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EDITORIAL

En esta edicidn se registra una norma anulada, una norma suspendida y una legalidad
condicionada.

Entre otras decisiones relevantes, la Seccion Primera decretd la nulidad de los actos
administrativos proferidos por la Superintendencia de Industria y Comercio mediante los
cuales negd el registro del signo PROCAPS PUPPET GEL'S (nominativo), para
distinguir productos comprendidos en la clase 52 del nomenclator de la Clasificacion
Internacional de Niza.

La Seccion Segunda fij6 reglas para determinar la competencia de los procesos
ejecutivos; y sefald que la respuesta a los derechos de peticion de interés general
puede ser verbal y publica.

La Seccion Tercera condené al Estado por la masacre cometida por integrantes de las
AUC a la comunidad de paz de San José de Apartado - Antioquia, como consecuencia
de la “insuficiencia e ineficacia” de las medidas de proteccion brindadas por la fuerza
publica y por la omisién en su posicion de garante institucional.

La Seccion Cuarta precisé que procede la retencion en la fuente del impuesto de renta,
a titulo de comision, sobre los incentivos por gestion de ventas entregados por un
contribuyente a los vendedores de sus distribuidores.

La Seccién Quinta indic6 que la doble militancia por simultaneidad como causal de
nulidad de los actos de eleccion por voto popular se configura Unicamente al momento
de la inscripcion de la candidatura.

La Sala de Consulta y Servicio Civil sefiald6 que en caso de desacuerdo entre
organizaciones sindicales de empleados publicos para integrar los pliegos y determinar
su representatividad y conformacién de las comisiones negociadoras y asesoras, el
Gobierno no tiene competencia para establecer la unidad de los pliegos.
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. NORMAS ANULADAS

1. Resolucion 11774 de 7 de diciembre de 2005, “Por medio de la cual se regula la
aplicacion de la sancion establecida en el articulo 651 del Estatuto Tributario”,
expedida por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN. Los articulos 1

y 2.

Sentencia de 25 de octubre de 2017, exp. 11001-0327-000-2011-00013-00 (18826),
C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. (Ver pagina 34 de este Boletin).

. NORMAS SUSPENDIDAS

1. Resolucién 02251 de 2016, “Por medio de la cual se crea y se establece el derecho
por conectividad y se adiciona la Resolucion nimero 04530 del 21 de septiembre de
2007, por medio de la cual se fijan las tarifas de los derechos y tasas cedidas al
concesionario del Aeropuerto José Maria Coérdova de Rionegro, Olaya Herrera de
Medellin, Los Garzones de Monteria, ElI Carafio de Quibdd, Antonio Roldan
Betancourt de Carepa y Las Brujas de Corozal y se dictan otras disposiciones”,
expedida por la Unidad Administrativa Especial De Aeronautica Civil.

Auto de 22 de noviembre de 2017, exp. 11001-03-24-000-2017-00077-00, C.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzélez. (Ver pag. 20 de este Boletin).

lll. LEGALIDAD CONDICIONADA

1. Acuerdo 019 de 2008, “Por medio del cual se modifica el Estatuto de Rentas
Municipales de Manaure, Decreto 024 de mayo de 2006”, proferido por el respectivo
concejo municipal.

Se condiciona la legalidad de la expresidbn «empresas que sean propietarias
arrendatarias y operadoras de sistema de transporte de combustible tales como
lineas de transmisién del gas natural, lineas de distribucién, asi como las empresas
explotadoras del gas natural», contenida en el articulo 1°, en el entendido de que
dichas empresas quedan gravadas con el impuesto de alumbrado publico, siempre
y cuando tengan sede o establecimiento en la jurisdiccion municipal de Manaure.

Sentencia de 25 de septiembre de 2017, exp. 44001-2331-000-2011-00161-01
(22088), C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. (Ver pagina 33 de este Boletin).
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V. ASUNTOS CONSTITUCIONALES

Tutela contra providencia judicial

1. Declaratoria de inexequilidad de ley no genera automaticamente la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, para ello se deben
acreditar los elementos establecidos en el articulo 90 de la Constitucion
Politica, esto es, el dafio antijuridico e imputacion del dafio al legislador.

Sintesis del caso: El Congreso de la Republica expidio los articulos 56 y 57 de Ley
633 de 2000, por medio del cual se fij6 la administracion y control de la tasa especial
por los servicios aduaneros. Dicha reglamentacion fue declarada inexequible por la
Corte Constitucional a través de sentencia C-992 de 2001, sin que se ordenara la
devoluciéon de los dineros que fueron consignados al erario en virtud de las
disposiciones eliminadas. Por lo anterior, la sociedad accionante considera que se le
causo un detrimento patrimonial que debe ser indemnizado.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VIOLACION DIRECTA DE LA
CONSTITUCION / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL
LEGISLADOR - Inexistencia / INEXEQUILIDAD DE LEY — Efectos / AUSENCIA DE
DANO ANTIJURIDICO / IMPUTABILIDAD DEL DANO — Inexistencia

Problema juridico: ¢Se configura automaticamente la responsabilidad del Estado por
el hecho del legislador al declararse la inexequilibilidad de los articulos 56 y 57 de la
Ley 633 de 20007?

Tesis: “Ajuicio de la Sala (...) en el caso se configuré el defecto por violacién directa de
la Constitucion alegado por el Congreso de la Republica porque el juez ordinario
desconociod los elementos indispensables que, de acuerdo con la Constitucién Politica
articulo 90, deben verificarse previo a declarar la responsabilidad del Estado (...) De
esta manera, en la providencia acusada no se analizaron las cuestiones que hacian que
la afectacion patrimonial alegada por Dupont de Colombia S.A. fuera antijuridica, frente
lo cual, destaca la Seccion que la declaratoria de inexequibilidad de una ley no torna
automaticamente antijuridico la afectacion derivada de una suma de dinero (...) En ese
sentido, la decision de la Corte Constitucional, en un proceso de responsabilidad por el
hecho del legislador, es un elemento de prueba mas que el juez debe valorar, pero no el
fundamento Unico para determinar que se generd dafio antijuridico. La Sala advierte
que al revisar (...) la providencia censurada (...) no se encuentra acreditado el dafio
antijuridico que se haya podido causar, derivado exclusivamente del pago del tributo
que habia sido creado por la norma declarada inconstitucional (...) Con respecto al
segundo elemento de la responsabilidad, en la sentencia censurada se omitié por
completo el analisis sobre la imputabilidad al legislador del dafio que se consideré
ocasionado a la sociedad demandante, en atencién a que este requisito se dedujo,
como el anterior, de la simple declaratoria de inexequibilidad de la ley, concluyendo que
en todos los eventos en que una ley sea retirada del ordenamiento por su
inconformidad con la norma constitucional el Estado - Legislador es responsable”.
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Nota de Relatoria: La sentencia estudia los requisitos generales de procedencia y causales especificas
de procedibilidad de la accién de tutela contra providencia judicial, cuando la misma vulnera derechos
fundamentales. También desarrolla el marco normativo, jurisprudencial y doctrinal de la responsabilidad
del Estado por el hecho del legislador, sus elementos y los eventos en los cuales se configura. En
relacién con la definicion de dafio antijuridico y la imputacion factica y juridica como elementos de la
responsabilidad, ver las sentencias del 02 de marzo de 2000, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez, exp.
11945 y del 12 de julio de 1993, M.P. Carlos Betancur Jaramillo, exp. 7622 respectivamente, ambas de
esta Corporacién. Finalmente, aborda las reglas sobre los efectos de las sentencias proferidas en
desarrollo del control judicial de constitucionalidad.

Sentencia de 03 de noviembre de 2017, Seccidén Quinta, exp. 11001-03-15-000-2017-
00183-01(AQC), C.P. Alberto Yepes Barreiro.

2. La Seccion Primera reitera que el término de caducidad del medio de control
de repeticion es de dos afios contados a partir del dia siguiente de la fecha de
pago de la condena judicial, o a mas tardar desde el vencimiento del plazo
con que cuenta la administracion para el pago de condenas.

Sintesis del caso: La Policia Nacional interpuso demanda en ejercicio del medio de
control de repeticion en contra de un funcionario para que fuera declarado responsable
por los hechos mediante el cual dicha entidad fue condenada patrimonialmente. La
mencionada demanda fue rechazada por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito Judicial de Tunja y confirmada por el Tribunal Administrativo de Boyac4, al
considerar que habia operado el fenémeno juridico de la caducidad.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VIOLACION DIRECTA DE LA
CONSTITUCION - Inexistencia / TERMINO DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE
CONTROL DE REPETICION - Computo / AUSENCIA DE VULNERACION DEL
DERECHO AL DEBIDO PROCESO / AUSENCIA DE VULNERACION DEL DERECHO
DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Problema juridico: ¢ElI Tribunal Administrativo de Boyaca vulner6 los derechos
fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia de la
Policia Nacional al proferir una providencia judicial que declara la caducidad del medio
de control de repeticion por ella incoada?

Tesis: “[T]eniendo en cuenta que la providencia de 7 de junio de 2013 cobro ejecutoria
el 14 de junio de 2013, la Sala advierte que la Policia Nacional se encontraba obligada
a realizar el pago dentro de los diez (10) meses siguientes a la ejecutoria de la
providencia (...) esto es, hasta el 14 de abril de 2014, como acertadamente lo considero
el Tribunal Administrativo de Boyaca y el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
Judicial de Tunja (...) La Sala reitera que (...) para el inicio del cobmputo del término de
caducidad del medio de control de repeticibn se toma lo que ocurra primero en el
tiempo, esto es, el pago ordenado o, a mas tardar, al vencimiento de los 10 meses (...)
siempre y cuando no se haya realizado el pago de la suma ordenada (...) Dado que el
pago ordenado en la providencia de 7 de junio de 2013 se realizé de forma posterior al
14 de abril de 2014, esto es, el 29 de mayo de 2015, el término de caducidad de dos (2)
afos (...) se debia computar desde el 14 de abril de 2014 y, en consecuencia, para
efectos de evitar la caducidad del medio de control de repeticién, la demanda (...) se
debia radicar hasta el 14 de abril de 2016 (...) Finalmente, se encuentra probado que la
demanda de repeticion que interpuso la Policia Nacional se radicé el 18 de mayo de
2016, esto es, después de cumplidos los dos (2) afos (...) y que, por ello, las
autoridades judiciales demandadas procedieron a rechazar, por caducidad, el medio de
control”.
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Nota de Relatoria: La sentencia estudia los requisitos generales de procedencia y causales especificas
de procedibilidad de la accién de tutela contra providencia judicial, cuando la misma vulnera derechos
fundamentales. También desarrolla el marco normativo y jurisprudencial del cémputo del término de
caducidad del medio de control de repeticion, al respecto consultar las sentencias del 22 de febrero de
2017, exp. 73001-23-31-000-2008-00300-01, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, del 08 de marzo de
2017, exp. 15001-23-33-000-2016-00585-01(58568), y del 11 de mayo de 2017, exp. 11001-03-26-000-
2017-00052-00(59153), M.P. Hernan Andrade Rincon, de esta Corporacion.

Sentencia de 30 de junio de 2017, Seccidn Primera, exp. 11001-03-15-000-2017-
00698-00(AC), C.P. Hernando Sanchez Sanchez.

3. Seccion Primera tutel6 el derecho al debido proceso y el principio de
legalidad procesal solicitados por la Contraloria General de la Republica, para
gue las actuaciones del 6érgano de control fiscal se surtan conforme a la
normativa vigente y atendiendo los plazos de caréacter preclusivo fijados en la

ley.

Sintesis del caso: La tutelante considera que la accion de cumplimiento es
improcedente para solicitar el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal y que la
Seccion Quinta al resolver la apelacion incurrié en error en la interpretacion respecto a
la normatividad aplicable al caso concreto.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / DEFECTO SUSTANTIVO / AUSENCIA DE CONFIGURACION
DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE
CUMPLIMIENTO

Problema juridico: ¢La Secciébn Quinta de esta Corporacién incurrié en defecto
procedimental absoluto, al considerar que la accion de cumplimiento cumplia los
requisitos de procedibilidad; defecto sustantivo por inaplicacion de la normatividad
respecto a la accion de responsabilidad fiscal y defecto sustantivo por desconocimiento
de la jurisprudencia de la Seccion Quinta y de la Seccion Primera de esta Corporacion?

Tesis: “[L]a Sala considera que la autoridad judicial accionada si incurri6 en defecto
sustantivo al conceder la accién de cumplimiento promovida en contra de la Contraloria
General de la Republica, por cuanto ésta es improcedente toda vez que no es viable
acudir a esta accion constitucional para coaccionar al 6rgano de control fiscal a avanzar
en el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal. (...). [L]a accion de cumplimiento
promovida por el sefor [L.F.F.M.] también resultaba improcedente por cuanto a través
de ella se buscaba establecer el verdadero alcance y la vigencia de las normas cuyo
cumplimiento reclamaba, asunto para el cual no fue establecida la mencionada accion
constitucional. (...). [L]a Seccion Quinta del Consejo de Estado pasoé por alto que para
imponer el cumplimiento de una norma es necesario que sea lo suficientemente precisa
y no exista ningun tipo de incertidumbre sobre su objeto, vigencia y exigibilidad, y que
en el presente evento, el articulo 45 de la Ley 610, disposicién cuyo cumplimiento
solicité el demandante [...] a través de la accion de cumplimiento, no estaba vigente vy,
por tanto, no era exigible, en razén a que la regla que fijaba alli el término de duracion
de la investigacion fue sustituida por la prevista en el articulo 107 de la ley 1474, al
establecer un plazo de dos (2) afios para la practica de pruebas decretadas en el auto
de apertura de investigacion”.

Sentencia de 27 de julio de 2017, Seccion Primera, exp. 11001-03-15-000-2016-03829-
00(AC), C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
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4. Se declara excepcionalmente la procedencia de la accion de tutela contra
sentencia de tutela por vulneracion del derecho al debido proceso por
omisioén en la vinculacién a los terceros que serian afectados por la demanda.

Sintesis del caso: La sociedad actora considera vulnerados los derechos al debido
proceso, a la propiedad industrial y a los secretos profesionales por parte de la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado, por falta de notificacion de lo decidido en la sentencia
proferida dentro de otra accion de tutela.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / VULNERACION DEL DERECHO A LA INFORMACION /
AUSENCIA DE NOTIFICACION A TERCEROS INTERESADOS

Problema juridico: ¢La Seccion Cuarta de esta Corporacion al proferir la providencia
del 20 de febrero de 2017, vulner6 el derecho al debido proceso de la Sociedad Eco
Cementos S.A.S. al no haberla vinculado al proceso que dirimié la demanda interpuesta
en ejercicio de accion de tutela por la sefiora [M.C.F.P], para proteger el derecho al
acceso a la informacion?

Tesis: “[U]na vez revisado el expediente en préstamo de la accion de tutela (...), se
observa que efectivamente las sociedades Sumi col S.A.S. y Ecocementos S.A.S. no
hicieron parte en dicho proceso. (...). [La sala] considera que la sociedad Ecocementos
S.A.S. si debid haber sido vinculada al tramite constitucional y como no se hizo, dicha
omision lleva consigo la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso, (...).
Es del caso reiterar que en el caso en estudio la tutela interpuesta es procedente,
excepcionalmente, porque la vulneracion al derecho fundamental al debido proceso
deviene de una actuacion dentro del tramite de la accion de tutela, esto es, la omision
del juez constitucional de informar, notificar o vincular a los terceros que serian
afectados por la demanda de tutela. Por todo lo anterior, la Sala concluye que, en el
caso en estudio, se presentd una vulneracion al debido proceso de la sociedad
Ecocementos S.A.S. dentro del proceso de la accion de tutela (...), puesto que la
vulneracion del derecho a la informacion que se estudio en este repercutia directamente
en los intereses de la hoy demandante y asi se declarara”.

Sentencia de 25 de mayo de 2017, Seccidn Quinta, exp. 11001-03-15-000-2017-01010-
00(AC), C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio.

Acciones de Tutela

5. La orden judicial de reconocimiento de ascenso de un miembro de la fuerza
publica, tiene efectos so6lo sobre el tiempo de servicio laborado, pero no
releva la facultad discrecional del Ejecutivo, ni confiere los demas requisitos
exigidos para el ascenso.

Sintesis del caso: Miembro de la fuerza publica que fue reintegrado por decision
judicial no ha sido ascendido de forma automatica porque la Direccion de Talento
Humano de la Policia Nacional le neg6 su solicitud aduciendo que —antes de su retiro-
la Junta de Evaluacién de Trayectoria Profesional decidid6 no recomendar su nombre al
Gobierno Nacional para realizar el curso de ascenso.
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PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA PARA LOGRAR EL
CUMPLIMIENTO DE UNA SENTENCIA JUDICIAL - Por una obligacion de hacer /
VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / ORDEN DE REINTEGRO
AL SERVICIO ACTIVO DE LA POLICIA NACIONAL INVOLUCRA
RECONOCIMIENTO DEL TIEMPO LABORADO / REQUISITOS PARA EL ASCENSO
DE MIEMBRO DE LA FUERZA PUBLICA

Problema juridico: ¢Tiene derecho el accionante a que le sea reconocido el tiempo
gue permanecio fuera del servicio activo, para efectos de lograr el ascenso ordenado en
la sentencia judicial que lo reintegré6 como miembro de la Fuerza Publica en la Policia
Nacional?

