departamento de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina deberéa garantizar el derecho fundamental a la consulta previa del
pueblo raizal en los proyectos de «remocion del Cafion de Morgan» y «Museo
Histérico de la cultura raizal».

Sintesis del caso: El gobierno departamental de San Andrés inicio la peatonalizacion
de la avenida Providencia con avenida Américas (en el centro de la isla). Como
consecuencia de las obras fue removido el monumento del Cafion de Morgan que por
40 afos estuvo ubicado en el mismo lugar. No obstante, para la ejecucion de estos
proyectos se omitio llevar a cabo el tramite de la consulta previa con la comunidad
raizal. Adicionalmente, la Gobernacién tiene proyectado la construccion de un museo
de historia raizal que, a pesar del impacto directo sobre la comunidad, tampoco ha sido
consultado.

VULNERACION DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA DE COMUNIDAD
RAIZAL / REMOCION DE MONUMENTO - Cafién de Morgan / DERECHO A LA
CONSULTA PREVIA SOBRE REMOCION DEL CANON DE MORGAN / DERECHO A
LA CONSULTA PREVIA EN RELACION A LA CONSTRUCCION DEL MUSEO
HISTORICO DE LA CULTURA RAIZAL / PEATONALIZACION DE VIA NO VULNERA
EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA DE COMUNIDAD RAIZAL

Problema juridico: ¢Vulneré el Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina el derecho a la consulta previa de la comunidad raizal por
haber proyectado y ejecutado la peatonalizacién de una via urbana, la remocién de un
monumento y la construccion de un museo de historia étnica?

Tesis: “[E]sta Sala considera que la intervencion de «un tramo» de la avenida
Providencia «para uso y transito peatonal», no supone una afectacion directa para la
comunidad raizal de la isla de San Andrés y, por lo tanto, comparte la decisién del a quo
de no amparar el derecho a la consulta previa respecto de esta peticion. (...) [E]l
monumento al «Cafibn de Morgan», que por mas de 40 afios ha permanecido en un
mismo sitio en la isla de San Andrés, no puede considerarse un objeto mas del
mobiliario urbano del municipio, pues hace parte de la identidad de la comunidad raizal,
en tanto icono de la historia del territorio del Archipiélago que recuerda y representa los
origenes de sus habitantes. Por ello, es preciso que cualquier medida administrativa,
bien sea encaminada a su reubicacion, alteracion o modificacion, sea previamente
consultada con los raizales, quienes deberan dar su consentimiento para llevar a cabo
dichas actuaciones. En ese sentido, la Sala confirmara la decisién del a quo, al estimar
necesario implementar el tramite de la consulta previa por parte de la Administracion
departamental, en relacién con cualquier medida que afecte, positiva 0 negativamente,
al mentado monumento histérico. (...) Para la Sala, a pesar de que en el proceso no se
encuentra suficiente informacion sobre el proyecto del Museo Histérico de la cultura
raizal (lo Unico que se acredita es un acuerdo entre las partes para implementar en la
isla de San Andrés el museo ), la implementacién de un museo de historia, que
seguramente tendra por finalidad la exposicion a residentes y visitantes del camino
sociocultural surtido por los raizales desde sus origenes hasta la actualidad, no puede
quedar a merced de decisiones meramente administrativas y, por tanto, debera ser
consultado con la comunidad de manera previa e inmediata”.

Sentencia de 22 de enero de 2018, Seccidbn Seqgunda, exp. 88001-23-33-000-2017-
00077-01(AC), C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, accion de tutela.
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Consejo pE Estano [

8. Se amparan los derechos a laigualdad y al debido proceso al configurarse los
actos de discriminacion en razéon del género y evidenciar un trato
diferenciador, que no tiene justificacion constitucional.

Sintesis del caso: En el municipio de Chia una joven fue abordada por policias de un
puesto de control, quienes segun su version condicionaron la entrega de sus
documentos a que les diera su numero de celular y saliera con uno de ellos. La joven
presento queja disciplinaria contra los uniformados y mediante accion de tutela solicita
ser parte en el proceso.

VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD / VULNERACION DEL DERECHO
AL DEBIDO PROCESO / VULNERACION DEL DERECHO A LA NO
DISCRIMINACION POR GENERO / INTERVENCION EXCEPCIONAL DE LA VICTIMA
EN EL PROCESO DISCIPLINARIO / ACTO DISCRIMINATORIO / VULNERACION
DEL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

Problema juridico: ¢Es posible vincular a la tutelante en calidad de parte dentro del
proceso disciplinario?

Tesis: “[La accionante] tiene derecho a actuar en calidad de parte dentro del proceso
disciplinario que inicié contra los policias que participaron en los hechos de 8 de marzo
de 2017. La raz6n obedece a que la discriminacion por género y el acoso a la mujer
constituyen violaciones a los derechos humanos. (...). [L]a Sala considera que la Policia
Nacional no logr6 desvirtuar la presuncion a favor de la accionante. Por el contrario, las
pruebas allegadas por la entidad brindan indicios que corroboran la version de la
tutelante. (...). Por lo anterior se concluye que los policias que participaron en la noche
de los hechos si incurrieron en un acto discriminatorio en contra de la accionante, pues
no existe justificacién constitucional para que, luego de verificado que sus documentos
estaban en orden y que el accesorio decorado con balas —que inicialmente generé
sospechas fundadas en los funcionarios— no era mas que un simple objeto ornamental,
los agentes hayan creado un escenario de presion para que la tutelante se sintiera
obligada a dar su numero de celular a uno de los funcionarios, con el fin de tener una
cita. (...). [L]a Sala observa que no tener la direccion de residencia de los policias no es
una razon suficiente para no recibir la denuncia penal que la accionante intent6
presentar ante la Fiscalia General de la Nacion — Localidad Chia. (...). En este orden de
ideas, la actuacién en que presuntamente incurrié la Fiscalia constituye una vulneracién
al derecho al acceso a la administraciébn de justicia, pues de entrada se habria
cercenado la posibilidad de iniciar el proceso penal al no permitir si quiera que la
accionante radicara la denuncia”.

Sentencia de 20 de septiembre de 2017, Seccion Cuarta, exp. 25000-23-37-000-2017-
00431-01(AC), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, accién de tutela.

9. Se exhort6 a la Defensoria del Pueblo, Fondo para la Defensa de los Derechos
e Intereses Colectivos, para que, en el menor tiempo posible, conforme el
grupo definitivo de adherentes a la sentencia del Relleno Sanitario Dofia
Juana, proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado en noviembre
de 2012.

Sintesis del caso: Se cuestiona la demora injustificada de la Defensoria del Pueblo,
Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, en la expedicion del
acto administrativo de conformacién del grupo definitivo de adherentes a la sentencia
del 1° de noviembre de 2012, dictada por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, asi
como, en el pago de las indemnizaciones correspondientes. Lo anterior, pese a que el
Distrito Capital de Bogotéa deposité el dinero correspondiente al fondo en mencion en el
afno 2015.
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AUSENCIA DE VULNERACION DEL DERECHO AL MINIMO VITAL / AUSENCIA DE
VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / ADECUADA GESTION ADMINISTRATIVA PARA LA CONFORMACION
DEL GRUPO DE ADHERENTES - A cargo del Fondo para la defensa de los
derechos e intereses colectivos / DEMORA JUSTIFICADA EN LA
CONFORMACION DEL GRUPO DE ADHERENTES

Problema Juridico: ¢[L]a Sala debera examinar si la Defensoria del Pueblo, Fondo
para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, vulnerdé los derechos
fundamentales de la actora, por la demora en la expedicién del acto administrativo de
conformacion del grupo definitivo de adherentes a la sentencia del 1° de noviembre de
2012, dictada por la Seccién Tercera del Consejo de Estado?

Tesis: “La Sala no puede desconocer que, como lo informé la entidad demandada en la
oposicion a la tutela y se constatdé en la pagina web, se recibieron cerca de 630 mil
solicitudes de adhesion. (...) [L]a Defensoria del Pueblo, Fondo para la Defensa de los
Derechos e Intereses Colectivos, era consciente de que el recurso humano con el que
contaba iba resultar insuficiente para cumplir eficientemente la funcion encomendada
por la sentencia del 1° de noviembre de 2012 y, por ende, estimé conveniente contratar
un operador logistico para la recepcién y el analisis de los documentos.(...) Y una vez
tuvo conocimiento del total de las solicitudes, que superaba ampliamente el nimero
estimado, la Defensoria del Pueblo informé de la suscripcion del convenio
interadministrativo con la Universidad Nacional, que seria la encargada, en un plazo de
24 meses, de estudiar los documentos y determinar quiénes tenian derecho a formar
parte del grupo de adheridos. (...) [L]a Defensoria del Pueblo ha desplegado las
actuaciones necesarias para lograr el cumplimiento de las 6rdenes impartidas en la
sentencia del 1° de noviembre de 2012. (...) [L]a Defensoria del Pueblo, Fondo para la
Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, no vulneré los derechos
fundamentales de la actora, pues la demora en la conformacion del grupo de
adherentes esta plenamente justificada”.

Sentencia de 1 de febrero de 2018, Seccion Cuarta, exp. 11001-03-15-000-2017-
03038-00(AC), C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, accién de tutela.

Accion Popular

10. Se amparan los derechos colectivos a la defensa del patrimonio cultural y ala
seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente con ocasion de
la caida del techo del edificio en donde funciona la facultad de derecho en la
Universidad Nacional.

Sintesis del caso: En el edificio donde funciona la facultad de derecho de la
Universidad Nacional se cayd parte del techo y la estructura se encuentra tan
deteriorada que estd a punto de derrumbarse, lo que resulta un peligro para la
integridad de los estudiantes, docentes y empleados administrativos.

VULNERACION A LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS / VULNERACION
DEL DERECHO A LA DEFENSA DEL PATRIMONIO CULTURAL / VULNERACION
DEL DERECHO A UNA INFRAESTRUCTURA / VULNERACION DEL DERECHO DE
ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS / VULNERACION DEL DERECHO A LA
SEGURIDAD / PREVENCION DE DESASTRES
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Problema juridico: ¢El Ministerio de Educacién Nacional, el Ministerio de Hacienda y
la Universidad Nacional de Colombia vulneraron los derechos colectivos a la defensa
del Patrimonio Cultural de la Nacion; al acceso a una infraestructura de servicios que
garantice la salubridad publica; al acceso a los servicios publicos y a que su prestacion
sea eficiente y oportuna; y el derecho a la seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente, con ocasion de la caida del techo del Edificio 201 del Campus
de la Universidad Nacional de Colombia —Sede Bogota, en donde funciona la Facultad
de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales?

Tesis: “Para la Sala es claro que las obras adelantadas por la Universidad Nacional de
Colombia con ocasion de los dafios producidos por la temporada invernal en el afio
2013, si bien solventaron la situacién temporalmente, no garantizaron la proteccion de
los derechos colectivos al acceso a una infraestructura de servicios que garantice la
salubridad publica y a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente,
pues tal como se constatd, solo duraron tres afios ya que nuevamente colapsaron con
el invierno de 2016, a pesar de lo sefalado en el estudio del perito de que “[...] las
reparaciones y mantenimiento del Edificio de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas
y Sociales fueron ejecutados dentro del rigor de las normas correspondientes [...]",
colocando nuevamente en riesgo a la comunidad usuaria de dicha facultad, situacion
que debe ser resuelta, se insiste, con la adopcion de medidas definitivas”.

Sentencia de 10 de noviembre de 2017, Seccién Primera, exp. 25000-23-41-000-2015-
02548-01(AP), C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, accidon popular.

V. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

11. Se declar6é la nulidad por inconstitucionalidad del Decreto 1189 de 2016,
mediante el cual el Presidente de la Republica reglamentdé el tramite de
convocatoria para la integracién de las ternas de candidatos a magistrados de
la Comisién Nacional de Disciplina Judicial.

Sintesis del caso: La Sala Plena del Consejo de Estado decidi6 el proceso de nulidad
por inconstitucionalidad presentado contra el Decreto 1189 de 2016, expedido por la
Presidencia de la Republica, para reglamentar el tramite de convocatoria para la
integracion de las ternas de candidatos a magistrados de la Comisién Nacional de
Disciplina Judicial a cargo del Presidente de la Republica por haberse infringido
directamente la Constitucion en su expedicion, al ser el legislador y no el Presidente de la
Republica, el competente para regular las convocatorias publicas para integrar las ternas
que el presidente presenta al Congreso de la Republica para la eleccion de los
magistrados de la Comision Nacional de Disciplina Judicial.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD /
COMPETENCIAS DE LA SALA PLENA DEL CONSEJO DE ESTADO /
INTEGRACION DE TERNAS DE CANDIDATOS A MAGISTRADOS DE LA COMISION
NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL - Reglamentacion

Problema juridico 1: ¢Es competente la Sala Plena del Consejo de Estado para
conocer de la demanda de nulidad por inconstitucionalidad presentada contra el decreto
expedido por el Presidente de la Republica para reglamentar el tramite de convocatoria
para la integracion de las ternas de candidatos a magistrados de la Comision Nacional
de Disciplina Judicial?
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Tesis 1. “La Sala, en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 237 y 241 de la Carta
Politica, asi como de lo sefialado en el articulo 135 del CPACA, considera reunidas en forma
concurrente, las condiciones requeridas para el uso del medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad, por los siguientes motivos: Bajo un criterio organico y formal de analisis
del acto demandado, es indudable que se trata de un decreto expedido por el Presidente de
la Republica, cuya competencia fue sustentada por éste en el ejercicio de la potestad
reglamentaria contenida en el numeral 11 del articulo 189 y en el articulo 257 A de la Carta,
lo que prima facie ubica a esta disposicion dentro de la competencia residual que
corresponde al Consejo de Estado, en tanto la norma demandada no encaja en ninguna de
las previstas en el articulo 241 de la Constitucién Nacional, cuya competencia corresponde a
la Corte Constitucional. Desde el punto de vista material, del contenido del decreto
presidencial, es claro su caracter general puesto que dicta las reglas que rigen el proceso de
postulacion y eleccion de candidatos a conformar las ternas que el Presidente de la
Republica debe presentar ante el Congreso de la Republica para eleccion de magistrados
del Consejo de Disciplina Judicial, de acuerdo con la atribucion rescrita en el articulo 257 A
de la Constitucion, y en esa medida sus destinatarios son todos aquellos ciudadanos que
estén interesados en patrticipar del mismo, con el fin de ejercer su derecho de acceso a los
cargos publicos. Desde el marco de las pretensiones de la demanda, el eje de la
problematica esta dado en funcién de la violacion directa de disposiciones de la Constitucion
Nacional por parte del decreto presidencial, es decir, la fuente normativa violada es
directamente la Constitucion, como norma de normas. Por cuanto los cargos no se han
fundado en la violacion mediata o indirecta del texto superior y la causa de la problemética
planteada responde a una genuina discusion constitucional acerca de quién es competente
para reglar las convocatorias publicas, discusion que a su turno impone estudiar de fondo la
competencia reglamentaria del Presidente de la Republica conforme los articulos 126 y 257
A constitucionales, es posible descartar para este caso, la accion de nulidad como
mecanismo adecuado para atacar el decreto presidencial gue regula la convocatoria publica,
porque en forma preponderada la discusion se ajusta la finalidad prevista para la accion de
nulidad por inconstitucionalidad”.

REGLAMENTACION DE LA INTEGRACION DE TERNAS DE CANDIDATOS A
MAGISTRADOS DE LA COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL /
COMPETENCIAS DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / ELECCION DE
MAGISTRADOS DE LA COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL /
CLAUSULA DE RESERVA DE LEY

Problema juridico 2: ¢Era competente el Presidente de la Republica para reglamentar
la integracion de las ternas para la conformacién de la Comision Nacional de Disciplina
Judicial?

Tesis 2: “La Sala Plena considera que el articulo 257-A de la Constitucion Politica no habilita
al Presidente de la Republica para dictar un decreto autbnomo constitucional que regule la
convocatoria publica, cuyo propésito es la conformacién de tres ternas a efectos de que sean
elegidos por el Congreso de la Republica, tres de los siete Magistrados de la Comision
Nacional de Disciplina Judicial. Dicho de otra forma, el Decreto 1189 de 2016 no es un
decreto autébnomo constitucional. (...) El Decreto 1189 de 2016 es contrario al articulo 126 de
la Constitucion Politica, puesto que, ante la ausencia de una disposicion clara, expresa e
inequivoca en el articulo 257-A de la Constitucion Nacional, que fije la competencia para
expedir el reglamento en cabeza del Presidente de la Republica, es necesario atender la
clausula general de competencia que le asiste al Congreso de la Republica para realizar la
ley de convocatorias de servidores publicos que no deben acceder a la funcién publica por
concurso y que deben ser elegidos por una corporacion publica, prevista en el articulo 126
ibidem, a partir del cual la eleccion los Magistrados de la Comision Nacional de Disciplina
Judicial debe estar precedida por una convocatoria publica reglada por ley. En consecuencia,
el Presidente de la Republica no es competente para expedir actos que reglamenten dicha
convocatoria, motivo por el cual hay lugar a declarar su inconstitucionalidad del mencionado
decreto presidencial”.
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Sentencia del 5 de diciembre de 2017, exp. 11001-03-24-000-2016-00484-00(Al), C.P.
Rocio Araujo Ofate, medio de control de nulidad por inconstitucionalidad

* Salvaron su voto Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Milton Chaves Garcia, Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, Oswaldo Giraldo Lopez, William Hernandez Gémez, Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Carlos Enrique Moreno Rubio, César Palomino Cortés y Marta
Nubia Velasquez Rico

Salvamento de voto del consejero Milton Chaves Garcia

INTEGRACION DE TERNAS DE CANDIDATOS A MAGISTRADOS DE LA
COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL - Reglamentacion /
COMPETENCIAS DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Problema juridico: ¢Era competente el Presidente de la Republica para
reglamentar la integracion de las ternas para la conformacion de la Comision
Nacional de Disciplina Judicial? ¢Era necesario que el legislador reglamentara
mediante ley estatutaria la integracion de las ternas para la conformacion de la
primera Comision Nacional de Disciplina Judicial?

Tesis: “El articulo 257 A de la Constitucion Politica no desarrolla un principio o un
valor que requiera de la intervencion del Congreso de la republica, esto es, de la
emision de una ley para la implementacion de los mandatos constitucionales del
precitado articulo. Por el contrario, el articulo 257 A ejusdem tiene eficacia directa
y 6rdenes directas, como la prevista en su paragrafo transitorio, acorde con el cual
“Los magistrados de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial deberan ser
elegidos dentro del afio siguiente a la vigencia del presente acto legislativo (...)";
disposicion constitucional para cuyo efectivo cumplimiento se requeria de la
respectiva reglamentacién por parte del Presidente de la Republica, lo cual fue
realizado por el Ejecutivo a través de la expedicion del Decreto 1189 de 2016”.

Salvamento de voto de los consejeros Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Cesar
Palomino Cortés, Jorge Octavio Ramirez y Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez

INTEGRACION DE TERNAS DE CANDIDATOS A MAGISTRADOS DE LA
COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL - Reglamentacion

Problema juridico 1: ¢ Era necesario que el legislador reglamentara previamente
la integracion de las ternas para la conformacion de la primera Comision Nacional
de Disciplina Judicial?

Tesis 1: “La reforma de 2015 fue disefiada bajo la instruccion de que su desarrollo
se aparejaria de una nueva ley estatutaria, que reglamentara de forma definitiva
las convocatorias publicas que debia adelantar la Gerencia de la Rama Judicial,
entre ellas las de Comisién Nacional de Disciplina Judicial, y el envio de las ternas
por parte de Consejo de Gobierno Judicial. No de otra forma se asume que,
ademas, en el entretanto, esta importante misién -reglamentarla- se confiara
“provisionalmente” a esta ultima entidad, como lo sefialaba el numeral 2 del
precitado texto. Ello justifica, explica y viabiliza, igualmente, el plazo perentorio de
un afo fijado en el paragrafo transitorio del articulo 257-A, comoquiera que solo si
la primera convocatoria publica era reglamentada por el Consejo de Gobierno
Judicial —sin las dificultades del tramite y aprobacion de una ley estatutaria— seria
posible cumplir con el calendario de implementacion constitucional previsto”.

CLAUSULA DE RESERVA DE LEY

17

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 204 - (Mar.2018)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-24-000-2016-00484-00(AI)%20completo.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-24-000-2016-00484-00(AI)%20completo.pdf

Problema juridico 2: ¢Es necesario que el legislador reglamente mediante ley
estatutaria la integracion de las ternas para la conformacion de la Comision
Nacional de Disciplina Judicial?

Tesis 2: “Otro aspecto que ha de resaltarse en esta posicidon divergente y es el
atinente a que no consideramos que la reserva de ley no sea de indole estatutaria,
como lo indic6 el fallo, pues existe un marcado déficit argumentativo para
descartar que la reserva legal que tiene el tema de la “convocatoria publica” sea
estatutaria. Para quienes salvamos el voto, ¢qué podria tener mas relacion con
aspectos estructurales de la administracion de justicia que la forma en la que se
accede a varias de las mas altas y encumbradas magistraturas que en ella se
conciben? ¢Acaso no es estructural el procedimiento, la parametrizacion y las
pautas para la designacion de los disciplinadores de la Rama Judicial?
Consideramos que el asunto si tiene reserva de ley estatuaria, no solo por su
naturaleza, sino por el mandato que le imprimié el Constituyente de 2015, que
quiso que las convocatorias publicas que se adelantan en la Rama Judicial
estuvieran enmarcadas en una ley estatutaria, y que por lo menos las que debia
adelantar la Gerencia de la Rama, se desarrollaran via reglamento auténomo
mientras se expedia dicha ley”.

DISCRECIONALIDAD DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA EN LA
INTEGRACION DE TERNAS

Problema juridico 3: ¢Cual es el alcance de la discrecionalidad del Presidente de
la Republica para la conformacion de las ternas a su cargo?

Tesis 3: “El Presidente de la Republica si cuenta aun con un margen minimo de
discrecionalidad en la escogencia de los ternados al cargo de esa Magistratura,
solo que debe pasar un filtro previo que es respetar la lista de seleccionables
devenida de la convocatoria publica implementada para tal efecto, aspecto que
iteramos, el fallo del cual predicamos nuestra divergencia olvid6 en su ratio, dando
visos absolutos del concurso de méritos que no se predica ni se compadece de la
convocatoria publica, que antecede a la terna que el Presidente de la Republica
debe integrar en pro de lograrse la eleccién de los Magistrados integrantes de lo
que seria la Comision Nacional de Disciplina Judicial”.

Salvamento de voto de la consejera Sandra Lisset Ibarra

INTEGRACION DE TERNAS DE CANDIDATOS A MAGISTRADOS DE LA
COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL - Reglamentacion /
COMPETENCIAS DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Problema juridico: ¢Era competente el Presidente de la Republica para
reglamentar la integracion de las ternas para la conformacion de la primera
Comision Nacional de Disciplina Judicial? ¢Era necesario que el legislador
reglamentara mediante ley estatutaria la integracion de las ternas para la
conformacion de la primera Comision Nacional de Disciplina Judicial?

