i oS 1 . ] ' s @ Lt’\;ﬁ

| |ICONSEj® DE ESTADO

Boletin de Jurisprudencia

1.

EDITORIAL

NORMAS ANULADAS
EXHORTOS

CAMBIO JURISPRUDENCIAL
SENTENCIAS DE UNIFICACION

ACCIONES CONSTITUCIONALES
0 ACCIONES DE TUTELA
0 ACCIONES POPULARES

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

SECCION SEGUNDA

SECCION TERCERA

SECCION CUARTA

SECCION QUINTA

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Publicacién mensual www.consejodeestado.gov.co



CONSEJO DE ESTADO Boletin de Jurisprudencia

Republica de Colombia
Consejo de Estado

Boletin de Jurisprudencia
Segunda época

German Bula Escobar
Presidente

Relatorias

Seccion Primera de lo Contencioso Administrativo
Liliana Marcela Becerra Gamez

Seccidon Segunda de lo Contencioso Administrativo
Gloria Cristina Olmos Leguizamon
José Orlando Rivera Manrique

Seccion Tercera de lo Contencioso Administrativo
Gloria Stella Fajardo Guerrero

Narly del Pilar Morales Morales

Yenny Orjuela Diaz

Yolanda Velasquez Zarate

Seccion Cuarta de lo Contencioso Administrativo
Maria Magaly Santos Murillo

Seccion Quinta de lo Contencioso Administrativo
Diana del Pilar Restrepo Nova

Sala de Consultay Servicio Civil
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
Maria Angélica Pulido Barreto

Acciones Constitucionales
Blanca Ligia Salazar Galeano
Carolina Valenzuela Cortés
Ingrid Catherine Viasus Quintero

Comité del Boletin

Rocio Araujo Onate
Hernando Sanchez Sanchez
Oswaldo Giraldo Lépez
Gabriel Valbuena Hernandez
Marta Nubia Velasquez Rico
Milton Chaves Garcia

Oscar Dario Amaya Navas
Ana Yasmin Torres Torres

Disefo
Juan David Pulido Gémez

Publicacion

Sergio Altamiranda
Zulma Moreno Sosa

2

www.consejodeestado.gov.co Boletin n® 207 d(Jun.2018)



INDICE

Contenido

I 1O 1 4
[. NORMAS ANULADAS. ..ottt e e et e et e e e e e sttt e et e e et e e et e e s ab e saaans 5
LI [ 1 I 1 T 6
[1l. CAMBIO DE JURISPRUDENCIA ... .. ettt e e e e e e e e eans 8
IV. AUTO DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA ......oee ittt eeeeeeee e e e see s 8
V.SENTENCIAS DE UNIFICACLON. .. oo eueeeee ettt ettt ettt et e et e et e et e e e et e e e e e e seeeeeeennens 9
VI. ASUNTOS CONSTITUCIONALES.. ...ttt e e e e e e 15
VII. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. ...t 29
VI SECCION PRIMERA ..ottt ettt et e et et et e e e ettt e et e et e et e et e e st e et eeeeeeenenes 55
IX. SECCION SEGUNDAL. ..ottt eeee ettt e e et e et e ettt e et et e et e et et e e e e et e et e et e neereneans 63
X. SECCION TERGCERA. ...ttt e et e et e et et e et e e e e et e et e eee e et e et e eteeeaeenees 70
X1, SECCION CUART A ..ottt et et e e et e e e et e et et e et e et et e et e et e et e et e eeeeeeeenees 84
XIL SECCION QUINT A oottt ettt e et e e et e et e et e e et et e et e ee e st e s e see st eeeeseeeneaeeeesnens 92
XII. SALA DE CONSULTAYIGEIRCIVIL...ouiiiiiiiie ettt e e e e s s e e e s ena 96

3

www.consejodeestado.gov.co Boletin n® 207 d(Jun.2018)



EDITORIAL

La nulidad de cinco normas demandadas, dos cambios jurisprudenciales, un auto de
unificacion de jurisprudencia y cuatro sentencias de unificacidon son algunos de los
temas de mayor trascendencia juridica que abarca esta edicion del Boletin de
Jurisprudencia del Consejo de Estado.

Entre otras decisiones relevantes, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
analizo los elementos que se deben acreditar para que se configure la responsabilidad
del Estado por el hecho del legislador cuando las normas son declaradas inexequibles.
Ademas, abordd una providencia en la que se estudiaron los elementos configurativos
de la causal de pérdida de investidura consagrada en el articulo 110 constitucional, al
negar la solicitud de pérdida de investidura del representante a la Camara Alfredo Ape
Cuello Baute.

De las novedades jurisprudenciales que aportd la Seccidbn Primera sobresale la
unificacion de jurisprudencia en lo relativo al término de traslado para contestar la
demanda en acciones populares. Esa sala también unificé su postura en el sentido de
precisar que en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho incoados ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en los que se demandan los actos
administrativos a través de los cuales se define la situacion juridica de la mercancia, se
debe agotar el requisito de procedibilidad relacionado con el agotamiento de que trata el
articulo 161 del CPACA.

La Seccidén Segunda, por su parte, aporté la unificacion de su jurisprudencia en relacion
con los requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes de personas vinculadas a
las Fuerzas Militares a través del servicio militar obligatorio.

El boletin también explica la manera como la Seccién Tercera unificé su jurisprudencia
en el sentido de afirmar que habra lugar a declarar la responsabilidad del Estado por los
dafios causados con MAP/MUSE/AEI en casos en los que la proximidad evidente a un
organo representativo del Estado, permita afirmar que el artefacto explosivo iba dirigido
contra agentes de esa entidad, o suceda en una base militar con artefactos instalados
por el mismo Ejército Nacional.

Finalmente, la Seccion Quinta unificé su postura respecto de las consecuencias
procesales que trae la configuracion de la pérdida de fuerza ejecutoria de los actos
acusados y dispuso ademas que, frente al acto electoral que produce efectos juridicos,
el juez debe desvirtuar la presuncion de legalidad aun cuando se presente carencia
actual de objeto.

Esperamos que estas directrices en torno a la aplicacion de la jurisprudencia

contencioso administrativa aporten al debate y a la consolidacién de las tesis que se
vienen gestando en el mundo juridico.
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. NORMAS ANULADAS

1. Acuerdo 14 de 2003, poiiel cual se reglamenta el porcentaje para el cobro a la

sobretasa de | a gasol i na expedide por @hwcancejoi pi 0 ¢«
Municipal de Ocafa: El articulo primero y sus paragrafos primero y segundo, y la
expresi - -npiifo@dlucdaelal @an Col ombia [é] 0 conteni

Acuerdo 004 de 2005 "por el cual se reglamenta el porcentaje para el cobro a la

sobretasa de |l a gasoli na expedide por ehwwandejoi pi 0 ¢
Municipal de Ocafia: Los articulos prime r o , segundo y tercero, y
de |l a producida en Colombia [.6] 0 conteni da ¢

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera
(Seccién 5 Descongestion Acuerdo 357/2017), sentencia de 10 de mayo de 2018,
C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 54001-23-31-000-2007-00348-01. (Ver
pag. 62 de este Boletin).

2. Resolucion 000029 de 29 de marzo de 2016, i1 Br la cual se modifica la Resolucion
000004 de enero 08 de 2016 0 Polosfdrmaulariosiya | s e
formatos para el cumplimiento de las obligaciones tributarias, en el afio 2016Q
expedida por el Director de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN: el articulo 2 -
parcialmente-.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta,
sentencia de 10 de mayo de 2018, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-
03-27-000-2016-00040-00 (22572). (Ver pag. 85 de este Boletin).

3. Decreto 2701 de 22 de noviembre de 2013, A Por el cual se regl amer
d e 2 Oekp2dido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: el paragrafo 1 del
articulo 3.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 24 de mayo de 2018, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-
03-27-000-2014-00190-00 (21555). (Ver pag. 86 de este Boletin).

4. Decreto 326 de 20 de febrero de 1995, A Por e | cual se regl ament
Ley 174 dexpedidé pot él ,Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: el
numeral 3 del articulo 7.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,
sentencia de 10 de mayo de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion:
11001-03-27-000-2013-00034-00 (20677). (Ver pag. 91 de este Boletin).

5. Resolucion 6245 de 2015,A Por | a c u a procedaniested® actifiaacienlde
la autenticidad de los apoyos ciudadanos a una propuesta de mecanismo de
parti ci paci ,erpedida podehGbrsej@Nacional Electoral: articulos 2y 3
numeral 10.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Quinta,
sentencia de 26 de abril de 2018, C.P Lucy Jeannette Bermudez Bermudez,
radicaciéon: 11001-03-24-000-2017-00173-00. (Ver pag. 92 de este Boletin).
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. EXHORTOS

1. La Seccion Primera resolvio los recursos de apelacion interpuestos en accion
popular en la que se ampararon los derechos colectivos de los habitantes del
Sector Dos del barrio Las Delicias del municipio de Ibagué y en aras de hacer
efectiva la corresponsabilidad que asiste a los ciudadanos en la prevencién
del riesgo.

Resolvié: FEXHORTAR a los propietarios de las unidades habitacionales del
SECTOR DOS DEL BARRIO LAS DELICIAS para que concurran con las
autoridades del Municipio de Ibagué y coadyuven las gestiones que se requieran
adelantar con miras a completar el proceso de legalizacibn como asentamiento
urbano de dicho Barrio, asi como las labores que apareje el proyecto de
construccion y adecuacion del alcantarillado, si a ello hubiese lugar, de acuerdo a
los resultados de los estudios técnicos que el Tribunal a quo le ordend al Municipio
de Ibagué adelantar, con el fin de determinar el estado actual de la zona.

Para el caso en que los estudios técnicos determinen que el terreno en el que se
ubican las unidades habitacionales del sector dos del Barrio Las Delicias
corresponde a la categoria de alto riesgo no mitigable, se exhorta a los propietarios
de las referidas unidades habitacionales, para que concurran con las autoridades
del Municipio de Ibagué y coadyuven en los tramites y gestiones que se requiera
adelantar con miras a dar cumplida y cabal ejecucién al proyecto de reubicacion de
sus vVviviendaso

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
sentencia de 19 de abril de 2018, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion:
73001-23-31-000-2011-00587-01(AP).

2. La Seccion Tercera exhortd al Estado colombiano para que disponga la
creaciéon de instrumentos procesales y sustantivos en favor de las victimas
del grupo armado de las FARC EP.

La Seccion Tercera condené al Estado colombiano por el secuestro extorsivo del

cual fue objeto una menor de edad y su familia por integrantes del grupo armado de

las FARC EP. En esta sentencia se adopté como medida de reparacibn no
pecuniari a: Al Exhortar] al Gobierno Nacional
dispongan la implementacion de instrumentos procesales y sustantivos para que las

victimas puedan acceder a la declaratoria de responsabilidad de las FARC como
organizacibn y se garantice, consecuentemente, el derecho a la reparacién

i ntegral o.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de 7 de mayo de 2018, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
radicacion: 63001-23-31-000-2003-00463-01(33948)A.

3. La Seccion Tercera, al negar las pretensiones de reparacién por los dafios
derivados de la detencién de un menor de edad en un centro de reclusién
para adultos por configurarse el hecho de la victima, advirti6 que admite
reproche la exposicion a los medios de comunicacion de una persona sin
haber verificado con antelacion laidentidad y edad exacta.

En tal sentido resolvié: A E X H O R TaAIR Nacion-Ministerio de Defensa-Policia
Nacional para que en lo sucesivo se abstenga de exhibir ante los medios de
comunicacién a las personas sobre quienes recaigan sospechas en punto a su
mayoria de edad, hasta tanto no se haya constatado de manera fidedigna y
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completa su edad e identificacion. Es decir, la entidad debera verificar con
antelacién la edad de las personas, previo a decidir exponerlas a los medios y
ventilar informacidén sobre las conductas punibles en las que hayan podido verse
comprometidas, so pena de verse incursa en las sanciones correspondientes. Para
ello, con fines preventivos, se ordenara al sefior Ministro de Defensa que dé a
conocer la presente sentencia a los miembros de la Policia Nacional, con el objeto
de garantizar que estos ultimos, al momento de capturar por conductas punibles a
menores de edad, cumplan estrictamente los protocolos y apliquen de manera cabal
las normas de la Ley 1098 de 2006 o Cdodigo de Infancia y Adolescencia que
recogio lo sefialado en el Decreto 2737 de 1986 (derogado Cdédigo del Menor) en
punto al trato que deben bri.ndar a | os menor

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccidon B, sentencia de 7 de febrero de 2018, C.P. Ramiro Pazos Guerrero,
radicacion: 08001-23-31-000-2009-00158-01(37340).

4. Seccion Cuarta amparo los derechos de una persona a quien se le anuld su
registro civil sin que se le notificara dicho acto administrativo, negandole la
posibilidad de ejercer su derecho de defensay de contradiccion.

En ese sent iIEXHORTASE @la Registradurid Nacional del Estado Civil,
para que por conducto de sus delegadas, en lo sucesivo, se abstenga de realizar
actuaciones como la presentada en este caso, pues durante el tramite de anulacién
del registro civil de nacimiento se debe garantizar una valoracibn minuciosa de
todos | os el ementos probatorioso

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,
sentencia de 17 de mayo de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion:
08001-23-40-000-2017-00259-01(AC).