Tesis: “[L]as sentencias que ordenan el reintegro de miembros de la fuerza publica
retirados mediante actos que luego son anulados, solo tienen efectos sobre el tiempo
de servicio requerido para el grado respectivo, y no confieren los demas requisitos para
el ascenso. Ademas, el Ejecutivo goza de facultad discrecional para ordenar o no el
ascenso, por lo que él solo cumplimiento de los requisitos objetivos no otorga al
uniformado el derecho a ser promovido. (...) [L]a Sala encuentra que en la contestacién
al derecho de peticion ejercido por el actor, se le dijo que el estudio de ascenso se
realizé en el afio 2010, esto es antes de la sentencia del 26 de agosto de 2014, dictada
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion E. Por
lo tanto, en cumplimiento de la sentencia, el Ministerio de Defensa-Policia Nacional si
debe estudiar nuevamente si procede o no el ascenso del [actor] y no tener como
establecido que, con el precedente de evaluacién de trayectoria de 2010, se cumplié
con la sentencia judicial. En esas circunstancias, se amparara el derecho al debido
proceso del actor y se ordenara al Ministerio de Defensa, Policia Nacional, que realice
nuevamente el proceso requerido para que, en cumplimiento de la sentencia del 26 de
agosto de 2014, se determine si el actor tiene o no derecho hacer el curso de ascenso”.

Sentencia de 25 de octubre de 2017, exp. 25000-23-42-000-2017-03202-01(AC), C.P.
Julio Roberto Piza Rodriguez.

6. Se ampara el derecho a la educacién, vida digna e igualdad de patrullero que
cursa quinto semestre de derecho en Corposucre, ordenando a la Policia
Nacional el traslado a la ciudad de Sincelejo para que termine el semestre que
actualmente cursa.

Sintesis del caso: Patrullero de la Policia Nacional que cursaba estudios de derecho
en Corposucre con permiso del Comité de Gestion Humana y Cultural solicita se
suspenda la orden administrativa de la Direccion General que ordend su traslado al
Departamento del Vichada, pues esta situacion le impide continuar con sus estudios.

ACCION DE TUTELA / VULNERACION DEL DERECHO A LA EDUCACION /
VULNERACION DEL DERECHO A LA VIDA DIGNA / VULNERACION DEL
DERECHO A LA IGUALDAD / TRASLADO DE PERSONAL DE LA POLICIA
NACIONAL - Limites

Problema juridico: ¢Corresponde a la Sala i) si procede modificar parcialmente la
decision del Tribunal y ordenarse el traslado a la ciudad de Sincelejo hasta que culmine
toda la carrera universitaria de derecho, como lo pretende el actor; ii) si debe revocarse
el fallo impugnado, por existir otro medio para cuestionar la legalidad de la decision
administrativa que dispuso el traslado del actor al Departamento de Policia del Vichada,
como lo solicita la entidad demandada; vy iii) si, por el contrario, debe confirmarse la
providencia impugnada, que concedié el amparo y ordeno trasladar al actor a Sincelejo
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solo para cursar el quinto semestre de derecho en la Corporacion Universitaria Antonio
José de Sucre (Corposucre), en razén al permiso que le habia sido conferido?

Tesis: “La Sala confirmara el fallo impugnado, tal y como fue concedido el amparo, esto
es, que el actor debe ser trasladado a la ciudad de Sincelejo para que culmine el quinto
semestre de derecho, que inicid en el mes de agosto y termina en el mes de diciembre
de 2017. (...). [R]esulta intempestiva la orden de su traslado emitida el 18 de agosto de
2017, sin que en el acto que dispuso el traslado al Vichada obre la mas minima
mencion y analisis de esas particularidades en las que se hallaba el Patrullero
[accionante]. Por eso esta Sala comparte la apreciacion del Tribunal, en el sentido que
si bien la institucion accionada cuenta con un amplio margen de discrecionalidad para
decidir sobre el traslado de su personal, en especial por ser la Policia Nacional una
entidad con planta global y flexible, ese margen no es absoluto, toda vez que esos
traslados requieren un minimo analisis de la situacién de la persona que se traslada, en
aras de evitar se vulneren derechos fundamentales. Y al no haberse sopesado la
especial circunstancia en que se encontraba el actor, deja en evidencia que en este
caso no se cumplié con las exigencias jurisprudenciales para el ius variandi, pues, se
ordend su traslado sin tener en cuenta el limite en el respeto de sus derechos, en
particular, a cursar el quinto semestre de derecho, con ocasion del permiso que la
misma entidad le habia otorgado para hacerlo”.

Sentencia de 15 de noviembre de 2017, Seccién Cuarta, exp. 70001-23-33-000-2017-
00209-01(AQC), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

7. Consejo de Estado ordena reconocimiento de pension de invalidez como
medida transitoria a soldado retirado del servicio como sujeto de especial
proteccion constitucional calificado con incapacidad superior al 50% por la
Junta Médico Laboral del Ejército Nacional.

Sintesis del caso: El soldado retirado del servicio que padece «trastorno psicético no
especificado» calificado con pérdida de capacidad superior al 50% por la Junta Médico
Laboral del Ejército Nacional, solicita se le garantice el derecho a la salud y le sea
reconocida asi sea transitoriamente la pensién de invalidez.

ACCION DE TUTELA / VULNERACION DEL DERECHO A LA SALUD /
VULNERACION DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL / VULNERACION DEL
DERECHO A LA VIDA DIGNA / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL / RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ COMO
MEDIDA PROVISIONAL TRANSITORIA

Problema juridico: ¢ElI Ministerio de Defensa - Ejército Nacional - Direccion de
Prestaciones Sociales vulnero los derechos a la salud, seguridad social y a la vida en
condiciones dignas al no dar al tramite del reconocimiento de la pension de invalidez al
actor, sujeto de especial proteccion constitucional?

Tesis: “E]n vista de las circunstancias especiales del [actor], la administracion debe
proceder al tramite del reconocimiento de la pensién de invalidez pues al no hacerlo
vulnera sus derechos a la salud, a la vida, al minimo vital, a la igualdad, a la dignidad
humana y a la seguridad social. En consecuencia, tratandose de un sujeto de especial
proteccion constitucional, la Sala de Subseccion revocara la sentencia impugnada, en lo
gue tiene que ver con esta pretension, y en su lugar ordenard el reconocimiento, como
medida transitoria, de la prestacion solicitada. (...). En otros términos, la administracion
no puede dejar sin el minimo vital a una persona con discapacidad que retira del
servicio activo invocando, precisamente, esa causal, pues si tiene, como en el sub
judice, todos los elementos de juicio que le permitan concluir (como lo hizo para
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desvincularlo) que se encuentra con una discapacidad superior al 50%, lo minimo que
debe hacer es reconocerle, asi sea transitoriamente, la correspondiente pension de
invalidez. (...). Con motivo de lo expuesto, se ordenara que la Nacidon-Ministerio de
Defensa-Ejército Nacional-Direccion de Prestaciones Sociales adopte las medidas
necesarias para que en el término de quince (15) dias, contados a partir de la ejecutoria
de la presente sentencia, reconozca la pension de invalidez al [actor]”.

Sentencia de 24 de agosto de 2017, Seccién Sequnda, Subseccién A, exp. 25000-23-
37-000-2017-00802-01(AC), C.P. Gabriel Valbuena Hernandez.

Acciones Populares

8. Consejo de Estado acredit6 amenaza al patrimonio cultural de la Nacion y
confirma la suspension de la resolucion que autoriz6 la demolicion y
construccién para remodelaciéon de la estacion de servicios «Central de
Combustible», en el sector fundacional de Valledupar.

Sintesis del caso: La actora popular considera que la expedicién de la licencia de
construccion y la resolucibn que autoriz6 la demolicibn y construccion para
remodelacion de la estacion de servicios «Central de Combustible», vulnera los
derechos colectivos a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente
de los habitantes del sector Fundacional de Valledupar.

ACCION POPULAR / VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO A LA
SEGURIDAD SOCIAL Y PREVENCION DE DESASTRES PREVISIBLES
TECNICAMENTE / INCENTIVO ECONOMICO EN ACCIONES POPULARES -
Derogatoria

Problema juridico: ¢El Ministerio de Cultura vulneré los derechos colectivos a la
seguridad social y a la prevencion de desastres previsibles técnicamente al suspender
los efectos de la Resolucion No. 0745 de 2009 y prohibir el funcionamiento de
estaciones de servicios en el sector fundacional de Valledupar, y la Curaduria Urbana
No. 1 de Valledupar con ocasion de la expedicion de la licencia de construccion para la
remodelacion de la Central de Combustible que en un principio resultaba viable pero
con la normativa vigente se encuentra prohibida?

Tesis: “[A]l no haberse incluido el expendio de combustibles y la prestacién del servicio
afin al mismo dentro de los usos principal, complementario y/o restringido en la zona de
Influencia del Sector Fundacional, se evidencia que dicha actividad se encuentra
prohibida, tal como se observa en el aparte subrayado del cuadro, razon por la cual la
suspension de los efectos de la Resolucién 0745 de 24 de abril de 2009, se encuentra
conforme a derecho. En efecto, al examinar la actuacion, la Sala advierte que del
tramite adelantado ante las autoridades respectivas, Inversiones Moron Pefia solicitd
licencia urbanistica de movimiento de tierras, demolicion y construccion para
remodelacion de la estacion de servicios «Central de Combustible» y que tal como lo
indicé el Tribunal, en un principio resultaba viable pero en la actualidad se torno
irregular por no estar acorde con la normativa vigente (PEMP) y por ende, no resulta
procedente levantar la suspension de los efectos de la Resolucion 0745 de 24 de abril
de 2009.”.

Sentencia de 17 de agosto de 2017, Seccién Primera, exp. 20001-33-31-004-2011-
00432-01(AP), C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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V. SECCION PRIMERA

9. Se niega la nulidad de las resoluciones de la Comisién de Regulacion de
Energia y Gas mediante las cuales se modifico la serie hidroldgica critica que
sirve de base para el calculo del cargo por capacidad en el mercado mayorista
de electricidad.

Sintesis del caso: Se solicito la nulidad de las Resoluciones 077 de 8 de noviembre y
111 de 26 de diciembre de 2000, a través de las cuales se modificaron algunas
disposiciones contenidas en la Resolucion CREG-116 de 1996, expedidas por la
Comision de Regulacion de Energia y Gas CREG, por considerar que vulneran los
articulos 13, 29, 83, 209, 333 y 365 de la Constitucion Politica; 3, 4, 6, 7, 12, 20, 23,
literal @), 27, 33 y 66 de la Ley 143 de 1994; 36 del CCA.; 2, 11.1, 73y 74.1 de la Ley
142 de 1994.

FUNCION DE REGULACION DE LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y
GAS - Finalidad / COMPETENCIA DE LA COMISION DE REGULACION DE
ENERGIA Y GAS / INDICE DE CONFIABILIDAD / FUNCION DE REGULACION DE
LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS / METODO DE CALCULO
DEL CARGO POR CAPACIDAD EN EL MERCADO MAYORISTA DE ELECTRICIDAD

Problema juridico 1: ¢ Las resoluciones demandadas vulneran lo previsto por el
articulo 23 literal a) inciso 2° de la LSE por haberse apartado del indice de confiabilidad
del 95% establecido por la UPME en el Plan de Expansion Referencia Generacion -
Transmision 1998 - 2010?

Tesis 1: “[A] la luz de lo previsto por el referido literal n) del articulo 23 de la LSE no
cabe duda de que la definicién del criterio de confiabilidad es del resorte de la CREG.
Que para hacerlo, conforme lo requiere el inciso 2 del literal a) de este mismo articulo,
deba tomar en consideracion los criterios establecidos por la UPME en absoluto rifie o
anula la competencia legalmente otorgada para adoptar dicha decision final. Ello,
supone a lo sumo que no podra ir en contravia de los niveles o indices que defina este
organo, pero no que debera forzosamente incorporarlos en la regulacion, so pena de
alienarla de su competencia regulatoria legalmente asignada en este frente. Un ultimo
argumento para disentir del planteamiento de las demandas tiene que ver con el
caracter indicativo (y por lo tanto no imperativo o no vinculante) de la planificacion del
sector a cargo de la UPME. No se trata solo de que, como se expone en la misma
introduccién del Plan de Expansién Referencia Generacion — Transmision 1998 — 2010,
su objetivo no sea definir en términos prescriptivos un conjunto de proyectos o de obras
a realizar, ni mucho menos fijar las condiciones de regulacion del sector, sino
simplemente “brindar informacién oportuna y confiable sobre las posibles estrategias de
generacion y transmision requeridas para satisfacer, tanto en cantidad como en calidad,
la demanda estimada de energia eléctrica y los requerimientos asociados de
combustibles en el corto y el largo plazo, todo ello, a partir del analisis de la evolucion
reciente del sistema eléctrico, en el contexto del esquema regulatorio imperante”. Es la
propia LSE la que define el caracter indicativo, y por lo tanto no imperativo, de los
instrumentos de planificacion del sector expedidos por la UPME. (...) Por ende, no
siendo vinculantes los contenidos de los instrumentos de planeacion, nada hay de
anomalo en gue la CREG, en ejercicio de sus competencias legales y en desarrollo del
margen de apreciacion de las distintas variables en juego que le corresponde como
responsable principal de la regulacion del sector eléctrico nacional, haya determinado
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adoptar un nivel de confiabilidad superior al del 95% sefialado por la UPME. En especial
cuando se considera que la propia UPME en el referido Plan sefiala a folio 111 que en
materia de confiabilidad del sistema “el nivel recomendable a exigir se sitla entre 96% y
97%". Ello refleja que el nivel en comento no necesariamente corresponde a una cifra
fija e invariable, sino que puede ser un rango. No siendo dable estimar que tales niveles
envuelven normas de orden publico y cardcter vinculante, lo esencial, entonces, en aras
de asegurar el efecto util de lo previsto por el inciso 2 del literal a) del articulo 23 de la
LSE, que impone al érgano regulador tener en cuenta los datos fijados por la UPME al
definir la capacidad de generacion de respaldo, es que la CREG los consulte y tome en
cuenta, de manera que no se desentienda de tal informacién, técnicamente elaborada e
incorporada en los instrumentos de planificacion del sector. Y si por alguna razén
estima pertinente apartarse de ellos al ejercitar sus competencias tome dicha referencia
como un minimo. (...) Por este motivo, aumentar la confiabilidad por encima del nivel
sefalado por los instrumentos de planificacion no es per se contrario a lo dispuesto por
dicha prevision de la Ley 143 de 1994. En consecuencia, el cargo planteado no
prospera.

REMUNERACION DE OPERADORES DEL SISTEMA INTERCONECTADO
NACIONAL / CARGO POR CAPACIDAD - Finalidad / METODO DE CALCULO DEL
CARGO POR CAPACIDAD EN EL MERCADO MAYORISTA DE ELECTRICIDAD /
CRITERIO DE HIDROLOGIA CRITICA

Problema juridico 2: ¢Las resoluciones demandadas desconocen el articulo 36 del
CCA por resultar desproporcionadas frente a los fines que persigue y los hechos que
originaron su expedicion?

Tesis 2: “[E]n cuanto a la valoracion de la razonabilidad de la medida como via para
controlar una eventual arbitrariedad, no cabe duda de que la finalidad de la hidrologia
critica adoptada en las resoluciones atacadas es brindar mayor confiabilidad al SIN y
por esta via lograr objetivos esenciales impuestos por la Constitucion y la ley al
regulador energético. Con este proposito adopta series hidroldgicas criticas observadas
en los afnos de los cuales tiene registro el Centro Nacional de Despacho, es decir, no
basadas solo en las condiciones que se presentaron en los afios 1991-1992, ni
tampoco en condiciones promedio de la hidrologia de cada cuenca. Para la Sala no
resulta censurable perseguir el objetivo trazado de brindar mayor seguridad y
confiabilidad al Sistema. En definitiva, como apunta en su intervencion la Agencia de
Defensa Juridica del Estado, a la vista de lo previsto por el articulo 365 de la
Constitucion y en los articulos 20 y 23.1 de la LSE, “en esta materia no existe nada mas
diligente y responsable que propugnar porque todos los habitantes del territorio nacional
tengan la posibilidad de disponer de energia eléctrica suficiente”. En ultimas, bajo el
actual esquema de prestacion de los servicios publicos en condiciones de un mercado
estatalmente regulado, la responsabilidad primordial del Estado radica en “asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional” (articulo 365 de la
Constitucion). Y ello implica, naturalmente, garantizar la disponibilidad y calidad del
servicio en cualquier momento del afio. Por ende, no cabe duda sobre la
constitucionalidad del fin perseguido. Respecto a la idoneidad de esta medida para
lograr el fin propuesto, el testigo [J.V.G.S] explicé en su declaracion que ‘“las
caracteristicas de la hidrologia utilizada en el método empleado para determinar el
cargo por capacidad tienen una implicacion directa en los niveles de confiabilidad de la
atencion de la demanda”. Por ende, a mayor drasticidad de las condiciones definidas,
mayor confiabilidad. Y aunque el citado testigo resalta en su declaracion que el recurso
a una hidrologia inusitada en la metodologia de asignaciéon del cargo por capacidad
puede emitir sefiales que incidan sobre la instalacion de cierto tipo de tecnologias e
influir, a la postre, sobre la eficiencia econdmica de la regulacion, admite que ello
“permite mejorar la confiabilidad”. Por ende, encuentra la Sala que el medio adoptado
para el logro del fin trazado resulta adecuado”.
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TEST DE IGUALDAD - Aplicacion / CARGO POR CAPACIDAD / CRITERIO DE
HIDROLOGIA CRITICA / PRINCIPIO DE IGUALDAD EN REGULACION DEL
METODO DE CALCULO DEL CARGO POR CAPACIDAD EN EL MERCADO
MAYORISTA DE ELECTRICIDAD

Problema juridico 3: ¢Las resoluciones demandadas atentan contra el articulo 13 de la
Constitucion por brindar un trato diferente a las plantas generadoras hidraulicas en
relacion con el tratamiento otorgado a las termogeneradoras?