Tesis: “El articulo 257A, al ser una norma especial para una eleccion particular,
advirti6 que la convocatoria publica reglada debia ser adelantada por el sefior
Presidente de la Republica, sin indicar expresamente que dicha convocatoria
debia precederla una ley que la reglamentara, como si lo hizo el constituyente con
otras normas de similar naturaleza. En ese orden de ideas, el articulo 126 no
resulta aplicable a casos regulados especialmente en la Constitucion, para
elecciones complejas como lo son las de los magistrados de la Comisién Nacional
de Disciplina Judicial, toda vez que, la disposicion 257A precisé que tanto al sefior
Presidente de la Republica, como al Consejo Superior de la Judicatura les
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correspondia integrar las ternas de candidatos, previa convocatoria publica
reglada, las cuales debian ser enviadas al Congreso para la eleccion de los
referidos funcionarios, de modo que, de la norma se entiende que el sefior
Presidente de la Republica si tenia la facultad para hacer la convocatoria de estas
ternas y su reglamentacién deviene igualmente de una potestad constitucional al
no sefialar puntualmente que debe estar antecedida por una ley, como si se prevé
con otras normas de la Carta referentes a las elecciones de otros funcionarios, a
cargo de corporaciones publicas. Ello sumado a que, el plazo perentorio de un afio
fijado en el paragrafo transitorio del articulo 257A, permite asegurar que solo si la
primera convocatoria publica era reglamentada por el presidente — y el Consejo
Superior de la Judicatura-, seria posible cumplir con el referido término
constitucionalmente previsto de un afio. En ese orden de ideas, los elementos
normativos contenidos en el texto de la reforma politica de 2015, vertidos en el
Acto Legislativo 02 de dicha anualidad, y la intenciéon del Constituyente para
construir y edificar a corto y largo plazo el nuevo modelo de disciplina judicial,
permiten concluir, que el sefior Presidente de la Republica si tenia la facultad para
hacer la convocatoria de estas ternas, asi como para expedir la reglamentacion de
dicho proceso. En efecto, en el presente caso, al interpretar la reforma
constitucional contenida en el Acto Legislativo 02 de 2015, se evidencia la
competencia expresa del Consejo Superior de la Judicatura, mientras se expide la
ley estatutaria exigida en dicho Acto legislativo, entendimiento que también aplica
para las convocatorias que concernieran, en el entretanto, al Presidente de la
Republica”.

Salvamento de voto del consejero William Hernandez Gémez

INTEGRACIC)N DE TERNAS DE CANDIDATOS A MAGISTRADOS DE LA
COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL - Reglamentacion /
COMPETENCIAS DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Problema juridico: ¢Era competente el Presidente de la Republica para
reglamentar la integracion de las ternas para la conformacion de la primera
Comisiébn Nacional de Disciplina Judicial? ¢Era necesario que el legislador
reglamentara mediante ley estatutaria la integracion de las ternas para la
conformacion de la primera Comision Nacional de Disciplina Judicial?

Tesis: “Contrario a lo aprobado por mayoria, considero que si existe competencia
temporal en cabeza del Presidente de la Republica para regular esta convocatoria.
Esto se desprende, en primer lugar, de no ser exigible que en el plazo de un afo,
contado a la partir de la vigencia de la reforma constitucional, se dictara una ley
estatutaria para regular las convocatorias, y que en el mismo término i) culminara
la seleccidon de las ternas ii) se eligieran los magistrados por parte del Congreso,
con base en las ternas envidadas, y iii) se conformara el nuevo organismo judicial.
(...) El querer del constituyente derivado fue crear una regla de transicién para
elegir los integrantes de la primera Comision Nacional de Disciplina Judicial,
cuyas ternas fueran fruto de convocatorias publicas regladas. Por esta razon el
acto legislativo obvi6 intencionalmente la palabra “ley” o la expresion “regulada por
la ley”, con el fin de que se hiciera efectivo el mandato constitucional en el tiempo
indicado. En esa misma linea se atribuydé competencia temporal al -hoy no nacido-
Consejo de Gobierno Judicial, el que también debia regular la materia, pues
también debia integrar ternas para la seleccion de cuatro de los siete magistrados
de la nueva corporacion judicial”.

Salvamento de voto del consejero Carlos Enrique Moreno Rubio
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Consejo pE Estano [

INTEGRACION DE TERNAS DE CANDIDATOS A MAGISTRADOS DE LA
COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL- Reglamentacion /
COMPETENCIAS DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Problema juridico 1. ¢Era competente el Presidente de la Republica para
reglamentar la integracion de las ternas para la conformacion de la primera
Comision Nacional de Disciplina Judicial? ¢Era necesario que el legislador
reglamentara mediante ley estatutaria la integracion de las ternas para la
conformacion de la primera Comision Nacional de Disciplina Judicial?

Tesis 1: “Contrario a lo sefalado en el fallo objeto de analisis, el articulo 257 A, al
ser una norma especial para una eleccion particular, advirtid que la convocatoria
publica reglada debia ser adelantada por el presidente, sin indicar expresamente
que dicha convocatoria debia precederla una ley que la reglamentara, como si lo
hizo el constituyente con otras normas de similar naturaleza. Es decir, el articulo
126 no resulta aplicable a casos regulados especialmente en la Constitucién, para
elecciones complejas como lo son las de los magistrados de la Comisién Nacional
de Disciplina Judicial, toda vez que, la disposicion 257 A precis6 que tanto al
presidente como al Consejo Superior de la Judicatura les correspondia integrar las
ternas de candidatos, previa convocatoria publica reglada, las cuales debian ser
enviadas al Congreso para la eleccion de los referidos funcionarios, de modo que,
de la norma se entiende que el presidente si tenia la facultad para hacer la
convocatoria de estas ternas y su reglamentacion deviene igualmente de una
potestad constitucional al no sefalar puntualmente que debe estar antecedida por
una ley, como si se preveé con otras normas de la Carta referentes a las elecciones
de otros funcionarios, a cargo de corporaciones publicas”.

REGLAMENTOS AUTONOMOS CONSTITUCIONALES

Problema juridico 2: ¢Es el acto demandado un reglamento autdbnomo
constitucional?

Tesis 2: “El acto demandado si se deriva de la potestad directa del articulo 257 A
de la Constitucion, en virtud de la reforma realizada para la integracion de la
Comisién Nacional de Disciplina Judicial. Aun cuando se indica que la facultad de
desarrollar la constitucion es restringida y, por ende, debe estar expresamente
otorgada, no se encuentra que, el articulo 257 A no otorgue dicha facultad, pues si
existen normas que distinguen la convocatoria publica reglada por la ley y en este
preciso caso, nada se dijo sobre una ley que la preceda, es porque si hubo la
intencidn de una facultad, al menos temporal, de que se regulara directamente por
la autoridad administrativa. En todo caso, si la conclusion era que el Decreto 1189
de 2015 no es un reglamento autbnomo constitucional, en los apartes en que fue
demandado, no habria razon para estudiar el medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad”.

12. Se declar6 la nulidad por inconstitucionalidad del Acuerdo PSAA16-10548 de
27 de julio de 2016 “Por medio del cual se reglamenta la convocatoria publica
para integrar las ternas de candidatos a Magistrados de la Comision Nacional
de Disciplina Judicial”.

Sintesis del caso: La Sala Plena del Consejo de Estado decidio el proceso de nulidad
por inconstitucionalidad presentado contra el Acuerdo PSAA16-10548 de 27 de julio de
2016 “por medio del cual se reglamenta la convocatoria publica para integrar las ternas de
la Comision Nacional de Disciplina Judicial”, proferido por el Consejo Superior de la
Judicatura, por haberse infringido directamente la Constitucion y, en particular, los
articulos 126 inciso cuarto, 152 literal b) y 257 constitucionales en su expedicion, al ser el
legislador y, no el Consejo Superior de la Judicatura, el competente para regular las
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convocatorias publicas para integrar las ternas a ser presentadas al Congreso de la
Republica para la eleccion de los magistrados de la Comision Nacional de Disciplina
Judicial.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD /
COMPETENCIAS DE LA SALA PLENA DEL CONSEJO DE ESTADO /
INTEGRACION DE TERNAS DE CANDIDATOS A MAGISTRADOS DE LA COMISION
NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL - Reglamentacion

Problema juridico 1: ¢Es competente la Sala Plena del Consejo de Estado para
conocer de la demanda de nulidad por inconstitucionalidad presentada contra el
Acuerdo PSAA16-10548 de 27 de julio de 2016 “Por medio del cual se reglamenta la
convocatoria publica para integrar las ternas de la Comision Nacional de Disciplina
Judicial’”, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura?

Tesis 1. “La competencia de esta Sala para resolver sobre la inconstitucionalidad del
Acuerdo PSAA-16-10548 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura esta dada
por los motivos que a continuacion se sefalan: En primer término por el contenido del
acto y su alcance, en cuanto con efectos generales, sin fuerza de ley. No se trata de
reglamento propio o autébnomo. Si en algin momento el A. L. 02 de 2015 confirié al
Consejo de Gobierno Judicial facultades transitorias para regular la convocatoria
publica a la que se referia el articulo 257 alli reformado, lo cierto es que esa atribucion
competencial desaparecio, por razones de inconstitucionalidad, como lo determiné la
sentencia C-285 de 2016 en cuanto al articulo 18 transitorio; por su parte la autoridad
nacional demandada, funddé su competencia constitucional en el inciso segundo del
articulo 257 A. (...) En segundo lugar, porque planteada la controversia sobre la validez
del acto contentivo de la voluntad de una autoridad del orden nacional, sin efectos
generales de ley, deviene evidente la confrontacion con la Carta Politica En el caso
bajo estudio, en la solicitud de nulidad por inconstitucionalidad del Acuerdo PSAA16-
10548 de 2016 “por medio del cual se reglamentd la convocatoria para integrar las
ternas de candidatos a magistrados de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial’, los
demandantes advierten la ausencia de la ley dirigida a regular la convocatoria publica,
de donde se censura el acto por infringir directamente la Constitucion v,
especificamente, los articulos 126, 257. (...) Teniendo en cuenta lo expuesto, concluye
la Sala su competencia para conocer de las demandas presentadas contra el Acuerdo
PSAA16-10548 de 2016 “por medio del cual se reglamentd la convocatoria para
integrar las ternas de candidatos a magistrados de la Comisién Nacional de Disciplina
Judicial”.

INTEGRACION DE TERNAS DE CANDIDATOS A MAGISTRADOS DE LA COMISION
NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL - Reglamentacion / COMPETENCIAS DEL
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA / ELECCION DE MAGISTRADOS DE
LA COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL / CLAUSULA DE RESERVA
DE LEY

Problema juridico 2: ¢Es competente el Consejo Superior de la Judicatura para
reglamentar la integracion de las ternas para la conformacién de la primera Comision
Nacional de Disciplina Judicial?

Tesis 2: “Las facultades reglamentarias que le otorga el ordenamiento al Consejo
Superior de la Judicatura las debe ejercer dicho organismo con sujecion a la
Constitucion y a la ley —por mandato constitucional expreso, previsto en los articulos
256 y 257 C.P.—. En otros términos, el Consejo Superior de la Judicatura ejerce
funciones netamente administrativas, acorde con lo fijado por la Constitucién y la ley.
Las tareas confiadas a dicho organismo son —se repite— de naturaleza administrativa y,
en esa medida, su ejercicio se sujeta a lo establecido en los articulos 256 y 257
constitucionales, vale decir procede Unicamente "de acuerdo a la ley" o "con sujecion a
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la ley". (...) En el caso bajo examen no hay norma que le atribuya al Consejo Superior
de la Judicatura competencia alguna para regular la convocatoria publica. La
disposicion prevista en el articulo 257 A es una norma incompleta. (...) La sujecion a la
ley de un aspecto tan importante como las convocatorias publicas para integrar las
ternas de candidatos que seran presentadas al Congreso de la Republica para la
eleccion de los magistrados de la Comision Nacional de Disciplina Judicial en el
entendido que deberan garantizarse los principios de publicidad, trasparencia,
participacion ciudadana, equidad de género y criterios de mérito, que el articulo 126
C.P. sefala, tiene el objeto de realizar el principio democratico entendido no solo como
respaldo mayoritario, sino como la expresion de un procedimiento que al tiempo que
promueve el debate critico y repercute en la opinién publica, garantiza la participacion
de las minorias con sujecién a un ingreso previamente reglado por la Carta Politica a la
funcién publica. Se insiste: el Consejo Superior de la Judicatura carece de una
competencia para reglamentar la convocatoria publica y en virtud de la clausula general
de competencia del legislador la atribucién competencial debe buscarse en los articulos
126, 256 y 257 C.P”.

ATRIBUCION DE COMPETENCIAS - Inexistencia de discrecionalidad judicial

Problema juridico 3: ¢Puede el juez constitucional revivir la competencia otorgada
provisionalmente por el Constituyente en el A. L. 02 de 2015 y luego declarada
inexequible por la sentencia C-285 de 20167

Tesis 3: “El A. L. 02 de 2015 busc6 obtener un equilibrio de poderes. Hasta el punto,
que dispuso explicitamente que la regulaciéon de las convocatorias publicas debia
realizarse por ley —articulo 126 C.P.— (...). En el caso puesto a consideracion de la Sala,
el articulo 257 A no fija exactamente una competencia regulatoria, sino que impone una
condicién y es que las ternas seran integradas por los organismos mencionados en la
norma, “previa convocatoria publica reglada”. Una lectura armoénica, sistematica,
coherente e integral de la Constitucion impide concluir que, ante la inexequibilidad de la
norma que atribuia expresamente la competencia al Consejo de Gobierno Judicial
(luego de la sentencia C-285 de 2016 al Consejo Superior de la Judicatura) el juez
queda habilitado para atribuirla fundado en motivos de conveniencia u oportunidad. (...)
En suma, no le es dado al juez constitucional revivir la competencia otorgada
provisionalmente por el Constituyente en el A. L. 02 de 2015 y luego declarada
inexequible por la sentencia C-285 de 2016, porque en materia de competencia en un
Estado social, democratico y constitucional de derecho ningun juez tiene poder
discrecional. Ni siquiera los mas altos propdsitos institucionales pueden convertir al juez
en usurpador de atribuciones competenciales que deben ser definidas constitucional y
legalmente. En este lugar, cabe recordar que el juez constitucional ejerce la facultad de
control que le atribuye la Carta Politica en términos abstractos, generales, con efectos
erga omnes. La finalidad del control consiste en preservar la supremacia constitucional,
de suerte que motivos de conveniencia u oportunidad —por mas importantes y
trascendentales— no pueden desviarlo de la tarea que le confi6 la Constitucion de
preservar su integridad y supremacia. Adicionalmente, como ya antes se expreso, solo
la ausencia de determinacion rigurosa, imperativa y estricta, da paso a la
discrecionalidad judicial, que dicho sea de paso, no es libre sino que siempre esta
condicionada por las normas constitucionales y legales. (...) En otros términos,
respecto del tema de la atribucion de competencias al Consejo Superior de la
Judicatura existe un mandato claro, preciso, imperativo y riguroso que excluye de tajo
cualquier libertad de apreciacion y de decision judicial. Mas tratandose de atribuciones
competenciales autbnomas. Brevemente, en un Estado de derecho que es al mismo
tiempo social, democratico y constitucional, el tema de la competencia de los érganos
estatales se encuentra definido expresamente en la Constitucibn o es atribuido,
mediante clausula general, al legislador ordinario o estatutario. El juez carece de poder
para fijar competencias, entre otras, porque con ello se haria trizas el principio de
separacion de poderes una de cuyas manifestaciones mas importantes es el principio
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de legalidad como garantia fundamental del debido proceso —articulo 29 C.P.—. A su
vez, la mas profunda expresion del principio democratico y junto con el principio de
supremacia constitucional, garantia de los derechos de los asociados”.

Sentencia del 6 de febrero de 2018, exp. 11001-03-24-000-2016-00480-00(Al) C.P.
Stella Conto Diaz del Castillo, medio de control de nulidad por inconstitucionalidad.

* Salvaron su voto los consejeros Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Maria Elizabeth
Garcia Gonzéalez, Oswaldo Giraldo Lépez, William Hernandez Gomez, Sandra Lisset
Ibarra Vélez, Carlos Enrigue Moreno Rubio, César Palomino Cortés, Marta Nubia
Velasquez Rico y Alberto Yepes Barreiro.

Salvamentos de voto

Salvamento de voto de los consejeros Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Cesar
Palomino Cortés y Maria Elizabeth Garcia Gonzalez

COMPETENCIAS DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA /
ELECCION DE MAGISTRADOS DE LA COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA
JUDICIAL / CLAUSULA DE RESERVA DE LEY / INTEGRACION DE TERNAS
DE CANDIDATOS A MAGISTRADOS DE LA COMISION NACIONAL DE
DISCIPLINA JUDICIAL - Reglamentacion

Problema juridico: ¢ Estaba investido el Consejo Superior de la Judicatura de una
potestad reglamentaria autbnoma pro tempore para expedir los acuerdos
demandados y efectivizar el proceso de seleccién de la primera generacion de
magistrados de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial? ¢Era necesario que el
legislador reglamentara mediante ley estatutaria la integracion de las ternas para
la conformacion de la primera Comision Nacional de Disciplina Judicial?

Tesis: “El caracter expreso de la autorizacion normativa del Consejo Superior de
la Judicatura para la reglamentacion de la primera de las convocatorias publicas a
través de la cual se pretende poner en marcha la entidad disciplinaria de la Rama
Judicial existe, y se extracta de un analisis sisteméatico del Acto Legislativo 02 de
2015 y de su posterior modificacion por parte de la Corte Constitucional que, en su
funcién de guardiana de la integridad y supremacia del Texto Fundamental, dejo
incolume el sistema de designacion de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial,
el cual debe ser interpretado como un todo, que no permite ser escindido (...) El
sistema de designacion de la reforma de 2015 era uno solo y tenia como ejes: (i)
una ley estatutaria que reglamentara las convocatorias publicas en la Rama, (ii) un
principio de pronta implementacion de toda la reforma y (iii) unas facultades
reglamentarias expresamente autonomas y temporales para que el 6rgano de
autogobierno garantizara la transicion de un modelo a otro. De ahi que, aun ante
la inexequibilidad de gran parte del articulo 18 transitorio del Acto Legislativo,
deben mantenerse los elementos estructurales del sistema eleccionario definidos
para la Comisiébn Nacional de Disciplina Judicial, que, desde luego, incluyen el
ejercicio de una potestad reglamentaria autobnoma para ponerla en marcha; solo
que, ante la extincion del Consejo de Gobierno Judicial, y la consecuente
subrogacion aplicada por la Corte Constitucional, esta debe entenderse en cabeza
del Consejo Superior de la Judicatura. En ese orden de ideas, el ejercicio del
poder del reglamento autonomo pro tempore del Consejo Superior de la Judicatura
para expedir los acuerdos demandados en este proceso se encontraba justificado,
para efectivizar el proceso de seleccion de la primera generacion de magistrados
de la Comision Nacional de Disciplina Judicial”.

Salvamento de voto del consejero Carlos Enrique Moreno Rubio
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COMPETENCIAS DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA /
REGLAMENTACION DE LA INT'EGRACIC')N DE TERNAS DE CANDIDATOS A
MAGISTRADOS DE LA COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL

Problema juridico 1: ¢Estaba investido el Consejo Superior de la Judicatura de
una potestad reglamentaria autbnoma pro tempore para expedir los acuerdos
demandados y efectivizar el proceso de seleccion de la primera generacion de
magistrados de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial? ¢ Era necesario que el
legislador reglamentara mediante ley estatutaria la integracion de las ternas para
la conformacién de la primera Comision Nacional de Disciplina Judicial?

Tesis 1: “Contrario a lo sefialado en el fallo objeto de andlisis, el articulo 257 A, al
ser una norma especial para una eleccion particular, advirtié que la convocatoria
publica reglada debia ser adelantada por el presidente, sin indicar expresamente
que dicha convocatoria debia precederla una ley que la reglamentara, como si lo
hizo el constituyente con otras normas de similar naturaleza. Es decir, el articulo
126 no resulta aplicable a casos regulados especialmente en la Constitucion, para
elecciones complejas como lo son las de los magistrados de la Comisién Nacional
de Disciplina Judicial, toda vez que, la disposicibn 257 A precis6é que tanto al
presidente como al Consejo Superior de la Judicatura les correspondia integrar las
ternas de candidatos, previa convocatoria publica reglada, las cuales debian ser
enviadas al Congreso para la eleccién de los referidos funcionarios, de modo que,
de la norma se entiende que el Consejo Superior de la Judicatura si tenia la
facultad para hacer la convocatoria de estas ternas y su reglamentacion deviene
igualmente de una potestad constitucional al no sefialar puntualmente que debe
estar antecedida por una ley, como si se prevé con otras normas de la Carta
referentes a las elecciones de otros funcionarios, a cargo de corporaciones
publicas. Ahora, no quiere ello decir que la facultad para reglamentar dicha
convocatoria fuera absoluta, pues, la potestad atribuida a dichas autoridades (el
presidente y el Consejo Superior de la Judicatura), era temporal, mientras se
reglamentaba por el legislador la convocatoria en comento, consultando la
intencion inicial del acto legislativo 02 de 2015, antes de su estudio por parte de la
Corte Constitucional. Ello sumado a que, el plazo perentorio de un afio fijado en el
paragrafo transitorio del articulo 257-A, sugiere que solo si la primera convocatoria
publica era reglamentada por el Consejo Superior de la Judicatura — y el
presidente-, seria posible cumplir con los términos constitucionalmente previstos”.

REGLAMENTOS AUTONOMOS CONSTITUCIONALES

Problema juridico 2: ¢Es el acto demandado un reglamento auténomo
constitucional?

Tesis 2: “El acto demandado si se deriva de la potestad directa del articulo 257 A
de la Constitucién, en virtud de la reforma realizada para la integracién de la
Comision Nacional de Disciplina Judicial. Aun cuando se indica que la facultad de
desarrollar la constitucion es restringida y, por ende, debe estar expresamente
otorgada, no se encuentra que, el articulo 257 A no otorgue dicha facultad, pues si
existen normas que distinguen la convocatoria publica reglada por la ley y en este
preciso caso, nada se dijo sobre una ley que la preceda, es porque si hubo la
intencién de una facultad, al menos temporal, de que se regulara directamente por
la autoridad administrativa. En todo caso, si la conclusion era que el Acuerdo
PSAA16-10548 de 27 de julio de 2016 no es un reglamento autbnomo
constitucional, no habria razén para estudiar el medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad”.

Salvamento de voto del consejero Alberto Yepes Barreiro
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FORMACION DEL ACTO ELECTORAL

Problema juridico 1: ¢Es el Acuerdo PSAA16-10548 de 27 de julio de 2016 “por
medio del cual se reglamenta la convocatoria publica para integrar las ternas de la
Comision Nacional de Disciplina Judicial”, proferido por el Consejo Superior de la
Judicatura, un acto preparatorio o un acto definitivo?

Tesis 1: “El acto de convocatoria no tiene naturaleza definitiva sino preparatoria,
ya que, contrario a ponerle fin a la actuacion electoral, le da impulso y permite su
ejecucion. De esta forma, no pone fin al procedimiento electoral, pues no lo decide
de fondo, ni tampoco hace imposible su continuacion, todo lo contrario. Asi las
cosas el tema es simple, el procedimiento electoral disefiado por las normas
constitucionales aplicables dentro del marco del Consejo Nacional de Disciplina,
hace de la Convocatoria acusada un acto de naturaleza preparatoria dentro del
procedimiento electoral indicado, que no le pone fin sino que, por el contrario, lo
impulsa, facilita y permite. Dicho procedimiento culmina con el acto declarativo de
la respectiva eleccidon, este si de esencia definitiva y, por tanto, naturalmente
controlable desde la sede judicial a través del medio de control de la nulidad
electoral. (...) Sin embargo, en el caso que nos ocupa, la convocatoria no puso fin
al procedimiento electoral sino que, por el contrario, lo impulsé permitiendo que se
siguiera con sus etapas Yy, en cualquier caso, las normas y la jurisprudencia con la
gue algunos miembros de la Sala justificaron su competencia por su naturaleza
administrativa, son incompatibles con los asuntos electorales”.