5. La Seccion Quinta resolvié la accién de tutela interpuesta por la iglesia
cristiana de los Testigos de Jehova contra la Corporacion Autbnoma Regional
de las Cuencas de los rios Negro y Nare i CORNARE, por negar la solicitud de
exencion de sobretasa ambiental a los inmuebles de propiedad de dicha
iglesia.

En tal sentido resolvi6: ANSTAR a la Corporacion Autonoma regional de las
Cuencas de los Rios Negro y Nare, para que en lo sucesivo inmediatamente
advierta la falta de competencia para proporcionar una respuesta de fondo a una
peticion, actle de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 1437 del
20110

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
sentencia de 18 de abril de 2018, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 05001-23-
33-000-2017-02286-01(AC).
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lll. CAMBIO DE JURISPRUDENCIA

1. Se modifico la posicion respecto de la facultad de las entidades territoriales
para acordar vigencias futuras excepcionales.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera,
sentencia de 1 de febrero de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién: 08001-
23-31-000-2010-00987-01. (Ver pag. 56 de este Boletin).

2. La Seccion Quinta fija las reglas para interponer y sustentar recurso de
apelacion contra sentencias notificadas en audiencia dentro del proceso
electoral.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
sentencia de 24 de mayo de 2018, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacion:
54001-23-33-000-2018-00006-01. (Ver pag. 94 de este Boletin).

IV. AUTO DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA

1. Se unifico la jurisprudencia en el sentido de precisar que en los procesos de
nulidad y restablecimiento del derecho incoados ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, en los que se demandan Ilos actos
administrativos a través de los cuales se define la situacion juridica de la
mercancia, se debe agotar el requisito de procedibilidad relacionado con el
agotamiento de que trata el articulo 161 del CPACA.

Sintesis del caso: Logistica S.A., en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo i CPACA, presento
demanda con la finalidad de que se declare la nulidad de los actos administrativos
expedidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales i DIAN, mediante los
cuales se dispuso el decomiso de una mercancia. El Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca, en la audiencia inicial, declard, de oficio, la excepcién de caducidad de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

ACTO DE DECOMISO DE MERCANCIA i Naturaleza

Problema juridico 1: ¢El acto que ordena el decomiso de la mercancia es de
naturaleza tributaria?

T e s i s[E]4 pertinénte resaltar que ni el decomiso aduanero ni la definiciéon de la
situacion juridica de la mercancia son asuntos de naturaleza tributaria, en tanto que, no
tienen una vocacion general, tampoco surgen de la realizacion actual o potencial de
obras publicas o actividades estatales de interés colectivo y, mucho menos, contribuyen
a la recuperacion total o parcial de los costos en que incurre el Estado, para asegurar la
prestaci-n de wuna actividad p¥%bIlica. (é) Calb
[Decreto 2685 de 1999], establece cual es el acto mediante el cual se produce la
definicion de la situacion juridica de las mercancias aprehendidas en desarrollo de la
actuacion administrativa desplegada por la DIAN, que no es otro que el de decomiso
aduanero de las mismas, el cual, por lo demas es considerado por el legislador como el
acto que decide de fondo dicho procedimiento. De esta manera el Estatuto Aduanero,
define en los articulos 512 y 515 el trdmite previsto para definir de fondo sobre la

8
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situaci-n jur2dica de | as mercanc2as (€é) Por
esta Seccion en diversas providencias, el decomiso de mercancias es una medida
tendiente a definir |l a situaci-n jur2dica de

enjuiciados mediante los cuales la DIAN ordené el decomiso de las mercancias de
propiedad de la actora, no son de naturaleza tributaria, como quiera que no se
controvierten aspectos propios de la cancelacién del tributo aduanero, tales como las
liquidaciones que se encuentran en el Capitulo XIV Seccion 1l del Decreto 2685 de
1999, esto es, la liquidacion oficial de correccion (articulo 513), la liquidacién oficial de
revision de valor (articulo 514) y los procesos que versen sobre devoluciones o
compensaciones de impuestos nacionales o tributos aduanerosa

REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE CONCILIACION PREJUDICIAL -
Obligatoriedad en asuntos aduaneros / REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE
CONCILIACION PREJUDICIAL EN DEMANDA DE ACTO ADMINISTRATIVO QUE
DEFINE LA SITUACION JURIDICA DE LA MERCANCIA - Agotamiento

Problema juridico 2. ¢Se debe agotar el requisito de procedibilidad de conciliacion
prejudicial para demandar el acto que ordena el decomiso de la mercancia?

Tesis 2: fiL]a Sala recuerda que el articulo 161 del CPACA, dispone lo atinente al

requisito de procedibilidad de conciliacion antes de impetrar el medio de control de
nulidad y restabl eci miloeantdriar, cuhedb segretendacirhpetrar( € ) P o
demandas en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,

respecto del decomiso de mercancias, resulta procedente agotar el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 161 del CPACA dado el contenido econémico de

la controversia, el cual se encuentra relacionado con el valor de la mercancia y los

perjuicios que se reclamen a titulo de resarcimiento patrimoniala

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, auto de 22
de febrero de 2018, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 76001-23-33-
000-2013-00096-01.

V. SENTENCIAS DE UNIFICACION

2. Se unifica jurisprudencia en lo relativo al término de traslado para contestar la
demanda en acciones populares.

Sintesis del caso: El Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Girardot tuvo
por no contestada la demanda en accion popular por parte del Municipio de Girardot, al
considerar que el término de traslado del auto admisorio debia contabilizarse de
conformidad con el articulo 22 de la Ley 472 de 1998, esto es, diez (10) dias contados a
partir de la notificacion del auto admisorio para contestar la demanda, y no como lo
sefala el articulo 199 de la Ley 1437.

PLAZOS PREVISTOS PARA CONTESTAR LA DEMANDA EN LA ACCION
POPULAR - Posicion unificada de la Sala / TRASLADO DE LA DEMANDA DE
ACCION POPULAR / NOTIFICACION DEL AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA A
DIRECCION ELECTRONICA / COMPUTO DEL TERMINO PARA CONTESTAR LA
DEMANDA DE ACCION POPULAR CUANDO LA NOTIFICACION DEL AUTO
ADMISORIO SE EFECTUA POR MEDIO ELECTRONICO / INTERPRETACION DE
NORMAS - Unificacion

9

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 207 3 (Jun.2018)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/76001-23-33-000-2013-00096-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/76001-23-33-000-2013-00096-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/76001-23-33-000-2013-00096-01.pdf

Problema juridico: Anal ncurr e en defecto sustantivo y
precedente judicial con vulneracion del debido proceso, la autoridad judicial que en
providencia tuvo por no contestada la demanda en una accién popular al considerar que
el término de traslado debia contarse desde la fecha de la notificaciéon por correo al
buzdn electronico de la entidad estatal y no una vez vencido el plazo de 25 dias
contados a partir de |l a misma notificaci- -n?o

Tesis: fiL]a Sala estima oportuno sentar jurisprudencia en torno al tema de la notificacion
y el traslado para contestar en acciones populares, pues observa que existen amplias
diferencias en la interpretacion de las normas que conviene unificar. En este sentido, la
Sala observa que las reglas previstas en la Ley 472 de 1998 deben complementarse con
lo establecido en el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, en particular cuando la
notificacion del auto admisorio se efectia por medio electronico a una entidad publica, al
Ministerio Publico, a personas privadas que ejerzan funciones publicas y a particulares
gue deban estar inscritos en el registro mercantil, por lo que debe entenderse que los diez
(10) dias de traslado que fija el articulo 22 de la Ley 472 de 1998 deben contarse una vez
hayan trascurrido los veinticinco (25) dias de la citada disposicion 199, con el
cumplimiento de los demas requisitos establecidos en esta norma, teniendo en cuenta que
a la expedicion de la Ley 472 no existia la notificacion a la direccién electronica y que es
ahora el medi o empleado cuando se trata de | as
la notificacion personal del auto admisorio de una demanda en accion popular, que se
realice a la direccion electronica de las entidades publicas, al Ministerio Publico, a
personas privadas que ejerzan funciones publicas y a particulares que deban estar
inscritos en el registro mercantil, debera realizarse mediante mensaje dirigido al buzon
electronico a que se refiere el articulo 197 del CPACA, o a la direccién electrénica que los
particulares tengan registrada en los registros mercantiles y dispuestas para recibir
notificaciones judiciales, con copia de la providencia a notificar y de la demanda. Las
copias de la demanda y sus anexos quedaran en la Secretaria a disposicién del notificado
y el traslado de los diez (10) dias a gue se refiere el articulo 22 de la Ley 472 de 1998,
s6lo_comenzara a correr al vencimiento del término comun de veinticinco (25) dias
después de la ultima notificacion, en los términos del articulo 199 del CPACAO .

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 08 de marzo de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 25000-23-42-000-
2017-03843-01(AC), accidén de tutela.

3. Seccion Segunda unificé jurisprudencia en relacion con la pension de
sobrevivientes de personas vinculadas a las Fuerzas Militares en
cumplimiento de la obligacién constitucional de prestar el servicio militar
obligatorio, que fallezcan simplemente en actividad y con posterioridad a la
vigencia de la Ley 100 de 1993.

Sintesis del caso: Por la muerte en simple actividad de un soldado regular, la madre
como beneficiaria pide el reconocimiento y pago de la pensién de sobreviviente del
régimen pensional de los miembros de las fuerzas militares, es decir el Decreto 1211
de 1990, inaplicando el Decreto 2728 de 1968.

SENTENCIA DE UNIFICACION POR IMPORTANCIA JURIDICA / PENSION DE
SOBREVIVIENTE PERSONAS VINCULADAS A LAS FUERZAS MILITARES EN
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION CONSTITUCIONAL DE PRESTAR EL
SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO QUE FALLEZCAN SIMPLEMENTE EN
ACTIVIDAD / BENEFICIARIO DE PENSION DE SOBREVIVIENTE / PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD / UNIFICACION

Problema juridico 1. aLos beneficiarios d e quiensfallectba d o re
simplemente en actividad el 6 de julio de 2006, tienen derecho a la aplicacion del
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régimen general de pensiones de la Ley 100 de 1993, en tanto que este derecho no
esta previsto en el Decreto 2728 de 1968, en la Ley 447 de 1998 ni en el Decreto 4433
de 2004, que contienen el régimen de prestaciones por retiro o fallecimiento de los
miembros de las Fuerzas Militares, vinculados en razon de la obligacion constitucional
de prestar el servicio militar obligatorio?

Tesis 1. La demandant e, en su calidad dequienadr e d
fallecio simplemente en actividad el 6 de julio de 2006, tiene derecho a la aplicacion del
régimen de pension de sobrevivientes previsto en el régimen general contenido en la
Ley 100 de 1993, en tanto que el régimen especial de prestaciones por muerte en
simple actividad de los soldados regulares, no consagra dicha prestacion. Reglas de
unificacion 1. En materia pensional, por tratarse de un derecho fundamental,
irrenunciable y de aplicacion inmediata, el juez contencioso administrativo no esta
limitado para conocer del fondo del asunto a la luz del régimen pensional que invoque la
parte que reclama el reconocimiento de la prestacion, sino que tiene la obligacién de
aplicar el derecho y de resolver los conflictos sometidos a su conocimiento conforme la
normativa pensional que corresponda y a los supuestos facticos de la litis, de
conformidad con el articulo 103 de la Ley 1437 de 2011. 2. Con fundamento en la regla
de favorabilidad contenida en el articulo 288 de la Ley 100 de 1993, los beneficiarios de
las personas vinculadas a las Fuerzas Militares, en cumplimiento de la obligacién
constitucional de prestar el servicio militar, que fallezcan simplemente en actividad y con
posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, pueden beneficiarse de la pension de
sobrevivientes prevista por el régimen general contenido en la Ley 100 de 1993,
articulos 46, 47 y 48, el cual deberd aplicarse en su integridad para efectos del
reconocimiento de la prestacion, esto es, lo relativo al monto de la pensién, el ingreso
base de liquidacion y el orden de beneficiarios. 3. Como consecuencia de lo anterior y
en atencion al principio de inescindibilidad normativa, de la suma adeudada por
concepto de pensién de sobrevivientes en virtud de la aplicacion de la Ley 100 de 1993,
debera descontarse, debidamente indexado, lo pagado como compensacion por muerte
simplemente en actividad, en atencion a la incompatibilidad de los dos regimenes y a
gue la contingencia que cobija tal prestacion es cubierta con el reconocimiento
pensional. 4. Para efectos del descuento al que hace alusion el numeral anterior, la
entidad solo podra descontar el valor efectivamente recibido por concepto de
compensacion por muerte debidamente indexado. En aquellos casos donde el valor
actualizado de la compensacion por muerte a descontar supere el monto del retroactivo
pensional que debe pagar la entidad, sera necesario realizar un acuerdo de pago con el
fin de que el beneficiario de la pensién cubra la diferencia sin que se afecte su minimo
vital. 5. Al hacer extensivo el régimen general para el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a los beneficiarios de los conscriptos fallecidos simplemente en actividad
en vigencia de la Ley 100 de 1993, el término prescriptivo que debe atenderse en
relacion con las mesadas pensionales, es el trienal, previsto en el régimen general. 6.
En ningun caso habra prescripcion a favor de los beneficiarios que tengan derecho a la
pensién en los términos de la presente providencia, de los valores pagados por
concepto de compensacion por muerte. Esto por cuanto el derecho a compensar o
deducir lo pagado surge solo a partir de la sentencia que reconoce el derecho
pensionala

SENTENCIA DE UNIFICACION DE PENSION DE SOBREVIVIENTE / REQUISITOS
PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE SOBREVIVIENTE / PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD APLICACION DE LA LEY 100 DE 1993 / INGRESO BASE DE
LIQUIDACION

Problema juridico 2: ¢La demandante acredité los requisitos exigidos por las normas
gue consagran la pension de sobrevivientes?