Tesis 3: “[E]n ningln momento las resoluciones contemplan un tratamiento diferente
para las plantas generadoras térmicas y las hidroeléctricas. Por el contrario, en ellas se
prevé el pago del cargo por capacidad a los operadores que acrediten su capacidad de
brindar firmeza al Sistema, con independencia del combustible que utilicen. Cosa
diferente es que la aplicaciéon de la formula prevista por la CREG resulte que son los
termogeneradores los que ofrecen una mayor firmeza, dada la mayor vulnerabilidad de
las hidroeléctricas a las temporadas de sequia. Pero, como sefialan con acierto las
contestaciones de la demanda, “ello no deriva de una distincion que haga la resolucion,
sino de la naturaleza de las cosas: las temporadas de sequia no afectan la capacidad
de generacion de las plantas térmicas”. El diferente nivel de confiabilidad que se
reconoce a cada uno de los operadores no deriva, asi, de un trato discriminatorio en si,
sino de la aplicacion de la formula prevista por el regulador; que mal haria en aplicar
una férmula diferente para cada tipo de operador solo para resguardar intereses
patrimoniales particulares. En ultimas, como expresé el testigo [A.O.A] en su
declaracion, “la firmeza de una planta de generacién esta definida no solo por la
disponibilidad de su tecnologia sino también por la cantidad y oportunidad de obtencion
de su combustible para generar: agua, gas, carbon, fuel oil”. Siendo esto asi, no extrafia
que si el cargo por capacidad busca medir la firmeza que ofrece una planta en
temporadas de hidrologia critica para proteger al Sistema, resulte que las
termoeléctricas ofrecen una mayor confiabilidad que las hidroeléctricas. En este orden
no seria cierto que exista un trato discriminatorio entre unos y otros operadores; razén
por la cual debe rechazarse el cargo de la supuesta vulneracion del articulo 13 de la
Constitucion”.

PRINCIPIO DE EFICIENCIA ECONOMICA EN REGULACION DEL SECTOR
ENERGETICO - Aplicacion / PRINCIPIO DE EFICIENCIA ECONOMICA - Restriccion
/ PRINCIPIO DE CONFIABILIDAD - Proteccion / PONDERACION DE PRINCIPIOS
EN REGULACION DEL METODO DE CALCULO DEL CARGO POR CAPACIDAD EN
EL MERCADO MAYORISTA DE ELECTRICIDAD

Problema juridico 4: ¢Las resoluciones demandadas transgreden el principio de
eficiencia econdmica que debe perseguir la regulacion del sector energético?

Tesis 4. “[R]esulta determinante comprobar si el perjuicio que se ocasiona a la
eficiencia econdmica de la regulacion se encuentra justificado por las ventajas que trae
consigo la maximizacion del principio de confiabilidad, pues el detrimento para el pais,
el sistema econdémico y la comunidad seria mayor si no se lograra brindar una
seguridad en la continuidad del servicio aun en las peores temporadas de sequia que
puede traer consigo el Fendmeno del Nifio. [...] No obstante, como sefialé6 en su
declaracion la Sefiora [C.C.A], la vulnerabilidad que resulta de la dependencia
energética de las generadoras hidraulicas “es demasiado costosa en términos
econdémicos para cualquier pais”. La experiencia vivida durante los afios del
racionamiento eléctrico ocasionado por el Fenémeno del Nifio de los afios 1991 y 1992
son la prueba fehaciente de ello. En la memoria de la sociedad colombiana todavia
pervive el recuerdo de aquel episodio, cuyas secuelas negativas fueron tan severas que
dieron lugar a que se modificara la legislacion y a que la Ley 143 de 1994 tomara la
prevision de imponer a la CREG la necesidad de tener en cuentala capacidad de
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generacion de respaldo como un aspecto esencial de la eficiencia que debia perseguir
la regulacion energética. No siendo sencilla la ponderacion entre el riesgo de un
incremento en los precios del servicio en el largo plazo y la garantia de una mayor
seguridad, confiabilidad y continuidad en el suministro, dada la falta de pruebas sobre el
impacto cierto que tendria sobre los costos de la energia eléctrica y sobre el SIN en
general el ajuste realizado a la asignacion de los recursos del cargo por capacidad
(¢ Cuanto costaria? ¢Cuando se manifestaria esa alza? ¢En qué medida creceria la
dependencia del SIN de las termogeneradoras? ¢ Qué tan ciertos son los riesgo que ello
implica?), y el alto componente de incertidumbre asociado a la llegada de fendbmenos
climaticos cada vez mas extremos e impredecibles como El Nifio, a la vista de su
razonabilidad, la Sala se inclina por validar la ponderacion efectuada por la CREG. En
consecuencia, el cargo no prospera”.

Sentencia de 14 de julio de 2017, exp. 11001-03-24-000-2001-00090-01 (ACUMULADO
11001-03-24-000-2002-00122-01), C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, accion de
nulidad.

10. Se decreta la nulidad de los actos que negaron el registro de la marca
PROCAPS PUPPET GEL’S (nominativa).

Sintesis del caso: Productora de Capsulas de Gelatina S.A. — PROCAPS presento
demanda contra las resoluciones mediante las cuales la Superintendencia de Industria y
Comercio le negoé el registro del signo PROCAPS PUPPET GEL'S (nominativo), para
distinguir productos comprendidos en la clase 52 del nomenclator de la Clasificacion
Internacional de Niza.

PROCEDENCIA DE REGISTRO MARCARIO DEL SIGNO PROCAPS PUPPET GEL'S
POR NO EXISTIR SIMILITUD NI RIESGO DE CONFUSION CON LA MARCA PUPPET

Problema juridico: ¢Procede el registro del signo PROCAPS PUPPET GEL'S
(nominativo), para distinguir productos comprendidos en la clase 52 del nomenclator de
la Clasificacion Internacional de Niza, cuando previamente se habia efectuado el
registro de la marca PUPPET (nominativa) en la misma clase?

Tesis: “[L]a Sala encuentra que ambos signos varian en cuanto a la composicion, esto
es, al numero de palabras, letras y silabas y, por ende, tienen una extension diferente.
Esta configuracion de los signos permite concluir que visualmente no presentan un
grado de similitud sustancial que puede ocasionar un riesgo de confusion o de
asociacion para el publico consumidor. [...] Lo anteriormente constatado es indicativo
gue desde el punto de vista fonético existen diferencias sustanciales entre los signos
confrontados. [...] Al respecto y como bien lo sefal6 la parte actora, la Sala advierte
gue, de una parte, el signo solicitado tiene la siguiente composicion fonética: dos golpes
de voz, pausa, dos golpes de voz, pausa y un golpe de voz y, de otra, la marca
previamente registrada cuenta tan solo con dos golpes de voz. [...] Cabe resaltar que la
semejanza visual y fonética no se desvirtia por el hecho de que el signo solicitado
reproduce totalmente la denominacion de la marca registrada, [...] Aunado a lo anterior,
la Sala advierte que el signo solicitado cuenta con elementos adicionales (PROCAPS y
GEL’S) que lo dotan de distintividad. Finalmente, la Sala advierte que no es dable
comparar ideolégicamente los signos, por cuanto los vocablos PUPPET GEL'S -
PUPPET que las componen son de fantasia y, por lo tanto, no tienen un significado en
si mismos ni generan un concepto en la mente del consumidor que permita hacer una
comparacion que atienda al parecido conceptual de las marcas. [...] Ahora, aplicando
las reglas del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, con miras a verificar el
riesgo de confusién y/o asociacion de los signos en conflicto, la Sala encuentra que si

16

www.consejodeestado.gov.co  Boletin n® 202 - Segunda época (dic.2017)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-24-000-2001-00090-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-24-000-2001-00090-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-24-000-2001-00090-01.pdf

bien es cierto que las marcas PROCAPS PUPPET GEL’S y PUPPET estan registradas
en la clase 52 del nomenclator de la Clasificacion Internacional de Niza, también lo es
que las mismas protegen productos diferentes. [...] De esta manera, se observa que los
signos en conflicto no comparten la misma naturaleza y finalidad, ademas los canales
de comercializacion y publicitarios son disimiles, razén por la cual puede concluirse que
el consumidor medio tiene la capacidad para diferenciarlos. [...] [L]a Sala pone de
presente que si bien es cierto que la Superintendencia de Industria y Comercio realizo
de oficio el examen de registrabilidad del signo PROCAPS PUPPET GEL'S con
fundamento en la marca previamente registrada denominada PUPPET a nombre de la
sociedad CONFECCIONES LEONISA S.A., también lo es que dicha sociedad cedio los
derechos de propiedad industrial de la marca PUPPET a la sociedad PRODUCTORA
DE CAPSULAS DE GELATINA S.A. - PROCAPS -, lo cual elimina, en la actualidad,
cualquier riesgo de confusion y/o asociacion”.

Sentencia de 2 de agosto de 2017, exp. 11001-03-24-000-2007-00136-00, C.P. Roberto
Augusto Serrato Valdés, accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

11. Se niega la demanda de nulidad relativa contra el acto que concedi6 el
registro de la marca PREMIER MENTHOL.

Sintesis del caso: La sociedad Philip Morris Products S.A., titular de las marcas
‘“MARLBORO” (mixta), “MARLBORO LIGHTS” (mixta), y “FIGURATIVA”, registradas en
Colombia en la Clase 34 de la Clasificacion Internacional de Niza, solicitd la nulidad del
acto expedido por la Superintendencia de Industria y Comercio mediante el cual concedio
a la sociedad Productora Tabacalera De Colombia S.A.- PROTABACO S.A. el registro de
la marca “PREMIER MENTHOL” (mixta), para distinguir los productos comprendidos en la
Clase 34 de la Clasificacion Internacional de Niza.

REGISTRO MARCARIO DEL SIGNO PREMIER MENTHOL POR NO EXISTIR
SEMEJANZA NI RIESGO DE CONFUSION CON LAS MARCAS MARLBORO,
MARLBORO LIGHTS (mixta) y FIGURATIVA DISENO DE TECHO

Problema juridico: ¢Procedia el registro de la marca “PREMIER MENTHOL” en la
Clase 34 de la Clasificaciéon Internacional de Niza, a pesar que ya se habia efectuado el
registro de los signos “MARLBORO”, “MARLBORO LIGHTS” y “FIGURATIVA” para
amparar productos en la misma clase?

Tesis: “E]s indudable que entre las denominaciones “PREMIER MENTHOL” vy
“MARLBORO” y “MARLBORO LIGHTS” de los signos en conflicto no existe similitud
ortografica, ni fonética, que por ser tan obvia no requiere mayor analisis. En cuanto a la
similitud ideoldgica, la Sala tampoco la vislumbra, dado que en manera alguna dichas
expresiones pueden evocar una idea idéntica o similar. Al respecto, cabe destacar que
la marca solicitada cuestionada “PREMIER MENTHOL” es lo suficientemente distintiva
y diferente con respecto a las marcas opositoras, al contener dos vocablos que la dotan
por si misma de la suficiente carga semantica, que permite una eficacia
particularizadora y conduce a identificar su origen empresarial, lo que descarta
cualquier riesgo de confusién y de asociacion en el publico consumidor acerca de los
productos en disputa o de su origen empresarial, asi como el aprovechamiento injusto
del prestigio y la dilucién de la fuerza distintiva de los signos de la actora. Aunado a lo
anterior, debe tenerse en cuenta que el comprador habitual de los productos de la
Clase 34 de la Clasificacion Internacional de Niza (amparados por las marcas en
conflicto) es un consumidor informado, quien se casa con una determinada marca.
Circunstancia que, por lo general, hace que no incurra en error al momento de
seleccionar los cigarrillos y demas articulos de esta clase, que sean de su preferencia.
[...] Es preciso advertir que en este proceso ha quedado claro que la marca cuestionada
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“PREMIER MENTHOL”, objeto de registro de los actos acusados, es una derivacion de
las marcas “PREMIER?”, registradas bajo los nims. 127611 y 132736, con anterioridad
a la solicitud de registro de aquella y no tiene variaciones sustanciales en relacion con
las mismas pues tan solo varia en la ubicacion y el tamafio de la figura geométrica que
contiene, que ya ha sido empleada, ademas de que los productos que constituyen su
objeto corresponden a los ya amparados por las marcas anteriormente registradas.”

Sentencia de 27 de julio de 2017, exp. 11001-03-24-000-2012-00361-00, C.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, accion de nulidad relativa.

12. Se niega la vinculacién de la sociedad COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. E.S.P. por no existir entre ella y la demandada una relacién sustancial y
porque, en caso de declararse la nulidad de los actos, no se afectaria ni
beneficiaria.

Sintesis del caso: Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la decision de
la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de vincular a la
sociedad COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., en el proceso instaurado
por la Sociedad COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A., contra los actos de la
Superintendencia de Industria y Comercio mediante los cuales se le impusieron dos
sanciones pecuniarias.

INTERVINIENTES CON VOCACION DE PARTE EN PROCESO JUDICIAL /
VINCULACION DE TERCERO SIN INTERES DIRECTO - Improcedencia

Problema juridico: ¢Resulta procedente la vinculacion de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES al proceso, cuando no existe una relacion sustancial entre
dicha sociedad y la SIC como tampoco una afectacion o un interés en el resultado del
asunto?

Tesis: “[L]a Sala no encuentra que entre la SIC y COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES exista la relacién sustancial a que se contrae el articulo 71
del CGP, pues aunque esta haya participado al interior de la investigacion como tercera
interesada, lo cierto es que la decision que hoy se censura no le afecta, toda vez que
las resoluciones cuestionadas Unicamente sancionan pecuniariamente a la actora por
haberla encontrado responsable de infringir los articulos 1° de la Ley 155 de 1959 y 50,
numeral 6, del Decreto 2153 de 1992. Igualmente, de la demanda tampoco se
desprende un interés directo. Asi las cosas, es claro que en el presente asunto no
resulta procedente la vinculacion decretada, habida cuenta de que no se acredité, como
ya se dijo, una relacion sustancial entre la demandada y la vinculada, ni que en el
evento de que se declarara la nulidad de los actos administrativos acusados junto con el
restablecimiento del derecho solicitado, referentes a la declaratoria de responsabilidad
de la actora de infringir la normativa mencionada y la consecuente sancién pecuniaria
de $53.909'775.000 y 33.840'247.500, se podria afectar o beneficiar a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES. Adicionalmente, cabe resaltar, que en caso de que llegasen
a prosperar las suplicas de la demanda, la Unica entidad llamada a responder por dicha
decision seria la SIC.

Auto de 27 de julio de 2017, exp. 25000-23-41-000-2014-01048-01, C.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.
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13. Se niega la pérdida de la investidura de diputado porque si bien ejercié como
empleado publico, no fue dentro de los doce meses anteriores a la eleccion.

Sintesis del caso: Se solicito la pérdida de la investidura del diputado del
departamento del Tolima elegido para el periodo constitucional 2016-2019, por haber
violado el réegimen de inhabilidades previsto en el articulo 33, numeral 3, de dicha Ley
617 de 2000, puesto que ejercio autoridad civil y administrativa y también jurisdiccional,
en virtud de su poder policivo administrativo, durante su desempefio como director
financiero de la Direccion de Rentas e Ingresos de la Secretaria de Hacienda
Departamental y Secretario de Hacienda del Departamento del Tolima, dentro de los
doce (12) meses anteriores a la fecha de su inscripcion como candidato a la Asamblea
Departamental del Tolima.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADO POR VIOLACION AL REGIMEN DE
INHABILIDADES - Improcedencia

Problema juridico: ¢El diputado del departamento del Tolima, incurridé en la causal de
pérdida de investidura de violacion del régimen de inhabilidades prevista en el numeral
3 del articulo 33 de la ley 617 de 2000, por haber desempefiado, antes de su eleccion,
el cargo de Director Financiero de la Direccion de Rentas e Ingresos de la Secretaria de
Hacienda Departamental y haber sido encargado en varias oportunidades como
Secretario de Hacienda de la Gobernacion del Tolima?

Tesis: “Mediante Decreto nro. 0003 de 1° de enero de 2012, expedido por el
Gobernador del Tolima (folios 8 y 9), el demandado fue nombrado como Director
Financiero de la Direccion de Rentas e Ingresos de la Secretaria de Hacienda
Departamental y tomo6 posesion del cargo el mismo dia, segun Acta de posesion. A su
vez, se verificd que este cargo fue desempefiado hasta el dia 15 de octubre de 2014,
segun consta en el Decreto nro. 2154 de 6 de octubre de 2014 (folio 22), mediante el
cual se aceptd la renuncia presentada previamente por el demandado [...] En ese
intervalo comprendido entre la fecha de su posesion y la de la renuncia efectiva, esto
es, entre el 1° de enero de 2012 y el 15 de octubre de 2014, la Sala observa que el
sefior CARLOS ARTURO REYES RODRIGUEZ fue encargado en varias oportunidades
como Secretario de Hacienda de la Gobernacién del Tolima por el representante legal
de esa entidad territorial [...] Luego, entonces, si bien es cierto que el seifior CARLOS
ARTURO REYES RODRIGUEZ se desempefi6 como empleado publico del orden
departamental en los términos arriba corroborados, también lo es que no fungié como
tal dentro del lapso prohibido por la conducta inhabilitante ordenada en el articulo 33,
numeral 3 de la Ley 617. Se pudo establecer con claridad, que el demandado fue
empleado publico del Departamento del Tolima hasta el dia 15 de octubre de 2014, esto
es, diez dias antes de que empezara a transcurrir el afio anterior a la fecha de las
elecciones (25 de octubre de 2014), sin que, bajo circunstancia alguna, hubiese
guedado comprendido en el presupuesto exigido por la inhabilidad. Por lo tanto, al no
estar configurado el requisito inicial relativo al desempefo de funciones dentro del afio
anterior a las elecciones por parte del demandado, no resulta viable continuar con la
verificacion de los demas elementos que constituyen la inhabilidad invocada y, por lo
mismo, no se accedera a la peticion formulada en el recurso de apelacion que pretende
la revocatoria de la sentencia proferida por el Tribunal”.

Sentencia de 14 de septiembre de 2017, exp. 73001-23-33-004-2016-00629-01(P)),
C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez, proceso de pérdida de investidura.
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14. Se suspende el acto que establecio el cobro del derecho por conectividad a
los pasajeros que viajan desde el Aeropuerto José Maria Cordova de
Rionegro.