FORMACION DEL ACTO ELECTORAL / CONTROL DE LEGALIDAD DE
ACTOS ELECTORALES / INTEGRACION DE TERNAS DE CANDIDATOS A
MAGISTRADOS DE LA COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL -
Reglamentacion

Problema juridico 2: ¢Es necesario establecer un mecanismo de control judicial
previo sobre actos preparatorios y de tramite expedidos en ejercicio de la funcién
electoral?

Tesis 2: “La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura actuo, al
expedir el acto acusado, no en ejercicio de funcion administrativa, sino electoral.
(...) Eljuez electoral no solamente ejerce un control de legalidad ex post facto del
acto electoral, sino que también debe garantizar que el ejercicio del poder por
parte de los servidores publicos elegidos por voto popular sea legitimo desde el
primer instante. Por ello, el control judicial que se debe realizar en este tipo de
procesos debe ser previo, cosa imposible dentro del marco juridico actual, dado
que los actos preparatorios y de tramite no son demandables segun las reglas
procesales consagradas en el CPACA, a pesar de poder tener incidencia en la
ilegalidad del acto electoral. La exclusion del control judicial de los actos
preparatorios o de tramite originados en el ejercicio de la funciébn administrativa se
justifica dado que esta prohibicion pretende evitar que el juez, al pronunciarse
sobre dichos actos, no solo ejerza una revision de su legalidad sino que desplace
a la administracion en la adopcion de la decision, fungiendo asi como un juez-
administrador o coadministrador. Asi mismo, tradicionalmente se ha considerado
gue estos actos no son susceptibles de control dado que no crean, modifican o
extinguen situaciones juridicas individuales que puedan ser reivindicadas ante el
juez, razén por la cual solamente se permite el enjuiciamiento de los actos
definitivos, con el fin de que los afectados puedan obtener el restablecimiento o
reparacion de sus derechos. En este contexto, con el fin de conjurar las
problematicas que aquejan los procesos electorales, urge la necesidad de realizar
reformas estructurales, tanto constitucionales como legislativas, que permitan el
control en tiempo real de los actos electorales, solucion que permitiria legitimar a
los elegidos en el ejercicio del cargo, asi como garantizar la democracia
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participativa y la expresion de la voluntad popular, para lo cual se requiere
implementar el control efectivo de los actos preparatorios y de tramite expedidos
en ejercicio de la funcidén electoral, para que de esa manera el juez se pueda
pronunciar oportunamente”.

Salvamento de voto del consejero William Hernandez Gémez
ACTOS AUTONOMOS CONSTITUCIONALES

Problema juridico 1. ¢Es el acto demandado un reglamento autbnomo
constitucional?

Tesis 1: “En este caso se enjuicid un acto autbnomo constitucional cuyo control
procede por este medio. Como la discusion radica en la competencia que tenia el
Consejo Superior de la Judicatura para expedirlo, o no, difiero que se concluya
prima facie, que se trate de un acto de diferente naturaleza, ya que asi fue
expedido y con base en ello debe ser controlado”.

COMPETENCIAS DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA /
INTEGRACION DE TERNAS DE CANDIDATOS A MAGISTRADOS DE LA
COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL - Reglamentacion

Problema juridico 2: ¢Estaba investido el Consejo Superior de la Judicatura de
una potestad reglamentaria autbnoma pro tempore para expedir los acuerdos
demandados y efectivizar el proceso de seleccion de la primera generacion de
magistrados de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial? ¢ Era necesario que el
legislador reglamentara mediante ley estatutaria la integracion de las ternas para
la conformacién de la primera Comisién Nacional de Disciplina Judicial?

Tesis 2: “Considero que este 6rgano si podia expedir el acuerdo demandado y
definir el procedimiento para escoger las primeras ternas que debia formular
segun la reforma constitucional, tal como lo sefialaba el proyecto de decisiéon
inicial que fue derrotado por el voto mayoritario de los miembros de la Sala Plena.
En efecto, antes del fallo C-285 de 2016 de la Corte Constitucional, en el acto
legislativo existian disposiciones especiales de caracter transitorio que le
asignaron al entonces creado Consejo de Gobierno Judicial, la facultad de regular
la convocatoria publica que debia hacer para conformar las ternas a su cargo, de
las cuales se elegiran cuatro de los siete magistrados de la Comisién Nacional de
Disciplina Judicial. Esta competencia temporal se asigndé en su momento, hasta
que el Congreso de la Republica dictara la ley estatutaria que regulara estas
convocatorias, entre otros aspectos. Contrario a lo aprobado por mayoria de la
Plenaria, considero que la facultad que echa de menos el proyecto si se mantuvo
en cabeza del Consejo Superior de la Judicatura porque, en primer lugar, no era
exigible que en el plazo de un afio contado a partir de la vigencia de la reforma
constitucional, se dictard una ley estatutaria para regular las convocatorias, y que
en el mismo término i) culminara la seleccion de las ternas ii) se eligieran los
magistrados por parte del Congreso, con base en las ternas, y iii) se conformara el
nuevo organismo judicial. Por esta razon, la misma reforma constitucional
contemplé un mecanismo especial de eleccion de los miembros de las ternas que
debia presentar el Consejo de Gobierno Judicial, cuyas funciones hoy debe
ejercer el Consejo Superior de la Judicatura para la eleccion de la Comision
Nacional de Disciplina Judicial. Este mecanismo es una “convocatoria publica
reglada”, cuya regulacion estaba a cargo del Consejo de Gobierno creado por la
misma reforma”.

Salvamento de voto del consejero Oswaldo Giraldo Lopez
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COMPETENCIAS DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA /
INTEGRACION DE TERNAS DE CANDIDATOS A MAGISTRADOS DE LA
COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL - Reglamentacion

Problema juridico: ¢Estaba investido el Consejo Superior de la Judicatura de una
potestad reglamentaria autbnoma pro tempore para expedir los acuerdos
demandados y efectivizar el proceso de seleccion de la primera generacion de
magistrados de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial? ¢ Era necesario que el
legislador reglamentara mediante ley estatutaria la integracion de las ternas para
la conformacién de la primera Comision Nacional de Disciplina Judicial?

Tesis: “El articulo 257A lo mantuvo incélume la Corte Constitucional en la
sentencia C-285 de 2016, con la salvedad de que la expresidon Consejo de
Gobierno Judicial debia leerse Consejo Superior de la Judicatura, por lo que se
trata de una norma especial que, en su paragrafo transitorio habilito al Consejo
Superior de la Judicatura para regular, por primera y unica vez, la convocatoria
prevista en el acto demandado. En coherencia con lo anterior, lo que hace
especial el paragrafo transitorio del articulo 257A, es que se trata de la primera
eleccion, que por el plazo que se dio para que se eligieran los miembros de la
Comisiéon de Disciplina Judicial, no era juridicamente viable que se radicara en el
Congreso de la Republica. En ese sentido, aunque las actuaciones del Consejo
Superior de la Judicatura se deben ajustar a la ley, lo cierto es que en un afio no
era posible que el Congreso reglamentara la convocatoria para elegir a los
miembros de la Comision Nacional de Disciplina Judicial llamados por primera vez.
Como quiera que a ninguna norma puede darsele un alcance de imposible
cumplimiento, resultaba valido desde la perspectiva juridica que la primera
eleccion fuera reglamentada por el Consejo Superior de la Judicatura, como en
efecto se hizo, pues es lo que se desprende de interpretar en su conjunto el
articulo 257A Constitucional. Ello mas aun, cuando las normas transitorias
implican la adopciéon de una medida excepcional, de choque, para restablecer la
institucionalidad, ajustada con la reforma de la Carta. Por consiguiente, discrepo
de la providencia cuando sefala que el articulo 257A no contiene ninguna regla de
asignacion competencial y que se trata de una norma incompleta”, puesto que
dado que los primeros magistrados de la Comision Nacional de Disciplina Judicial
debian ser elegidos dentro del afio siguiente a la vigencia del acto legislativo, el
Consejo Superior de la Judicatura tenia competencia transitoria para reglamentar
la integracién de la primera lista de candidatos.

Salvamento de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico

COMPETENCIAS DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA /
INTEGRACION DE TERNAS DE CANDIDATOS A MAGISTRADOS DE LA
COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL - Reglamentacion

Problema juridico: ¢ Es aplicable el articulo 126 constitucional a la integracién de
las ternas para la conformacion de la Comision Nacional de Disciplina Judicial?

Tesis: “El articulo 126 constitucional no es aplicable al procedimiento de eleccion
de los miembros de la Comision Nacional de Disciplina Judicial, comoquiera que la
designacion de dichos servidores tiene un tramite especial y preferente
contemplado en el articulo 257A de la Carta Politica. (...) EI constituyente se
ocupd de establecer el procedimiento especial que debe enmarcar tanto la
postulacion de las ternas correspondientes, como la eleccion de los miembros de
la futura Comision Nacional de Disciplina Judicial , de manera que se torna
inviable realizar la integracion normativa con el articulo 126 constitucional, dado
que el referido articulo 257A de la Carta Politica sefiala todos los elementos que
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deben tener en cuenta los organos postulantes y el elector para adelantar la
actuacion correspondiente”.

13. Consejo de Estado nego la accion de pérdida de investidura iniciada contra el
representante a la Camara Jaime Felipe Lozada Polanco.

Sintesis del caso: El dia 8 de junio de 2015 el representante a la Camara Jaime Felipe
Lozada Polanco, en un evento politico en el municipio de Teruel, manifestd que su gestion
como congresista para lograr la construccion de unas obras en ese municipio dependia
de la eleccion de la aspirante a la alcaldia. La Sala Plena concluyd que las actuaciones
realizadas por dicho funcionario pueden catalogarse como acciones ante el Gobierno
Nacional para satisfacer las necesidades de los habitantes de la circunscripcion electoral
por la que fue elegido, y que por ende no constituyen una violacion al régimen de
incompatibilidades.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA / VIOLACION DEL REGIMEN DE
INCOMPATIBILIDADES - Elementos / GESTION DE ASUNTOS ANTE ENTIDADES
PUBLICAS

Problema juridico: ¢ Se encuentran demostrados los presupuestos para la procedencia
de la pérdida de investidura contra el representante a la CaAmara Lozada Polanco por la
causal de violacion del régimen de incompatibilidades, por gestion de asuntos ante
entidades publicas en nombre ajeno, al condicionar su funcion de representacion
popular a la eleccién de una candidata a una alcaldia?

Tesis: “Los numerales 6 y 8 del articulo 283 de la Ley 5 de 1992, respectivamente,
establecen que los congresistas pueden: (i) adelantar acciones ante el Gobierno para
satisfacer las necesidades de los habitantes de sus circunscripciones electorales y (i)
intervenir, gestionar o convenir en todo tiempo, ante los organismos del Estado en la
obtencién de cualquier tipo de servicios y ayudas en materia de salud, educacion,
vivienda y obras publicas para beneficio de la comunidad. La Corte Constitucional
declar6 condicionalmente exequibles estos preceptos, en el entendido que esas
gestiones deben dirigirse exclusivamente a la satisfaccion de necesidades de interés
general. Al descender estas consideraciones al caso, evaluado el video con los
anuncios del congresista, se advierte que no se presentd constrefiimiento alguno ni la
incompatibilidad alegada en la solicitud, sino que esos anuncios corresponden a
acciones ante el Gobierno para satisfacer las necesidades de los habitantes del
municipio de Teruel (Huila), esto es, de la circunscripcién electoral por la que fue
elegido. Ademas, como las gestiones estan relacionadas con la obtencion de servicios y
ayudas en materia de educacion, vivienda y obras publicas [hechos probados 7.2y 7.3],
precisamente en beneficio del interés general, los numerales 6 y 8 del articulo 283 de la
Ley 5 de 1992 las autorizan y no constituyen una violacion al régimen de
incompatibilidades (articulos 180.2 y 183.1 de la CN). Como lo advirtio el Ministerio
Puablico, las manifestaciones del congresista, por las que se le acusa de infringir el
régimen de incompatibilidades, corresponden a la participacién en una actividad politica
del partido al que pertenece, en apoyo a la entonces una candidata de esa colectividad
a la alcaldia municipal de Teruel y estan relacionadas con la difusion de la gestion
congresal frente a algunos habitantes de la circunscripcion por la que fue elegido. En
otras palabras, el condicionamiento de la gestion a la eleccion de una candidata no
configura la causal de pérdida de investidura invocada”.

VALOR PROBATORIO DEL MENSAJE DE DATOS

Problema juridico: ¢Los mensajes de datos, discos y videograbaciones se encuentran
amparados por la presuncion de autenticidad?
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Tesis: “El articulo 243 del CGP dispone que los mensajes de datos, los discos y las
videograbaciones son documentos. A su vez, el articulo 244 prevé que los que
contengan la reproduccion del generador de caracteres que indica su origen en la
campafia de Yelitza Fierro. De la reproduccion de los videos no se advierte alguna
circunstancia que afecte su confiabilidad o integridad, pues no se observan alteraciones
de la imagen o sonido, saltos abruptos en la edicion o sefiales de manipulacién de su
contenido. Aunque el congresista cuestiona la integridad de los videos y aduce que
pudieron ser alterados, estas afirmaciones no tienen soporte técnico, ni probatorio que
permitan esa conclusion. El interesado tampoco formulé la tacha de falsedad, como
debi6é hacerlo, si pretendia desvirtuar la integridad y confiabilidad de los mensajes de
datos, como lo ordenan los articulos 244 y 269 del CGP”.

Sentencia de 29 de enero de 2018, exp. 11001-03-15-000-2015-02504-00(PI1) C.P.
Guillermo Sanchez Lugue, accién de pérdida de investidura.

Aclaracion de voto
Aclaracién de voto de la consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez

REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES / GESTION DE ASUNTOS PARA LA
SATISFACCION DEL INTERES GENERAL

Problema juridico: ¢La conducta del demandado encajaba dentro del concepto
de gestion de asuntos ante autoridades publicas para la exclusiva satisfaccion del
interés general?,

Tesis: “Del expediente no se observa prueba alguna con la cual establecer que la
finalidad de las gestiones del congresista eran personales o dirigidas a favorecer a
un tercero —en este caso la candidata a la alcaldia de Teruel-, pues como se indicé
en lineas previas el objeto de la misma —la construccion de la obra publica- solo
favorecia a la comunidad del municipio de Teruel. En este orden de ideas, las
explicaciones que el congresista —en las declaraciones video grabadas- da a la
comunidad en relacién con todas las gestiones que ha realizado para lograr la
obtencién de recursos asi como la solicitud de votar por la candidata de su partido,
son ajenas a la estructura probatoria de la causal de pérdida de investidura
invocada por el demandante y ademas estan amparadas constitucional y
legalmente en la posibilidad de participacion en politica de los congresistas y en la
obligacion rendicion de cuentas ante sus electores”.

VI. SECCION PRIMERA

14. El alcalde municipal carece de competencia para establecer una tasa por
ocupacion del espacio publico por materiales y escombros en la via.

Sintesis del caso: Se demandaron los articulos 7° y su paragrafo; 9° y sus paragrafos
1°,2° y 3° del Decreto 142 del 30 de julio de 2008, expedido por el Alcalde Municipal de
La Ceja, “Por el cual se reglamenta el Acuerdo Municipal No. 010 de 2008, en el que
se faculta al burgomaestre para reglamentar la intervencion del espacio publico.

DEROGATORIA DE FACULTAD DE LOS MUNICIPIOS PARA GRAVAR LA
OCUPACION Y EXCAVACION DE VIAS / FALTA DE COMPETENCIA DE ALCALDE
MUNICIPAL / PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA
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Problema juridico: ¢Corresponde pues a la Sala determinar si le asistié razon al
Tribunal al declarar la nulidad y determinar la ilegalidad de los articulos 7° y su
paragrafo; 9° y sus paragrafos 1°,2° y 3° del Decreto 142 del 30 de julio de 2008,
expedido por el Alcalde municipal de La Ceja-Antioquia?

Tesis: “[E]l Decreto acusado, cred un tributo denominado tasa por ocupacion del
espacio publico por materia de escombros en la via, frente al cual, como ya se dijo, el
Alcalde no tenia competencia para su fijacion, porque (i) estas no le fueron otorgadas
por el Concejo y (ii) si, en gracia de discusion, el Concejo se las hubiese otorgado,
igualmente, sobrevendria en nulidad puesto que las normas que contemplaban esa
atribucion fueron derogadas. Por ende, el Alcalde no tenia competencia para expedir
las normas acusadas, hecho que configura la causal de nulidad prevista en el articulo
84 del Cddigo Contencioso Administrativo, vigente al momento de expedicién. En
conclusion, los articulos 7° y su paragrafo; 9° y sus paragrafos 1°,2° y 3° del Decreto
142 del 30 de julio de 2008, por las razones expresadas, deben retirarse del
ordenamiento juridico por desconocer las normas superiores en las que debian
fundarse, en cuanto crearon irregularmente el cobro de la tasa por ocupacion del
espacio publico con materiales y escombros en la via”.

Sentencia de 20 de octubre de 2017, exp. 05001-23-31-000-2009-01253-01, C.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, accion de nulidad.

15. Efectos de la sentencia de simple nulidad que anula, parcialmente, un acto
administrativo.

Sintesis del caso: El Tribunal Administrativo de Antioguia declaré probada la
excepcion de cosa juzgada del medio de control de nulidad instaurado contra la
Ordenanza 044 de 16 de diciembre de 1994, expedida por la Asamblea Departamental
de Antioquia, en consideracion a que la misma pretension habia sido objeto de otro
medio de control de nulidad, y respecto del cual ya existian sentencias de primera y
segunda instancia. Contra esa decision fue interpuesto el recurso de apelacion.

SENTENCIA DE SIMPLE NULIDAD - Efectos / EFECTOS DE COSA JUZGADA
ERGA OMNES

Problema juridico: ¢Corresponde definir sobre la manera como opera la cosa juzgada
en virtud de los fallos de simple nulidad, con miras a determinar si la misma se
configura en el caso concreto?

Tesis: “[L]a sentencia que decrete la nulidad de un acto administrativo tiene efectos
erga omnes de manera plena, por lo que respecto de dicho acto no resulta posible
adelantar un nuevo proceso en el que se solicite su anulacién. Sin embargo, cuando se
trate de sentencias en las que se denieguen la nulidad, los efectos de cosa juzgada
solo recaen sobre la causa petendi, razon por la cual es posible que respecto de los
actos que son objeto de la decision se puedan tramitar nuevos procesos, los cuales
deben tener por fundamento una causa distinta a la resuelta en la sentencia que nego6
la pretension nugatoria. En lo que atafie al objeto y la causa, tales aspectos se
circunscriben al asunto sobre el que verso el debate y las razones que se tienen para
sustentar las pretensiones. (...) [E]l objeto del presente proceso es la nulidad de la
Ordenanza 044 de 1994, expedida por la Asamblea Departamental de Antioquia, el cual
coincide con aquel que motivo los pronunciamientos emitidos en las sentencias del
Tribunal Administrativo de Antioquia de 7 de febrero de 2005 y del Consejo de Estado
de 2 de diciembre de 2010; providencias que resolvieron la accion de simple nulidad
respecto de los actos acusados, por lo que dicho limite objetivo de la cosa juzgada se
encuentra plenamente acreditado. De otra parte, en el sub examine concurre una
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circunstancia que debe ser estudiada de manera especial, ya que las sentencias con
base en las cuales el a quo decret6 la excepcion de cosa juzgada, declararon la nulidad
parcial de la Ordenanza 044 de 1994, anulandola solo respecto de aquellos hospitales
para los cuales la Asamblea Departamental carecia de competencia para definir su
naturaleza juridica, y denegandola respecto de los demas entes hospitalarios sefialados
en el articulo 1° del acto acusado, dentro de los cuales se encuentra el Hospital
SANTIAGO RENGIFO SALCEDO del Municipio de Betulia (Antioquia). De la lectura del
texto de la demanda (...), asi como de la sustentacion del recurso de apelacion, se
encuentra que el accionante aduce como motivo de nulidad de la Ordenanza 044, el
que la misma fue emitida con carencia de competencia en lo que respecta al hospital
SANTIAGO RENGIFO SALCEDO, pues dicha entidad ya tenia naturaleza privada para
el momento de la expedicion del acto administrativo acusado. Por su parte, la sentencia
del Consejo de Estado de 2 de diciembre de 2010, al referirse a los cargos de violacion
esbozados por los demandantes circunscribe, uno de ellos, a que “La ordenanza
demandada viol6 los articulos 300-7 superior y 35 de la Ley 60/93 porque los utilizd
como fundamento para modificar la naturaleza juridica de instituciones privadas pese a
qgue dichas normas no le otorgan esa competencia”. Corolario de lo anterior, se
concluye que el presente medio de control tiene como sustento de sus pretensiones la
misma causa que ya fue resuelta en las sentencias proferidas por el Tribunal
Administrativo de Antioquia el 7 de febrero de 2005 y por el Consejo de Estado el 2 de
diciembre de 2010, concurriendo asi el ultimo de los elementos que se requieren para
que se configure la cosa juzgada”.

Auto de 7 de diciembre de 2017, exp. 05001-23-33-000-2015-02253-01, Roberto
Augusto Serrato Valdés, medio de control de nulidad.

16. El siniestro en los seguros de cumplimiento de disposiciones legales es el
hecho en si del incumplimiento y no el acto administrativo que lo declara.

Sintesis del caso: La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, impuso
una sancion por la imposibilidad de aprehender una mercancia incursa en la causal de
aprehension y decomiso consistente en que los documentos soporte de la declaracion
de importacion no correspondian con la operacion de comercio declarada en los
términos del articulo 502 y 503 del Decreto 2685 de 1999.

DECLARACION DE IMPORTACION - Documentos soporte / FACTURA
COMERCIAL - Requisitos / DECLARACION DE IMPORTACION Y FACTURA
COMERCIAL - Concordancia

Problema juridico 1: ¢(Se debera determinar si los actos administrativos acusados
fueron expedidos conforme a la ley, teniendo en cuenta que, en criterio de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, la Factura No. 243654778 de 5 de noviembre de
2005 contenia Informacion falsa respecto de uno de los documentos soporte de la
Declaracion de Importacion No. 23820012063073 de 15 de diciembre de 2005: en la
factura figura como proveedor de la mercancia importada la empresa “Ningbo Tianxiang
Electrical Appliances Co. Ltda. —Mezco Inc”, quien en el tramite del procedimiento
administrativo afirmé no conocer al importador Hyundai Electronics Latin America S.A.?