Tesis 2: AE]n consideracion a que acreditd los requisitos establecidos por el régimen
general debe reconocérsele este derecho en cuantia del 45% del ingreso base de

11

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 207 3 (Jun.2018)



liquidacion, el cual en este caso, sera el sefialado por el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, sin que en ningun caso pueda ser inferior a un salario minimo legal mensual
vi genteo

SENTENCIA DE UNIFICACION DE PENSION DE SOBREVIVIENTE / DESCUENTO
DE COMPENSACION POR MUERTE / INCOMPATIBILIDAD DE PRESTACIONES

Problema juridico 3: ¢Se debe ordenar el descuento de los valores pagados por la
entidad demandada en virtud de la Resolucion 62989 del 16 de marzo de 2007, a través
de la cual se reconocié una compensacion por la muerte de Jorge Luis Meléndez Ochoa
en los términos del Decreto 2728 de 19687

Tesis 3: fEn relacion con el descuento de los valores pagados por la entidad
demandada en virtud de la Resolucion 62989 del 16 de marzo de 2007 a traves de la
cual se reconoci6é una compensacion por la muerte de Jorge Luis Meléndez Ochoa en
los términos del Decreto 2728 de 1968, la Sala precisa que ante la incompatibilidad de
las prestaciones, es procedente el descuento, el cual debera efectuarse de conformidad
conlosefialadoen | as r egl as d eA suvei, fleilas satoies raconoc{dés)
por concepto de pension de sobrevivientes se debe ordenar el descuento debidamente
indexado de lo pagado por la entidad demandada a la sefiora Pastora Ochoa Osorio,
por virtud de la Resolucion 62989 del 16 de marzo de 2007 que reconocié unas
prestaciones sociales por la muerte de Jorge Luis Meléndez Ochoa, en los términos del
Decreto 2728 de 1968, toda vez que la contingencia que cubre tal prestacion entraria a
ser cubierta con el reconocimiento pensional que se ordena. Tal descuento debera ser
proporcional a | o recibido por | a demandanteo

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 12 de abril de 2018, C.P. Seccion Segunda, radicacion: 81001-23-33-000-2014-
00012-01(1321-15).

4. La Seccién Tercera unifico jurisprudencia en materia de responsabilidad
patrimonial del estado por dafios causados con artefacto explosivo no
convencional: Mina antipersona, MAP, MUSE, AEI.

Sintesis del caso: El 25 de enero de 2003, una mujer y su hijo se desplazaban por la
carretera que de su finca lleva al municipio de La Palma, Cundinamarca, en donde
pretendian vender unas hortalizas y platano en la plaza de mercado; durante el
trayecto, ella se desvio de la carretera y se dirigi6 hacia una casa desocupada,
momento en el cual pisé una mina antipersonal. Situacién similar ocurrié con su hijo,
quién piso igualmente otro artefacto explosivo y sufrié lesiones.

SENTENCIA DE UNIFICACION EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DANOS CAUSADOS CON MINA ANTIPERSONA,
MAP, MUSE, AElI / LESIONES O MUERTE DE CIVILES POR ARTEFACTO
EXPLOSIVO NO CONVENCIONAL, MAP, MUSE, AEl -Unificacion de
jurisprudencia:  Criterios jurisprudenciales para su determinacion /
RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS POR DANOS CAUSADOS A CIVILES CON
ARTEFACTO EXPLOSIVO MAP, MUSE, AEI - Unificacion

Problemas juridicos: Los problemas juridicos identificados por la Sala de Decision en
este fallo son: #A[1.] Revi s areagtoka) acdrca deaque, S i I
varias entidades demandadas no fueron notificadas en debida forma y por lo tanto no
hicieron parte en el proceso, y si tal evento puede desencadenar una nulidad de todo lo
actuado. [2.] Se debera determinar si hay lugar a establecer la responsabilidad de la
Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional (y las demas autoridades segun la
forma como se defina el punto anterior), por el accidente [sufrido por la sefiora y su hijo,
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v2cti mas, ] ( é) con u n a Paraieh afecta set revpsardn stresn a | . [
posiciones desarrolladas por la jurisprudencia de la Seccion Tercera, de acuerdo con
las cuales se atribuye la responsabilidad del Estado en casos de accidentes por minas

antipersonal O municiones ab anad dificaltddessque( € ) . [
pueden presentar esas rutas de imputacion en los casos de accidentes con minas
antipersonal. (¢é) [5. Y,] se estudiar8 si es

omision en el deber de "respetar los derechos y libertades" reconocidos en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, de conformidad con el articulo 1.1 que

I mpone el deber jur2dico fAde prevenir, razona
humanos y cuya inobservancia podria acarrear la responsabilidad internacional del
Estado, por hechos de terceroso.

Tesis: fLa Sala Plena de Seccidén Tercera unificara su jurisprudencia en el sentido de
afirmar que; i) habrd lugar a declarar la responsabilidad del Estado por los dafios
causados con MAP/MUSE/AEI en casos en los que la proximidad evidente a un érgano
representativo del Estado, permita afirmar que el artefacto explosivo iba dirigido contra
agentes de esa entidad, o suceda en una base militar con artefactos instalados por el
mismo Ejército Nacional, ii) el Estado de Colombia no ha infringido su deber de prevenir
y respetar los derechos de las victimas de MAP/MUSE/AEI, en los términos del articulo
1.1. de la Convencion Americana de Derechos Humanos, teniendo en cuenta el andlisis
acerca del alcance y naturaleza de la obligacién de prevenir las violaciones a los
derechos a la vida e integridad personal de estas victimas, y en atencion a las
particularidades del fendmeno y la dinamica del conflicto armado en Colombia, al marco
legislativo dispuesto por el Estado para adelantar labores de desminado humanitario y
de ERM, a las disposiciones adoptadas en materia de indemnizacion mediante la ley de
victimas y sus decretos reglamentarios, y recordando que el mero hecho de que se
presente la violacion de un derecho contemplado en la Convencion Americana no
constituye un incumplimiento de las obligaciones convencionales adquiridas por el
Estado, iii) no obstante, sera deber del juez de dafios solicitar la inclusidon de los actores
en la ruta de atencion integral para victimas de minas antipersonal ofrecida por el
Gobierno, a través de las distintas entidades que prestan los servicios requeridos segun
sus necesidades para asistir a las personas que hayan tenido este tipo de lesiones asi
como a |l os familiares de una v2ctima mortalo.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sala
Plena, sentencia de unificacion de 7 de marzo de 2018(SU), C.P. Danilo Rojas
Betancourth, radiacion: 25000-23-26-000-2005-00320-01(34359)A,

*Con salvamento de voto de la consejera Stella Conto Diaz del Castillo y el consejero
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, ademéas con salvamento parcial de voto de la
consejera Marta Nubia Velasquez Rico. También con aclaracion de voto y salvamento
de voto parcial del consejero Guillermo Sanchez Luque.

5. Se establece jurisprudencia unificada en relacion con la pérdida de fuerza
ejecutoria del acto y se dispone que frente al acto electoral que produce
efectos juridicos, el juez debe desvirtuar la presuncién de legalidad adn
cuando se presente carencia actual de objeto.

Sintesis del caso: Durante el estudio de la legalidad de la eleccion del contralor de
Santa Marta la Sala evidencia que se presenta carencia actual de objeto por
sustraccion de materia debido a que una resolucién dej6é sin efectos la elecciéon
demandada. El acto juridico no estaba produciendo efectos al momento de emision
del fallo. Se unifica jurisprudencia respecto a los eventos en los que el juez electoral
debe realizar el estudio de legalidad sobre un acto electoral que deja de producir
efectos juridicos.
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CONSEJO DE ESTADO Boletin de Jurisprudencia

PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DEL ACTO / CARENCIA ACTUAL DE
OBJETO POR SUSTRACCION DE MATERIA / ESTUDIO DE LEGALIDAD DE
ACTO ELECTORAL QUE PRODUJO EFECTOS JURIDICOS

Problema juridico: ¢En qué casos se debe estudiar la legalidad de un acto electoral
cuando se presenta pérdida de fuerza ejecutoria del acto?

Tesis: iFrente a la diversidad de criterios se requiere unificar postura respecto de las
consecuencias procesales que trae la configuracion de la pérdida de fuerza ejecutoria

del acto acusado a fin de salvaguardar los principios de seguridad juridica e igualdad,

los cuales imponen al juez sentar reglas claras y diafanas que rijan este tipo de asuntos

( é) ante | a presencia de | a carenciteria,éect ual
corresponde al magistrado que conduzca el proceso, determinar su ocurrencia con el

fin de terminarlo en su etapa inicial siguiendo las reglas de las excepciones previas
previstas en el articulo 180.6 incisos 3 y 4 y no esperar hasta la sentencia para
inhibirse de conocer el fondo del asunto en detrimento del derecho que tienen los
ciudadanos para que la administracion de justicia les garantice que los mecanismos
judiciales sean eficaces. Teniendo en cuenta los pronunciamientos judiciales de esta

alta corporacion, resulta imperativo terminar el proceso en la etapa inicial, cuando se
pretenda la nulidad de un acto electoral o administrativo que ha sido despojado de sus

efectos y que por tal circunstancia jamas produjo efectos juridicos dado que, la razén

de ser del proceso desaparece puesto que no tiene materia que controlar dado que en

su vigencia no surtié efectos, conllevando con ello a que la decisién en uno u otro caso

no redunde en | a salvaguarda de | os derechos
postura en cuanto a: i) Si el acto demandado no produjo efectos juridicos opera la
carencia de objeto por sustraccion de materia, caso en el cual el funcionario judicial
debera considerar terminar el proceso en su etapa inicial, ya sea saneandolo o
siguiendo las reglas de las excepciones previas previstas en el articulo 180.6 incisos 3
y 4 y no esperar a dictar una sentencia inhibitoria. ii) Si el acto acusado produjo efectos,
el juez contencioso administrativo mantiene su competencia para conocer de la
legalidad y decidir si se desvirtia o no la presuncion de legalidad que sirvié de sustento
para producir los efectos juridicos que se dieron cuando el acto tuvo eficacia, estudio
gue corresponde hacerl o en | a sententacta (
demandado no produjo efectos juridicos opera la carencia de objeto por sustraccion de
materia, caso en el cual el funcionario judicial debera terminar el proceso en su etapa
inicial evitando dictar sentencia inhibitoria. Por el contrario, si el acto acusado produjo
efectos, el juez contencioso administrativo debera decidir si se desvirtia o no la
presuncion de legalidad cuando el acto tuvo eficacia, estudio que se hara en la
sentenci ao.

(D\
~
-

Nota de Relatoria: La Sala realiza el recuento jurisprudencial y unificacion sobre la figura de la pérdida
de fuerza ejecutoria del acto citando dos posiciones jurisprudenciales. Sobre la posibilidad de que el juez
electoral expida pronunciamiento de fondo a pesar de la configuracién de la pérdida de fuerza ejecutoria
consultar la sentencia del 23 de septiembre de 1999, exp. 1736, C.P Reinaldo Chavarro Buritica,
sentencia del 12 de agosto de 2005, exp. 68001-23-15-000-2004-00447-01 C.P. Dario Quifiones Pinilla,
sentencia del 14 de noviembre de 2002, exp. 15001-23-31-000-2001-1092-02, C.P. Dario Quifilones
Pinilla, Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 30 de abril de 2003, exp.11001-03-28-000-
2002-0091-01, C.P. Dario Quifiones Pinilla, Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 28 de
febrero de 2008, exp. 11001-03-28-000-2006-00062-00, C.P. Mauricio Torres Cuervo, Consejo de
Estado, Seccién Quinta, sentencia del 15 de julio de 2010, exp. 11001-03-28-000-2009-00009-00, C.P.
Susana Buitrago Valencia, Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 13 de octubre de 2016,
exp. 11001-03-28-000-2015-00048-00, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Consejo de Estado,
Seccién Quinta, sentencia del 18 de febrero de 2016, exp. 81001-23-33-000-2012-00039-04, C.P. Rocio
Araujo Ofate, Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 27 de octubre 2017, exp. 66001-23-33-
000-2015-00483-01, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio y sentencia del 3 de noviembre de 2017, exp.
20001-23-39-000-2016-00591-02, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, Consejo de Estado, Seccién
Quinta. Sobre la improcedencia de pronunciamiento de fondo por configuracion de la pérdida de fuerza
ejecutoria consultar: auto del 6 de mayo de 2004, exp. 63001-23-31-000-2004-0047-01, C.P. Dario
Quifones; Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de ponente del 12 de julio de 2012, exp. 11001-03-
28-000-2012-00037-00, C.P. Susana Buitrago Valencia, Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de
ponente del 31 de agosto de 2015, exp. 11001-03-28-000-2014-00097-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro,
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Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de ponente del 12 de febrero de 2016, exp. 11001-03-28-000-
2015-00046-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro, Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de Ponente del 24
de noviembre de 2016, exp. 11001-03-28-000-2016-00075-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro, Consejo de
Estado, Seccion Quinta, auto de ponente del 8 de marzo de 2017, exp. 11001-03-28-000-2015-00026-00
C.P. Lucy Jeannette Bermidez y auto de seccion del 11 de mayo de 2017, exp. 11001-03-28-000-2015-
00026-00, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
del 24 de mayo de 2018, C.P Rocio Araljo Ofate, radicacion: 47001-23-33-000-2017-
00191-02.