Sintesis del caso: Se solicitd la suspension provisional de la Resolucion 02251 de 3 de
agosto de 2016, por medio de la cual la Unidad Administrativa Especial de Aerondutica
Civil creo “el derecho por conectividad y se adiciona la Resolucién nimero 04530 del 21
de septiembre de 2007, por medio de la cual se fijan las tarifas de los derechos y tasas
cedidas al concesionario del Aeropuerto José Maria Cordova de Rionegro, Olaya
Herrera de Medellin, Los Garzones de Monteria, El Carafio de Quibdd, Antonio Roldan
Betancourt de Carepa y Las Brujas de Corozal y se dictan otras disposiciones”.

TASA - Naturaleza / COMPETENCIA DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE AERONAUTICA CIVIL PARA CREAR TASAS EN MATERIA DE TRANSPORTE
AEREO / COBRO DE DERECHO POR CONECTIVIDAD A PASAJEROS DEL
AEROPUERTO JOSE MARIA CORDOVA DE RIONEGRO - Improcedencia

Problema juridico: ¢EIl Director de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil puede crear y cobrar, transitoriamente, una tasa a los pasajeros que salen del
aeropuerto José Maria Cérdova de Rionegro (Antioquia) tanto a destinos nacionales
como internacionales, cuando no esta circunscrita a la prestacion de los servicios
aeronauticos y aeroportuarios y con el transporte aéreo, esto es, a los destinados
a facilitar y hacer posible la navegaciéon aérea?

Tesis: “[E]l gravamen fijado por el Director de la Aerocivil en la Resolucion nro. 02251
de 2016 no guarda relacion directa con la prestacién de los servicios aeronauticos o
aeroportuarios, en la medida en que su finalidad estd encaminada a que los pasajeros
salientes del terminal aéreo José Maria Cérdova cofinancien la terminacion del proyecto
terrestre denominado Aburra Oriente — Tunel de Oriente y desarrollo vial
complementario, que permitird mejorar la conectividad entre el Municipio de Medellin y
el Aeropuerto José Maria Cordova y poblaciones cercanas a este. Sobre el particular,
es importante advertir que si bien el desarrollo del proyecto vial en referencia
beneficiaria a los pasajeros que se desplacen desde Medellin al Aeropuerto José Maria
Cordova, lo cierto es que la implementacion del “derecho de conectividad” no tiene una
relacion intrinseca con el transporte aéreo, maxime si se tiene en cuenta que la via
terrestre no solo sera utilizada por los pasajeros que se dirijan desde Medellin a la
terminal aérea, sino también por todas las personas que necesiten movilizarse desde el
Valle de Aburra hasta el Valle de San Nicolas, tal como se dej0 expresamente
consignado en la parte considerativa de la resolucibn demandada. En esos términos, se
infiere que el Director de la Aerocivil impuso a los pasajeros salientes del Aeropuerto
José Maria Cordova una carga econdémica por la utilizacion de un servicio publico que
no es prestado en forma directa e inmediata por esa autoridad administrativa, por
cuanto el desarrollo del proyecto vial Aburra Oriente — Tunel de Oriente no se encuentra
enmarcado dentro de las funciones de la Aerocivil”.

Auto de 22 de noviembre de 2017, exp. 11001-03-24-000-2017-00077-00, C.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzélez, medio de control de nulidad.
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CONSEJO DE ESTADO Boletin de Jurisprudencia

VI. SECCION SEGUNDA

15. Se fijan reglas para determinar la competencia de los procesos ejecutivos.

Sintesis del caso: El demandante presenté demanda ejecutiva para hacer efectiva la
sentencia que ordeno el reconocimiento, liquidacion y pago de la asignacion de retiro,
proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima.

COMPETENCIA EN PROCESO EJECUTIVO JUDICIAL

Problema juridico: ¢Cuales son las reglas de competencia aplicables en materia de
ejecucion de sentencias judiciales de condena proferidas en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo?

Tesis: “[E]n relacion con la ejecucion de las sentencias de condena a entidades
publicas, se concluye lo siguiente: a. Las sentencias judiciales tienen un procedimiento
especial de ejecucion que se sigue a continuacion del proceso en el cual se origina el
titulo, cuya regulacién parte de los articulos 306 y 307 del CGP, y se complementa con
las reglas propias del proceso ejecutivo previsto en el articulo 422 y siguientes del
mismo estatuto. b. Para ello y en el caso de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, quien obtenga una sentencia de condena a su favor puede optar por:
1.Iniciar el proceso ejecutivo a continuacion del ordinario, para lo cual debe: - Formular
demanda para que se profiera el mandamiento ejecutivo de acuerdo con lo expuesto en
la parte resolutiva de aquella y en la cual se incluyan los requerimientos minimos
indicados en el aparte 3.2.4. de esta providencia. Es decir, el hecho de que se inicie el
proceso ejecutivo a continuacion del proceso ordinario no quiere significar que se pueda
presentar sin ninguna formalidad y el ejecutante esta en la obligacién de informar si ha
recibido pagos parciales y su monto. En este caso no sera necesario aportar el titulo
ejecutivo, pues este ya obra en el proceso ordinario. El proceso ejecutivo se debe iniciar
dentro del plazo sefalado en los articulos 192 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia
con los articulos 306 y 307 del Codigo General del proceso. 2. Si lo prefiere el
demandante, puede formular demanda ejecutiva con todos los requisitos previstos en el
articulo 162 del CPACA, a la cual se debe anexar el respectivo titulo ejecutivo base de
recaudo, es decir, la sentencia que presta mérito ejecutivo con todos los requisitos de
forma y de fondo exigidos por la ley. En este caso el objetivo sera que la sentencia se
ejecute a través de un proceso ejecutivo autbnomo de conformidad con el Libro
Tercero, Seccion Segunda, Titulo Unico del Codigo General del Proceso, relativo al
proceso ejecutivo, en aplicacion de la remision normativa regulada por el articulo 306 de
la Ley 1437 de 2011. c. En cuanto al punto relacionado con la competencia, en ambos
casos la ejecuciéon debe tramitarla el juez que conoci6 el proceso en primera instancia,
asi este no haya proferido la sentencia de condena; lo anterior, con el fin de preservar
los objetivos perseguidos con el factor de conexidad ya analizado. D. Cuando se trate
de titulos ejecutivos diferentes a la providencia judicial, la competencia si se define por
el factor cuantia previsto en los ordinales séptimos de los articulos 152 y 155 del
CPACA. Tal es el caso de (i) un laudo arbitral, puesto que los arbitros no tienen
competencia para la ejecucién de sus providencias; (ii) los derivados de los contratos
estatales que comprende la ejecucion de los actos administrativos expedidos en su
ejecucion. En estos casos, por no existir un juez contencioso administrativo del que
provenga el titulo, sera menester determinar la competencia con base en este criterio;
esto es, si la cuantia excede de los 1500 salarios minimos legales mensuales vigentes
el asunto correspondera al tribunal, de lo contrario, serd de conocimiento de los
juzgados administrativos. e. Todo lo anterior difiere de la solicitud de requerimiento para
el cumplimiento de la condena al pago de sumas de dinero prevista en el articulo 298
del CPACA en armonia con los ordinales 1.2y 2.° del articulo 297 ib.”
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Auto de 25 de julio de 2017, Seccidon Segunda, exp. 11003-03-25-000-2014-01534-
00(4935-14), C.P. William Herndndez Gémez, demanda ejecutiva especial.

16. Se confirma sancion disciplinaria de destitucion de la gerente de la Empresa
de Servicios Publicos Domiciliarios de Dosquebradas al utilizar el cargo para
favorecer a candidato a alcaldia.

Sintesis del caso: Se solicité la nulidad de los fallos disciplinarios mediante los cuales
se sanciono con destitucion e inhabilidad para desempefar cargos publicos por 10
afos, al encontrar probada la participacion en politica.

PROCESO DISCIPLINARIO / PARTICIPACION EN POLITICA / UTILIZACION DE
CARGO PUBLICO

Problema juridico 1: ¢Se configuré el tipo disciplinario sefialado en el numeral 39 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002?

Tesis 1. “[L]a sefiora [C.H.V], como gerente de la Empresa de Servicios Publicos, era
conocedora de toda la gestion administrativa y de los proyectos adelantados y
ejecutados por la entidad, luego no debi6 responder las preguntas formuladas respecto
de los proyectos adelantados por la empresa en el sector, porque con su dicho genero
a los asistentes confianza en favor del aspirante [J.J.G.C], ain mas cuando éste
adelanto parte de las obras que se estaban ejecutando mientras se desempefié como
gerente de la empresa publica mencionada. A juicio de la Sala, la utilizacién de
informacion reservada por parte de la accionante a la cual tenia acceso por razon de su
cargo inclind la balanza del aparato estatal en favor de dicho candidato. De esta
manera se cumplio el supuesto que exige el numeral 39 del articulo 48 de la Ley 734
de 2002 para incurrir en el tipo disciplinario, esto es, la sefiora [H.V] utilizd su empleo,
dando informacion que solo ella manejaba sobre las obras del acueducto en favor de la
candidatura a la alcaldia del sefior [J.J.G.C]. Asi, participd en la actividad electoral e
influencio de forma directa en los electores, con lo cual desconoci6, no solo el tipo
disciplinario aludido, sino también la prohibicion establecida en el inciso segundo del
articulo 127 de la Constitucion Politica de 1991 y, en consecuencia, procedia la
imposicion de la sancion disciplinaria”.

PROCESO DISCIPLINARIO / DEBIDO PROCESO / DOLO / CALIFICACION DE LA
FALTA

Problema juridico 2: ¢Se viol6 el debido proceso de la demandante en la calificacion
de la falta y el analisis de la culpabilidad?

Tesis 2: “[L]a Sala desestima el cargo al no encontrar elementos de juicio que permitan
concluir que el proceder de la sefiora [C.H.V] se dio por descuido e inobservancia del
cuidado necesario que cualquier persona del comun imprime a sus actuaciones,
configurativo de culpa grave, puesto que ella bien sabia de la prohibicion establecida en
el articulo 127 de la Constitucion Politica de 1991, y que tal actuacion quebrantaba el
régimen disciplinario y aun asi actud, por lo que su conducta se cometio a titulo de
dolo”.

PROCESO DISCIPLINARIO / DERECHO AL TRABAJO / SANCION DISCIPLINARIA

Problema juridico 3. ¢Se vulnerdé su derecho al trabajo como consecuencia de la
sancion disciplinaria?

Tesis 3: “[L]a sancion disciplinaria imputada en un caso concreto es el resultado de una
decision administrativa, en donde la actora tuvo la oportunidad de intervenir y
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controvertir los hechos endilgados, conforme lo disponen el articulo 29 Superior y la Ley
734 de 2002. Si bien es cierto el correctivo impide el acceso a cargos publicos, también
lo es que no vulnera el derecho al trabajo, como quiera que dicha inhabilidad es el
resultado de una limitacion establecida por la ley con fundamento en conductas
juridicamente reprochables llevadas a cabo por el empleado publico, mas no por la
arbitrariedad del Estado de prohibirle el derecho al trabajo”.

Sentencia de 19 de octubre de 2017, Seccidon Sequnda, exp. 11003-03-25-000-2010-
00175-00(1289-10), C.P. Rafael Francisco Suérez Vargas, accidon nulidad vy
restablecimiento del derecho.

17. Los actos de llamamiento a calificar servicios, se presumen emitidos en aras
del buen servicio, los cuales no requieren ser motivados, toda vez que la
motivacion de los mismos esta prevista en la ley.

Sintesis del caso: Se pidi6 la nulidad de los actos administrativos que retiraron del
servicio activo de la Policia Nacional por llamamiento a calificar servicios.

LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIO / FACULTAD DISCRECIONAL / LEY EN
EL TIEMPO

Problema juridico. ¢El acto demandado mediante cual se resolvié y fundamento el
retiro por llamamiento a calificar servicios del sefior Luis Alberto Ortiz Quintero, fue
realizado conforme a la normatividad vigente y por tanto goza de la presuncion de
legalidad que lo ampara?

Tesis : “[S]e pudo comprobar que el acto demandado se realiz6 conforme a las leyes
prexistentes, que se efectué de acuerdo con el debido proceso, que fue proferido por la
presuncion del buen servicio, en donde el Decreto 2219 de 21 de junio de 2010,
expedido por el Ministro de Defensa Nacional mediante la cual se resolvio retirar del
servicio activo de la Policia Nacional del demandante, se efectué como producto de la
recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional mediante Acta 009 de 14 de mayo de 2004. Ademas al demandante tiene
derecho al reconocimiento y pago de una asignacion mensual de retiro, con el fin de
que puedan satisfacer sus necesidades familiares personales. Para finalizar la Sala
reitera que los actos expedidos en ejercicio de la facultad discrecional estan amparados
por la presuncién de legalidad y de haber sido proferidos en aras del buen servicio”.

Sentencia de 12 de octubre de 2017, Seccidn Seqgunda, exp. 25000-23-25-000-2010-
01134-01(0866-14), C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, accion de nulidad v
restablecimiento del derecho.

18. Reconocimiento de pension de jubilacion con fundamento en una norma
diferente a la invocada por el demandante no vulnera el principio de
congruencia de la sentencia.

Sintesis del caso: La parte actora solicitd en la demanda el reconocimiento y pago de
la pension de jubilacién, en aplicacion del régimen de transicion, de acuerdo a los
lineamientos del Decreto 546 de 1971, pretension a la cual accedio el aquo pero con
sustento en las leyes Leyes 33y 62 de 1985, por no cumplir los 10 afios de servicio en
la Rama Judicial para ser beneficiaria del régimen especial invocado, razon por la cual,
en el recurso de alzada se argumento la vulneracién del principio de congruencia de la
decision proferida en primera instancia.
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RECONOCIMIENTO DE PENSION DE JUBILACION CON FUNDAMENTO EN
NORMA NO INVOCADA / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / FALLO EXTRAPETITA /
FALLO ULTRAPETITA

Problema juridico: ¢La sentencia apelada desconocié el principio de congruencia, al
reconocérsele a la demandante una pension de jubilacion bajo el regimen contenido en
la Ley 33 de 1985, cuando lo que invocé en su demanda fue el Decreto 546 de 19717

Tesis: “Se advierte que la parte actora solicitd en sus pretensiones que se le reconozca
la pensién de jubilacién con fundamento en el Decreto 546 de 1971, al considerar que
hacia parte del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 y por haber prestados sus
servicios al Ministerio Publico por méas de diez (10) afios (...) a pesar de que en primera
instancia se dispuso conceder el derecho deprecado con adopcion de fundamentos
normativos diferentes a los expuestos en el libelo, como lo fueron las Leyes 33 y 62 de
1985, tal decision, a juicio de esta Corporacion, fue producto del razonamiento juicioso y
ponderado de la situacion laboral de la demandante, al concluir que era acreedora del
derecho pensional (pretension esbozada) por los tipos de vinculacion que ostenté como
servidora publica (hechos plasmados) y por el analisis de los argumentos de defensa
relacionados por la entidad demandada (excepciones), de tal manera que puede
afirmarse en forma clara que la providencia recurrida se profiri6 de acuerdo con los
argumentos, de hecho y de derecho, expuestos judicialmente, sin que se observe o
deduzca algun tipo de pronunciamiento por fuera o mas alla de lo solicitado en la
demanda (extra o ultra petita)”.

Sentencia de 26 octubre de 2017, exp 25000-23-42-000-2014-01139-01(2458-15), C.P.
César Palomino Cortés, medio de control de nulidad vy restablecimiento.

19. La sustitucion patronal no exige que se profieran actos de nombramiento y
posesion de los cuales se derive una nueva vinculacién al servicio, y en
consecuencia, el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas al
servidor publico.

Sintesis del caso: Como consecuencia de la sustitucion patronal el demandante
solicita el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas.

SUSTITUCION PATRONAL - Perfeccionamiento / CESANTIAS DEFINITIVAS -
Improcedencia

Problema juridico: ¢Se configuré la terminacion de la relacion laboral por la
sustituciéon patronal y en tal virtud, se hizo exigible el reconocimiento y pago de
cesantias definitivas?

Tesis: “Para que se perfeccione la figura juridica de la sustitucion de empleadores, no
pueden ser expedidos actos de nombramiento para que el empleado sea transferido de
la entidad sustituida a la sustituta. En ese orden de ideas, la Sala encuentra acreditado
de la valoracion probatoria que, en el caso concreto, se configuré una sustitucion
patronal y no el nacimiento de relaciones laborales diferentes, en tanto no se expidieron
nuevos actos de nombramiento, asi como las respectivas actas de posesion. Asi las
cosas, debido a que en el caso concreto en efecto, se encuentra acreditado que se
configurd una sustitucion patronal entre Dasalud y la ESE Salud Chocd, sin que ello
implique la obligacion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas.”

Sentencia de 9 de noviembre de 2017, exp 27001-23-33-000-2013-00015-01(4687-14)
Sandra Lisset Ibarra Vélez, medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.
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20. Respuesta de peticiéon en interés general puede ser verbal y publica.

Sintesis del caso: El demandante fue sancionado con suspension en el ejercicio del
cargo por el término de un mes, por contestar de forma verbal una peticion de interés de
general.

SANCION DE SUSPENSION EN EL EJERCICIO DEL CARGO POR OMISION DE
RESPUESTA DE PETICION EN INTERES GENERAL / RESPUESTA DE PETICION
EN INTERES GENERAL - Formas / PRINCIPIO DE EFICACIA / PRINCIPIO DE
ECONOMIA / PRINCIPIO DE PUBLICIDAD / PRINCIPIO DE PREVALENCIA EL
DERECHO SUSTANCIAL

Problema Juridico: ¢Hay lugar a sancionar disciplinariamente a un funcionario publico
por dar respuesta en forma verbal a una peticion en interés general?