Tesis 1: “[L]a Autoridad Aduanera determiné que la operaciéon de comercio exterior
realizada por Hyundai Electronics Latin America S.A., amparada en la Declaracion de
Importacién No. 23820012063073 de 15 de diciembre de 2006 y Factura Comercial No.
243654778 de 5 de noviembre de 2005, incurrié en la irregularidad contenida en el
numeral 1.25 del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999 y, en consecuencia, era
procedente la orden de aprehension. (...) La Autoridad Aduanera argument6é que, en
ejercicio del control posterior, se pudo determinar que el importador tramité la
declaracion de importacion con una factura que no corresponde a la original expedida
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por el proveedor del exterior, siendo del caso proceder a la aprehension de la
mercancia, la cual no pudo llevarse a cabo porgue no fue puesta a disposicion de la
Dian, lo que finalmente condujo a la imposicion de la sancion equivalente al 200% del
valor en aduana de la misma y ordenar la efectividad de la garantia. (...) la Autoridad
Aduanera encontrd inconsistencias en la medida en que, si bien, como sustento de la
operacion aduanera se aportd una factura (“INVOICE [...] Remark: CONTRATO DE
COMPRAVENTA”) que acreditaba que la sociedad “Mezco Inc” era el proveedor en el
exterior de la mercancia “sigma 14” CTV (Conventional)” remitida a la sociedad Hyundai
Electronics Latin America S.A. de Barranquilla, el tramite probatorio del proceso
administrativo aduanero permitio determinar que ello no era cierto en la medida en que,
producto del Exhorto No. 118 de 25 de febrero de 2008, se pudo determinar que la
sociedad “Mezco Inc” no tenia una relacién con la empresa Colombiana con sede en
Barraquilla y que sus mercancias habian sido vendidas a una empresa en “PANAMA”,
incumpliendo asi el mandato establecido por el articulo 249 del Decreto 2685 de 1999,
segun el cual la factura “[...] debera ser expedida por el vendedor o proveedor de la
mercancia [...]". En ese orden y contrario a lo expuesto por el Tribunal Administrativo
del Atlantico, la Sala considera que en este caso no era aplicable el mandato contenido
en el articulo 745 del Estatuto Tributario porque las pruebas aportadas al proceso, entre
ellas la Factura Comercial No. 243654778 de 5 de noviembre de 2005 y la respuesta al
Exhorto No. 118 de 25 de febrero de 2008, no ofrecen motivo de duda que deba ser
resuelta en favor del contribuyente. Por el contrario, permiten establecer una
irregularidad que constituye motivo suficiente para decretar la medida cautelar de
aprehension de la mercancia para resolver su situacion juridica”.

PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO ADUANERO - Naturaleza / NOTIFICACION
DEL REQUERIMIENTO ESPECIAL ADUANERO

Problema juridico 2: ¢El requerimiento especial aduanero debe notificarse a la
empresa de seguros?

Tesis 2: “[E]l 510 de la norma ibidem [Decreto 2685 de 1999] establece (...) que el
requerimiento especial aduanero se debe notificar al importador y al declarante; por el
contrario y como lo sefiala la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, la norma
no establece la obligacion de notificar a la entidad aseguradora. Lo anterior atiende a la
diferencia entre la naturaleza del proceso aduanero y las acciones que se pueda derivar
de un contrato de seguros. En efecto, en este caso, la discusion de si los documentos
aportados por la sociedad Hyundai Electronics Latin America S.A. como soporte de la
importacion correspondian o no a la operacion de comercio exterior declarada, era un
aspecto que correspondia darlo a la Direcciébn de Impuestos y Aduanas Nacionales
frente al importador y no a la compafiia de seguros, cuya participacion en ese tramite
era servir de garante en caso de incumplimiento de alguna de las obligaciones del
importador, en este caso, la de poner a disposicion de la Autoridad Aduanera la
mercancia para su aprehension. En ese orden, se reitera, quien debia probar que los
documentos aportados como soporte de la importacion de la mercancia correspondian
a la operacion de comercio exterior declarada y que la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales se equivoco al proferir los actos demandados era el importador y
no la aseguradora. (...) la Sala considera que la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales no estaba obligada legalmente a notificar a la actora el requerimiento
especial aduanero que se surtid6 validamente frente al importador, porque no le
correspondia a la aseguradora, en virtud del contrato de seguros, probar que los
documentos soporte de la importacion de mercancia no correspondian a la operacion
de comercio exterior declarada, labor que, se reitera, si correspondia al importador”.

EFECTIVIDAD DE LA POLIZA POR INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACION
ADUANERA / SINIESTRO EN LOS SEGUROS DE CUMPLIMIENTO DE
DISPOSICIONES LEGALES - Ocurrencia / DECLARATORIA DE SINIESTRO -
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Término / PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES QUE SE DERIVAN DEL CONTRATO
DE SEGURO - Término

Problema juridico 3: ¢Se violaron los articulos 1054, 1057, 1072 y 1073 del Codigo de
Comercio porque los hechos que generan la sancion ocurrieron por fuera de la vigencia
de la pdliza de seguro 85-43-101000225 y prescripcion de las acciones derivadas del
contrato de seguro por haber transcurrido mas de 2 afios desde la fecha en que el
asegurado tuvo o debi6é haber tenido conocimiento de los hechos que dan origen a la
accion?

Tesis 3: “La Administracion dispone del término de (2) dos afios para declarar el
siniestro y la consiguiente efectividad de la garantia, contados a partir de cuando tenga
conocimiento de la ocurrencia del siniestro, o de la fecha en que razonablemente podia
tenerlo, conforme a lo dispuesto en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, que
establece los términos de prescripcion en el contrato de seguros (...) Es de anotar que
segun ha sefalado esta Seccidn, la declaratoria de incumplimiento de una obligacion,
por parte de la Administracion, debe efectuarse dentro del término de los dos (2) afios
previstos por la norma transcrita a fin de evitar la ocurrencia de la prescripcion.
Asimismo la Seccidén Primera del Consejo de Estado, en sentencia de 6 de junio de
2013, senald que la “[...] la Sala ha sido reiterativa en sefalar que la efectividad de las
Podlizas de Cumplimiento de Disposiciones Legales como la aqui estudiada, se
constituye por virtud de la inobservancia de una obligacion aduanera, es decir, que “[...]
la ocurrencia del siniestro en los seguros de cumplimiento de disposiciones legales, es
el hecho en si del incumplimiento y no el acto administrativo que lo declara.” [...]"; esto
es, en este caso el siniestro se configuré con el incumplimiento de la obligacién
aduanera, el cual tuvo ocurrencia al vencimiento del término que tenia la sociedad
importadora Hyundai Electronics Latin America S.A. para poner a disposicion de la
Autoridad Aduanera la mercancia, de conformidad con el numeral 1.25 del articulo 502
del Decreto 2685 de 1999. En relacidén con el acaecimiento del siniestro, para la Sala es
claro que, en el presente caso, se configur6 con el incumplimiento de la obligacién
aduanera, el cual tuvo ocurrencia al vencimiento del término de 15 dias otorgado en el
Requerimiento Ordinario nro.0220 de 20 de febrero de 2009 —se reitera, la pdliza de
seguro No. 8543101000225 se encontraba vigente, pues esta fue expedida desde el 19
de octubre de 2008 hasta el 18 de enero de 2010-. A través de dicho requerimiento, la
entidad demandada impuso la obligacién a la sociedad importadora Hyundai Electronics
Latin America S.A. de poner a su disposicion la mercancia declarada, de conformidad
con el numeral 1.25 del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999; por lo que al vencerse
dicho plazo sin que la Sociedad de Intermediacion Aduanera le diera cumplimiento a la
mentada obligacion, se cumple la condicién que permite hacer efectiva la garantia”.

Sentencia de 7 de diciembre de 2017, exp. 08001-23-31-000-2009-01122-01, C.P.
Hernando Sanchez Sanchez, accidon de nulidad vy restablecimiento del derecho.

17. La medida cautelar de suspension provisional puede ser decretada de oficio
en procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccién de los derechos
e intereses colectivos.

Sintesis del caso: Se presenté demanda en busca de obtener la nulidad parcial del
literal a) del paragrafo tercero del Decreto 1547 de 2015, “por el cual se modifica
parcialmente el Decreto 1077 de 2015 en lo relacionado con el tramite de las solicitudes
de licencias urbanisticas”, expedido por el Presidente de la Republica.

CONCEPTO TECNICO QUE EVIDENCIE QUE UNA EDIFICACION PRESENTA
GRAVES DANOS EN SU ESTRUCTURA - Alcance / CONCEPTO TECNICO QUE
EVIDENCIE QUE UNA EDIFICACION PRESENTA GRAVES DANOS EN SU
ESTRUCTURA - Obligaciones / OBLIGACION DE LAS AUTORIDADES DE
SALVAGUARDAR LA VIDAD, INTEGRIDAD Y SALUD DE LAS PERSONAS
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Problema juridico 1: ¢Los apartes resaltados del paragrafo 3° del articulo 1 del
Decreto 1547 de 2015 deben suspenderse al prever la obligacion de tramitar una
licencia de construccion en la modalidad de reforzamiento estructural de una edificacion
cuando se expida concepto técnico de la autoridad municipal o distrital encargada de la
gestion del riesgo que evidencie que una edificacion presenta graves dafios en su
estructura portante que pueda llegar a afectar la vida o la salud de las personas?

Tesis 1: “[L]as autoridades estan en la obligacion de adelantar todas las gestiones que
se requieran para resguardar la vida, la integridad y la salud de las personas,
incluyendo medios de urgencia, como la orden de evacuacion, asi como medidas
administrativas y de policia, con las garantias procesales de los interesados. El
concepto técnico al que se hizo referencia en lineas anteriores puede producirse de
oficio o como parte de un procedimiento administrativo o de policia, el cual es
susceptible de ser controvertido por las partes afectadas con el mismo. No se trata de
una decision definitiva por medio de la cual, una vez respetado el derecho constitucional
a la defensa, se adopte una decisidén tendiente a ordenar un reforzamiento estructural.
Frente a dicho concepto pueden existir otros que ofrezcan diversas alternativas, como
demoler la obra debido al riesgo que ésta representa. No quiere con ello el Despacho
desconocer la trascendencia que dicho concepto tiene, pues una vez conocido es
obligatorio para las autoridades adoptar medidas para conjurar el riesgo a la vida,
integridad y salud de las personas dentro de la 6rbita de sus respectivas competencias,
como es igualmente obligatorio para los propietarios o copropietarios tomar las
decisiones que correspondan con idéntico propésito, y sin perjuicio del derecho que
tienen a la contradiccion y a la defensa, en los términos de ley. Por lo anterior, el
Despacho suspenderd provisionalmente los efectos de los apartes resaltados del
paragrafo 3° del articulo 1° del acto acusado, como quiera que el decreto limita los
alcances que pueda tener el concepto técnico al que alli se hace referencia colocando
exclusivamente, en un principio, en los propietarios o copropietarios la responsabilidad
que deriva del mismo, sin tener en cuenta que también corresponde a las autoridades
adoptar todas las medidas que se requieran para salvaguardar la vida, integridad y
salud de las personas, de manera inmediata y no soOlo subsidiaria. Y ademas,
concediendo una sola alternativa, como lo es el refuerzo estructural, cuando pueden ser
variadas las medidas, incluyendo la demolicion. A ello se agrega que la responsabilidad
impuesta a los propietarios debe respetar los derechos de contradiccion y de defensa”.

LICENCIA URBANISTICA DE CONSTRUCCION EN LA MODALIDAD DE
REFORZAMIENTO ESTRUCTURAL - Tramite / SOLICITUD DE LICENCIA
URBANISTICA DE CONSTRUCCION EN LA MODALIDAD DE REFORZAMIENTO
ESTRUCTURAL - Legitimacién

Problema juridico 2: ¢Para la proteccion de los derechos colectivos resulta suficiente
la medida adoptada en el literal b) del inciso segundo del paragrafo 3 del articulo 1° del
Decreto 1547 de 2015, que establece: “Si el proyecto se encuentra en periodo de
garantia de la construccion, debera tramitarse la licencia de construccion en la
modalidad de reforzamiento estructural por el constructor o enajenador responsable de
la garantia o la compafiia de seguros que constituy6 la misma. En caso de no hacerlo,
dicho tramite lo podra adelantar el municipio o distrito. Los costos del tramite y de la
ejecucion de la obra estardn a cargo de quienes deben asumir la garantia de la
construccion?

Tesis 2: “El despacho no advierte que tal medida sea suficiente para la proteccion de
los derechos colectivos en juego al disponer que la licencia de construccion en la
modalidad de reforzamiento estructural debe tramitarse por parte del constructor
responsable de la obra, pues precisamente si la edificacion se encuentra en
condiciones que amenazan colapso, es razonable concluir que el constructor ha omitido
sus deberes de diligencia y cuidado en el desarrollo del proyecto, motivo por el cual no
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seria el sujeto indicado para adelantar dicho tramite; y menos aun, desplazando las
precisas obligaciones, deberes y responsabilidades que corresponden a las
autoridades, propietarios y copropietarios en una situaciéon de tal magnitud. Por este
motivo, el Despacho suspenderd a su vez el aparte resaltado del literal b) del inciso
segundo del paragrafo 3° del articulo 1° del acto acusado, en el entendido que si el
proyecto se encuentra en periodo de garantia de la construccion, los costos del tramite
y de la ejecucion de la obra estaran a cargo de quienes deben asumir la garantia de la
construccion, pero no seran ellos quienes se encarguen de adelantar el tramite para el
reforzamiento estructural. En estos eventos, quienes deben encargarse de adoptar las
medidas que se requieran son las autoridades competentes y los propietarios o
copropietarios, de acuerdo con la ley, quienes ademas deberan responder por los
dafios que una eventual omision o indebida accién pueda ocasionar. Todo lo dicho, se
entiende sin perjuicio de las acciones que los afectados puedan adelantar contra los
responsables de la situacion. Por lo expuesto anteriormente, el Despacho decretara la
suspension provisional de los efectos de los apartes resaltados del paragrafo 3 del
articulo 1 del Decreto 1547 de 2015".

Auto de 9 de febrero de 2018, exp. 11001-03-24-000-2015-00522-00, C.P. Oswaldo
Giraldo Lopez, medio de control de nulidad.

SECCION PRIMERA (S5 Descongestion Acuerdo 357/2017)

18. Es nulo el acto mediante el cual se revisa y ajusta el plan de ordenamiento
territorial por haber sido expedido sin la aprobacion previa de la autoridad
ambiental.

Sintesis del caso: Se demandd el Acuerdo 013 de 2006, “«[pJor medio del cual se
revisa y ajusta el Acuerdo 031 de 2000, Plan Basico de Ordenamiento Territorial»”,
proferido por el concejo del Municipio de La Ceja del Tambo (Antioquia), porque, a juicio
del demandante, fue expedido en forma irregular, con violacion de los procedimientos y
tramites previstos en la Ley, ya que, antes de presentarse un proyecto de acuerdo ante
el Concejo Municipal, el alcalde debe agotar el procedimiento de concertacion
interinstitucional.

PROCEDIMIENTO PARA LA REVISION Y AJUSTE DEL PLAN DE ORDENAMIENTO
TERRITORIAL / CONCERTACION INTERINSTITUCIONAL PARA APROBACION
DEL PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL / APROBACION PREVIA DE LA
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL PLAN DE ORDENAMIENTO
TERRITORIAL - Obligatoriedad / CONVALIDACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
POR CUMPLIMIENTO POSTERIOR DE UNA FORMALIDAD SUSTANCIAL EXIGIDA
PARA SU PRODUCCION - Improcedencia

Problema juridico: ¢Le corresponde a esta Corporacion resolver si la sentencia
apelada debe ser revocada, al haber operado la convalidacién del acto administrativo,
segun la cual, a pesar de que fue expedido con violacion del procedimiento establecido
en los articulos 24 y 25 de la Ley 388 de 1997 y del articulo 7° del Decreto 4002 de
2004, tal exigencia se satisfizo con posterioridad?

Tesis: “[E]s claro que el procedimiento para la revision y ajuste de los Planes de
Ordenamiento Territorial requiere de unas instancias que deben surtirse, como lo son la
participacion democratica y la concertacién interinstitucional, pues con ello se
materializa la finalidad del mismo, que no es otro que servir de instrumento basico para
desarrollar el proceso de ordenamiento del territorio municipal. Como el objeto de la
controversia planteada en segunda instancia radica en la aludida concertacion, debe
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indicarse que de conformidad con el numeral 1° del articulo 24 de la Ley 388 de 1997,
previo a la presentacién del proyecto de Acuerdo Municipal de Plan de ordenamiento
territorial ante el Concejo Municipal, para su correspondiente discusion, este debe
someterse a consideracion de la Corporacion Autébnoma Regional o autoridad ambiental
correspondiente, para su aprobacion en lo concerniente a los asuntos exclusivamente
ambientales, dentro del ambito de su competencia, para lo cual dispondra de 30 dias,
ello en razon de la incidencia ambiental de dicho plan. Tal como lo advirtié el a quo,
dicha exigencia no se cumpli6 de forma previa, puesto que el acuerdo acusado se
expidié el 6 de septiembre de 2006, mientras que el acto administrativo que declard
concertado las modificaciones al Acuerdo 031 de 2000, esto es, la Resolucion 112
4966, se emitié con posterioridad el 14 de septiembre de 2006 (...) En el presente caso,
se trata del cumplimiento de una formalidad sustancial exigida para la produccién del
mismo, es decir, una observancia de las formalidades, la cual implica el sometimiento al
ordenamiento juridico por parte de la administracion, por lo que, su ausencia afecta la
validez del acto acusado. Asi las cosas, no encuentra asidero el argumento del apelante
en tratar de eludir el vicio advertido por el a quo bajo la ocurrencia de la convalidacion
planteada, en la medida de que se tratd del incumplimiento de un requisito previo para
la conformacién del acto administrativo demandado”.

Sentencia de 22 de marzo de 2018, exp. 05001-23-31-000-2008-00254-01, C.P. Carlos
Enrigue Moreno Rubio, accion de nulidad.

19. El Concejo Municipal de Cartagena carece de competencia para establecer
una sobretasa por el término de 10 afios, a recaudar por medio de los recibos
de gas domiciliario, acueducto y alcantarillado, para la realizacion de obras
que benefician a los habitantes de los barrios pertenecientes a las Comunas 1

y 5.

Sintesis del caso: Se demando el Acuerdo 020 de 26 de septiembre de 2002, expedido
por el Concejo Distrital de Cartagena, “por medio de la cual se autoriza el cobro de una
Sobretasa y se dictan otras disposiciones”.

FALTA DE COMPETENCIA DEL CONCEJO MUNICIPAL PARA ESTABLECER
TASAS / RESERVA DE LEY / FALSA MOTIVACION EN LA EXPOSICION DE
MOTIVOS DE ACUERDO MUNICIPAL / PRINCIPIO DE UNIDAD DE MATERIA —
Vulneracién

Problema juridico: ¢ El Acuerdo 020 de 26 de septiembre de 2002 “por medio del cual
se autoriza el cobro de una sobretasa y se dictan otras disposiciones”, fue expedido con
falta de competencia y falsa motivacion por el Concejo Distrital de Cartagena de Indias,
por cuanto establecié el cobro de una sobretasa por el término de 10 afios que se
recaudaria por medio de los recibos de gas domiciliario, acueducto y alcantarillado, la
cual tenia como fin la realizaciéon de obras de interés general, seguridad, construccion,
dotacion, mantenimiento del Instituto Tecnoldégico Comunitario y demas instituciones
educativas que benefician a los habitantes de los barrios pertenecientes a las Comunas
1y 5 de Cartagena?

Tesis: ‘IDlicho Acuerdo, tal y como lo manifestd el a quo, no sefialo la ley que
previamente autorizd al ente territorial para la implementacion y el cobro de la
sobretasa, ni fue demostrada o invocada su existencia, lo cual era necesario para
adquirir el derecho de su creacion, administracion, reglamentacion y manejo, de
acuerdo con sus necesidades de imposicion. Contrario a lo sostenido por el apelante, la
Sala concluye que el Concejo Distrital de Cartagena de Indias, al crear una sobretasa
para las Comunas 1 y 5 de esa ciudad, sin previa concepcion y/o autorizacion del
Congreso de la Republica, lo hizo con una indiscutible falta de competencia. (...) [Plara
la Sala es notorio que el acto acusado también adolece de falsa motivacion, pues si
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bien es cierto se expusieron las razones que lo sustentaban, también lo es que su
fundamentacion es distinta a la realidad, al no haber existido el consenso invocado en
la exposicion de motivos, y las consideraciones, tal y como se pudo verificar, no
justifican las medidas adoptadas en el cuerpo del acto administrativo atacado. O lo que
es igual, se pudo constatar que no es cierto, como se manifestd en la exposicion de
motivos, que el proyecto de acuerdo, en lo relativo a la sobretasa impuesta a la
poblacién de la Comuna 1, fuese consecuencia de una decision originalmente adoptada
en dicha Junta Administradora Local y luego acogida por el Ejecutivo, sino que, por el
contrario, como quedo consignado en el Acta de comision nro. 19, todo apunta a que
ello obedecié a una iniciativa propia de la Alcaldia Distrital que luego pretendi6é ser
avalada en el seno de la corporacion edilicia, quedando asi en evidencia, por lo mismo,
que no existi6 concordancia, congruencia y correspondencia entre la realidad y las
motivaciones que respaldaron la presentacion del mencionado proyecto. Lo anterior, sin
perjuicio de indicar que, en lo que concierne a la sobretasa establecida para la Comuna
5, no fue demostrado por parte del Distrito demandado, la existencia de la “decision
adoptada” por su respectiva Junta Administradora Local y que fue invocada como
sustento factico y juridico de la pluricitada exposicién de motivos”.

Sentencia de 8 de marzo de 2018, exp. 13001-23-31-000-2002-01674-01, C.P. Alberto
Yepes Barreiro, accion de nulidad.

20. La Secretaria de Planeacién Municipal del municipio de Pasto carece de
competencia para establecer tarifas por concepto de licencias de ocupacién y
utilizacion del espacio publico.

Sintesis del caso: Se demandaron algunos apartados de los literales a) del numeral 6°
y ¢) del numeral 9° del articulo 1° de la Resolucion N°. 129 del 27 de agosto de 2010
proferida por Secretaria de Planeacion Municipal de la Alcaldia de Pasto, “Por medio de
la cual se reglamenta un procedimiento para resolver las solicitudes de Licencias de
Intervencion y Ocupacion del Espacio Publico en la Secretaria de Planeacion
Municipal”.

FALTA DE COMPETENCIA DEL ENTE TERRITORIAL PARA ESTABLECER
TRIBUTOS / RESERVA DE LEY

Problema juridico: ¢Se debe determinar si, de conformidad con los argumentos de la
impugnacién, se revoca, modifica o confirma la providencia del 9 de marzo de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, que negdé las pretensiones de la
demanda, para lo cual se debera resolver si los apartes demandados crearon el tributo
gue sefala la parte actora y, de ser asi, si la Secretaria de Planeacion Municipal de
Pasto tenia la competencia para ello?

Tesis: “[E]l Decreto 1469 de 2010 no contempld la posibilidad de una tasa para la
expedicion de licencias de intervencién y ocupacion del espacio publico, como si lo hizo
respecto de otras licencias que son de competencia de los curadores urbanos, pero, se
insiste, la que ocupa la atencion de la Sala, a diferencia de las demas contenidas en el
articulo 2° del mencionado Decreto, no es de competencia de éstos sino de los
municipios o distritos, para las cuales no se sefalo la posibilidad de cobrar tarifa alguna.
Asi las cosas, se tiene que la Secretaria de Planeacién Municipal del Municipio de
Pasto, con base en el Decreto 1469 de 2010, que en efecto es de orden nacional, cre6
un cobro por la expedicion de licencias de intervencion y ocupacion del espacio publico,
sin embargo, la norma en que se fundamenta la disposicion municipal no respalda su
creacion, pues en su articulado no crea el tributo, ni habilita a otras autoridades para su
creacion, por lo cual el cobro objeto de estudio fue instituido sin que la autoridad
territorial tuviese competencia para ello. Por lo tanto, se concluye que, con los apartes
demandados, se violo el principio de legalidad del tributo, al no existir ley que autorizara
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la creacion de una tasa por intervencion y ocupacion del espacio publico, lo que se
concluye en una falta de competencia de la Secretaria de Planeacion Municipal del
Municipio de Pasto para su establecimiento, pues para la creacion del cobro por el
desarrollo de determinada actividad debe acatar lo establecido en los articulos 150.12,
287 y 338 de la Constitucion Politica, que prevé el mencionado principio de legalidad
del tributo y de competencia, al momento de regularse una materia impositiva que no
constituye una facultad originaria, sino derivada o residual, por lo que no es dable
imponer tributos sin una ley previa que los autorice”.