VI. ASUNTOS CONSTITUCIONALES

6. Se ordena proferir nueva sentencia por configurarse una vulneracion del
derecho fundamental a la igualdad y el debido proceso del ICBF al haberse
revocado la decision de declarar probada la excepcién de caducidad dentro
del proceso de controversias contractuales.

Sintesis del caso: El jefe de la oficina asesora juridica del ICBF presenta accion de
tutela y aduce que el tribunal actué al margen del procedimiento establecido ante la
ocurrencia del fenomeno de la caducidad, al revocar la decision del juzgado y ordenar
continuar con el proceso, desconociendo el efecto juridico que prescribe la norma para
la demanda presentada fuera del término legal, esto es la terminacion del proceso.

VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD / VULNERACION DEL DERECHO
AL DEBIDO PROCESO / DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO [/
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE / TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
ACCION CONTRACTUAL

Problema juridico: ¢Corresponde establecer si se desconocié el precedente de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado en materia de caducidad del medio de control
de controversias contractuales y si se debia declarar probada la excepcién de
caducidad al haber transcurrido los 2 afios para el ejercicio oportuno del medio de
control?

Tesis: i [ nEe] caso concreto, conforme al alcance dado por la Jurisprudencia de la
Corporacion al articulo 164 literal j, numeral v del CPACA, el Convenio
Interadministrativo se ejecuté hasta el dia 31 de diciembre de 2011; la liquidacion
bilateral pudo acordarse hasta el 30 de abril de 2012 (4 meses); hasta el 30 de junio
siguiente transcurrieron dos meses para la expedicion de la liquidacion unilateral, por lo
gue puede inferirse validamente que para la fecha de presentacion de la demanda (11
de agosto de 2015) ya habian transcurrido los 2 afios para el ejercicio oportuno del
medio de control y, en esa medida, lo procedente era declarar probada la excepcién de
caduci dad. (é) . [ S] e observa que precisament ¢
considerar que la demanda incoada por la Red de Universidades Publicas del Eje
Cafetero T Alma Mater, hoy Sistema Universitario del Eje Cafetero -SUEJE- habia sido
oportuna, fue el hecho de encontrar acreditado que el ICBF expidié la Resolucién de
liquidacion unilateral del contrato dentro de los 2 afios siguientes al vencimiento del
plazo establecido en el articulo 11 de la Ley 1150 (el 27 de junio de 2014), por lo que a
partir de ese momento debia empezar a computarse el término de caducidad. Llama la
atencion de la Sala que en la actuacion judicial bajo estudio, el ICBF puso de presente
al Tribunal -aunque por fuera del término del traslado del recurso de apelacion- la
posiciéon jurisprudencial que se viene comentando. [L]a Sala concluye que la posicién
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adoptada por el Tribunal en la providencia enjuiciada efectivamente se aparta del
criterio sostenido invariablemente por las distintas Subsecciones de la Seccion Tercera
de esta Corporacion y, por consiguiente, configura una vulneracion del derecho
fundamental a | a igualdad y el debido proceso

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 26 de abril de 2018, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicacioén: 11001-03-15-
000-2018-00558-00.

7. Se ampara el derecho a la consulta previa de los habitantes del sector de Playa
Blanca en la Isla de Baru i Cartagena de Indias, porque la Unidad de Parques
Nacionales Naturales implementd de manera temporal la prohibicién de ingreso
al parque natural Los Corales del Rosario y de San Bernardo sin el
consentimiento de la comunidad étnica.

Sintesis del caso: Sefiala el actor que la Comunidad afrodescendiente de Playa
Blanca que cuenta con especial proteccion y goza de derechos territoriales, se ha visto
obligada a adaptarse a los cambios socioeconémicos del entorno que los rodea,
pasando de ser una comunidad de pescadores a prestar servicios turisticos. Indica que
con la resolucion expedida por Parques Nacionales Naturales de Colombia se
vulneraron los derechos de los habitantes de la Isla Baru de Cartagena, en razén a que
la decision debia haberse ejecutado con la realizacion anterior de la consulta previa con
la comunidad.

VULNERACION DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA / COMUNIDADES
AFROCOLOMBIANAS COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL / PRESERVACION DE LA IDENTIDAD ETNICA Y CULTURAL

Problema juridico: f¢,Corresponde establecer si el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible y Parques Nacionales Naturales de Colombia desconocié los derechos
fundamentales a la consulta previa, de las comunidades negras, en razén a la
expedicion de la Resolucion No. 0255 del 29 de junio de 2017, por parte de Parques
Nacionales Naturales de Colombia, la cual prohibi6 temporalmente el ingreso de
visitantes y prestadores de servicios turisticos por medio de transporte maritimo al
Parque Nacional Natural Los Corales del Rosario y de San Bernardo -sector de Playa
Blanca? o

Tesis: Al Al nte | a diversidad de derechos que 1 e:
efectiva de la consulta previa, y ante la inexistencia de medios judiciales ordinarios que

permitan su ejecucion, se ha determinado que la accién de tutela es el mecanismo
id-neo para | ograr su garant2za y materializac
procedimiento de consulta previa a la adopciéon de las medidas administrativas

mediante las que se afectaron las areas de tratamiento especial, ya que repercutieron
directamente y de manera particular en las comunidades diferenciadas, en lo que atafie

a su territorio. Con base en lo expuesto, la Sala encuentra que se probo la vulneracién

al derecho fundamental a la consulta previa de la Comunidad de la Vereda de Playa

Blanca, con la expedicién de la Resolucién No. 0255 del 29 de junio de 2017, por la

Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales Naturales de Colombia, pues a

pesar que dicha prohibicién se implementd de manera temporal, vulnera los derechos

de los habitantes del sector de Playa Blanca, ya que se desconocieron los criterios que

ha considerado la Corte Constitucional a efectos de establecer la procedencia de la

consulta previa frente a una comunidad o minoria étnica, desconociendo que se debe

contar con dichas comunidades antes de adoptar una decisiébn que pueda afectarlos,

con el fin de garantizar aspectos tales como su cultura, tradiciones, costumbres, medios

de subsistenci a, entre otroso.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 8 de marzo de 2018, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 13001-23-33-
000-2017-00677-01.

8. EIl Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A,
vulnero el derecho fundamental al debido proceso del accionante al revocar la
decision de primera instancia dictada dentro de un proceso de reparacion
directa en relacion con el reconocimiento del lucro cesante, a pesar de que
contaba con herramientas judiciales para buscar la justicia material.

Sintesis del caso: El accionante instauré6 demanda de reparacion directa en contra de
la Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional, por los perjuicios
producidos con ocasion de la herida ocasionada con arma de dotacion oficial mientras
prestaba servicio militar obligatorio. El 21 de enero de 2016 el Juzgado Treinta y Cuatro
Administrativo accedio a las pretensiones de la demanda y el 29 de junio de 2017 el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, confirmé
parcialmente la sentencia de primera instancia y revocO los perjuicios materiales
otorgados en la modalidad de lucro cesante.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / LIQUIDACION DE
PERJUICIOS MATERIALES EN LA MODALIDAD DE LUCRO CESANTE / ACTA DE
JUNTA MEDICO LABORAL MILITAR O DE POLICIA - No determina pérdida de
capacidad laboral en el &mbito ordinario

Problema juridico 1: fy Existe un precedente judicial del Consejo de Estado exigible a
los jueces y tribunales en relacion con la idoneidad de la Acta de la Junta Médica
Labor al Militar para el reconoci miento del [ u

Tesisl:A[ N]J] o exi ste pronunci ami e mueda paieba idoneaf i c a c i
para la tasacién de los perjuicios es el acta de la Junta Médica Laboral que emite la

Direccion de Sanidad del Ejército Nacional. De esta manera, el juez que decide este

tipo de litigios tiene la facultad e independencia judicial para valorar los medios de

prueba de acuerdo con los pardmetros que le indique la sana critica y, con base en ello,
decidir |l a cuant2za del perjuicioo

DEFECTO PROCEDIMENTAL POR EXCESO DE RITUAL MANIFIESTO / AUSENCIA
DE REPARACION INTEGRAL DEL DANO ANTIJURIDICO / RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO EN CASO DE LESIONES PERSONALES DE CONSCRIPTO /
FACULTAD DEL JUEZ PARA DECRETAR PRUEBAS DE OFICIO

Problema juridico 2: f¢ El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccion A, incurrié en excesoderigorismo en | a sentencia judicia

Tesis 2: [N]Jo queda duda que el Acta de la Junta Médica Laboral emitida por la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, determiné la pérdida de capacidad laboral
del sefior [P.G.M.F] en relacion con su vida como militar. No asi con ocasion de su vida
en el 8§mbito ordinario (é) |l e asiste raz-n al
Médica Laboral no demuestra la pérdida de capacidad laboral del accionante en un
ambito distinto al de la actividad militar. No obstante, ello no lo exime de la
responsabilidad que le atafie de buscar la justicia material, con mayor razon si el dafo
antijuridico imputable al Estado se encuentra debidamente acreditado. Por tal razon, le
asistia la obligacion de buscar procesalmente el camino mas adecuado a efectos de
garantizar la prevalencia del derecho sustancial. Para lograr dicho cometido, el Tribunal
tenia dos opciones procesales: 1. Decretar de oficio la prueba idonea para esclarecer la
verdad respecto de la cuantia de los perjuicios materiales ocasionados en la modalidad
de lucro cesante, facultad consagrada en el articulo 213 del CPCA o 2. Aplicar el

17

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 207 3 (Jun.2018)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/13001-23-33-000-2017-00677-01(AC).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/13001-23-33-000-2017-00677-01(AC).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/13001-23-33-000-2017-00677-01(AC).pdf

contenido del art2z2culo 193 del CPACA y prof el
claridad de los dos caminos procesales antes sefialados, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, al no ejercer ninguna de estas facultades y no dar prevalencia al

derecho sustancial, impidi6 que se concretara la justicia material y en consecuencia

incurrié en un defecto procedimental porexcesode r i t ual . mani fi estoo

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda,
Subseccion A, sentencia de 03 de mayo de 2018, C.P. Wiliam Herndndez Gdémez,
radicacion: 11001-03-15-000-2017-02840-01(AC).

9. La Universidad Tecnoldgica del Choco deberé realizar nuevamente la prueba
de analisis de antecedentes para proveer los empleos vacantes convocados
aplicando el mismo parametro de calificacion, utilizando la misma tabla
porcentual y de ser pertinente expedir una nueva lista de elegibles.

Sintesis del caso: El Procurador 198 Judicial | para Asuntos Administrativos de Quibdé
en representacion del actor solicité el amparo y manifestd que ocupo el segundo puesto
en la lista de aspirantes, presenté reclamacion en contra del resultado de la valoracion
de antecedentes al establecer que los criterios de evaluacion soélo benefician al
personal provisional y de carrera administrativa de la Universidad.

VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD / VULNERACION DEL DERECHO
DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS / PRUEBA DE ANALISIS DE ANTECEDENTES
/| ESTATUTO DE CARRERA DEL PERSONAL NO DOCENTE

Problema juridico: fi @onsiste en determinar si la Universidad Tecnolégica del Choco

vulnerd los derechos fundamentales del accionante, con ocasion de la evaluacion de
antecedentes realizada dentro de la Convocatoria 001 de 2016 «Por la cual se convoca

a concurso de mérito, abierto y de ascenso, para proveer definitivamente los empleos

vacantes en la planta de personal no docente de la Universidad Tecnoldgica del Choco

iDi egos LQi-ir dobao, pertenecientes al Si stem
Administrativa»?0

Tesis: flA]dvierte esta Sala que los parametros de calificacion establecidos en el
articulo 28 de la Resolucion 5124 de 2016, y en el articulo 28 del Acuerdo 0019 de
2006 para el anadlisis de antecedentes, introdujeron una diferenciacién que no responde
a un criterio objetivo, pues evidentemente privilegia a quienes se inscriben para el
concurso de ascenso, frente a quienes aspira
surge con nitidez que el disefio de parametros de calificacion con criterios que
diferencian a aquellas personas que ya estan inscritas en carrera y aspiran al ascenso
frente a los que se inscriben para el ingreso, quebranta abiertamente el derecho a la
igualdad, pues, en palabras de la Corte Constitucional, este puntaje adicional sustituye
el principio estructural de la carrera administrativa ya que en este caso la seleccion del
personal no se funda solamente en la evaluacion y determinacion de la capacidad e
idoneidad del aspirante, sino en otros criterios que harian nugatorio que el proceso de
seleccion a los cargos publicos se realice en condiciones de igualdad. Por tanto,
aunque en principio, al accionante le asiste otro medio de defensa a fin de controvertir
las normas del concurso cuestionadas en esta sede constitucional, se impone a esta
Sala de Subseccion inaplicarlas, por via incidental o de excepcién, ante su evidente
contradiccion con la Constitucion, como lo dispone el articulo 4 de la Carta, en cuanto
establecen dos tablas diferentes para la evaluacién y analisis de antecedentes de los
concursantes. Lo anterior, con el fin de que los participantes que aspiraron al cargo de
profesional especializado, labor auxiliar de presupuesto, codigo 2028, grado 16, dentro
de los cuales se encuentra incluido el sefior [O.P.A.], sean evaluados en este item bajo
los mismos parametros de calificacion, es decir, con la misma tabla porcentual; y de
arrojar resultados diversos, se expida nuevam
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 1 de marzo de 2018, C.P. Gabriel Valbuena Herndndez, radicacion: 27001-23-31-
000-2017-00109-01.