Tesis: ” Bajo la recalcitrante exégesis de que la respuesta a la peticién solo podia ser
escrita, pese a que los peticionarios y los demas asistentes a la reunidn reconocieron
haberla recibido publicamente y a satisfaccion, no es posible dispensar legalidad a los
actos demandados, pues lo contrario significaria desconocer los postulados
constitucionales como el que ensefia que «La funcidon administrativa esté al servicio de
los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de ...eficacia,
economia, ...y publicidad» (articulo 209, Constitucion Politica) y la prevalencia el
derecho sustancial (articulo 228, ibidem). No porque la forma de la respuesta a la
peticion haya sido verbal y publica, se considera que no la hubo, pues en tal caso se
privilegiaria el excesivo rigorismo formal en detrimento de la realidad y del derecho
sustancial “

Sentencia de 21 de septiembre de 2017, exp 68001-23-33-000-2013-00667-01(3114-
14), Carmelo Perdomo Cuéter, medio de control de nulidad vy restablecimiento del
derecho.

VII. SECCION TERCERA

21. Se condena al Estado por la masacre cometida por integrantes de las AUC a
la comunidad de paz de San José de Apartadd - Antioquia, como
consecuencia de la “insuficiencia e ineficacia” de las medidas de proteccion
brindadas por la fuerza publica y por la omisiéon en su posicién de garante
institucional.

Sintesis del caso: El 19 de febrero de 2000, en la comunidad de paz de San José de
Apartado-Antioquia, se presentaron hombres armados vestidos con uniformes
camuflados, pertenecientes a las AUC, quienes causaron la muerte de 5 personas y
lesiones a otras 2, por ser, presuntamente, auxiliadoras de la guerrilla. El riesgo de la
masacre era latente y la fuerza publica tenia conocimiento de la situacion.

FALLA DEL SERVICIO POR OMISION / INSUFICIENCIA E INEFICACIA DE LAS
MEDIDAS DE PROTECCION BRINDADAS A LA POBLACION CIVIL EN RIESGO
LATENTE / MASACRE DE PERSONAS EN ESTADO DE INDEFENSION / OMISION
EN LA POSICION DE GARANTE INSTITUCIONAL
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Problema juridico: ¢Se configura una falla del servicio de la fuerza publica por
insuficiencia e ineficacia en las medidas de proteccion brindadas a la poblacion civil en
riesgo latente y por omitir su posicién de garante institucional?

Tesis: “[Plara la Sala no existe duda alguna de que la masacre en la que perdieron la
vida [0.J.Q.G], [L.E.C.A] vy [A.J.J.G] y resultd lesionado [R.Q.G], entre otros, pudo
evitarse, puesto que el riesgo de su ocurrencia era latente (...) la Policia y el Ejército
debieron tomar las respectivas medidas de vigilancia y control (...) Tanto asi que el
Director de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (...) se dirigi6 con preocupacién al Ministro de Relaciones
Exteriores, poniendo en evidencia la “insuficiencia e ineficacia” de las medidas de
proteccion ofrecidas a la comunidad de paz de San José de Apartad6 que, por cierto,
habian sido solicitadas con anterioridad por esa misma oficina. (...) esa “insuficiencia e
ineficacia” de las medidas de proteccion ofrecidas a la comunidad de paz de San José
de Apartado constituyeron una clara falla del servicio imputable al Ejército Nacional y a
la Policia Nacional. (...) asi no hayan sido los miembros de la [fuerza publica] quienes
asesinaron y lesionaron a los familiares de los aca demandantes, por cuanto dicho acto
atroz fue cometido por terceros al margen de la ley (autodefensas campesinas), tal
hecho no los exime de responsabilidad, pues lo cierto es que dichas instituciones
omitieron los deberes de vigilancia, control y proteccion de la vida y bienes de los
habitantes del corregimiento de San José de Apartado, respecto de quienes ostentaban
una clara posicion de garante, por tener conocimiento del riesgo latente en el que se
encontraban de ser blanco de un ataque, como consecuencia de lo cual encuentran
comprometida su responsabilidad, a titulo falla del servicio por omisién y tendran que
resarcir los perjuicios con ella causados”.

Sentencia de 14 de septiembre de 2017, exp. 05001-23-31-000-2002-00334-
01(48588)B, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, accidon de reparacion directa.

22. Se condena al Estado por el secuestro masivo de personas conducidas por
sus captores a la zona de distensién creada por el gobierno nacional.

Sintesis del caso: El 26 de julio de 2001, la columna movil Tedfilo Forero de las FARC,
ingreso en horas de la noche al edificio Torres de Miraflores, ubicado la ciudad de
Neiva, Huila, portando uniformes, insignias y armas de uso privativo de las fuerzas
armadas; saco a las victimas de sus apartamentos y las condujo a la llamada “zona de
distensiéon”, donde permanecieron varios meses.

DANO DERIVADO DE LA VIOLACION A LOS DERECHOS HUMANOS /
SECUESTRO / IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD AL ESTADO POR EL HECHO
DE TERCEROS / PREVISIBILIDAD DEL DANO / FALLA DEL SERVICIO / ZONA DE
DISTENSION / RIESGO EXCEPCIONAL

Problema juridico: ¢El dafio causado a los demandantes con ocasién de su secuestro,
resulta imputable a las entidades demandadas?

Tesis: Como el dafio era previsible, era imperativo que las autoridades estuvieran
alerta, vigilando y controlando las vias de acceso a Neiva, y que se prepararan, CoOmo
minimo, para atender y repeler con oportunidad y efectividad una accion armada de la
guerrilla  pues aunque nadie podia anticipar que el asalto estaria dirigido
especificamente contra el edificio Torres de Miraflores si era previsible que se realizaria
dentro del perimetro urbano del municipio y que tendria como objetivo bienes y
personas de caracter civil. Sin embargo, ni la Policia Nacional y ni el Ejército Nacional
actuaron de la forma descrita. Lo anterior lleva a la Sala a concluir que estas dos
entidades incurrieron en falla del servicio porque, conociendo la previsibilidad del
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resultado, derivada del hecho de que Neiva se encontraba muy cerca de la zona de
distension y de que la guerrilla de las FARC se habia fortalecido militarmente y habia
intensificado su accionar delictivo en los municipios aledafios a ella, no intervinieron
decidida, oportuna y eficazmente para evitarlo. En concreto, omitieron establecer
mecanismos que impidieran o, al menos, obstaculizaran el ingreso y la salida de los
subversivos del municipio de Neiva (...) El Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica y el Ministerio del Interior también son responsables del
dafio padecido por los demandantes porque, aunque legitima, la decisién de crear la
zona de distension fue determinante para que el secuestro de los [demandantes]
pudiera consumarse y prolongarse en el tiempo. En efecto, el abundante material
probatorio aportado al proceso demuestra que la cercania geografica del municipio de
Neiva a la zona de distension, facilité la planeacion y la ejecucion del secuestro masivo,
y que la ausencia de fuerza publica en esta parte del territorio nacional no solo hizo
posible el traslado y ocultamiento de los secuestrados en este lugar, sino que conllevo a
que permanecieran ahi por largo tiempo sin que ninguna autoridad intentara siquiera
rescatarlos por la imposibilidad factica y juridica que existia para ello. Visto lo anterior,
se concluye que el dafio sufrido por los demandantes es el resultado de la concrecion
de un riesgo excepcional, creado por estas dos entidades en ejercicio de una actividad
legitima encaminada a la busqueda de una solucidon negociada al conflicto armado.

Sentencia de 12 de octubre de 2017, exp. 41001-23-31-000-2005-00044-01(42098)
C.P. Danilo Rojas Betancourth, accién de reparaciéon directa.

23. Se denegaron las pretensiones de una accion de reparacion directa en
aplicaciéon de la causal eximente de responsabilidad por hecho exclusivo y
determinante de un tercero.

Sintesis del caso: Juez con funciones de control de garantias el 31 de julio de 2008
impuso medida de aseguramiento con fines preventivos a un ciudadano por el delito de
hurto calificado; luego, el 28 de agosto siguiente, dicha medida fue revocada por otro
juez en audiencia y ordeno su libertad. El 19 de noviembre del mismo afo, el juez con
funciones de conocimiento decretd la preclusion de la investigacion en aplicacion del
principio de in dubio pro reo.

DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PRIVACION INJUSTA
DE LA LIBERTAD / DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO ECONOMICO / HURTO
CALIFICADO / CAUSA EXTRANA / HECHO DE UN TERCERO - Denuncia

Problema juridico: ¢El hecho de un tercero da lugar a la privacion de la libertad?

Tesis: “La Sala ha sostenido que en todos los casos es posible que el Estado se
exonere si se acredita que el dafio provino de una causa extrafa, esto es, que sea
imputable al hecho determinante y exclusivo de un tercero o de la propia victima. (...)
[Y] para que se acrediten deben concurrir tres elementos: (i) irresistibilidad, (ii)
imprevisibilidad y (iii) exterioridad respecto del demandado. (...) Al descender estas
consideraciones al caso, se advierte que la conducta de los denunciantes fue
determinante y exclusiva para que se ordenara la captura y se impusiera medida de
aseguramiento. En efecto, la orden de captura del demandante tuvo por fundamento la
denuncia y, en especial, el reconocimiento fotografico que hicieron (...) quienes
identificaron como autor del delito de hurto al [sefior] (...). Asi mismo, la medida de
aseguramiento consistente en detencion en establecimiento de reclusion, tuvo por
fundamento los elementos materiales probatorios recaudados en ese momento, esto es
el reconocimiento fotografico que hicieran los denunciantes (...). En consecuencia, se
acreditd el hecho de un tercero como causa del dafio pues las decisiones que
restringieron la libertad del demandado (...). [Asi las cosas,] el comportamiento de los
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denunciantes, en este caso, resulté externo, imprevisible e irresistible para la entidad
demandada, pues dado que, por la forma en que ocurrié el delito, las victimas del
mismo eran las unicas que podian identificar a sus autores. Por ello, no era previsible ni
podian impedir las entidades demandadas que, posteriormente al reconocimiento de los
sindicados, las victimas del hurto manifestaran en sentido contrario que se encontraban
en la imposibilidad de identificar a los autores del delito. Esta circunstancia implicé que
el ente investigativo y el juez competente procedieran, con base en la informacion
suministrada por las victimas, a solicitar e imponer la medida restrictiva de la libertad,
pues no otra conducta podia exigirse (...). [En consecuencia,] la Sala declarara la
configuracion de una causa extrafia que impide que el dafio antijuridico sea imputado a
la demandada”.

Sentencia de 2 de agosto de 2007, exp. 08001-23-31-000-2009-00451-01(51657), C.P.
Guillermo Sanchez Luque, accion de reparacion directa.

* Aclaro su voto el consejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa

24. En sentencia que resolvié un caso de controversias contractuales se aplico el
test de proporcionalidad para la liquidacion de costas.

Sintesis del caso: El departamento de Boyaca y la sociedad Ingenieros G F S.A.S
suscribieron contrato de obra para el mejoramiento y pavimentacion de la via Maripi —
Muzo del departamento de Boyaca el cual generd controversia en relaciéon con el
reajuste de precios.

TEST DE PROPORCIONALIDAD EN TASACION DE COSTAS

Problema juridico 1: ¢Es procedente la aplicacion del test de proporcionalidad a fin
determinar el quantum de la liquidacion de costas en asuntos contractuales?

Tesis 1. “Teniendo en cuenta que para determinar la cuantia de las agencias en
derecho deben aplicarse las tarifas establecidas por el Consejo Superior de la
Judicatura y que si aquellas establecen solamente un minimo o un maximo, se tendra
en cuenta la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado que
litigo, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder al
maximo de dichas tarifas, procede la Sala a liquidar las costas a imponer. Asi las cosas,
se procede a dar aplicacion a un test de proporcionalidad para la fijacion de las
agencias en derecho, el cual tiene una division tripartita a saber: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en estricto sentido. Para los efectos de esta providencia se trata de un
test de razonamiento judicial que comporta la conjugacion de estos tres escenarios a fin
de tasar una condena, de manera que cuando la conducta motivadora de la imposicion
de las agencias en derecho constituya una vulneracion de mayor entidad a la
administracion de justicia se aplicara la sancidn pecuniaria mas estricta posible. Asi
(...). Empero lo anterior no resulta suficiente para determinar la tasacion de la condena
a imponer, pues, el Acuerdo 2222 de 10 de diciembre de 2003, de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, concede un margen de movilidad
dentro del cual el Juez debe fijar la condena por concepto de agencias en derecho, y
gue en el caso de procesos en segunda instancia corresponde “Hasta el cinco por
ciento (5%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia”.
Ahora, atendiendo a los 3 criterios referidos y a la naturaleza, calidad y duracién de la
gestion realizada por los accionantes a lo largo del proceso la Sala considera fijar las
agencias en derecho en un 1% del monto de las pretensiones de la demanda”.

OMISION DE EVALUACION DE LAS CONDICIONES DE LA OFERTA / CULPA
GRAVE DE CONTRATISTA / PRINCIPIO DE PLANEACION
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CONSEJO DE ESTADO Boletin de Jurisprudencia

Problema juridico 2: ¢ El contratista esta obligado a evaluar la viabilidad del negocio al
momento de realizar la propuesta?

Tesis 2. “En este orden de ideas, el momento de elaborar la propuesta inicial no se
trata simplemente de ajustarse a las condiciones del pliego de la licitacibon como
erradamente lo hace ver la demandante, sino que ello implica una evaluacion minuciosa
de las condiciones de viabilidad y oportunidad del negocio, pues no hacerlo conlleva,
ademas, a incurrir en culpa grave, (...) en los términos del articulo 63 Codigo Civil (...).
Asi las cosas, la culpa o negligencia grave es aquella en que se incurre por
inobservancia del cuidado minimo que cualquier persona del comun imprime a sus
actuaciones, de manera que esta es la clase de culpa que resulta atribuible a los
contratistas que, pese a su profesionalismo y calidad de colaboradores de la
administracion, omiten emplear la diligencia que una persona comun hubiera previsto
para elaborar las propuestas con las que pretenden vincularse a las entidades
estatales. Y como es sabido, a nadie le es dable sacar provecho de su propia culpa”.

Nota de Relatoria: Ademas de los temas anteriores, en esta providencia se estudia: i) Los eventos
regulados por la ley para la condena en costas; ii) el test de proporcionalidad y sus criterios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad: Exigencias facticas; iii) el contrato estatal y su finalidad; iv) las formas de
correccién o ajuste al contrato estatal; v) el equilibrio financiero econémico del contrato estatal y de las
formas para su restablecimiento; vi) la prueba del desequilibrio econdmico y financiero del contrato; vii) el
desequilibrio econdémico y financiero del contrato y la oportunidad para reclamar y su relacién con el
debido proceso; viii) requisitos para la verificacion de la ecuacion financiera del contrato; ix) aplicacién del
principio de buena fe contractual: Concepto, oportunidad, aplicacién de la regla principio venire contra
factum proprium non valet (inadmisibilidad de actuar contra los propios actos hechos con anterioridad),
confianza y buena fe objetiva; x) el principio de planeacion: Alcance, regulacion, exigibilidad tanto en la
actuacion de las entidades contratantes como en los actos de los contratistas.

Sentencia de 23 de octubre de 2017, exp. 15001-23-33-000-2013-00526-01(55855),
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, medio de control de controversias
contractuales.

*Aclararon su voto los consejeros Guillermo Sanchez Luque y Jaime Enrique
Rodriguez Navas

25. El pago de indexacion en obligaciones contractuales no debe ser
considerado como el reconocimiento de un perjuicio indemnizatorio
adicional.

Sintesis del caso: El 31 de octubre de 2002, el SENA, con fundamento en un acuerdo
conciliatorio, pagé una suma de dinero indexada ante el incumplimiento de contrato de
seguro por falta de registro presupuestal. Como consecuencia de lo anterior, dicha
entidad demando al servidor publico encargado de vigilar el procedimiento de registro
presupuestal.

INDEXACION - Naturaleza / CORRECCION MONETARIA / PAGO DE CONTRATO
ESTATAL

Problema juridico: ¢El reconocimiento de sumas de dinero en acuerdo de conciliacion,
por concepto de indexacién del pago de un contrato estatal, se considera un perjuicio
indemnizable o un componente sancionatorio y/o indemnizatorio, y, a su vez, éste se
constituye en fuente para establecer la procedencia de la accion de repeticién?

Tesis: “La reparacion del dafio antijuridico causado por la Administracion publica debe
ser integral, el valor que corresponde al resarcimiento del perjuicio debe actualizarse o
indexarse al momento en que se produzca el pago, con el fin de traer a valor presente
la suma que sera devuelta y de esta manera compensar el fenbmeno econémico de la
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depreciacion. Con fundamento en la correccion monetaria, la jurisprudencia tiene
determinado que la indexacioén, en estricto sentido, no es una sancién que suponga un
componente indemnizatorio adicional, como si ocurre con los intereses legales o por
mora en el pago de las obligaciones, ni supone pagar mas de lo adeudado, (...) [; ello
por cuanto,] la devaluacion monetaria es un hecho independiente, que afecta de modo
uniforme y general todas las relaciones juridicas, no solo aquellas en las que ocurren
dafios o en las que se condenan pagos como concepto indemnizatorio o por la tardanza
en el cumplimiento de las obligaciones, no es imputable al agente que causa el dafio y,
por ello, en si mismo, no constituye un perjuicio indemnizable. [De esta manera,] la
figura de la indexacion (...) pretende (...) reajustar los montos para representar el
verdadero valor adeudado, para cumplir con el requisito de la integridad del pago (...)
[y] no constituye un mecanismo de sancién o indemnizatorio y comporta exclusivamente
la observancia de criterios técnicos encaminados a mantener constante el poder
adquisitivo de la moneda. [De conformidad con lo anterior, en el caso bajo estudio, se
tiene que,] si bien se suscribio un acuerdo conciliatorio, el pago derivado de ese
acuerdo no correspondié a una reparacion de perjuicios, sino al cumplimiento de un
compromiso adquirido por la entidad demandante al celebrar el contrato de seguro. El
pago efectivo, conforme al art. 1626, es la prestacion de lo que se debe, en este caso
solo sera integro mediante la indexacion de la suma originalmente debida. (...)"