Sentencia de 1 de marzo de 2018, exp. 52001-23-31-000-2011-00034-01, C.P. Rocio
Araujo Oiiate, accién de nulidad.

VII. SECCION SEGUNDA

21. EIl reconocimiento de la pension de sobreviviente, con fundamento en el
Decreto 758 de 1990, procede para los servidores publicos afiliados al
Instituto de Seguros Sociales (ISS).

Sintesis del caso: El conyuge de un docente afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones del magisterio solicita el reconocimiento de la pension de sobreviviente
con fundamento en el Decreto 758 de 1990.

PENSION DE SOBREVIVIENTE DE DOCENTE AFILIADO AL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIO- Reconocimiento / PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD - Improcedencia

Problema juridico: ¢Es procedente reconocer la pension de sobrevivientes al conyuge
de un docente, de conformidad con el Decreto 758 de 1990, teniendo en cuenta que el
régimen especial aplicable a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio contenido en el Decreto 224 de 1972 les resulta menos
favorable?

Tesis : “Habida cuenta de que la aplicacion de la referida norma [ Decreto 758 de 1990
— articulo 1 ] delimita su campo de accion a trabajadores del sector privado que
efectien cotizaciones al ISS, a los afiliados obligatorios a dicha entidad o en forma
excepcional a los servidores publicos que durante su vinculacion estuvieron afiliados
al ISS, no es procedente aplicar en forma extensiva dicha norma a los demandantes
en orden a hacerlos beneficiarios de la pension de sobrevivientes en ella
contemplada, pues no se encuentran en ninguno de estos supuestos facticos”.

Sentencia de 17 de noviembre de 2017, exp. 05001-23-33-000-2014-01888-01(0620-
17), C.P. César Palomino Cortés, medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho.

22. La Seccion avoca conocimiento para proferir sentencia de unificacion en
relacion con la sancion moratoria de cesantias parciales o definitivas de
docentes.

Sintesis del caso: Se solicita por un docente oficial el reconocimiento de la sancion
moratoria en el pago de las cesantias definitivas.

SENTENCIA DE UNIFICACION - Procedencia / NECESIDAD DE SENTAR
JURISPRUDENCIA EN SANCION MORATORIA DE CESANTIA DE DOCENTE
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Problema juridico: ¢Al docente oficial es dable el reconocimiento de la sancion
moratoria contemplada en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, que
regulo el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos?

Tesis: “Es necesario sentar jurisprudencia frente a los siguientes aspectos (...) 1) ¢ Cual
es la naturaleza del empleo de docente del sector oficial? 2) En el evento en que la
administracion guarde silencio frente a la solicitud de reconocimiento de las cesantias o
se pronuncie de manera tardia. ¢ A partir de qué momento se hace exigible la sancion
por mora? 3) Cudl es el salario a tener en cuenta para liquidar la sancion moratoria por
el pago tardio de las cesantias definitivas y parciales, prevista en las Leyes 244 de 1995
y 1071 de 2006. 4) Determinar si resulta procedente la actualizacion del valor de la
sancion moratoria una vez se dej0 de causar hasta la fecha de la sentencia que la
reconoce”.

Auto de 1 de febrero de 2018, exp. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15), C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez, medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

23. La Seccion avoca conocimiento para dictar sentencia de unificacién y
establecer la regla jurisprudencial respecto al reconocimiento de la pensién
gracia a los docentes financiados con recursos del situado fiscal.

Situacion factica: Docente solicita que se reconozca la pension gracia con el computo
del tiempo de servicios en que devengo el salario y prestaciones sociales de recursos
provenientes del situado fiscal.

SENTENCIA DE UNIFICACION DE PENSION GRACIA - Procedencia / RECURSOS
DEL SITUADO FISCAL - Naturaleza/ DOCENTE CON VINCULACION DEL FONDO
EDUCATIVO REGIONAL - Naturaleza juridica

Problema juridico: ¢Son beneficiarios de la pensién gracia los docentes nombrados
por entidades territoriales y financiados con dineros del situado fiscal o sistema general
de participacion, en cuya vinculacién ha intervenido el fondo educativo regional?

Tesis: “Se estima indispensable que la seccion segunda profiera sentencia de
unificaciébn dentro del asunto, por cuanto en aquellos litigios, como el presente,
identificados por el tema de pension gracia, tienen cuestiones que ameritan ser
estudiadas y delimitadas en una sentencia de unificacién jurisprudencial, tal es el caso
de la naturaleza juridica de los recursos transferidos o cedidos por la Nacién a las
entidades territoriales en virtud del antiguo situado fiscal, hoy sistema general de
participaciones, y de calificar como docentes nacionales a todos aquellos educadores
donde en el acto de su vinculacién al servicio oficial haya intervenido el respectivo fondo
educativo regional, en consideracién a que los recursos para atender sus acreencias
laborales provenian directamente de la Nacién (asuntos que no han sido delimitados en
un fallo de dicha naturaleza)’.

Auto de 15 de febrero de 2018, exp. 25000-23-42-000-2013-04683-01(3805-14), C.P.
Carmelo Perdomo Cueter, medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.
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24. La lista de elegibles elaborada respecto del concurso de mérito de la
Convocatoria 01 de 2005 del Distrito Capital, no puede utilizarse para proveer
aguellos cargos de Inspector de Policia que fueron retirados del concurso en
virtud de que estaban siendo ejercidos por personal sujeto de una
prerrogativa extraordinaria.

Sintesis del caso: La Comisién Nacional del Servicio Civil retir6 dos cargos de
Inspector de Policia de la Convocatoria 01 de 2005 del concurso de méritos del Distrito
Capital, en cumplimiento de la sentencia de nulidad C-588/09 de la Corte
Constitucional.

CONCURSO DE MERITOS DE INSPECTOR DE POLICIA / ACTO LEGISLATIVO 01
DE 2008 / OFERTA DE EMPLEOS VACANTES / NO UTILIZACION DE LISTA DE
ELEGIBLES / RETIRO DE EMPLEOS DE LA OFERTA PUBLICA

Problema juridico: ¢Los actos administrativos demandados son ilegales, en cuanto
presuntamente le cercenaron el derecho a ser nombrado en el empleo de Inspector de
Policia 41806 ofertado en la Convocatoria 01 de 2005?

Tesis: “[L]a lista de elegibles de la cual predica su derecho para ser nombrado en el
empleo 41806 se agotd para los 6 cargos ofertados, sin que sea razonable que ahora
deba usarse para los 2 cargos que fueron retirados, pues, se repite, en su momento se
dispuso de ellos para proteger a los beneficiarios del Acto Legislativo. (...) [L]a lista de
elegibles elaborada respecto de los concursos que pudieron seguir desarrollandose
pese a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2008, no puede utilizarse para
proveer aquellos que fueron retirados del concurso en virtud de que estaban siendo
ejercidos por personal sujeto de una prerrogativa extraordinaria, y que pese a que ésta
fue declarada inconstitucional, su efecto juridico consistia en continuar el concurso para
ellos, cosa diferente al caso concreto en que el concurso en el que participd el actor ya
habia fenecido”.

Sentencia de 1 de febrero de 2018, exp. 110001-03-25-000-2012-00439-00(1788-12),
C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, medio de control de nulidad vy restablecimiento
del derecho.

25. EI Gobierno Nacional carece de competencia para asignarle el término de
prescripcion de cuatro afios al reconocimiento de la pension, ya que esa tiene
el caracter imprescriptible, asi mismo, el presidente del Instituto de Seguros
Sociales (ISS) no tiene la facultad para fijar término de prescripcion de un afo
al cobro de la incapacidad o licencia de maternidad y el pago del subsidio, ya
gue estos estan sometidos a prescripcion trienal.

Sintesis del caso: El Gobierno Nacional a través del Decreto 758 de 1990, estableci6
la prescripcion de 4 afos para el reconocimiento de la mesada pensional y de 1 afio
para el reconocimiento de prestaciones. El presidente del Instituto de Seguro Social
mediante la Resolucion 2266 de 1998, establece el término prescripcion de 1 afio para
transcribir la incapacidad o la licencia de maternidad, no teniendo competencia para
ello.

PRESCRIPCION RECONOCIMIENTO DE PENSION / NULIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD / TERMINO DE PRESCRIPCION DIFERENTE AL
TRIENAL
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Problema juridico 1: ¢EIl articulo 50 del Acuerdo 49 de 1990, aprobado a través del
Decreto 758 de 1990 [...] adolece[] de nulidad por ilegalidad al infringir las normas en
las que deben fundarse, cuando establecen un término de prescripcion diferente al
trienal que es ordenado por el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral?

Tesis 1: “[E]l articulo 50 del Acuerdo 49 de 1990 deviene en ilegal al constituirse en una
rustica reproduccion del articulo 36 de la Ley 90 de 1946, que fue derogado por el
articulo 151 del Estatuto Procesal del Trabajo, y es por tal motivo que se declarara su
nulidad. El articulo 50 del Acuerdo instaura en 4 afios el término de «prescripcion para
el reconocimiento de una mesada pensional», con lo que desconoce que el derecho al
reconocimiento de la pension, es imprescriptible, porque se trata de una prestacion
social de naturaleza periddica o de tracto sucesivo y de caracter vitalicio, que segun los
mandatos de la Carta Politica es irrenunciable, tal como lo establece su articulo 48 y
cuyo pago debe ser oportuno segun lo determina su articulo 53. A contrario, lo que
legalmente bien puede someterse al término prescriptivo, es el derecho al cobro de las
respectivas mesadas pensionales. Como se anticipo, el articulo 36 de la Ley 90 de
1946 en lo pertinente sefialé «... la accion para el reconocimiento de las demas
prestaciones y el derecho a cobrar cualquier subsidio o pensién ya reconocidos,
prescribe en un (1) afio». De esta suerte, validamente se puede afirmar, que el articulo
50 del Acuerdo 49 de 1990 deviene en ilegal al constituirse en una rustica reproduccion
del articulo 36 de la Ley 90 de 1946, que fue derogado por el articulo 151 del Estatuto
Procesal del Trabajo, y es por tal motivo que se declarara su nulidad”.

COMPETENCIA DEL CONSEJO NACIONAL DE SEGUROS SOCIALES
OBLIGATORIOS / COBRO DE LICENCIA DE MATERNIDAD / PRESCRIPCION
TRIENAL

Problema juridico 2: ¢ [...] el articulo 23 de la Resolucion 2266 de 1998, adolece[] de
nulidad por ilegalidad al infringir las normas en las que deben fundarse, cuando
establecen un término de prescripcion diferente al trienal que es ordenado por el
articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral?

Tesis 2: “[E]l articulo 23 de la Resolucion 2266 de 1998, preceptua: «De los términos
para la transcripcion y cobro de incapacidades o licencias por maternidad. El afiliado
dispone de un afio a partir de la fecha de ocurrencia del evento que origind la
incapacidad o la licencia por maternidad para solicitar la transcripcién del certificado y el
pago del subsidio correspondiente, siempre y cuando haya cumplido los periodos de
cotizacion respectivos para tener derecho a éste». dicho término de prescripcion
deviene en ilegal, habida cuenta de que tanto la incapacidad como la licencia de
maternidad se constituyen en derechos de caracter social, que al tenor de lo dispuesto
por el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral, se encuentran sometidos a la
prescripcién trienal, sin que le sea permitido a la presidencia del Seguro Social a través
de una resolucion, con claro desconocimiento de la normativa superior a la cual debe
sujetarse, desconocer la naturaleza de tales derechos para asignarles un menor tiempo
de prescripcion, en claro detrimento de los afiliados”.

Sentencia de 8 de febrero de 2018, exp. 11001-03-25-000-2008-00013-00(0353-08),
C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, medio de control de nulidad.
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26. El examen médico de retiro de la Policia Nacional es de caracter obligatorio el
cual se realiza por una sola vez al momento de desvincularse de la Institucién.

Sintesis del caso: Agente de la Policia Nacional insta a la junta médico laboral para
gue autorice realizar nuevamente un examen médico de retiro y solicita el
reconocimiento de los tres meses de alta al no encontrarse su situacion juridica
consolidada con la declaratoria de nulidad del articulo 24 del Decreto 4433 de 2004.

RETIRO DEL SERVICIO DE LA POLICIA NACIONAL / SITUACION JURIDICA NO
CONSOLIDADA / RECONOCIMIENTO DE 3 MESES DE ALTA

Problema juridico 1: ¢El demandante en su calidad de agente retirado de la Policia
Nacional tiene derecho al reconocimiento de los tres meses de alta, toda vez que su
situacién juridica por este aspecto no se encontraba consolidada al momento de
declaratoria de nulidad del articulo 24 del Decreto 4433 de 20047

Tesis 1: “[L]e asiste el derecho al reconocimiento y pago de los tres meses de alta, toda
vez que su situacion juridica no se encontraba consolidada al momento de la
declaratoria de nulidad del articulo 24 del Decreto 4433 de 2004 a través de la
sentencia proferida por esta Corporacion el 28 de febrero de 2013”.

EXAMEN MEDICO DE RETIRO / INCAPACIDAD PERMANENTE — Accidente comun
/ INDEMNIZACION

Problema juridico 2: ¢ El demandante tiene derecho a que la Policia Nacional le realice
el examen médico con ocasion del retiro del servicio activo de la institucién, ocurrido en
el afo 20067?

Tesis 2: “[L]a Direccion de Sanidad de la Policia Nacional, le realizé6 no solamente el
examen de capacidad sicofisica de retiro, sino que por su solicitud, le realiz6 la junta
médico laboral, en donde le determiné una incapacidad permanente parcial del 16%,
catalogada como un accidente comun. Asi mismo, la Policia Nacional, conforme a lo
seflalado en el articulo 37 del Decreto 1796 de 2000 le reconocid la respectiva
indemnizacion. En las anteriores condiciones, observa la Subseccién que la entidad
demandada dio cumplimiento a la normativa y defini6 la situaciéon de sanidad del
demandante y el reconocimiento de las respectivas prestaciones. En conclusién: En el
presente asunto no hay lugar a ordenar la realizacién del examen médico de retiro del
demandante, toda vez que la Direccién de Sanidad de la Policia Nacional lo efectué al
momento del retiro y posteriormente desarrolld la Junta Médica laboral, con el
respectivo pago de la indemnizacion a que hubo lugar por dicha situacion”.

Sentencia de 18 de enero de 2018, exp. 19000-23-31-000-2013-00507-01(2985-15),
C.P. William Herndndez Gdmez, medio de control de nulidad vy restablecimiento del
derecho.
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VIll. SECCION TERCERA

27. Se condena al Estado por la desaparicion forzada de enfermero integrante de
mision médica.

Sintesis del caso: Henry Calixto Rey Morales, desaparecio el 4 de agosto de 2003 en
cercanias al municipio de Monterrey, Casanare, en el marco de una misibn medica
realizada en una zona de presencia paramilitar.

VIOLACION AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / DANO DERIVADO
DEL HECHO DE UN TERCERO / DESAPARICION FORZADA / PERSONAL
SANITARIO - Enfermero / PROTECCION DE MISIONES MEDICAS / DEBER
REFORZADO DE PROTECCION ESTATAL — Omisi6on / PREVISIBILIDAD DEL
DANO - Contexto

Problema juridico 1. ¢Se configuré alguna omisién imputable a las demandadas que
incidiera de modo relevante en la afectacion de los derechos a la integridad fisica y
libertad personal de Henry Calixto Rey Morales, configurandose, de esta manera, una
infraccién al Derecho Internacional Humanitario; o, por el contrario, se presenta una
causal eximente de responsabilidad estatal como lo es el hecho exclusivo y
determinante del tercero?

Tesis 1. “En el presente proceso, el Estado no dio cuenta de las labores especificas
desplegadas en aras de garantizar la seguridad de las unidades y transportes sanitarios
en Monterrey. No esta justificado el hecho de haber descartado en forma irresponsable
el riesgo de ataque sobre las formaciones médicas, lo que constituye sin duda, una falla
del servicio atribuible a las demandadas. En efecto, las autoridades conocian la
situacién especial de peligro y, por ende, la previsibilidad de una accién criminal en
contra de las unidades y transportes sanitarios que se desplazaban a diferentes lugares
cercanos de Monterrey a atender y asistir los heridos; sin embargo, desatendié su
obligacion estipulada claramente en las normas D.I.C.A. con el Unico argumento de que
las amenazas eran imprevisibles e irresistibles, lo que carece de sustento y suficiente
peso de veracidad, en la medida que muchos actos atroces perpetrados por los
paramilitares fueron conocidos con anticipacion por las mismas entidades demandadas,
lo que aparece documentado en varios informes oficiales (...) Con fundamento en lo
expuesto, la Sala concluye que los dafos sufridos por los demandantes en agosto de
2003 a manos de las “Autodefensas Campesinas del Casanare” son imputables a la
Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional - Ejército Nacional a titulo de
falla del servicio, toda vez que se evidencio que el Estado faltd a su deber de proteger y
brindar seguridad al enfermero”.

OBLIGACION DE INVESTIGAR, JUZGAR Y REPARAR - Incumplimiento /
INVESTIGACION DE VIOLACIONES MASIVAS Y SISTEMATICAS DE DERECHOS
HUMANOS / JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ — Recomendaciones

Problema juridico 2: ¢Se cumplen los presupuestos necesarios para imputarle
responsabilidad a la Fiscalia General de la Nacion por los dafios derivados de la
vulneracion a derechos constitucional y convencionalmente amparados de los familiares
del enfermero desaparecido como lo son la justicia y la verdad?

Tesis 2. “La Fiscalia General de la Nacion no puede exonerarse de responsabilidad
—tal como lo sostiene en el escrito de contestacidon de la demanda— con fundamento en
el hecho exclusivo y determinante de un tercero, pues al tenor de las pretensiones del
libelo de la demanda, el actor es claro en precisar que no se investigo, juzgo y sanciono

43

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 204 - (Mar.2018)



a los responsables por la desaparicion de su familiar y, de acuerdo con las actuaciones
del 6rgano acusador soportados por las piezas del proceso penal, este dafio se le
reprocha a la Fiscalia General de la Nacion quien dio lugar a que se perpetuara no solo
un estado de impunidad sino la incertidumbre sobre el verdadero paradero de su ser
querido (...) Se orden[a], como medida de satisfaccion y a efectos de asegurar la
implementacion a nivel nacional de las normas internacionales de proteccion de
derechos humanos, cuya consecuencia logica es cumplir con la obligacion de investigar
seria, eficaz, rapida, completa e imparcialmente, enviar copias auténticas de la totalidad
del expediente en el que conste el presente tramite contencioso administrativo con
destino a la Fiscalia General de la Nacion y, por ser pertinente, a la Jurisdiccion
Especial para la Paz, con arreglo a lo previsto en el articulo 5° y siguientes del Acto
Legislativo 01 de 2017 para que se estudie la posibilidad de avocar la competencia
sobre los hechos de que trata esta sentencia, su declaratoria como delito de lesa
humanidad, si es del caso, a efectos de individualizar, juzgar y eventualmente sancionar
no solo a los responsables directos de la desaparicion del enfermero Henry Calixto Rey
Morales por las “Autodefensas Campesinas del Casanare”, sino también a los autores
intelectuales que favorecieron o incentivaron la comision de esos actos materializados
en la desaparicion y muerte de Rey Morales, ocurrida el 4 de agosto de 2003 en
cercanias al municipio de Monterrey, Casanare”.

Sentencia de 30 de noviembre de 2017, exp. 85001-23-31-000-2011-00096-01(46567)
C.P. Ramiro Pazos Guerrero, accion de reparacion directa.

28. Se condena al Estado por la desaparicion forzada y posterior ejecucion
extrajudicial de un hombre presentado como guerrillero muerto en combate.

Sintesis del caso: Omar de Jesus Gutiérrez desaparecio en la tarde del sdbado 31 de
julio de 2004, mientras desempefiaba su oficio de ayudante de bus intermunicipal entre
los municipios de Abejorral y La Ceja, Antioquia, su cuerpo fue identificado casi seis
afnos después.

DANO DERIVADO DE LA VIOLACION A LOS DERECHOS HUMANOS Y AL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO / DESAPARICION FORZADA |/ EJECUCION
EXTRAJUDICIAL / CONNIVENCIA DE AGENTES DEL ESTADO CON GRUPOS ARMADOS
AL MARGEN DE LA LEY / FALLA DEL SERVICIO

Problema juridico 1: ¢Es imputable al Estado la responsabilidad por los dafios
causados a los demandantes con ocasion de la desaparicion y posterior muerte del
seflor Omar de Jesus Gutiérrez en contubernio con grupos paramilitares que operaban
en la region de los municipios de La Ceja y Abejorral en el departamento de Antioquia?

Tesis 1. “[E]stima la Sala que en el presente caso se presentd el crimen de lesa
humanidad denominado “desapariciéon forzada” tal como ha sido definido por la
jurisprudencia contencioso administrativa; ilicito este en el cual tuvieron participacion los
miembros del Ejército Nacional pues, ademas de que se prob6 fehacientemente que el
grupo paramilitar que perpetré el inicial secuestro puso a la victima en manos de
miembros de la institucion estatal castrense, también se evidencio que estos ultimos le
guitaron la vida al familiar de los demandantes en el marco de un supuesto combate, lo
disfrazaron con un atuendo camuflado y botas pantaneras con la intencion de hacerlo
aparecer como un guerrillero dado de baja en el marco de un combate supuestamente
llevado a cabo en cercanias a la ciudad Medellin y, como si ello fuera poco, lo
despojaron de cualquier rastro de identidad, lo que implic6 que el cadaver fuera
sepultado como N.N. —no identificado—; anonimato este en el que permanecio por varios
afios hasta que la identidad del cuerpo fue lograda plenamente en el registro de
defuncion sentado e inscrito el 24 de junio de 2010 (...) Asi las cosas, tanto la
desaparicion forzada como el homicidio en persona protegida son fallas del servicio
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acreditadas dentro del presente caso, cometidas por la Nacion-Ministerio de Defensa-
Ejército Nacional’.

PRINCIPIOS DE CONGRUENCIA Y NO REFORMATIO IN PEJUS - Limites / REPARACION
INTEGRAL / MEDIDAS DE SATISFACCION, REHABILITACION Y NO REPETICION -
Componentes

Problema juridico 2: ¢Es viable modificar la sentencia de primer grado, en aras de
decretar algunas medidas encaminadas a la no repeticiéon de hechos como los que son
materia de juzgamiento dentro del proceso de la referencia sobre la base de que la
demandada es apelante unico?

Tesis 2: “[E]n casos en los que se debaten graves afectaciones a las garantias
esenciales de las personas, es procedente decretar todas las medidas que sean
necesarias en aras de lograr la rehabilitacién de las victimas, sin que el logro de ese
objetivo pueda verse perjudicado por principios de corte procesal como la congruencia y
la prohibicién de reforma en perjuicio del apelante unico (...) Asi las cosas, se ha
considerado que es posible establecer restricciones a los principios de congruencia,
jurisdicciéon rogada y no reformatio in pejus con el fin, bien sea de dar cumplimiento a
los mandatos contenidos en normas internacionales de derechos humanos con
prevalencia en el orden interno, o de proteger otros derechos, valores y principios
constitucionales, que lleguen a ser de mayor trascendencia (...) [E]stima la Sala que las
medidas de satisfaccion, rehabilitacion y no repeticion que se adopten frente a casos
como el presente, deben ir mas alla de buscar una reivindicacién volcada hacia la
pretérita época en la que ocurrieron las lesiones a los derechos de las victimas, y deben
propender, antes bien y ademas, por una modificacién de las condiciones estructurales
que dieron lugar a la victimizacion, de tal forma que se trate de una reparacion
verdaderamente transformadora que tienda a impedir el surgimiento de hechos
similares en el futuro (...)".