10. Seccion Cuarta revoco decision que decreto la pérdida de investidura de un
concejal del municipio de Pereira para el periodo 2016 7 2019.

Sintesis del caso: El proceso de pérdida de investidura adelantado desconocio el
precedente jurisprudencial establecido en la sentencia SU-424 de 2016 que fij6 una
regla general de obligatorio cumplimiento en relacion con el analisis del caso en
concreto para resolver la pérdida de investidura, en el cual se debe analizar el elemento
subjetivo de la conducta.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DESCONOCIMIENTO
DEL PRECEDENTE / ANALISIS DEL ELEMENTO SUBJETIVO EN PROCESO DE
PERDIDA DE INVESTIDURA - Caracter obligatorio / VULNERACION DEL
DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Problema juridico: fyLa sentencia proferida por el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subsecci - n @ A7 en laeque negh elrampar ae lake 201
derechos fundamentales invocados se debe confirmar o, si por el contrario, se debe

revocar y dejar sin efectos la sentencia de 9 de febrero de 2017, proferida por el

Consejo de Estado, Seccion Primera, dentro del proceso de pérdida de investidura
adelantado contra del actor, por incurrir en desconocimiento del precedente judicial de

la Corte Constitucional en lasentenciaSU-4 24 de 2016?70

Tesis: fS]i bien la autoridad judicial accionada fundamentd su decisibn en normas
procedimentales que limitan el alcance del estudio de fondo en la impugnacién, estas

no pueden sobreponerse a la aplicacion de una regla jurisprudencial de andlisis
emanada de una sentencia constitucional de unificacion, que como se explicd, tiene

especial relevancia por cuanto interpreta el alcance de normas de rango constitucional,

pero especialmente su aplicacién es una manifestacion de valor normativo de la Carta

Pol 2tica. (é) En el caso bajo estudi o, di cha
18 de noviembre de 2016, fecha en la que fue publicado el fallo en la relatoria de la

Corte Constitucional, por lo que resulta inexcusable que la autoridad judicial accionada

no | o tuviese en cuenta en |l a sentencia obj
desconocimiento del precedente judicial por la Secciéon Primera del Consejo de Estado,

pues no aplico el precedente constitucional emanado de la sentencia SU-424 de 2016

de la Corte Constitucional, aun cuando al momento de proferir la sentencia objetada

este se encontraba vigentea

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccibn Cuarta, sentencia
de 17 de mayo de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-15-
000-2017-00453-01(AC).

Salvamento de voto del consejero Milton Chaves Garcia

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA
JUDICIAL POR INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD /
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Medio judicial idéneo /
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - Inexistencia

Tesis: flL]a accion de tutela resultaba improcedente ante la existencia de otros

mecanismos eficaces de control judicial como es el recurso extraordinario de
revision consagrado en los articulos 248 y siguientes del CPACA, particularmente
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bajo la causal que se invoca en la tutela, esto es, la vulneracion del debido
proceso. (é) Adicional a | o anterior, no
en la sentencia SU-424 de 2016 porque la Seccién Primera del Consejo de

Estado, aun con anterioridad a la providencia de la Corte Constitucional, tenia en

cuenta el comportamiento subjetivo y consecuentemente la culpabilidad, cuando

decide sobre la pérdida de la investidura de diputados o concejalesa

I da)

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 17 de mayo de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto,
radicacion: 11001-03-15-000-2017-00453-01(AC), S.V. Consejero Milton Chaves
Garcia.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el analisis del juicio subjetivo en los procesos de pérdida de investidura,
consultar la sentencia de unificacién de 27 de septiembre de 2017, de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, exp. 11001-03-15-000-2014-03886-00(P1) C.P. Alberto Yepes Barreiro de esta
Corporacion.

11. Auto que revoca medida cautelar no vulnera el derecho al debido proceso, ni
incurre en defecto sustantivo.

Sintesis del caso: En proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del
Departamento de Santander, se decreto como medida cautelar: 1) la suspension de los
actos administrativos, en virtud de los cuales se dio por terminado el nombramiento en
provisionalidad del tutelante, y 2) el reintegro en una plaza similar dentro de la planta de
personal. El Jefe de la Oficina Asesora Juridica y el Director Administrativo de Talento
Humano del departamento le informaron al actor que no existia un empleo con las
mismas caracteristicas del cargo que ocupaba. La magistrada ponente se abstuvo de
abrir incidente de desacato en contra del representante legal del departamento de
Santander y revoco la medida cautelar por imposibilidad juridica y factica para dar
cumplimiento.

TUTELA CONTRA AUTO QUE REVOCA MEDIDA CAUTELAR / AUSENCIA DE
VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / AUSENCIA DE DEFECTO
SUSTANTIVO / ADECUADA APLICACION NORMATIVA / DESVINCULACION DE
EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD

Problema juridico: fglncurrié el Tribunal Administrativo de Santander en defecto
sustantivo al revocar la medida cautelar decretada en el auto de 12 de diciembre de
2016 ?0.

TesistAPara | a Sal a, | a d e istiats’a de Santdneldr se emcuebtra n a | Ad
revestida del principio de autonomia judicial y es razonable, pues la norma en cita
faculta al magistrado para que, de oficio o a peticion de parte, puede revocar una
medida cautelar si advierte que no se cumplieron los requisitos para su otorgamiento.
Aunado a ello, en la decisiobn acusada de manera clara y expresa se indicé que las
razones por las cuales se revoco la medida cautelar no constituyen prejuzgamiento, lo
cual implica que de accederse a las pretensiones en la sentencia judicial el Juez
respectivo debera ordenar el restablecimiento que en derecho corresponda. Por lo
anterior, considera la Sala que no se incurrid en defecto sustantivo alegado, toda vez
que la decisidn se adoptd con base en el procedimiento contencioso administrativo
prestablecido y con lo demostrado en el proceso y, el hecho de que la decisién le fuera
desfavorable al actor, no significa que se haya vulnerado el debido proceso o algun
derecho fundamental. En el sub lite, no se advierte entonces que el Tribunal
Administrativo de Santander haya adoptado una decision arbitraria o caprichosa, ni
trasgresoras de los derechos fundamentales cuyo amparo aqui se reclama, luego,
corresponde a | a Sala negar el amparo solicit.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 10 de abril de 2018, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 10001-03-15-000-2018-
00314-00(AC).

12. Cuando el titulo ejecutivo es una providencia judicial, no es suficiente con
que se aporte la constancia de ejecutoria, sino que el documento debe ser
auténtico.

Sintesis del caso: La Union Temporal MAVIG-DEPROCON interpuso demanda
ejecutiva contra el Distrito Capital de Bogot4, con el fin de obtener el cumplimiento de lo
ordenado en el laudo arbitral del 16 de febrero de 2009, que dirimi6 el conflicto
suscitado con ocasion del contrato UEL-SED-04-131/00/03, cuyo objeto consistio en las
obras de ampliacion y mejoramiento de las instalaciones de dos instituciones
educativas. El Juzgado 37 Administrativo de Bogota denegé el mandamiento ejecutivo,
con fundamento en que la demandante no aporto el titulo ejecutivo en debida forma,
pues no allegé la copia auténtica de la sentencia T-511 de 2011 de la Corte
Constitucional, del laudo arbitral del 16 de febrero de 2009 y de la Resolucién 2130 del
25 de noviembre de 2015, mediante la cual la entidad ejecutada ordené el pago del
monto ordenado en el laudo. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccion C, confirmé esta decision.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE VULNERACION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES / AUSENCIA DE DEFECTO PROCEDIMENTAL POR
EXCESO RITUAL MANIFIESTO / EXIGENCIA DE COPIA AUTENTICA EN PROCESO
EJECUTIVO

Problema juridico: fiClonsiste en determinar si, a partir de la entrada en vigencia del
Caodigo General del Proceso, para instaurar la demanda ejecutiva, solo se exige que la
copia de la providencia que constituye el titulo contenga la constancia de ejecutoria,
mas no gque se trate de copia aut®nticao.

Tesis: [L]a Sala concluye que a la demandante no le asisti6 la razén al afirmar que, de
acuerdo con la jurisprudencia reciente, en el proceso ejecutivo solo se exige que la
providencia que constituye el titulo contenga la constancia de ejecutoria, mas no que se
trate de copia auténtica. Por el contrario, el criterio de la Seccién Tercera de esta
Corporacion, organo de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
consiste en que a esa clase de asuntos no se aplican las reglas sobre la validez de las
copias simples y, por tanto, la providencia judicial que contiene la obligacion clara,
expresa y exigible, debia aportarse en original o copia auténtica. De acuerdo con lo
anterior, el auto del 29 de noviembre de 2017, dictado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C, no incurrié en defecto procedimental,
por exceso ritual manifiesto, al concluir que la Uniébn Temporal MAVIG-DEPROCON
debi6 aportar con la demanda la copia auténtica del laudo del 16 de febrero de 2009. Es
pertinente dejar en claro que el principio de primacia del derecho sustancial sobre las
formalidades no debe emplearse como excusa para desconocer los requisitos que la ley
establece para cada tramite. Por lo tanto, no se configura la vulneracion del derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia cuando la parte interesada no
cumple con las exigencias de los estatutos procesales para acceder a los juicios. Lo
contrario pondria en peligro la estabilidad del sistema juridico y los derechos
fundamental es de | a parte contraria (é) De acuer dc
que los documentos que se aporten para constituir el titulo ejecutivo deben estar en
original o copia auténtica, de acuerdo con las exigencias de ley. Cuando el titulo esta
conformado por una providencia judicial, no es suficiente con que se aporte la
constancia de ejecutoria, sino que el documento debe ser auténtico. Queda asi resuelto
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el problema juridico y, en consecuencia, la Sala confirmara la decision impugnada, por
las razonese x puest aso.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 3 de mayo de 2018, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 11001-03-15-
000-2018-00445-01(AC).

13. Se debe aplicar el régimen pensional especial a ex detective del DAS
vinculado antes de que entrara a regir el decreto 1385 de 1994 y se ordena la
reliquidacion de la pension de jubilacion teniendo en cuenta todos los
factores salariales percibidos durante el Gltimo afio de servicio.

Sintesis del caso: La UGPP por intermedio del Subdirector de Defensa Judicial
Pensional interpuso accion de tutela para solicitar se dicte una nueva sentencia
disponiendo liquidar la pension de vejez de ex detective del DAS, aplicando el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, pero teniendo en cuenta como IBL el promedio del tiempo
que le hiciere falta o de los dltimos 10 afios, asi como los factores salariales
relacionados en el decreto 1158 de 1994.

AUSENCIA DE VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / AUSENCIA
DE VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / AUSENCIA DE DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE / REGIMEN
PENSIONAL ESPECIAL PARA EX EMPLEADO DEL DAS / RELIQUIDACION DE
PENSION DE JUBILACION CON EL REGIMEN ESPECIAL

Problema juridico: fyCorresponde a la Sala determinar si la Seccion Segunda
Subsecci-n AEO0 del Tri bunal Admini strativo de
segunda instancia del 9 de noviembre de 2017, incurrié en defecto por desconocimiento

del precedente contenido en la sentencia SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional, al

haber ordenado reliquidar la pension del sefior Oscar Eduardo Realpe Benavides bajo

el régimen especial para ex detectives del DAS contenido en los Decretos 1047 de 1978

y 1933 de 1989y la jurisprudencia sobre el tema del Consejo de Estado? 0

Tesis: i E] n casos con supuestos como el del e X
precedente constitucional que se alega en esta tutela como desconocido. Y no aplica,

porque, en situaciones como la suya, les asiste derecho al régimen pensional especial
contemplado en los Decretos 1047 de 1978 y 1933 de 1989, no como resultado de ser
beneficiarios del régimen de transicion dispuesto en el inciso 2 del articulo 36 de la Ley

100 de 1993, sino por cumplir los supuestos contemplados en el Decreto 1835 de 1994

y l a Ley 860 de 2003. (é) . Adi cional ment e,
sostenibilidad financiera del sistema pensional, como excusa para alegar un supuesto
desconocimiento del precedente constitucional, toda vez que la Corporacién judicial
accionada en su decision, aplicando mandato constitucional, autorizé a la UGPP a

hacer los descuentos sobre los factores que no se hubiera cotizado. Finalmente,

tampoco se vislumbra que la providencia objeto de censura haya sido proferida con

abuso del derecho, como lo afirma la entidad tutelanteo .