Nota de Relatoria: Ademas de los temas anteriores, en esta providencia se estudian: i) El dolo o culpa
grave del agente estatal respecto al ejercicio de funciones de pago de obligaciones contractuales; ii) el
régimen aplicable a la accion de repeticiéon (hechos ocurridos antes de la Ley 678 de 2001); iii)
presupuestos de la accién de repeticién; iv) la accién de repeticién y el acuerdo de conciliacion, v) la
indexacion y correccion monetarias (finalidad).

Sentencia de 15 de noviembre de 2016, exp. 25000-23-26-000-2004-02025-01(43247),
C.P. Guillermo Sanchez Luque, accién de repeticion.

26. Inexistencia de responsabilidad del Estado por la limitacion del derecho a la
libertad de ciudadano investigado penalmente y a quien se le dicto orden de
captura con fines de indagatoria.

Sintesis del caso: Un guerrillero desertor de las FARC formulé denuncia en contra de
un ciudadano, a quien sefialé como colaborador de ese grupo subversivo. La Fiscalia
dicté en contra del denunciado orden de captura con la finalidad de rendir indagatoria,
razon por la cual fue capturado; realizada dicha diligencia el ente acusador se abstuvo
de imponer medida de aseguramiento en su contra por el delito de rebelidon y, como
consecuencia, ordeno su libertad inmediata.

LIMITACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD / ORDEN DE CAPTURA CON FINES
DE INDAGATORIA / DEBER JURIDICO DE SOPORTAR / MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO INNECESARIA / PRECLUSION A FAVOR DEL INVESTIGADO /
INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO

Problema juridico: ¢ Se configura un dafio antijuridico si se limita el derecho de libertad
a un ciudadano investigado penalmente, a quién se le dicta orden de captura, que
cumple con los requisitos legales, con el fin de que rinda indagatoria?

Tesis: “[L]a captura, como medida coercitiva para garantizar la efectividad de la
diligencia de indagatoria, no trasgrede el derecho a la libertad de proteccion
constitucional (...) siempre que las autoridades civiles y judiciales acaten de manera
estricta los términos y condiciones que la ley prevé para la procedencia y
materializacion de esa medida. (...) cuando una orden de captura con fines de
indagatoria se revoca dentro de un proceso penal que se precluye a favor de un
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investigado, la responsabilidad del Estado no puede quedar comprometida de manera
objetiva, si se tiene en cuenta que, para que se abra paso a la declaratoria de
responsabilidad estatal, se debe analizar la falla derivada del incumplimiento o de la
omisién de las autoridades judiciales respecto de los presupuestos legales necesarios
para imponerla, evento en el cual la privacion de la libertad se tornaria en arbitraria; o la
falta de acatamiento de los términos legales que deben correr una vez se materializa la
captura, caso en el cual se configura una prolongacion indebida de la libertad. (...) si se
limita la libertad de un ciudadano en cumplimiento de una orden de captura
debidamente dispuesta y en acatamiento de los términos legales previstos para tal fin,
la detencidbn emerge como una carga que se esta en el deber juridico de soportar y que
se justifica en el ejercicio legitimo de la accién penal y del poder coercitivo del Estado
(...) a pesar de la existencia de un dafio (limitacién del derecho a la libertad), este no
puede calificarse como antijuridico y, como consecuencia, no surge para el Estado del
deber juridico de repararlo. (...) como la orden de captura fue ordenada por una
autoridad competente, se ajustd a los presupuestos previstos en la ley, en especial
cumplio los plazos legales para oir al demandante en indagatoria y resolver su situacion
juridica, segun los articulos 340 y 354 de la Ley 600 de 2000, el dafio reclamado no fue
antijuridico, pues el demandante no fue objeto de medida de aseguramiento u otra
medida de privacion de su libertad”.

Sentencia de 10 de noviembre de 2017, exp. 70001-23-31-000-2008-10092-01(48433),
C.P. (E) Marta Nubia Veldsquez Rico, accién de reparaciéon directa.

27. Se condena al Estado por la falla del servicio que derivo en la privacion
injusta de la libertad por la violacion del principio de la no reformatio in
pejus en el tramite del proceso penal.

Sintesis del caso: Teniente (R) de la Policia Nacional fue condenado por la justicia
penal militar en primera instancia por el delito de concusion y le fue concedido el
subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de la pena. En segunda
instancia, el Tribunal Superior Militar confirmé la condena pero revoco el subrogado
penal a pesar de que el condenado actu6 como apelante Gnico. La Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema, decidié no casar la sentencia. La Sala Disciplinaria del
Consejo Superior, al decidir la accion de tutela presentada por el condenado, dej6 sin
efectos la providencia y le ordend a la Corte Suprema proferir una nueva decision. En la
sentencia de reemplazo, la Corte Suprema de Justicia declard la prescripcion de la
accion penal y ordend la libertad inmediata del demandante.

PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA
INSTANCIA EN PROCESO PENAL / PRINCIPIO NO REFORMATIO IN PEJUS -
Alcance / GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA - Subsidiariedad

Problema juridico: ¢La privacion de la libertad que padecié el actor por la presunta
violacion del principio constitucional de la no reformatio in pejus en el tramite del
proceso penal configura una falla en el servicio?

Tesis: [E]sta Sala considera que si se presentd una falla en el servicio con la
revocatoria en segunda instancia por el Tribunal Superior Militar del subrogado de la
suspension condicional de la ejecucién de la pena que le fue concedida al demandante
en el fallo de primer grado, en la medida en que se baso en una interpretacion respecto
a la prohibicion de la reforma en peor que si bien para aquel momento habia acogido la
Corte Suprema de Justicia, era claramente contraria a la Constitucion Politica (...) [L]a
interpretacion sostenida anteriormente por Corte Suprema de Justicia, en virtud de la
cual el principio de legalidad prevalecia frente al de la no reformatio in pejus, en el
entendido que el superior si estaba facultado para agravar la pena del sentenciado
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cuando llegaba a su conocimiento una sentencia susceptible de consulta pero recurrida
por aquél como apelante Unico, cuando se advertia que no se habian respetado los
minimos y maximos previstos en la ley, no tuvo en cuenta que el principio de la no
reformatio in pejus no puede condicionarse bajo la idea de que el grado jurisdiccional de
la consulta lo desplaza, pues si bien es cierto que el legislador cuenta con un amplio
espacio para regular el debido proceso, también lo es que la consulta tiene un alcance
subsidiario y por ende, “debe entenderse que el conocimiento del proceso en virtud del
grado jurisdiccional de consulta y sin los limites impuestos por la reformatio in pejus
esta supeditado al hecho de que el condenado no apele, pues si éste lo hace, y si,
ademas es el unico sujeto procesal recurrente, es claro que la competencia del juez se
ve limitada por los motivos de inconformidad del apelante. De lo contrario, una garantia
constitucional como aquélla se veria limitada por una instituciébn procesal como la
consulta y tal limitacion es inconsistente con el efecto vinculante de la Carta como
norma fundamental y con el alcance que el constituyente le ha dado a una garantia
como la prohibicion de la reforma en perjuicio del condenado (...)”

Sentencia de 30 de octubre de 2017, exp. 47001-23-31-000-2001-00394-01(36257)
C.P. Jaime Enrigue Rodriguez Navas, accidon de reparacion directa.

*Salvo voto el consejero Guillermo Sanchez Luque y aclaré voto el consejero
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

28. Se exonera de responsabilidad al Estado por la destruccién de embarcacion
decomisada en virtud de proceso penal por narcotrafico cuyo uso fue
autorizado a la Armada Nacional.

Sintesis del caso: El decomiso de la motonave se dio en el marco de un estado de
sitio en el que estaba vigente el Decreto 1060 de 1984 que en su articulo quinto
autorizaba la destinacion de los medios de transporte decomisados en el marco de
procesos relativos a narcotrafico, para el uso de las entidades oficiales a los cuales se
destinaban. Mientras la motonave era usada por la Armada Nacional, se incendid y
hundio en altamar.

DANO DERIVADO DE DECOMISO DE EMBARCACION / ERROR JURISDICCIONAL
/ USO DE BIENES DECOMISADOS - Excepcion / DESTRUCCION DE BIEN
DECOMISADO POR NARCOTRAFICO

Problema juridico: ¢La Rama Judicial incurrié en error jurisdiccional al expedir la
providencia que neg6 la solicitud de sancién contra la Armada Nacional por el uso y
retardo en la entrega de la nave, y la que nego la solicitud de la demandante de emitir
una nueva orden de entrega de la embarcacion?

Tesis: La Armada Nacional si podia emplear la motonave durante el tiempo que le fue
destinada provisionalmente, de tal forma que pos este hecho no podia ser sancionada,
tal y como lo sefialaron los jueces penales. Por su parte, en cuanto a la sancién por el
retardo en la entrega, tanto el juzgado como el tribunal advirtieron que mas que un
retardo, en realidad ocurrid una imposibilidad fisica de devolucion por la desapariciéon
del bien (...) La sociedad Naviera Mayaca Express S. de R. L en la demanda aqui
presentada, sefiala que sin importar si el bien se destruyera, se podia expedir la orden
de entrega con el fin de reclamar los perjuicios de conformidad con el articulo 499 del
Caddigo de Procedimiento Civil (...) Sobre el particular, la Sala encuentra que le asiste
razon tanto al Juez Primero Penal del Circuito de San Andrés como a su superior
jerarquico cuando sefialan que no era posible volver a emitir una orden de entrega, por
cuando el objeto material de la misma habia desaparecido y en todo caso, no era del
resorte de la jurisdiccion penal determinar la responsabilidad de la administracién por la
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no entrega aeronave. En efecto, la Armada Nacional en su momento informé de la
destruccion de la motonave, por lo que no se podia ordenar la entrega de un bien que
habia desaparecido del mundo fisico y, la sustitucion de la obligacion, esto es que a
cambio del bien se diera otra cosa, no era del resorte de la jurisdiccion penal.

Sentencia de 12 de octubre de 2017, Seccién Tercera, exp. 13001-23-31-000-2003-
01543-01(37620) C.P. Ramiro Pazos Guerrero, accion de reparacion directa.

VIIl. SECCION CUARTA

29. La sujecioén pasiva de las empresas dedicadas a la exploracién, explotacién y
transporte de recursos naturales no renovables al impuesto de alumbrado
publico se supedita a que tengan sede o establecimiento en la respectiva
jurisdiccion municipal y, por ende, sean beneficiarias del servicio.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de las disposiciones del Estatuto de Rentas
de Manaure (Decreto 024 de 26 de mayo de 2006), regulatorias del impuesto sobre
alumbrado publico, asi como del Acuerdo 019 de 2008, que lo modificé, en el sentido de
incluir como sujetos pasivos del tributo a las empresas propietarias, arrendatarias y
operadoras de sistemas de transporte de combustibles, tales como lineas de
transmision y distribucion del gas natural, asi como a las empresas explotadoras del
gas natural, entre otras.

SUJECION PASIVA AL IMPUESTO DE ALUMBRADO PUBLICO DE EMPRESAS
PROPIETARIAS, ARRENDATARIAS Y OPERADORAS DE SISTEMAS DE
TRANSPORTE DE COMBUSTIBLE / LEGALIDAD CONDICIONADA

Problema juridico: ¢La sujecion pasiva de las empresas propietarias arrendatarias y
operadoras de sistemas de transporte de combustible, tales como lineas de transmision
y distribucién de gas natural, asi como de las empresas explotadoras del gas natural al
impuesto de alumbrado publico, esta condicionada a que tengan sede o establecimiento
en la respectiva jurisdiccion municipal?

Tesis: “[E]n el presente asunto asiste razon al demandante en cuanto sostiene que la
calidad de sujeto pasivo del tributo de las empresas a las que se refiere el articulo 1° del
Acuerdo 019 de 2008, expedido por el municipio de Manaure, esta supeditado a que
sean usuarios potenciales del servicio de alumbrado publico lo cual solo se verifica en la
medida en que tengan establecimiento en la jurisdiccion municipal y, por ende, sean
beneficiarias del servicio. Por tanto, el articulo 1° del Acuerdo 019 de 2008, que es el
que establece la sujecion pasiva, debe entenderse en el sentido que las «<Empresas
gue sean propietarias arrendatarias y operadoras de sistema de transporte de
combustible tales como lineas de transmision del gas natural, lineas de distribucion, asi
como las empresas explotadoras del gas natural», quedaran sujetas al impuesto
siempre y cuando tengan sede o establecimiento en la jurisdiccion de dicho municipio

(.Y

Sentencia de 25 de septiembre de 2017, exp. 44001-2331-000-2011-00161-01 (22088),
C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, accion de nulidad.
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Aclaracion de voto del consejero Milton Chaves Garcia

HECHO IMPONIBLE DEL IMPUESTO DE ALUMBRADO PUBLICO /
IMPUESTO DE ALUMBRADO PUBLICO - Legalidad

Problema juridico: ¢Antes de la entrada en vigencia de la Ley 1819 de 2016,
las entidades territoriales podian adoptar en su jurisdiccion el impuesto de
alumbrado publico?

Tesis: “Soy del criterio de que, por lo menos antes de entrada en vigencia de la
Ley 1819 de 2016, que fijo6 como hecho generador del impuesto de alumbrado
publico “el beneficio por la prestacion del servicio de alumbrado publico” (articulo
349), los municipios y distritos del pais no podian adoptar en su jurisdiccion el
referido impuesto. Esto, porque el articulo 1 literal d) de la Ley 97 de 1913
autorizé la creacién del tributo pero no especificé el hecho imponible, es decir, el
hecho econdmico revelador de capacidad contributiva y, segun la sentencia C-
035 de 2009, para que las entidades territoriales puedan fijar los elementos
esenciales de los tributos, la ley debe autorizar la creacion del gravamen y
delimitar el hecho gravado. Sin embargo con el acostumbrado respeto a las
decisiones de la Sala, aclaro el voto para acoger la posicion de la Sala respecto
a la legalidad del impuesto, por las siguientes razones: (...) Teniendo en cuenta
gue la sentencia C-504 de 2002, que declar6 exequible el Articulo 1 literal d) de
la Ley 97 de 1913, hizo transito a cosa juzgada constitucional y que desde el afio
2010 la Seccién Cuarta tiene una constante y reiterada posicion en el sentido de
gue con base en el articulo 1 literal d) de la Ley 97 de 1913 “el objeto imponible
[del Impuesto] es el servicio de alumbrado publico y, por ende, el hecho que lo
genera es el ser usuario potencial receptor de ese servicio”, como lo reitera la
Seccion en esa oportunidad, acojo la tesis de la Sala con el fin de mantener la
continuidad en la jurisprudencia. Ademas, el articulo 353 de la Ley 1819 de 2016
permite mantener la vigencia de los acuerdos que se adecuen a lo previsto en los
articulos 342 a 349 de la misma ley, salvo aquellos acuerdos que deben ser
modificados, lo que debe realizarse en un afio, como plazo maximo”.

30. El establecimiento de porcentajes fijos para efectos de graduar la aplicacion
de la sancion por no enviar informacion es ilegal.

Sintesis del caso: Se determina la legalidad de los articulos 1 y 2 de la Resolucion
11774 de 7 de diciembre de 2005, en cuanto en ellos la DIAN establecioé porcentajes fijos
para graduar la aplicacion de la sancion por no enviar informacion establecida en el
articulo 651 del Estatuto Tributario.

SANCION POR NO INFORMAR / GRADUACION DE LA SANCION POR NO ENVIAR
INFORMACION / ILEGALIDAD DEL ESTABLECIMIENTO DE PORCENTAJES FIJOS
/ PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LAS SANCIONES TRIBUTARIAS - Violacién

Problema juridico: ¢Es contrario al principio de legalidad tributaria el establecimiento
de porcentajes fijos para efectos de graduar la aplicacion de la sancion por no enviar
informacion?

Tesis: “Como lo precisé esta Sala en la sentencia que se reitera, el inciso primero del
literal a) del articulo 651 del Estatuto Tributario vigente para la fecha de expedicion de la
resolucién demandada, establece un margen de aplicacién que va del 0.1 % al 5%,
porque la preposicion “hasta” establece un limite de graduacién y no un porcentaje fijo
como lo determinan los articulos demandados. Lo pretendido por el Director General en
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el articulo 1° de la Resolucion 11774 de 2005 excede sus facultades legales, va en
contravia de lo establecido en el articulo 651 del Estatuto Tributario y es contrario a la
interpretacion de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.- Esa es la conclusion
que se impone, si se tiene en cuenta que el articulo 651 del Estatuto Tributario
establece los métodos de determinacion de la sancion por no suministrar la informacion,
por no hacerlo dentro del plazo establecido o por contener errores, y el Director General
de la DIAN no puede modificarlos, ya que por virtud del caracter restrictivo propio del
sistema sancionatorio tributario, la administracion no puede apartarse de la norma
superior y fijar la sancion valiéndose de elementos a los que aquella no se refirio. Asi
pues, la Sala reitera que tratandose de regimenes sancionatorios tributarios, la
aplicacion del principio de legalidad demanda un ejercicio riguroso que, en este caso, se
traduce en la prohibicion de variar los mecanismos preestablecidos por el articulo 651
del Estatuto Tributario, para la imposicion de la sancion por no enviar informacion. Es
por lo anterior, que el articulo 1° de la Resolucién 11774 de 2005 al desconocer la
norma que regulaba la materia, es contrario a derecho.- Al cotejar el articulo 2° de la
Resolucién 11774 de 2005 con el inciso segundo del literal a) del articulo 651 del
Estatuto Tributario, se debe llegar a la misma conclusion, porque se excedi6 el Director
de la DIAN en sus facultades al establecer porcentajes fijo para imponer la sancién,
cuando no es posible establecer la base para imponerla”.