Sentencia de 12 de octubre de 2017, exp. 05001-23-31-000-2010-01922-01(49416)
C.P. Danilo Rojas Betancourth, accién de reparacion directa.

29. Se condena al Estado por falla del servicio en desarrollo de una mision
tactica que le causo lesiones graves a un suboficial del Ejército Nacional por
la explosion de una mina antipersona.

Sintesis del caso: El 11 de diciembre de 2008, un suboficial del Ejército Nacional en el
grado de cabo primero en la compardia B del Batallon de Contraguerrilla n.° 09 “Los
Panches”, fue victima de una mina antipersona en desarrollo de la mision tactica
‘Destello” en el sector de San José de las Hermosas, municipio de Chaparral-Tolima;
frente a la gravedad de las heridas se tomé la decision de amputar su pierna izquierda,
la junta médica laboral del Ejército Nacional le otorgd una incapacidad laboral
permanente en porcentaje del 99,55%.

DANOS CAUSADOS A SERVIDORES ESTATALES / DANO CAUSADO A
INTEGRANTE DE LA FUERZA PUBLICA EN COMBATE / DANO CAUSADO EN
OPERATIVOS MILITARES / DANO CAUSADO A PROFESIONAL DE LA FUERZA
PUBLICA / EXISTENCIA DE UNA FALLA DEL SERVICIO / OMISION DE DEBERES
CONSTITUCIONALES Y LEGALES / INCREMENTO INJUSTIFICADO DEL RIESGO
AL QUE NORMALMENTE DEBEN SOMETERSE LOS MILITARES
VOLUNTARIAMENTE VINCULADOS AL SERVICIO / CONTRADICCION DE
PROTOCOLOS MILITARES DE SEGURIDAD / INEXISTENCIA DE MEDIDAS PARA
LA DETECCION DE ARMAS NO CONVENCIONALES
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Problema juridico: ¢La actuacion del Estado en abierta contradiccion a los protocolos
militares de seguridad, que ocasiona un incremento injustificado del riesgo al que
normalmente deben someterse los militares voluntariamente vinculados al servicio,
configura una falla del servicio?

Tesis: “[L]a operacion militar denominada “Destello” fue dirigida por el Ejército Nacional
con miras a neutralizar a un comandante de las FARC, por lo que era previsible que
este grupo insurgente, cuya presencia en la zona del Cafién de Las Hermosas era
abundante y bien apertrechada, dispusiera de todos los mecanismos de guerra,
convencionales y no convencionales, encaminados a impedir el avance de los
miembros del Ejército Nacional. Tal situacion, conocida por los militares, fue
exhaustivamente reseflada en la orden de operaciones que serviria de guia para el
desarrollo del operativo militar, en la que de forma vehemente se solicito a los
comandantes de escuadra ser muy cuidadosos con los artefactos utilizados por los
insurgentes. (...) la compania a la cual pertenecia el sefior César Augusto Amaya
Mantilla habia perdido los elementos necesarios para la deteccion de minas
antipersona, pues el binomio canino habia fallecido en los dias anteriores y, ademas,
los detectores de metales habian sido destinados a la proteccion de otro grupo de
militares. (...) se tenia conocimiento de la presencia de campos minados en el Candn
de Las Hermosas, asi como también de la activacion de algunos de ellos en la misma
area, lo que hacia aun mas necesario contar con detectores y equipos caninos de
rastreo, como requisito indispensable para poder tener un transito seguro por la zona de
operaciones. (...) se le ordend al cabo César Augusto Amaya Mantilla dirigir su grupo
hacia un paraje en el que (...) se sospechaba sobre la presencia de armas no
convencionales, movimiento que se hizo sin proporcionarle a estos efectivos militares
los instrumentos necesarios para delatar la presencia de artefactos explosivos, lo que
implica que, ademas de que se actud en abierta contradiccion con los protocolos
militares de seguridad, se propici6 un incremento injustificado del riesgo al que
normalmente deben someterse los militares voluntariamente vinculados al servicio, lo
cual constituye una evidente falla en la prestacion del servicio que hace procedente la
condena a cargo de la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional”.

Sentencia de 14 de febrero de 2018, exp. 73001-23-31-000-2011-00167-01(52616),
C.P. Danilo Rojas Betancourth, accion de reparacion directa.

Aclaracioén de voto de la Consejera Stella Conto Diaz del Castillo

ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL / APLICACION
PREFERENCIAL DE LA CLAUSULA GENERAL DE RESPONSABILIDAD /
OBLIGACION DE APLICAR LA CLAUSULA GENERAL DE
RESPONSABILIDAD SI EL DANO ANTIJURIDICO ESTA PROBADO /
IMPOSICION DEL TIiTULO DE IMPUTACION DE FALLA DEL SERVICIO
SOBRE LA CLAUSULA GENERAL DE RESPONSABILIDAD — Desacuerdo

Problema juridico: ¢Es procedente el andlisis de la responsabilidad estatal
fundamentada Unicamente en la aplicacion de la clausula general de
responsabilidad cuando se encuentra probado el dafio antijuridico?

Tesis: “[A]lcompafio la decision adoptada por la Sala el 14 de febrero de 2018
gue accedio a las pretensiones, tal como lo imponia el acervo probatorio, el cual
da cuenta de la responsabilidad extracontractual y patrimonial del Estado (...) me
aparto de la decision en cuanto considera que el dafio se produjo como
consecuencia de la falta de mas equipos antiexplosivos como lo era otro detector
de metales y el binomio canino. (...) Es por ello, que debo reiterar que la
responsabilidad estatal debe ser analizada y fundamentada desde el articulo 90
constitucional. (...) si se considera que el articulo 90 constitucional propende por
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Consejo pE Estano [

la reparacion de los dafios antijuridicos causados a los particulares por accion u
omision de los agentes estatales, sin mas. Se trata, como se puede observar, de
hacer efectiva la clausula general de responsabilidad establecida en el articulo
90 de la Carta Politica. Lo contrario, es decir, la utilizacion de los tradicionales
regimenes de responsabilidad, ademas de restarle fuerza normativa al contenido
del articulo 90 constitucional, producen en la practica una valoracion de la
conducta causante del dafo, lo que, como se ha visto, aparte de desbordar el
papel del juez de la responsabilidad, puede comprometer los juicios que sobre la
conducta personal de los agentes eventualmente deban realizarse en otros
procesos, pues, previamente se ha calificado como legitima o ilegitima su
actuacion. (...) a mi parecer, no solo deviene en innecesario sino contrario al
ordenamiento superior recabar en la existencia de una falla en la prestacion del
servicio por parte del Ejército Nacional, porque, en todo caso, de las pruebas
aportadas se colige la necesidad de reparar el dafio sufrido por los demandantes,
guienes tuvieron que soportar la muerte violenta de su ser querido y su
presentacion a la sociedad civil como un insurgente, sin estar obligados, en la
medida en que el dafio se produjo a partir de una serie de acciones que no estan
amparadas en el ordenamiento”.

30. En sentencia que exonerd de responsabilidad al Estado por la privacion de la
libertad de un hombre acusado de los delitos de acceso carnal abusivo con
menor de 14 afios e incesto, se llam6 la atencion de los funcionarios
judiciales para que eliminen los estereotipos de discriminacién de género en
sus decisiones.

Sintesis del caso: Hombre fue investigado por el delito de acceso carnal abusivo con
menor de 14 afios e incesto. Su hija lo denunci6 el 9 de octubre de 2002, fecha en la
que superaba la mayoria de edad. Dias después, la Fiscalia se abstuvo de proferir
medida de aseguramiento y ordend su libertad. En octubre de 2003, el ente investigador
realizé diligencia de ampliacion de denuncia y recibié testimonios. El 14 de septiembre
de 2005, profirié resolucién de acusacion y le impuso medida de aseguramiento. El 10
de marzo de 2008, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Monteria decretd la
prescripcion de la accion penal y ordend la libertad del sindicado.

PRIVACION DE LA LIBERTAD - Acceso carnal en menor de catorce afios e incesto
/ PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL / DENUNCIA - Retraso / HECHO DE UN
TERCERO - Improcedente / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA - Acreditada /
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER / PERSPECTIVA DE GENERO EN LAS
DECISIONES JUDICIALES - Aplicacion

Problema juridico: ¢Hay Ilugar a declarar la responsabilidad patrimonial
extracontractual de la Nacion — Fiscalia General de la Nacion por los dafios irrogados
con ocasion de la privacion injusta de la libertad de la que fue objeto el sefior Ricardo
Antonio Solano Torres?

Tesis: “[L]a providencia mediante la cual se decret6 la prescripcion de la accion dentro
del proceso penal no estudio la conducta del sindicado ni hizo alusion a las pruebas
materiales aportadas al mismo, es decir, no fue equivalente a una decisién absolutoria
del delito imputado al sefior Ricardo Antonio Solano Torres (...) [L]a circunstancia de
gue en su favor se haya decretado la prescripcion de la accién penal, no le da derecho
a reclamar la responsabilidad patrimonial extracontractual de la Nacion — Fiscalia
General de la Nacion cuando su actuacion eminentemente dolosa fue la causante del
dafio cuya reparacion pretende en el caso sub examine, por consiguiente, su conducta
exclusiva enervo el plano factico de la imputacion, aunado a que tampoco demostro la
falla del servicio. En cuanto al medio exceptivo de culpa de un tercero, decretado este
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Consejo pE Estano [

por el Tribunal de primera instancia, la Sala hace un especial llamado de atencion, en
primer lugar, debido a que en la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado
por dafios irrogados con ocasion de la privacion injusta de la libertad, no prospera dicho
medio exceptivo. Ademas, se itera que el a quo declaré probada la excepcion de marras
“dado que si la hija de Solano Torres no lo hubiese denunciado, probablemente el
proceso iniciado contra éste no hubiere existido”, 10 que denota una discriminacion de
género, a lo que se recalca que los funcionarios judiciales tienden a afianzar los
estereotipos sociales discriminatorios en lugar de buscar aborrecerlos, sobre todo al
estar en presencia de delitos de naturaleza sexual, con los que el administrador de
justicia debe propender por proteger la integridad de la mujer”.

Sentencia de 5 de diciembre de 2017, exp. 25001-23-31-000-2010-00025-01(42243)
C.P. Jaime Enrigue Rodriguez Navas, accidon de reparacion directa.

* Con aclaracion de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque y salvamento de voto
del consejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

31. Se condené al Estado por la arbitrariedad con la que la Fiscalia abri6 y tramité
una investigacion penal contra un trabajador de ECOPETROL, a pesar que el
ente acusador tenia conocimiento de su inocencia.

Sintesis del caso: Trabajador capturado por el Ejército Nacional en las instalaciones
de ECOPETROL - APIAY, recluido en establecimiento carcelario por el periodo
comprendido entre el 14 y el 31 de diciembre de 2004, la Fiscalia General de la Nacion
declar6 abierta la instruccion en su contra y ordend que se escuchara en diligencia de
indagatoria por el delito de hurto calificado y agravado, en concurso con el delito de
trafico de sustancias para el procesamiento de narcéticos. La Fiscalia resolvid la
situacion juridica del accionante, absteniéndose de imponerle medida de aseguramiento
en consideracion a que, en su condicion de operador responsable del complejo
petrolero, informd sobre la ocurrencia del hurto de hidrocarburos, lo que generd la
captura de los implicados. Se precluyé la investigacion a su favor por atipicidad de la
conducta.

DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD / EXISTENCIA DE FALENCIAS PROBATORIAS /
DILIGENCIA DE INDAGATORIA / DEMORA EN ORDENAR LA LIBERTAD
INMEDIATA DEL SINDICADO / EXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO

Problema juridico: ¢La existencia de falencias probatorias en el momento de ordenar
la apertura de la instruccion y durante la diligencia de indagatoria, al no valorarse la
denuncia del ilicito que habia formulado el propio actor, configura la responsabilidad del
Estado por privacion injusta de la libertad?

Tesis: “[L]a propia manifestacion de la Fiscalia General de la Nacién, contenida en la
providencia por medio de la cual se abstuvo de imponerle medida de aseguramiento al
seflor Sanchez Celis, es la que ilustra la existencia de falencias probatorias en el
momento de ordenar la apertura de la instruccién y durante la diligencia de indagatoria,
pues no se valoro la denuncia que habia formulado el superintendente de operaciones
de la entidad afectada, en la que advirti6 que fue el actor, en su condicién de operario
de ECOPETROL, responsable de la estacion de produccion de APIAY, quien al
observar anomalias al interior del complejo petrolero dio aviso a sus superiores, los
cuales a su vez alertaron al Ejército Nacional, lo que pone de presente prima facie, la
injusticia y arbitrariedad con que se abrié y tramitd la investigacion penal en contra del
sefior Sanchez Celis. (...) la entidad demandada no tenia que esperar hasta el
momento de resolver la situacién juridica del actor para otorgarle la libertad, sino que
ante una prueba tan evidente, como lo era la denuncia de la propia afectada, debia
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valorar si las causas de su captura se mantenian y, en caso contrario, ordenar su
excarcelacion, sin perjuicio de que el proceso respectivo continuara y de que se
impusiera al imputado otras medidas menos lesivas que aseguraran su comparencia a
la investigacion penal, pero como asi no ocurrid en el presente caso, la Fiscalia debe
responder patrimonialmente por los perjuicios causados por la privacion de la libertad
del actor”.

Sentencia de 1 de febrero de 2018, exp. 50001-23-31-000-2006-00309-01(46817), C.P.
Maria Adriana Marin, accion de reparacion directa.

* Aclaracion de voto del consejero Carlos Alberto Zambrano Barrera

CONFIGURACION DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD / APLICACION DEL PRINICIPIO IN DUBIO PRO
REO

Problema juridico: ¢Es posible declarar la responsabilidad del Estado en virtud
de la exoneracion del sindicado en aplicacion del in dubio pro reo y no solo
cuando se origina porque el hecho no existié, el sindicado no lo cometio o la
conducta no constituia un hecho punible?

Tesis: “[N]Jo comparto el criterio segun el cual hay lugar a declarar la
responsabilidad del Estado no solo cuando la persona privada de la libertad es
exonerada en el proceso penal porque el hecho no existio, el sindicado no lo
cometid o la conducta no constituia hecho punible, sino también cuando lo es en
virtud del principio del indubio pro reo. En mi sentir, los Gnicos supuestos que
permiten inferir objetivamente que una persona fue privada injustamente de la
libertad, aun con la entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996, son los sefialados
por el derogado articulo 414 del C. de P.P., pues, en los eventos no
contemplados en la citada norma, quien haya sido privado de la libertad esta en
la obligacion de demostrar la injusticia de la medida, esto es, debe acreditar la
existencia de una falla en la prestacion del servicio. (...) De hecho, pueden darse
multiples ejemplos de casos en los que la exoneracién de responsabilidad penal
se [dé] por razones distintas a las tres que la norma en cita consagra como
generadoras de responsabilidad de la administraciébn, como cuando opera una
causal eximente de antijuricidad o de culpabilidad, o cuando la detencion se
produce por delitos cuya accion se encuentra prescrita, o por una conducta que
la legislacion haya dejado de considerar delictiva, o cuando la detencién se
produce en un proceso promovido de oficio frente a un delito que exija querella
de parte, o cuando la medida restrictiva de la libertad se produce sin fundamento
legal o razonable o ésta resulta desproporcionada en consideracion al delito de
gue se trate, casos en que la responsabilidad que obliga a indemnizar se
resuelve bajo el titulo de falla en la prestacién del servicio y ante los cuales no se
ve razon valida alguna para dar un tratamiento diferente al del indubio pro reo”.

32. Se niega nulidad incoada contra la resolucién que rechazé la propuesta del
proyecto de Alianza Publico Privada para la construccion del corredor
ferroviario Orinoco - Pacifico, por incumplir las exigencias previstas para la
etapa de prefactibilidad.

Sintesis del caso: El 16 de diciembre de 2013, la empresa Minfeper S.A.S. presentd
ante la Agencia Nacional para la Infraestructura (ANI) la propuesta denominada
“Megaproyecto Pacifico Orinoco” para el desarrollo del corredor Ferroviario entre Puerto
Carrefio (Vichada) y Tumaco (Narifio). Mediante la Resolucién 1490 de 29 de octubre
de 2014, la ANI decidié negativamente ante la propuesta hecha por la empresa privada,
al considerar que no se cumplieron los requisitos de la etapa de prefactibilidad; decision
ésta que fue ratificada mediante la Resolucién 307 de 3 de febrero de 2015.
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NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO POR EL CARGO DE FALSA MOTIVACION -
Niega / PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO DEMANDADO - No se desvirtud
/ PROPUESTA DE ALIANZA PUBLICO PRIVADA APP - Corredor ferroviario /
ETAPA DE PREFACTIBILIDAD - Requisitos / ETAPA DE FACTIBILIDAD -
Requisitos / PRINCIPIO DE PLANEACION

Problema juridico 1: ¢Las decisiones adoptadas por la entidad publica demandada
adolecen de falsa motivacion por haber valorado el proyecto de iniciativa privada
presentado por la sociedad actora sin tener en cuenta las exigencias propias a la etapa
de prefactibilidad, sino a aquellas que corresponden a la de factibilidad?

Tesis 1: “De las pruebas aportadas, recaudadas y practicadas se tiene que la entidad
demandada en los actos administrativos demandados, esto es, en las Resoluciones
1490 de 29 de octubre de 2014 y en la que resuelve el recurso de reposicion,
Resolucién 307 de 03 de febrero de 2015 no incurrio en falsa motivacion, ya que es
peregrino el argumento de la accionante segun la cual la primera de las decisiones
debié fundarse en las informaciones de prensa difundidas por la entidad demandada, lo
que es contrario al objeto mismo del acto que es el de evaluar la propuesta de iniciativa
privada presentada por la accionante como originador bajo el esquema de APP, con
base en la informacion, documentacién y exigencias que este haya logrado para
elaborar su proyecto y que pretende someter a la valoracion de la entidad publica
demandada (...).Por lo tanto, no puede la accionante pretender que la accionada (...) se
aparte del cumplimiento de las facultades y funciones que le fueron atribuidas por los
articulos 15 de la Ley 1508 de 2012 y 22 del Decreto 1467 de 2012, puesto que en
esencia una propuesta de iniciativa privada presentada por un originador particular le
exige a este como minimo describir el proyecto, su alcance, la informacién relevante
para su estructuracion y su relacion con las politicas sectoriales de la entidad publica
que lo hacen de interés publico de manera concreta y no en abstracto, ni a partir de la
informacion que tenga o maneje la administracion publica que no es en estricto sentido
el originador del proyecto (...).Con fundamento en los razonamientos y motivacion
anterior la Sala encuentra que no puede prosperar el cargo de nulidad por falsa
motivacion formulado (...) al encontrar que no se ha desvirtuado el principio de
legalidad en el que la mismas se sustentan y que sigue surtiendo efectos (...)".

PRINCIPIO DE PLANEACION EN LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS APP -
Alcance

Problema juridico 2: ¢Es procedente la aplicacién del principio de planeacion en las
asociaciones publico privadas APP y cudl es su alcance?

Tesis 2: “Al esquema de APP le es aplicable el principio de planeacién tal como ha sido
afirmado en el régimen de contratacion estatal en Colombia. Para poder determinar
cOmo opera en este esquema se precisa delimitar el alcance del principio de planeacion
(...) [asi, éste] guarda relacion directa e inmediata con los principios de interés general y
de legalidad, procurando incorporar en el régimen juridico de los negocios del Estado el
concepto segun el cual la escogencia de contratistas, la celebracién de contratos, la
ejecucion y liquidacion de los mismos, no pueden ser, de ninguna manera, producto de
la improvisacién” (...). La “ausencia de la planeacion ataca la esencia misma del interés
general, (...). En “esta perspectiva, la planeacion, y en este sentido la totalidad de sus
exigencias, constituyen sin lugar a dudas [sic] un precioso marco juridico que puede
catalogarse como requisito para la actividad contractual. (...) En otras palabras, la
planeacién tiene fuerza vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado”.
(...) [De esta manera y] examinados los instrumentos normativos del principio de
planeacién se puede deducir que el legislador indica con claridad a los responsables de
la contratacion estatal [administraciones y funcionarios publicos, asi como sujetos
privados interesados en participar] ciertas reglas, estandares y criterios que deben
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observarse para satisfacer ampliamente el principio de orden y priorizacidbn en materia
contractual, como expresion de la planeacion”.

Sentencia de 29 de enero de 2018, exp. 11001-03-26-000-2016-00101-00(57421), C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, medio de control de nulidad v restablecimiento del
derecho.

*Aclaré voto el consejero Guillermo Sanchez Luque

PROPUESTA DE ALIANZA PUBLICO PRIVADA APP - Parametros de la
negociacion / ETAPA DE PREFACTIBILIDAD - Requisitos / ETAPA DE
FACTIBILIDAD - Requisitos / PRINCIPIO DE PLANEACION

Problema juridico: ¢La exigencia de descripcion del proyecto impuesta a un
particular en una propuesta de alianza publico privada en la etapa de
prefactibilidad corresponde a los presupuestos del principio de planeaciéon o a las
reglas del derecho comun de los contratos?

Tesis: “El articulo 14 de la Ley 1508 de 2012 impone la obligacion, al particular
gue presenta una propuesta de asociacion publico privada en la etapa de
prefactibilidad, de hacer una descripcion completa del proyecto que incluya el
disefio, construccion, operacién, mantenimiento, organizacion y explotacion del
mismo, su alcance, estudios de demanda, su costo estimado y la fuente de
financiacion. Si bien, conforme a esta norma el particular tiene el deber de
formular una propuesta que evidencie una efectiva racionalizacién y organizacién
las actividades por realizar, que permita concluir la viabilidad del proyecto, ello no
implica una infraccién al principio de planeacion, que segun la jurisprudencia, se
infiere de distintas disposiciones normativas (...). A mi juicio, el fundamento de
dicha exigencia esta en las reglas del derecho comun de los contratos, aplicables
al régimen contractual publico (...), relativas a las cargas negociables, los deberes
de diligencia y cuidado y la buena fe objetiva (...) con el fin de evitar posteriores
reclamaciones derivadas de una indebida estructuracion del proyecto”.

33. Se declara la nulidad del acto administrativo expedido con extralimitacién de
la facultad excepcional que posee la entidad contratante al dar por terminado
unilateralmente un contrato de prestacién de servicios que ya habia cumplido
su plazo de ejecucion.

Sintesis del caso: La demandante suscribié contrato de prestacion de servicios
profesionales con el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), el
cual fue terminado y liquidado unilateralmente por la entidad con posterioridad a la
terminacion de la ejecucion del mismo.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS / TERMINACION UNILATERIAL DEL
CONTRATO / EJERCICIO DE FACULTADES EXCEPCIONALES - Requisitos /
EXTRALIMITACION DE FACULTADES EXCEPCIONALES / LIMITE TEMPORAL
PARA LIQUIDAR EL CONTRATO / NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO QUE
TERMINO Y LIQUIDO UNILATERALMENTE UN CONTRATO

Problema juridico: ¢Procede la nulidad del acto administrativo que da por terminado
unilateralmente un contrato, con posterioridad al vencimiento del plazo de su ejecucion,
en ejercicio de la facultad excepcional que posee la contratante?