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia
de 24 de mayo de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-
15-000-2018-01054-01.
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14. Se confirma decision del Tribunal Administrativo del Meta que amparé los
derechos a la salud, educacién y vivienda digna del Resguardo Indigena
Unuma Alto Vichada de Cumaribo, adicionando la decisiéon en el sentido de
amparar también los derechos fundamentales a la identidad étnica y cultural
y a retornar al territorio colectivo del cual fueron desplazados o a ser
reubicados conforme al ordenamiento.

Sintesis del caso: El Resguardo Unuma Alto Vichada de Cumaribo que ha sido victima
de desplazamiento forzado por el conflicto armado y se encuentra en condiciones de
abandono y hacinamiento, no cuenta con atencion basica en salud, vivienda,
saneamiento basico, educacion y seguridad alimentaria, circunstancia que ha hecho
gue se debiliten sus practicas culturales y alimentarias generandose conflictos inter
étnicos entre las distintas comunidades Unuma - Alto Vichada.

COMUNIDADES INDIGENAS COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL - Resguardo Unuma Alto Vichada de Cumaribo /
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA - Representacion por via de la
agencia oficiosa: ONG Fundacion Genérica Social y Humana / ESTADO DE
INDEFENSION Y CONDICIONES CULTURALES Y DE UBICACION GEOGRAFICA
DE COMUNIDAD INDIGENA - Flexibilizan la agencia oficiosa

Problema juridico 1: ¢Se encuentra probada la legitimacién en la causa por activa de
la Fundacion ONG Genérica Social y Humana para perseguir la proteccién de los
derechos de la comunidad indigena?

Tesis 1: A[ E] | reconoci miento como sujetos colect
autonomos se deriva de los principios constitucionales de democracia, pluralismo,

respeto y proteccion a la diversidad étnica y cultural, y es lo que les confiere el estatus

juridico para ser titulares colectivos de derechos fundamentales, asi como para ejercer

y reivindicar | os derechos propios de | a c¢coml
miembros individuales de estas comunidades se encuentran legitimados para invocar la

accion de tutela con el fin de perseguir la proteccion de los derechos de la comunidad,

asi como también lo estan aquellas organizaciones creadas para la defensa de los

derechos de | as etnias ind2genas. (é) |l as pru
la solicitud de amparo y la amplia exposicion de hechos que hizo de los mismos, asi
como del materi al probatorio que obra en el €
la FUNDACION ONG GENERICA SOCIAL Y HUMANA en calidad de agente oficioso
del Resguardo Unuma Alto Vichada. (é) La agen

por miembros del resguardo que hacen parte de sus estructura de autoridad, y quien la
ejerce es una organizacion no gubernamental debidamente reconocida, cuyas
finalidades, entre otras y conforme al Certificado de Existencia y Representacion de la
Céamara de Comercio de Bogota que aportd su representante legal, es trabajar en pro
de |l as. etniaso

CUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD / COMUNIDAD INDIGENA
COMO SUJETO COLECTIVO DE DERECHOS FUNDAMENTALES AUTONOMOS

Problema juridico 2: ¢Se supera en el presente asunto el requisito de subsidiariedad,
habida cuenta que la accion de tutela estd prevista para proteger derechos
fundamentales de caracter particular?

Tesi s [LJa:princpal controversia juridica planteada por la EPS INDIGENA
MALLAMAS en su impugnacion se refiere a la improcedencia de la accién de amparo,
en consideracion a que ella no hace referencia a una vulneracion o amenaza en
concreto, respecto a individuos de la comunidad plenamente identificados vy
determinados. En consideracion a ello, argumentd que no es posible conceder el
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amparo por via de tutela, pues el mecanismo esta previsto para proteger derechos
fundamentales de caracter particular e individual. Sobre este argumento, la Sala reitera
que la accion de tutela es el mecanismo idéneo y eficaz para la proteccion de los
derechos fundamentales del Resguardo Indigena Unuma Alto Vichada porque, se
repite, la carta fundamental y el desarrollo jurisprudencial han sido pacificos y claros al
sefalar que los colectivos indigenas son sujetos de derechos fundamentales, y que la
vulneracion de los derechos fundamentales de los que son titulares como grupo étnico,
s e il rradia a cada wuno de sus i ntegrantes. (
abandono en que la institucionalidad nacional y territorial tiene a la comunidad indigena
del Resguardo Unuma Alto Vichada de Cumaribo, vulnera los derechos fundamentales
del colectivo étnico a la salud, a la educacién, a la vivienda y amenaza sus derechos a
la supervivencia, a la integridad y a la identidad étnica y cultural. Asi pues, para la Sala
se encuentra en evidencia que la proteccion constitucional invocada por el Resguardo
Unuma Alto Vichada de Cumaribo, se refiere en exclusivo a derechos fundamentales
gue en nuestro estado social de derecho se reconocen a los colectivos étnicos, cuya
vulneracion o amenaza se concreta directamente en sus integrantes, motivo por el cual
este requisito de procedibilidad se cumpl e en

VULNERACION DEL DERECHO A LA SALUD DE COMUNIDAD INDIGENA /
IMPOSIBILIDAD DE ACCESO EFECTIVO, REAL Y MATERIAL A UN SERVICIO
INTEGRAL EN SALUD / DEFICIENCIA EN LA DISPOSICION DE CENTROS PARA
ATENCION EN SALUD Y SERVICIOS DE TRANSPORTE

Problema juridico 3: fyLas entidades accionadas vulneran o amenazan el derecho
fundamental a la salud del Resguardo Unuma Alto Vichada del municipio de
Cumari bo?o0

T e s i sEs8laro para esta Sala que ni el municipio de Cumaribo ni el departamento
del Vichada ni la EPS INDIGENA MALLAMAS, desvirtuaron el supuesto factico que
sustento6 el amparo constitucional de este derecho, es decir, no acreditaron la ejecucion
de ningun esquema de prestacion del servicio de salud, tanto en el componente del
aseguramiento como en el de salud publica a partir del cual, el Resguardo Indigena
Unuma Alto Vichada y sus comunidades integrantes, reciban prestaciones en salud
i ntegral es, oportunas y de calidad. ( é) no
existencia de programas, inversiones, esquemas o planes que, en forma organizada y
coordinada entre el municipio de Cumaribo, el departamento del Vichada y la EPS
MALLAMAS, hayan asegurado para el Resguardo el cumplimiento de los elementos
esenciales del derecho a la salud de la etnia, en especial el de accesibilidad y

di sponi bilidad. (€e) exi st e ualu devdichoncelecava i - n d
étnico, en razén a que el resguardo Unuma Alto Vichada no cuenta con acceso efectivo,
real y material, a un servicio integral de sa

VULNERACION DEL DERECHO A LA EDUCACION DE COMUNIDAD INDIGENA /
AUSENCIA DE ACREDITACION DE ELEMENTOS ESTRUCTURALES DEL
SERVICIO EDUCATIVO

Problema juridico 4: fyLas entidades accionadas vulneran o amenazan el derecho
fundamental a la educacion del Resguardo Unuma Alto Vichada del municipio de
Cumari bo?o0

Tesis4:. A [ E] | muni ci pi o spdne deQnanrdraestroctura nezcesatia para
brindar el servicio educativo a la comunidad indigena del Resguardo Unuma Alto
Vichada, tampoco brinda acceso a programas de etnoeducacion que cumplan los
pardmetros y estandares requeridos por el enfoque diferencial inherente a los colectivos
étnicos, ni ofrece servicios que garanticen que las comunidades del resguardo, en
especial los infantes y adolescentes, puedan desplazarse hacia los lugares mas
cercanos para recibir el s e r ovhia contado lestauabasat i v o .
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ni cuenta en la actualidad con la prestacion efectiva del servicio educativo y de servicios
complementarios requeridos por la ubicacion geografica de mismo, ni tampoco que se
prevea, de manera concreta, la concertacion con el resguardo de programas
etnoeducativos que garanticen la participacion de esta comunidad indigena en la
construccion de los mismos y garantizar el enfoque diferencial propio de su derecho a la
educaci - n. En consecuencia | a vulneraci-n es

VULNERACION DEL DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA / ACCIONES TENDIENTES
A MATERIALIZAR EL DESARROLLO Y EJECUCION DE SOLUCIONES DE
VIVIENDA PARA EL RESGUARDO UNUMA ALTO VICHADA - Ausencia de prueba

Problema juridico 5: fyLas entidades accionadas vulneran o amenazan el derecho
fundamental a la vivienda digna del Resguardo Unuma Alto Vichada del municipio de
Cumari bo?o0

Tesis5: [ E] | Resguardo Unuma Alto Vichada no ha
estrategia alguna, nacional o territorial, dirigida a proporcionar a este colectivo étnico y
desplazado, soluciones de vivienda digna en el marco de sus especiales condiciones de
identidad cul tural. (é) en el presente caso n
de manera concreta, que las entidades territoriales hayan desplegado acciones
tendientes a materializar, para el Resguardo Unuma Alto Vichada, el desarrollo y la
ejecucion de soluciones de vivienda que les permitan, en el marco de su identidad
cultural y étnica, acceder en forma efectiva y eficaz a los programas previstos por la
politica publica nacional en materia de vivienda, por lo que esta Sala considera
vul nerado el derecho fundament al a |la viviend.

VULNERACION DEL DERECHO DE PETICION - Ausencia de respuesta /
INFORMACION RELACIONADA CON LA DESTINACION DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES TRANSFERIDOS AL
DEPARTAMENTO DEL VICHADA Y AL MUNICIPIO DE CUMARIBO

Problema juridico 6: ¢ La Alcaldia municipal de Cumaribo respondié los requerimientos
hechos por la Fundacion ONG Genérica Social y Humana y el Gobernador del Cabildo
Indigena relacionados con el destino de los recursos del Sistema General de
Participaciones?o0

Tesis 6: i[ L] a Al cald?2?a Municipal de Cumari bo gua
aspecto, motivo por el cual esta Sala considera que también se ha vulnerado el derecho
de petici-n de informaci-n del Resguardo Unum

encuentra estrechamente ligada al aseguramiento, real y material, de los derechos
fundamentales a la salud, a la educacion y a la vivienda digna de dicha comunidad
indigena, y por esta via, a la garantia de sus derechos fundamentales a la identidad y
supervivencia ®tnica y cultural. (é) uno de
amparo de los derechos a la salud, educacion y vivienda del Resguardo Indigena
Unuma Alto Vichada, esta traspasado por la necesidad de que tal comunidad esté
debida y oportunamente informada acerca de los recursos del Sistema General de
Participaciones transferidos al departamento del Vichada y al municipio de Cumaribo, la
planeacién prevista para la inversion de los mismos y la distribucién que en el territorio
se realiza de ellos, de forma tal que, a partir de ello, este garantizado su derecho a
participar activamente en todas las decisiones que los impactan como colectivo étnico
de especial proteccion constitucional, especialmente en lo relativo a la planeacion de las
inversiones y la ejecucién de los recursos, atendiendo a sus necesidades propias y a
sus condiciones diferencialeso
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VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL TERRITORIO DE COMUNIDAD
INDIGENA

Problema juridico 7. falLas enti dades accionadas vulnera
fundamental al territorio del Resguardo Unuma Alto Vichada del municipio de
Cumari bo?o0

Tesis 7: A L a cidaohdeh Resguardo Indigena Unuma Alto Vichada fue desplazada
de su territorio colectivo, sin que a la fecha haya sido garantizado, por la

i nstitucionalidad, su derecho al retorno y/ o
comuni dad i nd?2 geanaen la @dtualidad corc e eenonocimiento de su
condicion de victimas, pues no tienen certeza acerca de su inscripcion como tales en el
Registro DPnico de V2cti mas. (é) La comunidad

asentamiento actual, con medios de subsistencia acordes a su plan de vida colectivo,
que les permitan desarrollar el auto sostenimiento de la comunidad conforme a su
identidad ®t.nica y culturalo

RESPONSABILIDAD DE ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD DE GARANTIZAR LA
PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD - EPS Indigena MALLAMAS

Problema juridico 8: ¢Es procedente la pretension de la EPS Indigena MALLAMAS e
vincular a las IPS que hacen parte de su red prestadora de servicio de salud para la
atencion en salud de la comunidad del Resguardo Indigena Unuma Alto Vichada?