Sentencia de 25 de octubre de 2017, exp. 11001-0327-000-2011-00013-00 (18826),
C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, accidon de nulidad.

31. En ejercicio del monopolio de licores destilados, las asambleas
departamentales pueden fijar el namero de introductores a contratar, en
razon de que la ley no fija un minimo ni un maximo para el efecto.

Sintesis del caso: Se estudid la legalidad del inciso 3 del articulo 13 y del articulo 21
de la Ordenanza 674 de 1° de septiembre de 2011, por la cual la Asamblea de Caldas
actualizo el Estatuto de Rentas, en cuanto en esas disposiciones establecié la seleccion
de un unico introductor para efectos de la introduccion, comercializacién y venta de licores
destilados nacionales o extranjeros sobre los que el departamento ejerza el monopolio
rentistico.

SELECCION DE UNICO INTRODUCTOR DE LICORES DESTILADOS / MONOPOLIO
DE LICORES DESTILADOS / FACULTAD DE LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL
DE FIJACION DEL NUMERO DE INTRODUCTORES A CONTRATAR

Problema juridico 1. ¢Las asambleas departamentales estan legalmente facultadas
para seleccionar un uUnico introductor a contratar para efectos de la introduccion,
comercializacion y venta de licores destilados en su jurisdiccion?

Tesis 1: “El articulo 13 de la Ordenanza 674 de 2011 sefala que para efectos de la
introduccidn, comercializacion y venta de licores destilados, nacionales o extranjeros,
sobre los cuales el Departamento ejerza el monopolio, se seleccionara un unico
introductor. Para el efecto, dispone que tal eleccion se efectuara a través de un proceso
de seleccion acorde con las normas de contratacion estatal. La anterior prevision no
desconoce las normas que se alegan como violadas, por cuanto el articulo 123 del
Decreto Ley 1222 de 1986 (...) no limita la celebracién de contratos para la produccion,
introduccién y venta de licores a un solo o varios contratistas, sino que deja al arbitrio
de la asamblea departamental la regulacion del tema, atendiendo a que se garantice la
mayor eficiencia en el comercio de estos productos, dentro del marco de las normas de
contratacion estatal. Para la Sala, este mecanismo es adecuado para lograr el fin
constitucionalmente previsto para el monopolio de licores destilados. En efecto,
mediante la seleccidén de un unico introductor se disminuyen los costos de produccion y

35

www.consejodeestado.gov.co  Boletin n® 202 - Segunda época (dic.2017)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-27-000-2011-00013-00(18826).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-27-000-2011-00013-00(18826).pdf

comercializacidon y se garantiza la efectividad del monopolio y el correlativo aumento de
las rentas destinadas a salud y educacion. No estima la Sala que la restriccion a un
anico introductor sea desproporcionada, esto es, no obstruye definitivamente la libertad
econdémica o restringe injustificadamente la libre competencia, pues, en todo caso, la
eleccion de dicho Unico introductor es abierta y condicionada a las normas de
contratacion estatal. De esta forma, al no contemplarse legalmente una limitante
respecto al nimero maximo o minimo de introductores que puede contratar el
departamento, la asamblea departamental, en uso de las facultades que le otorga el
articulo 336 de la Constitucion Politica, puede regular de esta forma el ejercicio del
monopolio rentistico”.

MONOPOLIO DE LICORES DESTILADOS / FACULTAD DE LA ASAMBLEA
DEPARTAMENTAL PARA FIJAR PRECIOS MINIMOS DE VENTA

Problema juridico 2: ¢Con anterioridad a la vigencia de la Ley 1816 de 2016, las
asambleas departamentales estaban legalmente facultadas para fijar precios minimos
de venta al publico de los licores objeto de monopolio rentistico para efecto de su
introduccion al territorio del departamento?

Tesis: “El articulo 61 de la Ley 14 de 1983 establecié que “La produccion, introduccion
y venta de licores destilados constituyen monopolios de los departamentos como
arbitrio rentistico en los términos del articulo 31 de la Constitucion Politica de
Colombia”, y que, “en consecuencia, las Asambleas Departamentales regularan el
monopolio o gravaran esas industrias y actividades, si el monopolio no conviene,
conforme a lo dispuesto en esta Ley”. Fijese que esa ley dejé un amplio margen de
regulacion en favor de las Asambleas Departamentales que podria interpretarse como
una permision a establecer reglas o pautas como, por ejemplo, la de regular el precio
minimo de venta de los licores objeto del monopolio. De hecho, el articulo 61 de la Ley
14 de 1983 remitié al articulo 31 de la entonces Constitucion Nacional de 1886 que
decia que “cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos de utilidad publica,
resultaren en conflicto los derechos de particulares con la necesidad reconocida por la
misma ley; el interés privado deberé ceder al interés publico”. No obstante, para cuando
se trataba de hacer ceder el interés privado por el interés publico, se debia tener en
cuenta el articulo 32 de la Constitucion Nacional de 1886, que preveia que nadie podia
ser privado de su propiedad, en todo o en parte, sin0o por pena, O apremio, O
indemnizacion, o contribucion general, con arreglo a las leyes. La Ley 1816 de 2016,
como se Vvio, es mas restrictiva pues, como se precisg, prohibe a los departamentos, en
ejercicio del monopolio, tomar decisiones que produzcan discriminaciones
administrativas en contra de las personas publicas o particulares, nacionales o
extranjeras, autorizadas para producir, introducir y comercializar los bienes que son
objeto del monopolio de conformidad con la presente ley. Y también prevé que no
pueden fijar precios minimos de venta de los licores para cuando se pretende autorizar
su introduccién al respectivo departamento. En ese contexto, la Sala considera que, por
el periodo que estuvo vigente el articulo 21 de la Ordenanza 674 de 2011, expedida por
la Asamblea Departamental de Caldas, no se aprecia que hubiera violado los articulos
333 y 334 de la Constitucion Politica, pues la Ley 14 de 1983 no establecia
expresamente la prohibicion de fijar precios minimos de venta de licores para efectos de
su introduccion al respectivo departamento, como si lo prevé, desde el afio 2016, la Ley
1816 [Articulo 10]".

Sentencia de 12 de octubre de 2017, exp. 17001-2331-000-2012-00191-01 (20564),
C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, accion de nulidad.

Salvamento de voto del consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez

FIJACION DE PRECIO MINIMO DE VENTA DE LICORES DESTILADOS
OBJETO DE MONOPOLIO DE INTRODUCCION / VIOLACION DE LA

36

www.consejodeestado.gov.co  Boletin n® 202 - Segunda época (dic.2017)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/17001-23-31-000-2012-00191-01(20564).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/17001-23-31-000-2012-00191-01(20564).pdf

LIBERTAD DE EMPRESA Y DE LA LIBRE COMPETENCIA / MONOPOLIO
RENTISTICO - Finalidad / CONTENIDO DE MONOPOLIOS DE ARBITRIO
RENTISTICO / RESERVA LEGAL

Problema juridico: ¢La fijacion de precios minimos de venta al publico de los
licores objeto de monopolio rentistico para efecto de su introduccién al territorio
departamental viola la libertad de empresa y la libre competencia econémica?

Tesis: “[S]e precisa que el articulo 333 constitucional regula la libertad econdmica,
en su doble contenido: la libertad de empresa y la libre competencia. Esta norma
se vulnera con la fijacion de un precio minimo de venta, por cuanto constituye una
verdadera restriccion al mercado, que impide que exista una competencia entre
productos, lo que beneficiaria al consumidor. Y si bien el articulo 336 superior
establece la figura del monopolio, que es el caso en el que se enmarca la
ordenanza objeto de examen, no se puede desconocer que esa norma indica que
todo monopolio rentistico busca satisfacer una finalidad de interés publico.
Ademas, el articulo 336 ib. establece que la organizacion, administracion, control
y explotacion de los monopolios rentisticos estard sometido a un régimen propio,
fijado por la ley, es decir, el contenido concreto del monopolio de arbitrio rentistico
lo decide directamente la ley. En desarrollo de dicha norma se expidi6 la Ley 1816
de 2016, que si bien no era la norma vigente a la fecha de expedicion de la
ordenanza 674 de 2011, si es un referente a tener en cuenta, toda vez que en el
articulo 10, numeral 1, literal e) Ejercicio del monopolio de introduccion, dispuso que
no se podra establecer precio minimo de venta de los productos. Por las anteriores
razones, lo procedente era declarar la nulidad del articulo 21 de la Ordenanza 674
de 2011".

32. Procede laretencion en la fuente del impuesto de renta, a titulo de comision,
sobre los incentivos por gestion de ventas entregados por un contribuyente
a los vendedores de sus distribuidores.

Sintesis del caso: Se determina la legalidad de los actos por los cuales la DIAN
modificé las declaraciones de retencion en la fuente que la demandante presentd por
los periodos de enero a diciembre de 2006, en el sentido de adicionar las retenciones
por la comision adicional que pago a los vendedores de sus distribuidores, en cheques
tipo premium de sodexo pass, por concepto de logros comerciales por ventas de
telefonia celular.

RETENQION EN LA FUENTE SOBRE COMISIONES / CONCEPTO COMISION /
COMISION SUJETA A RETENCION - Determinacion

Problema juridico 1: ¢ El pago por comision sujeto a retencién en la fuente se limita al
“contrato de comision” regulado en el articulo 1287 del Codigo de Comercio?

Tesis 1: “[E]l articulo 392 del Estatuto Tributario dispone que estan sujetos a retencion
“los pagos o abonos en cuenta que hagan las personas juridicas y sociedades de
hecho por concepto de [...] comisiones”. La Sala advierte que para efectos de la
retencion en la fuente, el concepto “comisiones”, debe entenderse como una
remuneracién, y no como un contrato. Todo, porque la norma sujeta a retencion a todos
los pagos por comisiones, sin aludir al derivado de un contrato en especifico. Dada la
forma general en que el articulo 392 ibidem se refiere a los pagos por comision, estos
deben entenderse en su sentido mas amplio, natural y obvio, esto es, como “aquel
porcentaje que percibe un agente sobre el producto de una venta o negocio”,
independientemente de que este se derive de un contrato de comision, de prestacion
de servicios, 0 de cualquier otro convenio, siempre que no sea un contrato laboral. De
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ahi que no pueda considerarse que el pago por comisién de que trata el articulo 392
ibidem se limite al “contrato de comision” regulado en el articulo 1287 del Cdodigo de
Comercio. Mas todavia, cuando la ley de forma expresa somete a retencion al pago por
comision, y no al contrato de comision. No puede perderse de vista que la retencion se
practica sobre los pagos o abonos en cuenta que son la fuente del ingreso gravado, de
donde se sigue que, cuando la ley sujeta a retencion las “comisiones”, no alude a que
este precedido de un contrato, sino a cualquier remuneracion que constituya una
comision para el beneficiario. En tal sentido, lo determinante para identificar el concepto
sujeto a retencion por “comisiones” es que corresponda al porcentaje pagado sobre el
resultado de un negocio. Es por eso que las comisiones recibidas por ventas de
productos o servicios, a excepcion de las derivadas de un contrato laboral, estan
sometidas a retencion en la fuente bajo el concepto de “pagos por comisiones”.

RETENCION EN LA FUENTE SOBRE COMISIONES POR VENTA DE PRODUCTOS
O SERVICIOS - Procedencia [/ BONIFICACIONES A VENDEDORES
REPRESENTADOS EN BONOS SODEXHO PASS - Naturaleza juridica / PAGO DE
BONOS SUJETO A RETENCION EN LA FUENTE - Presupuestos

Problema juridico 2: ¢Los incentivos por gestibn de ventas entregados por un
contribuyente a los vendedores de sus distribuidores en cheques tipo premium de
sodexo pass estan sujetos a retencidon en la fuente del impuesto de renta, a titulo de
comisiones?

Tesis 2: “De acuerdo con las normas y pruebas analizadas, la Sala considera que los
pagos que COMCEL realiz6 a los vendedores de sus distribuidores, durante los 12
periodos del afio 2006, se hicieron por concepto de comisiones por ventas y, por tanto,
se encontraban sometidos a retencion en la fuente. Los bonos SODEXHO PASS
representan el pago de una comision, porque constituyen una remuneracion que realizo
COMCEL a ciertos vendedores con los cuales no tiene vinculo laboral, como producto
de la venta de bienes y servicios de la sociedad. Esa remuneracién, como se ratifica en
las circulares expedidas por el contribuyente, depende del desempefio de los
vendedores, pues conforme a la venta que estos realizan, se les entrega un bono por
un valor determinado. En tal sentido, el bono se paga sobre el producto de cada venta
de bienes y servicios y, por ende, constituye un pago por comision de ventas. Ahora,
teniendo en cuenta que el concepto sujeto a retencidn “comisiones” recae sobre “los
pagos 0 abonos en cuenta” que constituyan ese hecho econémico, y no Unicamente los
derivados del contrato de comision, la sola circunstancia de que los bonos constituyan
una remuneracion por comisiones de ventas sin vinculacion laboral, los clasifica en
dicho concepto. Ello independientemente de la denominacién que se le dé al convenio
del cual se derivan los pagos por comisiones, a excepcion de los generados en un
contrato laboral que, se repite, se rigen por el concepto sujeto a retencion “ingresos
laborales”. Por ello lo determinante para establecer si el pago de bonos encuadra dentro
del concepto sujeto a retencién “comisiones”, no es si las partes contrajeron las
obligaciones de forma unilateral o bilateral o la denominacion del convenio, sino que el
pago lo reciba el vendedor como producto de una venta o negocio ajeno (...) Es por eso
que a COMCEL le correspondia practicar retencion en la fuente a titulo de comision
sobre las sumas de dinero, representadas en bonos, que entregé a los vendedores de
sus distribuidores durante los 12 periodos del afio 2006”.

Sentencia de 12 de octubre de 2017, exp. 25000-23-27-000-2010-00013-01 (19524),
C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, accidon de nulidad y restablecimiento del derecho.

Salvamento de voto de la consejera Stella Jeannette Carvajal Basto

ENTREGA DE BONOS A VENDEDORES PQR VENTA DE TELEFONIA
CELULAR - Naturaleza juridica / RETENCION EN LA FUENTE SOBRE
PREMIOS POR VENTA DE PRODUCTOS O SERVICIOS - Improcedencia
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Problema juridico: ¢Los premios o bonificaciones entregados por una empresa
a los vendedores de sus distribuidores por gestion de ventas, representados en
bonos sodexho pass, se catalogan como comisiones para efectos de la retencion
en la fuente en el impuesto sobre la renta?

Tesis: “A mi juicio, los pagos realizados por COMCEL no se pueden catalogar
como comisiones, porque no derivan de un contrato de comision, esto es de un
acuerdo de voluntades entre las partes, en los términos en que esta regulado en
el articulo 1287 del Codigo de Comercio. Ahora bien, en la sentencia objeto del
presente salvamento, la Sala sostiene que la «comision» a la que se refiere el
articulo 392 del Estatuto Tributario debe entenderse como una remuneracion y
Nno como un contrato, esto es, en un sentido mas amplio, para lo cual acude a la
definicion de este término, segun la cual, comisidén es «aquel porcentaje que
percibe un agente sobre el producto de una venta o negocio», sin embargo,
considero que dicha definicibn no corresponde a la esencia del pago analizado,
pues el valor de los bonos sodexho pass que entregd la demandante no tienen
en cuenta como base el valor del bien o servicio vendido (planes celulares), es
decir, no son un porcentaje de dicha venta, porque no se tasan en funcion o
dependiendo del valor del servicio vendido. (...) el Gobierno Nacional mediante el
Decreto 1512 de 1985 establecio la tarifa de retencion aplicable a “otros ingresos
tributarios” (...) Como se advierte, los “otros ingresos tributarios” sujetos a
retencion en la fuente son aquellos pagos o abonos en cuenta susceptibles de
constituir ingreso tributario, condicion que no se desprende de los premios
reconocidos por COMCEL a los vendedores, representados en bonos sodexho
pass y, ademas, no se prob6 que superaran el tope minimo previsto en el
reglamento, todo lo cual impedia aplicar la retencion en la fuente exigida en los
actos acusados”.

IX. SECCION QUINTA

33. Al analizarse la debida conformacion de la Mesa Directiva del Concejo
Municipal de Pasto, se reitera que las minorias politicas tienen garantias de
participacion distintas a las de los partidos de oposicién.

Sintesis del caso: El candidato elegido para la primera vicepresidencia del concejo
municipal de Pasto es representante de las minorias. A raiz de un cambio normativo
referente a la conformacion de la mesa directiva, se discute si los partidos de
oposicion deben tener representacion o si la misma es designada por la ley
Unicamente para los partidos minoritarios en oposicion al alcalde. Cambio Radical se
declaré en oposicién, pero no es un partido minoritario. El actor alega una trasgresion
a las condiciones de participacion de los partidos de oposicidbn y su derecho a
acceder a la primera vicepresidencia de la mesa directiva de las corporaciones
municipales.

CONFORMACION DE LAS MESAS DIRECTIVAS EN LOS CONCEJOS
MUNICIPALES / PARTIDO POLITICO MINORITARIO / PARTIDO POLITICO DE
OPOSICION
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Problema juridico: ¢La primera Vicepresidencia de los concejos municipales esta
reservada para el partido politico en oposicion al Gobierno o para el partido politico
minoritario, 0, Unicamente, a esos partidos les asiste el derecho a participar en
aguella eleccion?”