Tesis: “[Plara el ejercicio de los poderes exorbitantes constituye un requisito legal el

hecho de que el contrato no haya expirado, puesto que, de lo contrario —si ya expiré—, la
facultad excepcional de que se trate no lograria satisfacer su finalidad; en otros
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términos, existe un plazo dentro del cual se puede hacer uso de las facultades
excepcionales que llevan a la terminacion del contrato por parte del organismo o
entidad contratante y éste se encuentra determinado, precisamente, por el plazo de
vigencia o ejecucion del mismo. (...) los organismos y entidades estatales no deben
esperar a que venza el plazo de ejecucion del contrato para comprobar si se configurd
alguna de las causales previstas para que lo de por terminado; todo lo contrario, las
normas que consagran esa facultad exigen —como se vio— que el plazo no haya
expirado, pues, de ser asi, resultaria inane la figura por la sencilla razén de que no se
puede declarar terminado algo que ya alcanz6 su fin. (...) la entidad demandada se
extralimitd en el ejercicio de sus poderes, pues (...) fenecido el plazo de ejecucién
contractual se extingue el contrato mismo. (...) la Resolucioén (...) por medio de la cual
se termind y liquidd unilateralmente el contrato (...) adolece de nulidad”.

Sentencia de 10 de noviembre de 2017, exp. 68001-23-31-000-2003-01342-01(39536),
C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, accion de controversias contractuales.

34. Se concede solicitud de suspension del cumplimiento de laudo arbitral por
cumplir los requisitos consagrados en el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional.

Sintesis del caso: La parte convocada en un proceso arbitral interpuso recurso de
anulacion del laudo y solicito la suspension del cumplimiento del mismo. Su contraparte
se opuso argumentando la ausencia de sustentacion de la solicitud.

SUSPENSIQN DEL CUMPLIMIENTO DE LAUDO ARBITRAL - Procedibilidad /
SUSPENSION DEL CUMPLIMIENTO DE LAUDO ARBITRAL - No requiere
sustentacion / INTERPRETACION GRAMATICAL DE LA NORMA

Problema juridico: ¢Es procedente la exigencia de sustentacion en la solicitud de
suspensiéon del cumplimiento de laudo arbitral bajo los presupuestos del Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional?

Tesis: “El inciso tercero del articulo 42 de la Ley 1563 de 2012 dispone que la
interposicion y el tramite del recurso extraordinario de anulacion no suspenden el
cumplimiento de lo resuelto en el laudo, salvo cuando la entidad publica condenada lo
solicite. El articulo 27 del Cédigo Civil establece que cuando el sentido de la ley sea
claro no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. De ahi que si
la ley no impuso la carga de sustentar la peticion de la suspension del laudo arbitral, no
puede el intérprete exigir una “carga argumentativa” que fue no prevista expresamente
por el legislador. (...) consultada la historia fidedigna del establecimiento del precepto,
se tiene que la voluntad del legislador fue flexibilizar las exigencias previstas para la
suspension de los efectos del laudo en favor del patrimonio publico y que imponer, via
decision judicial, una carga de sustentacion no resulta coherente con los fines que el
nuevo estatuto de arbitraje previd para esta figura. (...) Aungque en algunas decisiones,
la Sala ha sostenido que la entidad publica que pide la suspension del cumplimiento del
laudo arbitral debe sustentarla, esta afirmacion constituye obiter dictum, es decir, va
mas all4 de las razones estrictamente necesarias para decidir una controversia, pues
las decisiones versaron sobre la procedencia de la anulacion del laudo. (...) Como el
recurso de anulacion reune los requisitos previstos por el articulo 42 de la Ley 1563 de
2012, se admitira”.

Auto de 23 de enero de 2018, exp. 11001-03-26-000-2017-00058-00(59216), C.P.
Guillermo Sanchez Lugue, recurso extraordinario de anulacién de laudo arbitral.

Nota de Relatoria: En este mismo sentido se puede consultar el auto de 13 de marzo de 2017, exp.
11001-03-26-000-2016-00120-00(57593), C.P. Guillermo Sanchez Luque .
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Consejo pE Estano [

IX. SECCION CUARTA

35. No procede el beneficio de auditoria respecto de las declaraciones de renta
que la administracion tuvo por no presentadas mediante auto declarativo que
goza de la presuncion de legalidad.

Sintesis del caso: En la fecha limite para declarar renta por el afio 2007 (24 de abril de
2008), un contribuyente obligado a presentar su denuncio en forma virtual, lo presenté
litograficamente, declaracion que se tuvo por no presentada mediante auto declarativo
cuya legalidad no se demandd. Antes de que dicha declaracion se tuviera por no
presentada, la administracion accedié a la solicitud de devolucion del saldo a favor en
ella liguidado. El 28 de abril y el 24 de noviembre de 2008, la contribuyente presentd
declaraciones virtuales por el mismo tributo y afio gravable en las que, en su orden,
liquidé un saldo a favor mayor al registrado en la declaracion litografica, que luego
redujo. La DIAN, previo requerimiento especial, profiridé liquidacion oficial de revision
respecto de la Ultima declaracion virtual, para desconocer, entre otros, gastos
operacionales de venta por un contrato que, segun la actora, correspondia a un negocio
de cuentas en participacion, asi como erogaciones por otros conceptos, por no cumplir
los requisitos del articulo 107 del E.T., acto que fue demandado junto con el que lo
confirmd en reconsideracion.

DECLARACION TRIBUTARIA PRESENTADA POR MEDIO DIFERENTE AL QUE EL
CONTRIBUYENTE ESTABA OBLIGADO - Efectos / BENEFICIO DE AUDITORIA DE
DECLARACION QUE SE TUVO POR NO PRESENTADA MEDIANTE AUTO
DECLARATIVO NO DEMANDADO - Improcedencia

Problema juridico 1: ¢Procede el beneficio de auditoria respecto de una declaracion
gue la administracién tuvo por no presentada, mediante auto declarativo que goza de la
presuncién de legalidad?

Tesis 1: “Si el contribuyente esta obligado a presentar su declaracién de forma virtual y
lo hace por otro medio, como ocurrié en este caso, que lo hizo por medio litografico, (...)
esa declaracion se tiene por no presentada. Asi lo dispone el articulo 579-2 del ET,
modificado por el articulo 38 de la Ley 633 de 2000; por lo tanto, el contribuyente no se
podia acoger al beneficio de auditoria. (...) 2.5 El anterior auto declarativo se notifico
por correo, sin que conste o0 se alegue que contra el mismo se agoto la via gubernativa
(contra este acto procedia el recurso de reposicion y en subsidio apelacion), como
tampoco que se haya demandado su nulidad, menos aun, que se encuentre
suspendido; por lo tanto, conforme con lo previsto en el articulo 66 del CCA, norma
aplicable al caso concreto, su observancia resulta obligatoria, en este caso, por
presumirse su legalidad. 2.6 En este orden de ideas, no se puede predicar la
firmeza de una declaracién que (i) no se presentd en debida forma vy (ii) que se tuvo por
no presentada por la DIAN, mediante acto administrativo que goza de presuncion de
legalidad”.

APARIENCIA DE FORMALIDADES DE LOS ACTOS O CONTRATOS DE LOS
CONTRIBUYENTES - Carencia de fuerza vinculante para la administracion /
PRUEBA DE COSTOS Y DEDUCCIONES / PRUEBA DE REALIDAD CONTRACTUAL
- Inversion de la carga

Problema juridico 2: ¢Es forzoso para la administracion de impuestos aceptar,
incondicionalmente, la apariencia de los contratos suscritos por los contribuyentes,
cuando de las pruebas surge que, en realidad, el acuerdo celebrado corresponde a un
negocio juridico diferente?
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Tesis 2: “[L]a Sala reitera que no es forzoso para la Administracion aceptar de manera
incondicional la apariencia de los contratos suscritos por los contribuyentes, cuando de
las pruebas aportadas en el tramite administrativo surge que en realidad, el acuerdo de
las partes corresponde a un contrato diferente al sefialado por el contribuyente. Asi las
cosas, se concluye que si la Administracion, en el proceso de fiscalizacidon, encuentra
serios elementos de juicio que le permiten inferir que un contrato, que en apariencia
corresponde al de colaboracion empresarial, en realidad, concierne a uno de prestacion
de servicios, se invierte la carga de la prueba, correspondiéndole al contribuyente
probar la realidad contractual. En el caso sub examine la parte actora no logro
desvirtuar los argumentos expuestos por la Administracion para rechazar la erogacién
en discusion, correspondiéndole la carga de la prueba; por ende, al no presentarse la
factura que soporta la erogacion reclamada por el contribuyente, procedia el rechazo

(.Y

Sentencia de 2 de agosto de 2017, exp. 17001-2331-000-2012-00198-01 (20701), C.P.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez, accidon de nulidad y restablecimiento del derecho.

Aclaracion de voto del consejero Milton Chaves Garcia

PRUEBA IDONEA DE COSTOS Y DEDUCCIONES - Alcance / FACULTAD
COMPROBATORIA DE REALIDAD DE LAS TRANSACCIONES EN MATERIA
TRIBUTARIA - No limitacion

Problema juridico: ¢El articulo 771-2 del Estatuto Tributario impide acreditar la
realidad de las transacciones con pruebas diferentes a la factura?

Tesis: “Considero que en la providencias se debio precisar que aunque de acuerdo con
el articulo 771-2 del Estatuto Tributario, la factura es la prueba documental idonea para
la procedencia de costos y deducciones en el impuesto sobre la renta e impuestos
descontables en el impuesto a las ventas, lo anterior, no impide que se pueda acreditar
la realidad de la transaccion con otros medios de prueba. En esta medida, debe
entenderse que el articulo 771-2 del Estatuto Tributario no limita la facultad
comprobatoria”.

36. El incumplimiento de los municipios del deber de informar un namero de
cuenta bancaria para recibir la participacion en el impuesto de vehiculos,
recaudado y distribuido por las entidades financieras, no les genera la pérdida
del derecho a la participacion.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de los actos administrativos por los cuales el
Municipio de Ibagué determin6 los valores que le adeudaba el Departamento de
Cundinamarca, por concepto de la participacion que le corresponde en el impuesto
sobre vehiculos automotores de los periodos gravables 1999 a 2004.

PARTICIPACION MUNICIPAL EN EL IMPUESTO SOBRE VEHICULOS
AUTOMOTORES - Irregularidades / DEBER DEL MUNICIPIO DE INFORMAR LA
CUENTA CORRIENTE PARA RECIBIR LA PARTICIPACION EN EL IMPUESTO
SOBRE VEHICULOS - Efectos del incumplimiento

Problema juridico: ¢Se ajustan a derecho los actos administrativos que ordenaron al
departamento de Cundinamarca pagar a favor del municipio de Ibagué la participacion
en el impuesto sobre vehiculos automotores de los afios gravables 1999 a 20047?

Tesis: “Las constancias procesales relacionadas revelan, que la suma adeudada
corresponde a recursos que fueron rechazados por los bancos de destino y redirigidos a
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una cuenta del Departamento de Cundinamarca, debido a que las cuentas a las cuales
fueron consignados, presentaban irregularidades, y no se suministré nueva informacién
para efectuar los giros. Tal circunstancia-la existencia de irregularidades en las cuentas.
Sin embargo, no desvirtla la existencia del derecho que le asiste al Municipio a recibir
la participacion que por orden legal, tiene en el impuesto sobre vehiculos automotores
recaudado por el Departamento de Cundinamarca. En efecto, el incumplimiento del
deber de informar un numero de cuenta no genera la pérdida del derecho a la
participacion sobre el gravamen, pues la norma no estableci6 esa consecuencia juridica
a dicha omision. En sintesis, la Sala considera que el derecho a recibir un porcentaje de
los ingresos generados por el impuesto es de caracter legal y en esa medida, a pesar
de las irregularidades que se presentaron en relacion con las cuentas bancarias, el
Municipio de Ibagué estaba legitimado para exigir el pago de la suma que a la fecha de
expedicion de los actos acusados no habia sido pagada”.

Sentencia de 19 de octubre de 2017, exp. 73001-2331-000-2008-00252-01 (18947),
C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, accidén de nulidad vy restablecimiento del derecho.

37. Para imponer sanciones en materia tributaria, se deben valorar las
circunstancias de hecho y de derecho que rodearon la omision del
contribuyente.

Sintesis del caso: Se determiné la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales la DIAN sancion6 a un contribuyente por no presentar la declaracion electronica
de retencion en la fuente del cuarto periodo de 2003, pese a la existencia de fallas en el
Sistema de Declaracion y Pagos Electronicos de la entidad que impidieron el
cumplimiento de dicha obligacién, y a que se efectu6 el pago de las retenciones en la
fecha legalmente prevista para el efecto.

REGIMEN ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO TRIBUTARIO / SANCION
TRIBUTARIA - Principio de culpabilidad / SANCION POR NO PRESENTAR
DECLARACION ELECTRONICA DE RETENCION EN LA FUENTE - llegalidad

Problema juridico: ¢Se demostr6 que la demandante hizo todo lo que razonable y
juridicamente le correspondia para presentar por medio electronico la declaracion de
retencién en la fuente del cuarto periodo de 2003 y que no se le generé dafio al Estado,
pues pago las retenciones el dia que correspondia?

Tesis: “Si bien es cierto que el deber de pagar lo retenido es distinto del presentar las
declaraciones de retencion en la fuente, es un hecho probado que la contribuyente
mostro la diligencia necesaria para cumplir con el deber de presentar la declaracién
electronica en los plazos establecidos por la Administracion y para pagar los valores
retenidos en la fuente. Como se precisé inicialmente, para imponer sanciones en
materia tributaria deben valorarse las circunstancias de hecho y de derecho que
rodearon la omision del contribuyente. Aunque segun la Corte Constitucional (Sentencia
C-160 de 1998), en principio es dable inferir que actia de manera negligente quien
omite el deber de declarar, se deben analizar los hechos del caso a efectos de
establecer si dicha omision ocurrié porque la operacion se hizo deliberadamente o por
culpa. El principio de culpabilidad, en estos casos, supone analizar las razones
expuestas por la recurrente como justificadoras del incumplimiento de sus obligaciones
tributarias. En el caso concreto existen pruebas que dan cuenta de que la parte actora
hizo actos tendientes a cumplir, conforme a la ley, la obligacion tributaria, y que acudio
a la propia DIAN para que le ayudara a cumplir la obligacién que, finalmente fue
satisfecha, en lo sustancial, mediante el pago de las retenciones causadas en el cuarto
periodo del afio 2003. Aunque es un hecho cierto que la obligacién formal de declarar
no se cumplio; para la Sala, no hay pruebas que permitan imputar ese hecho a la parte
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actora, ni pruebas que le permitan inferir que la demandante actu6é de manera temeraria
con la intencion dolosa o culposa de causar un dafio al erario. Por las razones
anteriores, la Sala considera que debe darse prosperidad al recurso de apelacion
interpuesto por la demandante y declararse que, en esta oportunidad, conforme a las
circunstancias especiales del caso, la contribuyente no esta obligada a pagar la sancion
impuesta en los actos administrativos demandados”.

Sentencia de 25 de octubre de 2017, exp. 05001-2331-000-2006-03646-01 (20849),
C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, accion de nulidad vy restablecimiento del derecho.

38. Se reitera que la base para liquidar los aportes parafiscales por concepto de
vacaciones de trabajadores con salario integral es el 70% y no el 100%.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales el SENA liquid6 los aportes parafiscales a cargo de CODENSA S.A. sobre el
100% del valor de las vacaciones de los trabajadores que pactaron salario integral.

BASE DE LIQUIDACION DE APORTES PARAFISCALES - Vacaciones en salario
integral

Problema juridico: ¢La base de los aportes parafiscales respecto de los trabajadores
con salario integral corresponde al 100% o al 70% del valor de las vacaciones del
trabajador?

Tesis: “[E]n el caso de los trabajadores que devengan salario integral, la base para
calcular los aportes parafiscales es el 70% del correspondiente pago, porque asi lo
dispuso el articulo 18 de la Ley 50 de 1990 que modificd el articulo 132 del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo, norma que fue interpretada con autoridad mediante el articulo
49 de la Ley 789 de 2002, sin que el legislador haya hecho distincion entre los tipos de
pagos que recibe el trabajador contratado bajo la modalidad de salario integral. 5.10 De
manera que, atendiendo el aforismo juridico “donde la ley no distingue, no puede
distinguirse”, se establece que el limite del 70% aplica para todos los pagos que recibe
el trabajador que devenga un salario integral, que conforman la base para el célculo de
los aportes parafiscales en los términos del articulo 17 de la Ley 21 de 1982 [n6mina
mensual de salarios]. (...) De esta manera, acorde con la jurisprudencia de esta
Corporacioén, no le asiste la razén a la entidad demandada de pretender liquidar a la
demandante los aportes parafiscales sobre el 100% del valor de las vacaciones de
trabajadores que pactaron salario integral. Lo anterior, por cuanto como bien lo ha
precisado esta Seccion, no existe disposicion legal en virtud de la cual se deba aplicar
una base de aportes diferente al 70% de las vacaciones, respecto de trabajadores con
salario integral”.

Sentencia de 13 de diciembre de 2017, exp. 25000-2337-000-2012-00161-01 (20527),
C.P. Milton Chaves Garcia, medio de control de nulidad v restablecimiento del derecho.

39. Se precisa que, si bien en materia sancionatoria tributaria, el Estatuto
Tributario se refiere a la prescripcion de la facultad para imponer sanciones,
técnicamente debe aludirse a la caducidad, por lo que, de ahora en adelante,
la Sala utilizara esta expresion en sus decisiones.

Sintesis del caso: Se analizé la legalidad de los actos administrativos por los cuales la
DIAN le impuso al demandante sancién por no enviar la informacion en medio
magnético correspondiente al afio gravable 2007. Entre otros argumentos para
oponerse a la sancion, el demandante alegé que la facultad de la administracién para
imponerla habia prescrito.
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PRECISION JURISPRUDENCIAL / CADUCIDAD DE LA FACULTAD
SANCIONATORIA TRIBUTARIA - Alcance / TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
FACULTAD PARA IMPONER SANCIONES TRIBUTARIAS EN RESOLUCION
INDEPENDIENTE - Contabilizacion

Problema juridico: ¢Caducé la oportunidad para imponer la sancion por no enviar
informacion en medios magnéticos, porque el pliego de cargos no se expidid dentro del
término de dos afos previsto en el articulo 638 del Estatuto Tributario?

Tesis: “[L]a Sala precisa que si bien la norma del Estatuto Tributario se refiere a la
“prescripcion” de la facultad para imponer sanciones, técnicamente debe aludirse a la
‘caducidad”, en tanto se refiere a un término preclusivo de caracter sustancial que
tiene la administracion tributaria para ejercer la potestad sancionatoria, so pena de que
ésta se extinga. Lo anterior, en armonia, entre otros, con el articulo 52 del CPACA, que
regula, en general, la caducidad de la facultad sancionatoria en sede administrativa. En
consecuencia, en adelante se aludira a la caducidad de la facultad sancionatoria. Asi,
de acuerdo con la norma citada, cuando las sanciones son impuestas mediante
resolucién independiente, como en el presente caso, la DIAN previamente debe
formular pliego de cargos, dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que se
presentd o debid presentarse la declaraciéon de renta y complementarios o de ingresos y
patrimonio, del periodo durante el cual ocurrid la irregularidad sancionable o cesé la
irregularidad, para el caso de las infracciones continuadas. En torno a la materia, la
Sala ha reiterado el criterio jurisprudencial fijado de tiempo atras sobre la forma en que
se contabiliza el término de caducidad de la facultad sancionatoria, teniendo en cuenta
gue, como ocurre en el caso, «el término comienza a correr desde la presentacion de la
declaracion del afio en el que se incurrié en el hecho irregular sancionable, como
sucede, por ejemplo, con la omision de suministrar informacién exdégena en el plazo
establecido». Como en este caso la irregularidad sancionable se concreto6 el 17 de abril
de 2008, fecha en la cual el contribuyente debi6é entregar la informacion, los dos afios
que tenia la Administracién para formular el pliego de cargos se cuentan desde la
presentacion de la declaracion de renta del afio gravable 2008, plazo que de
conformidad con el articulo 15 del Decreto 4680 de 2008, vencidé el 5 de agosto de
2009. En consecuencia, la Administracion podia expedir y notificar el pliego de cargos
hasta el 5 de agosto de 2011, por lo cual, el pliego de cargos expedido el 14 de octubre
de 2010, y notificado el 21 de octubre del mismo ano, es oportuno”.

Sentencia de 8 de febrero de 2018, exp. 08001-2331-000-2012-00516-01 (22060), C.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto, accion de nulidad v restablecimiento del derecho.

X. SECCION QUINTA

40. Se declara la nulidad de la elecciéon del director de la Corporacién Autbnoma
Regional de Risaralda (CARDER) por expedicién irregular del acto generada en
el procedimiento adelantado por el consejo directivo.

Sintesis del caso: Durante la sesién en la que resulté elegido el director general de
CARDER se afecto el quorum deliberatorio al permitirse la participacion de dos de los
miembros del consejo directivo que habian sido recusados sin que antes se hubiera
resuelto si debian apartarse o no del caso. Ademas, se busca determinar si uno de
los suplentes votd sin que estuviera habilitado para hacerlo pues la ausencia del
titular a quien aquel sustituyé en la sesion en la que fue elegido el director debia
enmarcarse en las causales previstas como falta temporal o absoluta de acuerdo con
la Resolucion que regula la convocatoria para la eleccion de los representantes y los
suplentes.
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EXPEDICION IRREGULAR / ELECCION DE DIRECTOR GENERAL DE
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL / RECUSACION DE MIEMBRO DE
CONSEJO DIRECTIVO / PARTICIPACION DE LOS MIEMBROS SUPLENTES DE
REPRESENTANTES DEL SECTOR PRIVADO EN EL CONSEJO DIRECTIVO

Problema juridico: ¢Es nulo por expedicion irregular el acto proferido por el consejo
directivo de una Corporacion Autbnoma Regional cuando en la sesién dos miembros
recusados votaron aun cuando su participacion en el caso no se habia resuelto?

Tesis: “Es evidente que la sesidén del 6 de diciembre de 2016, se llevdé a cabo sin
atencion alguna al escrito de recusacion presentado el dia anterior, irregularidad
admitida a lo largo del proceso y sobre la cual la parte pasiva no efectué reproche valido
alguno. Adicional a lo anterior, se evidencia que, inclusive, el Director General de
CARDER se vio abocado a ordenar que se iniciaran las investigaciones disciplinarias y
penales del caso, pues a todas luces, lo que correspondia en principio era impartir el
trAmite de rigor a la recusacion presentada, previo a la realizaciébn de cualquier otro
tramite diferente pues, se insiste, por virtud de la ley la presentacion de la recusacion
suspende el trdmite administrativo hasta su definicion de fondo. De cara a lo sefialado,
se torna forzoso concluir que existe una irregularidad en el tramite eleccionario, segun
la cual el consejo directivo no podia dar lugar a la eleccibn demandada, pues la
actuacion administrativa debia suspenderse y, por ende, en tanto no se definiera la
recusacion no habia posibilidad de reiniciar el tramite (...) En consecuencia de todo lo
anterior, la Sala encuentra que el cargo bajo analisis resulta plenamente fundado, pues
ante la presentacion de la recusacion del 5 de diciembre de 2016 no podia darse lugar
a efecto diferente que el de suspender el tramite para la decision de las recusaciones,
situacién que se ve agravada, si se tiene en cuenta que la eleccion se dio con el voto
efectivo de dos miembros recusados y un tercero que no tenia competencia, vicios que
ademas, hacen necesario que se dé lugar a un nuevo proceso eleccionario en el que se
garantice el debido proceso, asi como la imparcialidad e independencia, atendiendo
plenamente las formas propias del proceso, incluidas la atencion y tramite de los
escritos de recusacion que puedan presentarse (...) De conformidad con los cargos
propuestos en la demanda, se tiene que existe mérito para declarar la nulidad del acto
de eleccion del sefior Jairo Leandro Jaramillo Rivera, en la medida que ante la
presentacion de la recusacion del 5 de diciembre de 2016 no podia darse lugar a efecto
diferente que a la suspension del trdmite eleccionario, de conformidad con los
pardmetros normativos del articulo 12 de la ley 1437 de 2011, situaciébn que se ve
agravada, si se tiene en cuenta que la eleccién se dio con el voto efectivo de dos
miembros recusados”.