Tesi s[E]8 ala Bmpresa promotora de salud a quien corresponde garantizar la
prestacion de los servicios de salud, bien sea directamente o a través de instituciones
prestadoras que contrata para tal fin, de manera que no resulta posible ordenar el
amparo a quien no ostenta la calidad de asegurador, porque a este compete brindar los
servicios de salud en los términos que convenga Yy establezca con la empresa
promotora de salud. (é€) conforme a | a egror mat i
las IPS con las que celebraran convenios y el tipo de servicios que seran objeto de cada
uno, siempre que garanticen a sus usuarios un servicio integral y de buena calidad. Por
tanto, los afiliados deben acogerse a la IPS que le es dispuesta por su respectiva EPS,
aunque sus preferencias se inclinen por otras instituciones, maxime cuando se trata,
como en este caso, de servicios de salud que deben prestarse a comunidades que se
encuentran en ubicaciones geogréficas lejanas de la cabecera municipal de Cumaribo
donde se ubican las IPS de la red integrada por MALLAMAS, y también, porque la EPS
tiene garantizada plena libertad de conformar su red de servicios, para lo cual cuentan
con la facultad de contratar o de celebrar convenios con las IPS que lo consideren
pertinente, con la obligacién de brindarle un servicio integral y de calidad de salud a los
afiliadoso

Nota de relatoria: La providencia desarrolla el marco normativo y jurisprudencial de los derechos
fundamentales a la salud, educacién, vivienda digna, diversidad e identidad cultural de las comunidades y
grupos étnicos, territorio colectivo de las comunidades indigenas y analiza el enfoque diferencial de
dichos derechos fundamentales en las comunidades indigenas.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 24 de mayo de 2018, C.P. Rocio Araujo Oiiate, radicacion: 50001-23-33-000-2017-
00348-01(AQ)
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15. Se confirma el rechazo por caducidad de la demanda de reparacién directa en
atencion a la fecha en la que ceso el desplazamiento forzado, por el retorno de
los demandantes al pais segun certificacion de registro de viajes expedida por
Migracion Colombia.

Sintesis del caso: La parte actora interpone accion de tutela para que se dejen sin
efecto las providencias mediante las cuales se dispuso rechazar la demanda en accion
de reparacion directa, por haberse causado presuntamente la caducidad de la accion y
que se dicte una nueva providencia debidamente motivada. La finalidad de la accion es
obtener la indemnizacion por los perjuicios causados por el desplazamiento forzado al
que fue sometido él y su grupo familiar.

AUSENCIA DE VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / AUSENCIA
DE VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / AUSENCIA DE DEFECTO FACTICO / AUSENCIA DE
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE / VICTIMAS DE DESPLAZAMIENTO
FORZADO

Problema juridico: iy, Corresponde a la Sala determinar de conformidad con los cargos
expuestos en la impugnacion si hay lugar a revocar, confirmar o modificar el fallo proferido
el 21 de marzo de 2018 por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, que denego la
tutela, al considerar que la autoridad judicial demandada no habia incurrido en el defecto
factico ni en el desconocimiento del precedente invocado por la parte actora. Para el
efecto, habra de estudiarse, si con la providencia demandada, de segunda instancia, se
vulneraron los derechos fundamentales alegados por el accionante, al confirmar la
providencia por la cual se rechazd por caducidad la demanda de reparacion directa
promovida contra la Unidad para la Atencidon y Reparacion Integral a la Victimas (UARIV)
y otras entidades, por el desplazamiento forzoso al que se fue sometido tanto él como su
grupo familiar?0

Tesis: f[P]ara la Sala la autoridad judicial demandada no incurrié en el desconocimiento

del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados

por las partes ni resulta irracional o arbitraria la valoracion de las pruebas aportadas, pues

en lo particular, respecto del reconocimiento de su condicidon de desplazados, a través de

la mencionada resolucion, en la providencia cuestionada se sefialé que ésta no constituia

un punto de partida para contar la caducidad. En efecto, se observa que en dicho auto se

precis6 que la aludida prueba documental no daba cuenta de la cesacion del
desplazamiento ni de la condena de sus autores, sino del agotamiento de una actuaciéon
administrativa cuya finalidad no era otra que el acceso a los programas dispuestos para

las victimas de tal fendmeno, como si lo fue la certificacion de registro de viajes de cada

uno de | os demandantes, e X pedi Adxionplmante, Mlebg r a c i
indicarse gque con la providencia acusada tampoco se desconoci6 el articulo 66 de la Ley

1448 de 2011 ni su andlisis de constitucionalidad, puesto que fue precisamente en
atencion a sus condiciones de victimas de desplazamiento forzado que analizé la
apelacion interpuesta, para concluir gue como dicho reconocimiento lo solicitaron el 9 de

enero de 2014, es decir, con posterioridad a la entrada en vigencia de la mencionada

nor ma, |l o contemplado en | a sentencia &U 2514
respecto, para la Sala el defecto factico invocado no se configura, puesto que la
valoracion probatoria que efectud la autoridad judicial demandada no fue caprichosa ni
arbitraria, por lo que se advierte que lo pretendido por el demandante es reabrir un
analisis ya concluido por el juez natural de la causa, que en virtud de su autonomia
judicial, confirmé el auto que rechazé por caducidad la demanda de reparacién directa, en
atenci-n a |l a fecha en | a que ces:- el despl az.

27

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 207 3 (Jun.2018)



Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 15 de mayo de 2018, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicaciéon: 11001-03-15-
000-2017-03480-01.

Accion popular

16. Se confirma medida cautelar que busca adelantar un plan de vigilancia y
control de todas las obras urbanisticas de la ciudad de Cartagena.

Sintesis del caso: El Tribunal Administrativo de Bolivar al conocer del medio de control
de proteccion de los derechos e intereses colectivos, decretd medidas cautelares
encaminadas a que se adelante por parte del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio,
el Distrito de Cartagena - Secretaria de Planeacion, las alcaldias locales 1, 2y 3y las
Curadurias Urbanas 1 y 2, un plan de vigilancia y control de todas las obras
urbanisticas de la ciudad de Cartagena de Indias. La Curaduria Urbana numero 2
considera que se le esta imponiendo una medida que escapa a las competencias que
se le han asignado en la ley.

RECURSO DE APELACION CONTRA AUTO QUE DECRETA MEDIDA CAUTELAR
EN ACCION POPULAR / COMPETENCIA DE LA CURADURIA URBANA NUMERO
DOS DE CARTAGENA DE INDIAS - Tramite y otorgamiento de licencias y su
posterior comunicacion a las entidades administrativas que ejercen el control /
ADELANTO DE CONSTRUCCIONES ALREDEDOR DE LA CIUDAD DE
CARTAGENA DE INDIAS SIN LICENCIAS URBANISTICAS

Problema juridico: fy,La medida cautelar decretada por el Tribunal Administrativo de
Bolivar, a cargo de la Curaduria Urbana nro. 2, impone a esa entidad funciones y
competencias por fuera de | o sefalado en | a L

Tesis:i[ L] a orden impartida a | a Curadur2a Urbai
junio de 2017 es genérica y clara en sefialar que la participacion de esa entidad, en la

realizacion de un plan de vigilancia y control de todas las obras urbanisticas de la

ciudad de Cartagena, lo es Unicamente en el marco de sus funciones y competencias,

dentro de las cuales debe entregar a los 6rganos de vigilancia y control, la informacién

de todas aquellas licencias que otorgd o que tramita en la actualidad, o que suministre

cualquier otra que sirva de referente o facilite la ubicacién de los predios donde se

desarrollan obras urbanisticas o de construccion, la individualizacion de los
responsables de las mismas; sin que dicha actuaciébn comporte la adopcién de
atribuciones distintas a |l as que | e han sido
cautelar decretada por e | Tribunal Admini strativo de Bol
curadurias urbanas, en especial la Curaduria Urbana nro. 2, resulta consecuente y

adecuada a las funciones asignadas en virtud de las leyes 388 y 810 a tales entidades,

dentro de los procesosdedes ar r ol | o urban2stico de | as ci ud:

Nota de Relatoria: La providencia desarrolla el marco normativo relacionado con el objeto y funciones de
las curadurias urbanas.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, auto de 26
de abril de 2018, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 13001-23-33-000-2017-
00557-01(AP)A.
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VIl. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

17. No hay lugar a declarar la responsabilidad del legislador por los supuestos
dafios causados a la sociedad Mercedes Benz Colombia S.A. con el cobro de
la tasa especial por servicios aduaneros, TESA, consagrada en los articulos
56 y 57 de la Ley 633 de 2000, por haber sido tales normas declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional.

Sintesis del caso: iEntre enero y octubre de 2001, | a
Colombia S.A. cancel6 lo correspondiente a la TESA consagrada por los articulos 56 y 57

de la Ley 633 de 2000, los cuales fueron declarados inexequibles por la Corte
Constitucional en la sentencia C-992 de 19 de septiembre de 2001, decision que tenia

efectos hacia futuro en tanto que la misma Corte no le confirié efectos retroactivos. En el

ejercicio de la accion de reparacion directa, la sociedad actora solicita que se declare la
responsabilidad administrativa y patrimonial de la Nacion-Congreso de la Republica por el

supuesto dafio antijuridico causado por esas normas, a saber, lo pagado por concepto de

esa tasa y que, a titulo indemnizatorio, se le devuelvan dichas sumas, con los respectivos

inter eseso.

INDEMNIZACION DEL DANO PRODUCIDO COMO CONSECUENCIA DE LA
INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRUBUTARIAS - Procedencia de la accién de
reparacion directa

Problema juridico 1: ¢Puede pedirse, mediante accion de reparacion directa, que se
declare la responsabilidad patrimonial del Congreso de la Republica por las sumas
pagadas en virtud de normas tributarias declaradas inexequibles?

Tesis 1: MAunque es cierto que, como lo pusieron de presente varias de las decisiones
judiciales proferidas en el marco de los denominados casos TESA, el ordenamiento
juridico consagra una via procesal para solicitar la devolucién de lo pagado en exceso y
lo indebidamente pagado por concepto de obligaciones aduaneras o tributarias -
articulos 850 a 865 del Estatuto Tributario, reglamentados por el Decreto 1000 de
1997-, el hecho de que la sociedad actora no haya demostrado el haber acudido a ese
mecanismo con el fin de obtener que la DIAN le devolviera lo pagado por concepto de
la TESA no desvirtia la aptitud sustantiva de la presente demanda de reparacién
directa interpuesta contra la Nacién-Congreso de la RepuUblica para obtener la
indemnizacion del supuesto dafio consistente en el pago de dicha tasa. En efecto, al
margen de la coincidencia material que puede darse sobre |lo perseguido en uno y otro
caso, lo cierto es que en el marco de la presente accion de reparacion directa lo que se
pretende no es, en estricto sentido, la devolucion del impuesto que se considera
pagado indebidamente, sino la indemnizacion de un supuesto dafio antijuridico que,
aunqgue se hace consistir en dicho pago, no se imputa a la entidad que lo recaudo, esto
es, a la DIAN, que es aquélla ante quien habria podido hacer la reclamacion tendiente
a obtener su devolucion, sino a la Nacion-Congreso de la Republica, persona juridica
diferente cuya declaratoria de responsabilidad bien puede perseguirse a través de la
accion de reparacion directa, al margen de su vocacion de prosperidad. 0
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RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR NORMAS DECLARADAS
INEXEQUIBLES i Analisis de antijuridicidad

Problema juridico 2: ¢La decision adoptada sobre la inexequibilidad de una ley
supuestamente causante de un dafio es relevante en el andlisis que debe adelantarse
para determinar la antijuridicidad del dafio?

Tesis 2: flLa decision adoptada sobre la inexequibilidad de la ley o la nulidad del acto
administrativo supuestamente causante de un dafo es relevante en el analisis que debe
adelantar el juez de la responsabilidad del Estado sobre la antijuridicidad de este Gltimo,
la Sala considera que el criterio de antijuridicidad que mejor se acompasa con el
ordenamiento juridico es aquél que se funda en los efectos de la sentencia proferida en
sede de legalidad y no en la constatacion que ésta realiz6 sobre la contrariedad de la
normaoactoconl as normas .superioreso

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR i
Inexequibilidad de la Tasa Especial por Servicios Aduaneros, TESA /
RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR NORMAS DECLARADAS
INEXEQUIBLES i Ausencia de antijuridicidad

Problema juridico3:iaHay | ugar a decl arar | aCongeesoponsab
de la Republica por los dafios que haya podido causar la expedicion de una ley
posteriormente declarada inexequible, sin efectos retroactivos, por la Corte
Constitucional?" ¢ Hay lugar a declarar la responsabilidad de la Nacion-Congreso de la

Republica por los dafios que haya podido causar a la sociedad Mercedes Benz

Colombia S.A. la expedicion de la Ley 633 de 2000, posteriormente declarada
inexequible, sin efectos retroactivos, por la Corte Constitucional?0

Tesis 3: flLa Sala concluye que la sociedad actora no demostr6 que al haber pagado la
tasa especial aduanera consagrada por los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000
durante el tiempo en que estuvieron vigentes, sufrid un dafio en los términos del articulo
90 de la Constitucion Politica y, en consecuencia, hay lugar a revocar la sentencia de
primera instancia para denegar las pretensiones de la demanda".

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13 de
marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-2003-
00208-01(28769)(1J)

* Aclararon su voto los consejeros Rocio Aradjo Ofiate, Stella Conto Diaz del Castillo,
Milton Chaves Garcia, Jaime Enrique Rodriguez Navas, Alberto Yepes Barreiro, Marta
Nubia Velasquez Rico.

* Salvaron su voto los consejeros Stella Jeannette Carvajal Basto, Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez, César Palomino Cortés, Guillermo Sanchez Luque, Julio Roberto Piza
Rodriguez, Roberto Augusto Serrato Valdés, Carlos Alberto Zambrano Barrera y
Oswaldo Giraldo Lopez.