Tesis: “[N]o es posible sefialar actualmente que “las nociones ‘minorias politicas’ y
‘partidos y movimientos politicos que se declaren en oposicidon’ se han asumido como
equivalentes o0 como sinénimas”, sin perjuicio que en algin momento se pudiera
inferir lo contrario, pues lo cierto es que como esta misma Seccion ha definido, dicho
criterio cambid sustancialmente a partir de la sentencia C-122 de 2011, en la que se
determind que la interpretacion historica realizada hasta ese momento por la Seccion
Quinta del Consejo de Estado no resultaba acertada, toda vez que analizados los
debates de la Asamblea Nacional Constituyente en torno del precepto que se
convirtié en el articulo 112 de la Carta Politica, se encuentra que siempre se dio un
tratamiento separado a los derechos de los partidos y movimientos politicos que no
participaran en el Gobierno y a la participacién de los partidos minoritarios en las
mesas directivas consagrado en el inciso segundo del articulo 112 de la Constitucion
(...) la norma superior establecié una garantia de participacion para los partidos y
movimientos minoritarios con personeria juridica en las mesas directivas de los
cuerpos colegiados, mientras que en el caso de las agrupaciones politicas que se
declaren en oposicion -que no pueden asimilarse al concepto de minorias-, el articulo
28 de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 22 de la Ley 1551 de 2012, les
garantiza que puedan participar en la primera vicepresidencia de cada concejo
municipal, sin que ello implique disminucion alguna de los derechos de las minorias
propiamente considerados, sean éstas de oposicion o no. Por tanto, en aplicacion de
la norma Constitucidén y la sustitucion a la disposicién legal que rige la materia se
puede concluir que el derecho a participar en la conformacion de las mesas
directivas en los concejos municipales esta previsto a favor de: Los partidos y
movimientos minoritarios con personeria juridica segun su representacion en ellos en
virtud del articulo 112 de la Constitucion Politica. Los partidos que se declaren en
oposicion al alcalde en la primera vicepresidencia del concejo, por disposicion
especifica del articulo de 22 de la Ley 1551 de 2012, sin perjuicio alguno de la
participacion que en virtud de la Constitucion corresponde a las minorias.
Légicamente, también corresponde a las agrupaciones politicas que hubiesen
alcanzado una curul y no pertenezcan a ninguna de las clasificaciones anteriores,
participar al interior de la Mesa Directiva”.

Sentencia de 15 de noviembre de 2017. Seccion Quinta. exp. 52001-23-33-000-2016-
00637-02, C.P. Rocio Araujo Oinate, medio de control de nulidad electoral.

34. Se admite la demanda de nulidad contra la eleccion del rector de la
Universidad Popular del Cesar y se estudia el proceso eleccionario aplicado
por el Consejo Superior Universitario.

Sintesis del caso: El Consejo Superior Universitario, en atenciéon a la vacancia
definitiva del cargo de rector derivado de dos decisiones judiciales anteriores, rehizo
por tercera vez, en parte, el procedimiento y designé un nuevo rector en propiedad
seleccionandolo de la lista de elegibles conformada para el proceso eleccionario
demandado con anterioridad. El demandante alega que consejo superior universitario
debié adelantar un nuevo proceso de acuerdo con sus estatutos y en cumplimiento a
los efectos de las anteriores sentencias de nulidad que generaron la vacancia
absoluta del cargo de rector de dicho ente universitario y no proceder a nombrar un
candidato de la lista ya conformada.
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PROCEDIMIENTO DE ELECCION DE RECTOR DE UNIVERSIDAD PUBLICA /
VACANCIA ABSOLUTA / LISTA DE ELEGIBLES / EFECTOS DE LA SENTENCIA
DE NULIDAD ELECTORAL

Problema juridico: ¢Fue desconocido el procedimiento que el Estatuto de la
Universidad prevé para llenar la vacancia absoluta derivada de la declaratoria de
nulidad de la eleccion del rector titular?

Tesis: “[S]e evidencia que el Consejo Superior Universitario, en atencion a la vacancia
definitiva del cargo a proveer derivado de la decision judicial de nulidad electoral, por
tercera vez, rehace, en parte, el procedimiento eleccionario y designa un nuevo Rector
en propiedad, para lo faltante del periodo, esto es, para el interregno entre el 7 de
septiembre de 2017 al 06 de julio de 2019 y, conforme a la mencion que se hace del
Acuerdo 23 de 16 de junio de 2015, pues no se cuenta con el documento contentivo del
mismo, la lista de designables para la eleccién de Rector del ente universitario, periodo
2015-2019, es precisamente la que corresponde al periodo, valga la redundancia, para
el cual se ha pretendido por tercera vez seleccionar a quien ocupe el cargo, por lo cual
no se advierte que tal opcion adoptada por el érgano elector, de hacer uso de aquella,
sea contraria a derecho o a norma superior en que deberia fundarse, por cuanto a
priori, se observa por la Sala Electoral, que no acogi6 la posibilidad de designar en
encargo (paragrafo 2° art. 10 del Acuerdo 38 de 2004), precisamente prevalido de
contar con una lista legitima y legalmente integrada, expedida previa consulta
estamentaria (art. 1° ib), que es el requisito que echa de menos el memorialista y, que
por demas, no fue puesta en entredicho en las demandas de nulidad electoral que
antecedieron a ésta y que dieron al traste con la eleccion del sefior Ofiate Gomez, lo
gue conllevé a que la Sala para ese entonces, no adoptara decisiones respecto a la
lista de marras, al anular los actos eleccionarios Acuerdos 017 y 018 de 2015
(sentencia de 13 de octubre de 2016) y Acuerdo 068 de 29 de noviembre de 2016
(sentencia de 3 de agosto de 2017) (...) ni con las pruebas que se tienen hasta este
momento en el acervo, ni de las argumentaciones cautelares, se evidencia que el
Consejo Superior Universitario de la Universidad Popular del Cesar haya incurrido en la
violaciéon del articulo 69 de la Constitucion Politica, ni del articulo 1° y paragrafo 2° del
articulo 10 del Acuerdo 038 de 2004, expedido por el Consejo Superior Universitario”.

Auto de 23 de noviembre de 2017, exp. 11001-23-28-000-2017-00040-00, C.P. Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez, medio de control de nulidad electoral.

35. La doble militancia por simultaneidad como causal de nulidad de los actos
de eleccion por voto popular se configura unicamente al momento de la
inscripcion de la candidatura.

Sintesis del caso: Un diputado elegido para la Asamblea del Cesar militaba en un
partido y se inscribi6 como candidato de otro partido a la contienda electoral. El
entonces candidato presentd su renuncia antes de inscribirse oficialmente aunque la
misma no fue aceptada por el partido al que pertenecia con anterioridad.

RENUNCIA A PARTIDO POLITICO — Requisitos / DOBLE MILITANCIA POLITICA
POR SIMULTANEIDAD — Configuracién / INSCRIPCION DE CANDIDATURA

Problema juridico: ¢Incurre en doble militancia el diputado que habiendo militado en

otro partido se inscribié como candidato de otra colectividad aun cuando su renuncia no
habia sido aceptada por el partido al que pertenecia?
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Tesis: “No hay duda que el sefior [J.R.G.C] vulnero los preceptos que prohiben la doble
militancia politica, pues no obstante que desde el afio 2011 era miembro activo del
Partido de la U, sin renunciar previamente a dicha colectividad, el 26 de mayo de 2015
declar6 extrajuicio, ante el notario tercero del circulo de Valledupar, que hacia parte del
Partido Cambio Radical. No obstante lo anterior, esta Seccion difiere de la conclusion a
la cual llego el Tribunal Administrativo del Cesar en la sentencia de primera instancia
para declarar la nulidad del acto demandado (...) La Seccién Quinta del Consejo de
Estado estima que el razonamiento del a quo, no se ajustan a los postulados que llevan
a la concrecion de la doble militancia como causal de nulidad de una eleccion. Es que
como ya se explicd6 en el curso de esta providencia, la doble militancia por
simultaneidad como causal de nulidad de los actos de eleccion por voto popular, se
configura al momento de la inscripcion de la candidatura, no en otro instante, por ello, lo
primero que debe estudiar el juez contencioso en demandas donde se endilgue la
incursion en la prohibicion del articulo 107 de la Constitucion, reglamentado con la Ley
1475 de 2011, es si el elegido mediante voto popular, cuando se inscribid, era miembro
de un partido diferente por el cual se candidatizé. Lo anterior, porque si las razones que
llevaron al demandante a acudir al juez contencioso administrativo no existian a fecha
de la inscripcion, necesariamente las pretensiones de nulidad del acto no podran
prosperar. En el caso bajo examen se presenta la situacion descrita, pues aunque se
demostré que el demandado incurri6 en la prohibicion que se le endilgo, esa
circunstancia subsistid hasta antes de la inscripcion del sefior [G.C] a la Asamblea de
departamento de Cesar.”

Sentencia del 3 de noviembre de 2017. Secci6on Quinta. exp. 20001-23-39-000-2016-
00591-02, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, medio de control de nulidad electoral.

Aclaracién de voto del consejero Alberto Yepes Barreiro

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO - Procedencia / ESTUDIO DE LEGALIDAD
DE ACTO QUE YA NO ESTA PRODUCIENDO EFECTOS

Problema juridico: ¢Existe carencia actual de objeto cuando se estudia la
legalidad de la eleccion de un diputado que ya no se encuentra en la Asamblea
fungiendo como tal?

Tesis: “Considero oportuno explicar por qué, a mi juicio, en el caso concreto si
se presentd una carencia de objeto que eximia a la Sala del analisis de fondo del
caso, con ocasion del regreso del diputado titular a la Asamblea Departamental
(...) A mi juicio, resulta demasiado gravoso utilizar el aparato judicial para
analizar la validez de un acto que ya no esta produciendo ninguna consecuencia
juridica. En otras palabras, ningun efecto atil podria derivarse de decidir en una
sentencia si el acto de llamamiento acusado estaba viciado o no de nulidad, pues
ello traeria un desgaste innecesario para la administracion de justicia (...) El
papel del juez contencioso administrativo debe estar orientado a garantizar que
efectivamente se reconozca un “derecho fundamental a la tutela judicial efectiva”,
esto es, garantizar que los mecanismos judiciales sean eficaces y logren la
proteccion que el ciudadano reclama (...) En este orden de ideas, como lo he
defendido en otras oportunidades no tiene sentido alargar un proceso electoral,
cuando fuere cual fuere la decision a la que arribare la Seccion, aquélla no
tendria efectos practicos.
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36. Se niega la suspension provisional del acto de eleccion de la
representante a la Camara por las comunidades afrodescendientes,
raizales y palenqueras.

Sintesis del caso: Tras la declaratoria de nulidad del acto de eleccién de su
predecesor, se demanda el llamamiento que hizo el Consejo Nacional Electoral a la
candidata a representante a la Camara por las comunidades afrodescendientes,
raizales y palenqueras. La representante lidera la Unica lista no afectada por la
decision judicial anterior. Aduce el demandante que el llamamiento excluyo
movimientos politicos inscritos validamente en la contienda usurpando las funciones
del Consejo de Estado al hacerlo. Aduce que el Consejo interpreta errbneamente la
ley pues ésta no previé que los consejos comunitarios fueran los Unicos que estan
autorizados para inscribir candidatos en esas curules y por ende, al imponer esa
limitacién, se vulneraron los derechos de su movimiento politico.

CANDIDATO DE COMUNIDAD AFRODESCENDIENTE RAIZAL Y PALENQUERA -
Inscripcion /SUSPENSION PROVISIONAL / CANDIDATO DE CIRCUNSCRIPCION
ESPECIAL A LA CAMARA DE REPRESENTANTES

Problema juridico: ¢Cudales son los requisitos establecidos para la inscripcion de un
candidato a representante a la Camara por la comunidad afrodescendiente raizal y
palenquera?

Tesis: “[La Sala observa que en efecto el articulo 108 Superior no establece la
prohibicidn, segun la cual solo los consejos comunitarios pueden inscribir candidatos en
la circunscripcion especial objeto de estudio. Por el contrario, lo que la Constitucion
consagra en esa disposicion es como una determinada organizacion puede convertirse
en partido o movimiento politico (...) Ahora bien, una vez analizados los documentos
allegados con la medida cautelar, asi como los anexados con el traslado de la misma,
la Sala encuentra que en este momento procesal, contrario a lo asegurado por el
demandante, no se encuentra acreditado que en los actos que precedieron a la
elecciobn se haya impuesto una limitacion a los partidos politicos para inscribir
candidatos en la circunscripcion especial de afrodescendientes (...) En este orden de
ideas, es evidente que no es que se haya impuesto una restriccién en el sentido que
solo los consejos comunitarios estan autorizados para inscribir candidatos en la
circunscripcion especial de las comunidades Afrodescendientes, Raizales vy
Palenqueras, en detrimento de los partidos politicos que nacieron en virtud de obtener
un escafio en esa circunscripcion, pues lo que se concluy6é fue que no era posible
entender que una lista que procediera de una organizacion de base pudiera avalar
candidatos para la citada circunscripcion ante la derogatoria del Decreto 3770 de 2008,
razén por la que en este momento procesal la censura del accionante no esta llamada
a procesar (...) En este orden de ideas, para la Sala en este momento procesal no se
demostré con pleno grado de certeza que la inscripcidbn hecha por el Ministerio del
Interior al Consejo Comunitario de San Antonio y el Castillo se haya hecho sin el lleno
de los requisitos legales, tal y como aduce el demandante (...) Lo anterior porque de la
respuesta dada al actor por esa cartera ministerial no se desprende que el acto de
registro del consejo comunitario en las bases del Gobierno Nacional adolezca una
ilegalidad de tal magnitud, que a su vez permita concluir que la inscripcion de la
candidatura de la demandada se haya dado sin el lleno de los requisitos, y que por
ende, su llamamiento deba suspenderse provisionalmente (...) Con base en las
consideraciones que preceden es claro que ninguno de los motivos que sustentaron la
medida cautelar estan llamados a prosperar, lo que significa que no es viable decretar
la suspensién provisional del acto acusado”.

Auto de 23 de noviembre de 2017. Seccién Quinta. exp. 11001-03-28-000-2017-00038-
00, C.P. Alberto Yepes Barreiro, medio de control de nulidad electoral.
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X. SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL

37. En caso de desacuerdo entre organizaciones sindicales de empleados
publicos para integrar los pliegos y determinar su representatividad y
conformacion de las comisiones negociadoras y asesoras, el Gobierno no
tiene competencia para establecer la unidad de los pliegos.

Sintesis del caso: El Departamento Administrativo de la Funcion Pudblica solicité a la
Sala de Consulta y Servicio Civil pronunciarse sobre la facultad del Gobierno Nacional
para integrar el pliego de solicitudes y determinar la representatividad y conformacion
de las comisiones negociadoras y asesoras de las organizaciones sindicales de
empleados publicos en la mesa de negociacién nacional.

DESACUERDOS ENTRE ORGANIZACIONES SINDICALES DE EMPLEADOS
PUBLICOS

Problema juridico 1: ¢ Si las organizaciones sindicales no definen la unidad de pliegos,
asi como la representatividad y conformacion de las comisiones negociadoras y
asesoras por medios democraticos, le asiste competencia al Gobierno Nacional para
establecerlas?

Tesis 1: “No. El Gobierno Nacional no tiene competencia para establecer la unidad de
pliegos, independientemente de que las organizaciones sindicales de empleados
publicos no la hayan definido. En cuanto a la representatividad y conformacion de las
comisiones negociadoras y asesoras, si tales organizaciones no las definen, el
Gobierno Nacional puede solicitar la aplicacion de lo dispuesto por el numeral 1° del
articulo 2.2.2.4.8 del Decreto 1072 de 2015.”

DESACUERDOS ENTRE ORGANIZACIONES SINDICALES DE EMPLEADOS
PUBLICOS - Alternativas del Gobierno

Problema juridico 2: ¢Qué alternativas tendria el Gobierno Nacional para reanudar la
mesa de negociacion del afio 2017, ante el desacuerdo de las organizaciones
sindicales de empleados publicos para integrar los pliegos y determinar su
representatividad y conformacion de las comisiones negociadoras y asesoras?

Tesis 2: “El Gobierno Nacional, con fundamento en el articulo 55 de la Constitucion
Politica y en armonia con los propoésitos de los Convenios de la OIT 151 y 154, no debe
escatimar esfuerzos orientados a prohijar el acercamiento de las organizaciones
sindicales con el objeto de que pueda darse cabal cumplimiento a su derecho a la
negociacion colectiva dentro del marco de la reglamentacién vigente y de su espiritu, y
de conformidad con las érdenes impartidas por la sentencia de tutela. Mas alla de esta
obligacion de medio, ha de tenerse presente que el Gobierno Nacional no pierde sus
competencias constitucionales y legales ni su deber de velar por la calidad de las
condiciones econdmicas y funcionales de los empleos publicos. (..) Estima la Sala que
la accion del gobierno debe partir del reconocimiento de los siguientes elementos: a) El
deber que impone al Estado el segundo inciso del articulo 55 de la Constitucion, de
“promover la concertacion y los demas medios para la solucion pacifica de los
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conflictos colectivos de trabajo.” b) El respeto a la autonomia sindical, tal como la
reconoce el articulo 39 de la misma Constitucion. ¢) Las competencias constitucionales
y legales del Gobierno Nacional en las materias objeto de la negociacion colectiva y el
interés general que debe informar su ejercicio; y d) El deber de evitar que la
reglamentacion de las medidas que fomenten la negociacion colectiva se erija en
obstaculo para la misma negociacion. Corresponde, entonces, al Gobierno Nacional
impulsar formulas que faciliten los acuerdos requeridos para la unificacion del pliego y
para la aplicaciéon de las disposiciones reglamentarias en punto a la unificacion de las
comisiones negociadoras y asesoras, en el entendido de que no esta facultado para
suplir la voluntad de las organizaciones”.

Concepto 2339 de 15 de mayo de 2017. Sala de Consulta y Servicio Civil, exp. 11001-
03-06-000-2017-00078-00(2339), C.P. German Alberto Bula Escobar. Levantamiento de
reserva legal mediante auto de 15 de noviembre de 2017.
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