Sentencia de 1 de febrero de 2018, exp. 11001-03-28-000-2016-00083-00, C.P. Rocio
Araujo Onate, medio de control de nulidad electoral.

*Salvé su voto el consejero Alberto Yepes Barreiro

RECUSACION DE MIEMBRO DE CONSEJO DIRECTIVO / PARTICIPACION
DE LOS MIEMBROS SUPLENTES DE REPRESENTANTES DEL SECTOR
PRIVADO EN EL CONSEJO DIRECTIVO - Por ausencia forzada e
involuntaria

Problema juridico: ¢Si se presentan irregularidades en el tramite de las
recusaciones a miembros del consejo directivo ello implica que las mismas
tengan incidencia en el resultado de la eleccion y deba anularse el acto?

Tesis: “Contrariamente a lo sostenido en la sentencia, considero que la
justificacion alegada por el sefior Siagama Gutiérrez, representante principal de
las comunidades indigenas o etnias ante el Consejo Directivo de CARDER, para
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Consejo pE Estano [

ausentarse de las sesiones realizadas el 2 y 6 de diciembre de 2016, se enmarca
en la causal prevista en el literal b) del articulo 8° de la Resolucién 128 de 2000,
consistente en la ausencia forzada e involuntaria. En efecto, dado que el sefior
Siagama Gutiérrez fue recusado, forzosamente dicha persona no podia participar
en las sesiones en las cuales fue resuelta su recusacion, en virtud a lo dispuesto
en el articulo 12 del C.P.A.C.A. Por tal motivo, la justificacién alegada por dicha
persona para ausentarse en las sesiones del 2 y 6 de diciembre de 2016 del
Consejo Directivo obedecié a una situacion forzosa y ajena a la voluntad del
mencionado representante principal, de conformidad con la causal consagrada
en el literal b) del articulo 8° de la Resolucion 128 de 2000. Asi las cosas,
considero que este cargo no podia prosperar y, por lo tanto, se hacia necesario
abordar de fondo aquél segun el cual el sefior Nacavera no podia participar en
las sesiones en las cuales fueron resueltas las recusaciones debido a que estaba
inhabilitado para ejercer funciones publicas, en virtud de una sancion disciplinaria
(...) En conclusion, de conformidad con lo expuesto, considero que en el
presente caso no se debia anular la eleccion del demandado como Director
General de CARDER debido a que el sefior Nacavera estaba habilitado para
actuar en las sesiones del Consejo Directivo llevadas a cabo el 2 y 6 de
diciembre de 2016, y las irregularidades en el tramite de las recusaciones
presentadas por los sefiores Salazar y Arias no tuvieron incidencia alguna en el
resultado de la eleccién”.

41. Se declara la nulidad de la eleccion de los senadores de la Republica por el
Partido Liberal, Opcién Ciudadana y Centro Democratico y se declara la
eleccion de los tres primeros candidatos inscritos en la lista del Movimiento
MIRA.

Sintesis del caso: En el estudio de dos demandas de nulidad de la eleccion de los
senadores de la Republica elegidos para el periodo 2014 — 2018, se determina si los
ciudadanos que ocuparon los primeros tres lugares de la lista inscrita por el
Movimiento Mira deberan recibir la credencial que los acredite como tal. Se alega la
impropiedad de los sistemas informéaticos con los que cuenta la organizacion
electoral. El estudio del expediente implico la revision de mas de 370.000 formularios
y actas de escrutinio. Adicionalmente, se tienen problemas en la conservaciéon y
custodia de documentos electorales por parte de la Registraduria Nacional del
Estado Civil y en el software de escrutinios asi como en la adecuada utilizacion y
mantenimiento de los equipos.

DIFERENCIAS INJUSTIFICADAS ENTRE LOS FORMULARIOS E-14 Y E-24 / VALOR
PROBATORIO DE DOCUMENTOS ELECTORALES / CUSTODIA Y CONSERVACION
DE FORMULARIOS ELECTORALES / ELECCION DE SENADOR / VOTO NULO - No
opera por el fendmeno de la mancha espejo o transferencia de tinta / SOFTWARE
DE ESCRUTINIOS / INCIDENCIA EN EL RESULTADO ELECTORAL / VOLUNTAD
DEL ELECTOR

Problema juridico: ¢Las inconsistencias presentadas entre las actas de escrutinio de
los jurados de votacion o formulario E-14 y los formularios E-24 por el fendbmeno de “la
mancha espejo” pueden afectar la veracidad del acto administrativo que declaro la
eleccion de los Senadores de la Republica para la Circunscripcion Nacional, periodo
2014-2018?

Tesis: “Para el analisis que convoca a esta Seccion de asuntos electorales, se
confrontara el nimero de la votacion registrada en el formulario E-14 y en el E-24 para
los partidos y candidatos de las mesas sefialadas en la fijacidon del litigio —que tuvo lugar
en la audiencia inicial el dia 24 de abril de 2015- con los documentos y bases de datos
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que integran el plenario. Asi, siguiendo con la légica y el mérito que se atribuyo a dichos
documentos en lineas previas del presente proveido, la Sala atendera las siguientes
reglas para clasificar las mesas acusadas, segun la prosperidad del cargo por
diferencias injustificadas entre los formularios E-14 y E-24 (...) Luego de efectuadas las
anteriores precisiones, esta Sala Electoral procede a realizar el analisis de las mesas
demandadas, tal y como sigue, no sin antes advertir que este se practica sobre 2.933
mesas de votacion que corresponden a 6.499 registros por cargos o irregularidades
censuradas ; el nUmero de registros es superior al nimero de mesas debido a que en
algunas ocasiones se censura la misma mesa pero con diferente partido y candidato
(...) Esta Sala de asuntos electorales considera necesario este analisis para estimar el
porcentaje de votos nulos que posiblemente corresponderian a votos validos por la lista
del MOVIMIENTO MIRA de no haberse presentado el pluricitado fendmeno de “la
mancha espejo”, es decir, el traspaso de tinta sobre las tarjetas electorales que
encontré acreditado el Consejo Superior de la Judicatura en sede de tutela, del cual se
adujo que tenia relacion directa con la diferencia del 10% o mas en la votacion entre
corporaciones de Camara y Senado para el MOVIMIENTO MIRA, segun el informe
presentado por el actor en la solicitud de amparo, que fue tenido en cuenta por dicha
autoridad judicial en los términos de prueba anticipada, para decidir la solicitud de
amparo (...) la Sala encuentra que para determinar la afectacion en cada uno de los
cargos y subcargos del proceso de la referencia, se harad de la siguiente forma: de
manera particular respecto de los cargos A y E; de manera excluyente el subcargo C1,
mientras que para los restantes en que se demostré irregularidad, esto es, los
subcargos B1, B3 y D1, aunque en principio procederia la exclusion de la mesa
completa, esta Sala de asuntos electorales considera que debido a las particularidades
del proceso en cuestion, ya especificadas en lineas previas, y solamente para la
decision que se tome en este fallo, no hay lugar a que se afecte la votacion de esa
forma pues, como se explicara, resultaria mas gravoso para la democracia del pais. Lo
anterior, teniendo en cuenta que para estos ultimos, las irregularidades advertidas en
sede de tutela por el Consejo Superior de la Judicatura, lo fueron GUnicamente entre la
votacion obtenida por el MOVIMIENTO POLITICO MIRA vy los votos registrados como
nulos, debido a que la tinta de los boligrafos utilizados por los votantes y que fueron
suministrados por la RNEC produjeron la “doble marcacién”, pues la tinta de la casilla
de votacion del referido Movimiento, traspasaba a la casilla de los votos en blanco y, en
consecuencia, algunos votos que en derecho le corresponderian al MOVIMIENTO
POLITICO MIRA, fueron contabilizados como nulos. De lo expuesto, la Sala advierte
qgue debe primar la voluntad del elector, y que por lo tanto, no es viable afectar la
votacion de los demas partidos y candidatos, toda vez que se trata de una situacion sui
generis que debe ser tratada de forma especial a efectos de garantizar que el resultado
represente, en todo caso, la voluntad del electorado. En ese sentido, como se viene
anunciando, es pertinente aplicar una formula diferente en esta providencia para
establecer la incidencia en la que pueda distribuirse, de manera proporcional, la
variacion de la votacion, sin que la solucion resulte mas gravosa y, en todo caso, sin
dejar pasar por alto las irregularidades advertidas en el desarrollo del presente proceso
de nulidad electoral. En ese orden de ideas, dada la especial situacion que se presento
con ocasion de la denominada “mancha espejo” deben ajustarse las irregularidades
entre la votacion registrada como nula y la obtenida por el MOVIMIENTO POLITICO
MIRA, pues, mal haria la Sala en afectar la votacién de otros partidos y candidatos
cuando se conoce que la irregularidad fue ocasionada por el efecto de la tinta de
marcacion que no era de secado rapido y que se traslado de la casilla de los votos del
MIRA a la de los votos nulos; o en dejar pasar por alto las irregularidades por no tener
acceso a los votos fisicos. Es por esta razon que en aras de dar prevalencia a la
eficacia del voto, frente a los cargos B1, B3 y D1, se calcularéa la afectacién de la forma
previamente descrita. Asi las cosas a partir del resultado final, la Sala encuentra que las
irregularidades que prosperaron si tienen la suficiente incidencia para cambiar el
resultado electoral enjuiciado puesto que el MOVIMIENTO POLITICO MIRA lograria
una votacién total de 350.942 votos, cifra que supera por 861 votos el umbral, el cual
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queda establecido en 350.081 votos tras la afectacion, lo que le permitiria al
MOVIMIENTO POLITICO MIRA ser tenido en cuenta para la asignacion de curules”.

Sentencia de 8 de febrero de 2018, exp. 11001-03-28-00-2014-00117-00, C.P. Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez, medio de control de nulidad electoral.

42. Las plenarias de los concejos municipales no pueden establecer limite
temporal para que la mesa directiva suscriba el acto por medio del cual
convocan a concurso de méritos para personero.

Sintesis del caso: El Concejo de Floridablanca estableci6 que la convocatoria a
concurso de personero debia hacerse dentro de los 5 dias siguientes a la sancion y
publicacion de la autorizacion. La mesa directiva de la Corporacion convoco a concurso
cuando ya se encontraba vencido el plazo. La Sala estudia si tal circunstancia afectaba
la eleccion del sefior Escamilla Moreno como personero de esa entidad territorial.

PLAZO PARA ELECCION DE PERSONERO / CONCEJO MUNICIPAL — No pueden
establecer limite temporal

Problema juridico: ¢La mesa directiva del Concejo de Floridablanca actué por fuera
del plazo que la plenaria del concejo le otorgd para emitir el acto de convocatoria al
concurso de personero de esa entidad territorial?

Tesis: “En el caso concreto, la Sala no desconoce que la plenaria del concejo de
Floridablanca, en el articulo 5 del Acuerdo 012 de 2015, indicé que autorizaba a su
mesa directiva para que dentro de los 5 dias siguientes a la sancion y publicacion de
ese acto, procediera a expedir la convocatoria a concurso de personero. No obstante,
como se expuso en parrafos anteriores, la posibilidad de consagrar un limite a la
autorizacion no es un aspecto permitido en la ley, por ello, aunque la mesa directiva del
concejo del municipio de Floridablanca expidié la Resolucién 083 del 20 de noviembre
de 2015, por fuera del término de 5 dias por el cual se le concedio la autorizacién, lo
cierto es que no puede entenderse que se configuré una expedicién irregular del acto
demandado, pues atendiendo el verdadero sentir del Decreto 1083 de 2015, existiendo
autorizacion a quien le corresponde suscribir el acto de convocatoria es a la mesa
directiva, aspecto que se cumplié en el municipio de Floridablanca. Entonces, si a la
plenaria de los concejos solo les corresponde autorizar, mientras que a las mesas
directivas les corresponde expedir el acto de convocatoria, trAmites que se cumplieron
en el asunto bajo examen, la conclusion es que no existi6 el vicio que se le atribuye al
acto demandado, circunstancia que no hace necesario estudiar su incidencia en el
resultado de la eleccidn (...) la Sala reitera que la facultad de la plenaria del concejo es
la de autorizar a su mesa directiva para suscribir la convocatoria, entonces, tampoco
existe norma que determine que cada vez que se vaya a modificar la convocatoria, se
requiere permiso de la plenaria, pues la experiencia dicta que es en el acto
reglamentario del concurso de méritos donde se consagran las limitantes de
modificacion, sin embargo, en este proceso tal aspecto no hace parte de los cargos
planteados”.

Sentencia del 1 de febrero de 2018, exp. 68001-23-33-000-2017-00266-01, C.P. Carlos
Enrigue Moreno Rubio, medio de control de nulidad electoral.
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43. Las entrevistas que se desarrollan en el marco de una convocatoria publica
para eleccion de contralor no vician de nulidad el acto de eleccion aunque su
valoracién sea subjetiva.

Sintesis del caso: Durante la eleccién del contralor del Quindio se establecio en la
resolucién de convocatoria que todas las pruebas responderian a criterios objetivos.
Durante la fase de entrevistas se realizaron valoraciones a los candidatos. La
Seccion Quinta estudia la forma en que se realizé la designacion para establecer si el
caracter subjetivo de la entrevista genera la nulidad del acto.

ELECCION DE CONTRALOR / CONVOCATORIA PUBLICA / CARACTER
SUBJETIVO DE LA ENTREVISTA

Problema juridico: ¢En la eleccion de contralor cuéales son los requisitos legales que
deben observarse durante la fase de entrevistas?

Tesis: “[L]a jurisprudencia ha reconocido que cuando el marco de un procedimiento
electoral se realiza una entrevista, aquella tiene caracter netamente subjetivo, sin que
ello constituya, per se, causal de nulidad alguna, pues esa caracteristica hace parte de
su naturaleza misma (...) el hecho de que la entrevista esté inherentemente sujeta a
pardmetros subjetivos no vicia de nulidad el acto acusado, pues en esta clase de
escenarios de lo que se trata es que, como acertadamente concluyé el a quo y lo
advirtié el Ministerio Publico, esa subjetividad no se convierta en arbitrariedad, ya que
en todo caso la razonabilidad sera el limite de la misma. Lo anterior significa, que dado
el caracter subjetivo de las entrevistas no existe un criterio bajo la formula de “correcto o
incorrecto” que permita identificar con certeza cuando una respuesta fue acertada o no.
Por supuesto, esto no implica que esta fase este permeada por criterios arbitrarios o
ajenos a los postulados del ordenamiento juridico, de lo que se trata es que en el marco
de la discrecionalidad que caracteriza esa fase, los miembros de la corporacion publica
apliguen en la entrevista criterios razonables y acordes al cargo al cual se pretende
acceder. Conforme a lo expuesto, no cabe duda que el hecho de que el presidente de la
asamblea haya reconocido que la entrevista si tuvo caracter subjetivo no deriva, como
erradamente entiende el recurrente, en la “confesion” de la nulidad del acto acusado ya
que, se insiste, esa es precisamente una de las caracteristicas esenciales de esa fase,
y SU mera existencia no resta validez a la eleccion acusada”.

Sentencia del 8 de febrero de 2018, exp. 63001-23-33-000-2017-00212-01, C.P. Alberto
Yepes Barreiro, medio de control de nulidad electoral.

XI. SALA DE CONSULTA' Y SERVICIO CIVIL

44. El parentesco con un Viceministro no genera inhabilidad para aspirar a una
curul en la Camara de Representantes.

Sintesis del caso: El Ministerio del Interior solicitd a la Sala de Consulta y Servicio Civil

pronunciarse sobre la inhabilidad que podria recaer sobre el pariente de un
Viceministro, para ser elegido como Representante a la Camara.
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INHABILIDAD POR PARENTESCO CON FUNCIONARIOS QUE EJERZAN
AUTORIDAD CIVIL O POLITICA = Factor territorial

Problema juridico 1: ¢Puede el pariente de un Viceministro aspirar a una curul en la
Céamara de Representantes?

Tesis 1: “Si. Un pariente de un Viceministro puede aspirar a una curul en la Camara de
Representantes a la luz del numeral 5 y el Ultimo inciso del articulo 179 de la
Constitucion Politica, pues en esta hipotesis no se configura el factor territorial que se
requiere para que el pariente de un funcionario publico incurra en esta inhabilidad, salvo
que la curul fuera alguna de las existentes por circunscripcion nacional especial para la
Céamara de Representantes, para grupos étnicos o para los colombianos residentes en
el exterior, evento en el cual se presentaria la inhabilidad”.

EJERCICIO DE AUTORIDAD CIVIL O POLITICA

Problema juridico 2: ¢EIl cargo de Viceministro implica el ejercicio de autoridad civil o
politica?

Tesis 2: “De acuerdo con las funciones sefialadas en los literales a, d, e, h, iy j del
articulo 62 de la Ley 489 de 1998, el cargo de Viceministro implica el ejercicio de
autoridad civil o politica, asi no haya ejercido realmente todas o alguna de esas
funciones, pues el funcionario esta potencialmente en capacidad de ejercerlas”.

Concepto 2355,de 5 de diciembre de 2017, exp. 11001-03-06-000-2017-001186-
00(2355), C.P. Edgar Gonzalez Lopez, levantamiento de reserva legal mediante oficio
de 1 de febrero de 2018.

45. El incumplimiento de las obligaciones que la ley impone a los actores del
Sistema de Salud puede generar una causal valida para la toma de posesidon
por parte de la Superintendencia Nacional de Salud.

Sintesis del caso: El Ministerio de Salud y Proteccién Social solicité a la Sala de
Consulta y Servicio Civil pronunciarse sobre los eventos y las condiciones en los que la
Superintendencia Nacional de Salud puede adoptar la medida administrativa de toma
de posesion, para administrar o liquidar un agente del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

MEDIDA DE TOMA DE POSESION POR PARTE DE LA SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD - Procedencia

Problema juridico 1: ¢Cualquier incumplimiento en las obligaciones que la ley le
impone a los actores del Sistema de Salud, de acuerdo con su rol y competencias,
genera automaticamente una causal valida para la toma de posesion?

Tesis 1: “i) De conformidad con las causales que permiten adoptar discrecionalmente la
medida de toma de posesion. Cualquier incumplimiento de las obligaciones que la ley
le impone a los actores del Sistema de Salud, de acuerdo con su rol y competencias, no
genera automaticamente una causal valida para la toma de posesion. Siempre que se
verifigue una de las causales previstas en el numeral 1 del art. 114 del EOSF,
especialmente la relativa a la violacion reiterada de las obligaciones que la ley o el
reglamento le impone a las entidades vigiladas por la SNS, la decisiébn de adoptar la
medida de toma de posesion es discrecional de esta entidad de vigilancia y control. En
todo caso, la decision de la SNS deberd ser adoptada previa comprobaciéon de los
hechos que configuran la causal de toma de posesion y de un analisis de la necesidad y
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proporcionalidad de la medida, siempre guiada por el objetivo de garantizar la adecuada
prestacion del servicio publico de salud y proteger la confianza publica en el SGSSS. i)
De conformidad con las causales que hacen obligatoria la adopcion de la medida de
toma de posesion. El incumplimiento de las obligaciones que la ley le impone a los
actores del Sistema de Salud, de acuerdo con su rol y competencias, genera
autométicamente una causal valida para la toma de posesion, siempre que con ese
incumplimiento se configure alguna de las causales que dan lugar a la obligacion de
adoptar la medida de toma de posesion, de conformidad con el numeral 2 del art. 114
del EOSF. Lo anterior, siempre y cuando dichas causales sean compatibles con las
caracteristicas especiales de las entidades vigiladas por esta Superintendencia y el
régimen técnico, juridico y financiero aplicable a las mismas. Especificamente, en
relacion con la causal sefalada en el literal a) ibidem, en el entendido que la entidad
vigilada esté sujeta a normas sobre patrimonio adecuado y, en relacién con la causal
prevista en el literal b) ibidem, bajo el presupuesto de que haya expirado el plazo para
presentar programas de recuperacion o no se cumplan las metas de los mismos, de
conformidad con las normas que rigen el SGSSS. iii) Disposiciones especiales para la
adopcién de la medida de toma de posesion, para liquidar un ramo del régimen de
subsidiario o contributivo en las EPS y ARS o para liquidar una EPS de caracter publico.
De manera adicional a lo expuesto en los numerales anteriores, de acuerdo con lo
previsto en el Decreto 3023 de 2002, la medida de toma de posesion para la liquidacion
de un ramo o de un programa del régimen subsidiado o contributivo en las EPS y en las
ARS, debe tener en cuenta especialmente la gravedad y la causa de la falta, anomalia
o ineficiencia en la prestacion del servicio de salud. Finalmente, de acuerdo con el
Decreto 1566 de 2002, para la adopcion de la medida de toma de posesion para la
liquidacion total o parcial de una entidad promotora de salud de caracter publico, exige
de la SNS obtener un concepto previo y favorable del Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud”.

MEDIDA DE TOMA DE POSESION POR PARTE DE LA SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD - Factores a analizar

Problema juridico 2: ¢ Es la proteccion a la confianza publica en el sistema, referida en
el paragrafo 1° del articulo 230 de la Ley 100 de 1993, un factor a tener en cuenta por la
SNS en la gestion de sus funciones de IVC, y particularmente en la adopcién de la
medida de toma de posesién para administrar o liquidar?

Tesis 2: “Si. La confianza publica en el SGSSS debe ser tenida en cuenta por la SNS al
momento de adoptar la medida de toma de posesion para administrar o liquidar una
entidad sujeta a su vigilancia y control, pues al tenor del art. 230 de la Ley 100 de 1993,
este es uno de los objetivos que debe perseguir la entidad de inspeccion, vigilancia y
control al momento de adoptar la medida de toma de posesion, en estrecha relacién con
el objetivo de garantizar la adecuada prestacion de los servicios de salud a los usuarios
del sistema”.

MEDIDA DE TOMA DE POSESION POR PARTE DE LA SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD — Examen de proporcionalidad y razonabilidad

Problema juridico 3: ¢La medida de toma de posesion tiene un caracter extremo que
obliga a un examen de proporcionalidad entre esta y las otras medidas que consagra la
ley, de forma tal que su imposicion solo sera posible cuando la gravedad de la situacion
lo imponga por la insuficiencia razonada de otras medidas?

Tesis 3: “La toma de posesion es una medida extrema, en cuanto debe ser adoptada
por la SNS cuando ocurran hechos graves que afecten de manera importante el interés
publico tutelado por esta medida administrativa, especificamente, los contemplados en
las causales de toma de posesion del art. 114 del EOSF, previa la comprobacion de los
hechos que sustentan la medida. Ahora bien, la adopcion de esta medida exige un
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examen de proporcionalidad y razonabilidad, que incluye la posibilidad de adoptar otros
instrumentos preventivos o de salvamento, que podrian evitar o precaver la adopcién de
la medida de toma de posesion, especialmente, las medidas de salvamento previstas
en el art. 113 del EOSF. Este examen siempre debera estar guiado por el objetivo de
garantizar la adecuada prestacion del servicio publico de salud y la confianza publica en
el SGSSS”.

Concepto 2358,de 12 de diciembre de 2017, exp. 11001-03-06-000-2017-00192-
00(2358), C.P. Edgar Gonzalez Lopez, levantamiento de reserva legal mediante oficio
de 18 de enero de 2018.
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