Aclaraciones de voto

Aclaracion de voto de la consejera Rocio Araujo Ofate

RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR NORMAS DECLARADAS
INEXEQUIBLES i Analisis de antijuridicidad
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Tesis l: AAlecdr | a sentencia que fdel an8lisis d
mejor se acompasa con el ordenamiento juridico, es aquel que se funda tanto en
|l a decl aratoria de inexequibilidad como en

nocion de dafio antijuridico con el titulo de imputacion del mismo. Debe recordarse
qgue el dafio se torna antijuridico en razon a que la victima no tiene el deber de
soportarlo y no por virtud de la declaratoria de inexequibilidad y sus efectos, pues
puede ocurrir que una norma exequible produzca un dafio antijuridico o que, una
norma cuya declaratoria de inexequibilidad tenga efectos a futuro, también lo
haga. En este sentido, considero que la declaratoria de inexequibilidad de la
norma y los efectos de la misma es tan sdlo uno de los criterios de analisis que le
permiten al juez de la responsabilidad, determinar el titulo de imputacion del dafio
y no |l a antijuridicidad del mi smo. ( é) La ¢
norma y los efectos de la misma debe ser un criterio a tener en cuenta para
establecer el titulo de la imputacion del dafio y no para determinar la antijuridicidad
del dafo, pues el dafio adquiere dicha connotacion cuando se rompe el principio
de igualdad frente a las cargas publicas o cuando se defrauda el principio de
confianza legitima de los particulares, lo cual puede ocurrir con independencia de
la declaratoria de exequibilidad de una norma”.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR 1
Elementos

Tesis 2. AAun cuando | a ant i jloque desutta rdlevahte d e | da
efecto de deducir la posible responsabilidad del Estado-Legislador, tal juicio no
puede efectuarse si no se acredita la totalidad de los elementos en materia de
responsabilidad, esto es: i) La existencia del dafio ii) La antijuridicidad del mismo
iii) Que dicho dafio antijuridico sea imputable al Estado-Legislador y iv) ElI nexo
causal entre el dafo antijuridico y el sujeto causante del mismo, y que justifica
atribuir a este el deber de reparacion que la antijuridicidad del dafio impone.
Advierto que en el caso concreto se omiti6 analizar si el dafio alegado por la
sociedad demandante era imputable al Congreso de la Republica o no, asi como
el titulo por el cual se imputaba el mismo. Ello implicé dejar de lado un examen
gue, en estos casos es esencial, referido a las eximentes de responsabilidad por el
hecho de un tercero o por la propia culpa de la victima, y efectuar el
pronunciamiento correspondiente en cuanto al estudio del titulo de la imputacion y
su atribucion o no al legislador. De igual manera, no debe perderse de vista que la
declaracion de inexequibilidad de una norma, implica que un tercero, en este caso,
la Corte Constitucional, en ejercicio de su funcién de garante de la supremacia de
la Constitucion, excluya del ordenamiento un precepto, hecho que, en si mismo,
no puede ser el fundamento para edifi.car re

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00208-01(28769)(13), A.V. Consejera Rocio Aratjo Onate.

Aclaracion de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR i
Legitimacién material en la causa por pasiva

Tesis: A S bien acompaff® | a decisi-n en comen
realizado sobre la aptitud de la demanda de reparacion directa pone de presente
la existencia de una falta de legitimacion material en la causa por pasiva respecto
de la Nacion- Congreso de la Republica, pues la certeza en cuanto a la ocurrencia
del dafio deviene de la denegacion por parte de la DIAN frente a la solicitud de
devolucion formulada por la sociedad demandante, es decir, que la fuente del
dafio seria el acto administrativo expedido por la DIAN, de manera que se trata de
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un elemento que no puede verse desligado en el estudio para concluir que el dafio
no tiene el caracter de ser antijuridico y que el Congreso ostenta legitimacion,
pues, como queda visto, al margen de la valoracion sobre la antijuridicidad, lo
cierto es que no lo causo directamente. En estas condiciones, es dable considerar
gue se encontraba configurada la falta de legitimacion material en la causa por
pasiva de la Nacion i Congreso de la Republica, razén suficiente para apoyar la
denegatoria de las pretensiones de la demanda y, por ende, la confirmacion del
fall o apel adobo.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00208-01(28769)(1J), A.V. Consejera Marta Nubia Veldsquez Rico.

Aclaracion de voto del consejero Milton Chaves Garcia

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR i El
eventual dafio antijuridico se origina en la aplicacion de la norma declarada
inconstitucional, no en su expedicion

Tesis: AENn el presente caso, hubo wun dafYfo re
patrimonial de la sociedad demandante, independientemente del monto pagado, el
cual resulté antijuridico, porque en virtud de la declaratoria de inexequibilidad de
los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 por la Corte Constitucional, no habia
fundamento juridico para negar su devolucion. Sin embargo, este dafio antijuridico
se origina en la aplicacion de la norma que fue declarada inconstitucional, no en
su expedicion. Las leyes son generales, impersonales y abstractas. Es por ello
que la sola aprobacién, sancién o promulgacion de una norma no puede generar
un dafio. Es la aplicacién de una norma contraria a la constitucién o a la Ley -en el
caso de decretos reglamentarios 0 actos administrativos generales- o que puede
generar un dafio antijuridico. En el presente caso el demandante presentd la
declaracion de importacion e incluyd el pago de la tasa especial de servicios
aduaneros. Dado que, con posterioridad, la norma fue declarada inexequible, si su
situaciébn no estaba consolidada, hubiese podido solicitar la correccién de la
declaracion de importacion, para posteriormente obtener la devolucion de lo
pagado indebidamente. Como la sociedad demandante no siguié este
procedimiento establecido por el Estatuto Aduanero vigente para la época de los
hechos, no pod2a reclamar | a responsabilida

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00208-01(28769)(13), A.V. Consejero Milton Chaves Garcia.

Aclaracion de voto del consejero Jaime Enrique Rodriguez Navas

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR i EIl
eventual dafio antijuridico se origina en la aplicacion de la norma declarada
inconstitucional, no en su expedicion

Tesis: fi E | Estado puede ver comprometida | a re
hecho del legislador por falla del servicio, por transgresion del principio de
confianza legitima, o por la quiebra del principio de igualdad que debe imperar en
la distribucion de las cargas publicas. Como regla, puede decirse que las leyes
gue se expiden conforme a su atributo caracteristico de generalidad no tienen
aptitud per se para causar dafio resarcible, pues, para que tal dafio se concrete,
sera necesaria la mediacion del poder de ejecucion de la ley; la reparacion del
dafio en tales casos tendra como presupuesto la contradiccion del acto ejecutor de
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la ley, y el sujeto de derecho publico respondera patrimonialmente por causa del
acto ejecutor expedido sin consideracién a la excepcion de inconstitucionalidad
gue haya propuesto el damnificado. Esta regla puede tener casos excepcionales,
como aquellos en los que el legislador prohibe abruptamente una actividad que
hasta entonces era licita, por cuanto la prohibicion se hace efectiva ipso iure y la
actividad de ejecucion de la ley se concreta en el acto sancionatorio por infraccion
de aquella. En el caso sub lite la ley 633 de 2000 dispuso en el articulo 57 la
obligacion de pago de una tasa por parte de todos los usuarios de los servicios
aduaneros, de forma que sirvi6 como fuente para la creacion de una obligacion
general y en cuanto tal carecia de aptitud para causar dafo resarcible a persona
alguna. La declaracion de inexequibilidad que hizo la Corte Constitucional
respecto de los articulos 56 y 57 de la ley 633 de 2000 podria tener incidencia en
un juicio de imputacion del dafio, siempre que estuviera acreditada previamente la
causaci-n de un dafo resarcible. No era est

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00208-01(28769)(1J), A.V. Consejero Jaime Enrique Rodriguez Navas.

Aclaracion de voto del consejero Alberto Yepes Barreiro

TesissihEstuve plenamente de acuerdo con | a par
de aclaracion, ya que, ciertamente, no se daban los presupuestos para declarar
administrativamente responsable al Estado, lo que imponia la revocatoria de la

sentencia apelada. Pese a lo anterior, en lo que respecta a la parte motiva de esta

decision, lo cierto es que mi posicion es la que quedd plasmada en la sentencia

dictada por esta Sala, el pasado 21 de marzo de 2018, pero dentro del radicado
25000-23-26-000-2003-00206-01, motivacibn que dista parcialmente de lo
expresado en | a providencia objeto de esta

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00208-01(28769)(1J), A.V. Consejero Alberto Yepes Barreiro.

Salvamentos de voto

Salvamento de voto de los consejeros Jeannette Carvajal Basto, Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez, César Palomino Cortés, Guillermo Sanchez Luque, Julio Roberto Piza
Rodriguez, Roberto Augusto Serrato Valdés, Carlos Alberto Zambrano Barrera

INDEMNIZACION DEL DANO PRODUCIDO COMO CONSECUENCIA DE LA
INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRUBUTARIAS - Improcedencia de la accion
de reparacion directa

TesistiLa sociedad demandante debi - pedir | a
pagado con ocasion de la declaratoria de inexequibilidad del cobro la TESA, con
fundamento en las disposiciones referidas del Estatuto Tributario y, en caso de
obtener respuesta negativa o silencio de la Administracion, demandar el acto
administrativo desfavorable en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 85 del Cddigo Contencioso
Administrativo, vigente para la época. Lo anterior, por cuanto el contencioso de
restablecimiento o nulidad resarcitoria tiene por finalidad asegurar la regularidad
de la actuacion administrativa y la proteccion de un derecho subjetivo vulnerado
por el acto y, como ya se indicd, no hay lugar a reclamar directamente ante la
jurisdiccion un derecho, cuando no se ha reclamado previamente ante la
administracion. En tal virtud, en este caso se configuré la ineptitud sustantiva de la
demanda, pues la sociedad demandante interpuso el medio de control de
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reparacion directa con el proposito de obtener la devolucion de lo pagado
indebidamente, sin obtener el pronunciamiento previo de la administracion, el cual
una vez emitido, debid discutirse via nulidad y restablecimiento del derecho. Por
ello, la Sala debi6 declararse inhibida para conocer de las pretensiones de la
demanda.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacién: 25000-23-26-000-
2003-00208-01(28769)(17), S.V. Consejeros Jeannette Carvajal Basto, Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, César Palomino Cortés, Guillermo Sanchez Luque,
Julio Roberto Piza Rodriguez, Roberto Augusto Serrato Valdés, Carlos Alberto
Zambrano Barrera.

Salvamento de voto del consejero Oswaldo Giraldo Lopez

INDEMNIZACION DEL DANO PRODUCIDO COMO CONSECUENCIA DE LA
INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRUBUTARIAS - Procedencia de la accion
de reparacion directa / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO
DEL LEGISLADOR i Legitimacion en la causa por pasiva

Tesis:iConsi dero que en el an8lisis efectuado
determinar la naturaleza del litigio. En mi sentir, lo que define si la demanda es de
reparacion directa o si se trata de un asunto tributario es la pretension, y en este
caso, al revisar la demanda, se advierte que la sociedad demandante no solicita
indemnizaciéon a titulo de lucro cesante ni de dafio emergente, que es lo que
caracteriza el perjuicio en la reparacién directa, sino que lo que pretende es la
devolucion del tributo que pagé a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(en adelante DIAN), de manera tal que el proceso no tiene la naturaleza de un
asunto de responsabilidad extracontractual del Estado sino de un asunto tributario.
(é) Esta % tima es wuna pretensi-n esenci al
agotarla, el ordenamiento juridico contenido en los articulos 850 a 865 del Estatuto
Tributario, reglamentados por el Decreto 1000 de 1997, establece un
procedimiento que debe surtirse, consistente en acudir a la Administracién y
reclamar la devolucién del tributo. En caso de que esa pretension sea resuelta
desfavorablemente al contribuyente, éste puede acudir ante la jurisdiccidon
contenciosa administrativa por la via de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, para que sea ésta quien decida si le asistia o no razén a la DIAN al negar
la devolucion del tributo. Ese es el escenario que legalmente corresponde para la
pretension que se formula en este asunto, pues, permitir la via que sigue la
demandante, conduciria a que se acuda a la accidén de reparacion directa frente a
todas las reclamaciones que, como ésta, deben surtirse primero
administrativamente. Por consiguiente, a mi juicio, no habia lugar a que se
profiriera un fallo de fondo en este proceso. Ademas, al dirigirse contra el
Congreso de la Republica la pretensiéon de devolucion del tributo pagado, es
evidente que se incurre en error, pues aquel carece de legitimacién por pasiva
para atender tal solicituda

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00208-01(28769)(1J), S.V. Consejero Oswaldo Giraldo Lépez.
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18. No hay lugar a declarar la responsabilidad del legislador por los supuestos
dafos causados a la sociedad Glaxosmithkline Colombia S.A. con el cobro
de la tasa especial por servicios aduaneros, TESA, consagrada en los
articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, por haber sido tales normas
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional.

Sintesis del caso: fEntre enero y octubre de 2001, la sociedad Glaxosmithkline
Colombia S.A. cancelo lo correspondiente a la TESA consagrada por los articulos 56 y 57
de la Ley 633 de 2000, los cuales fueron declarados inexequibles por la Corte
Constitucional en la sentencia C-992 de 19 de septiembre de 2001, decision que tenia
efectos hacia futuro en tanto que la misma Corte no le confirié efectos retroactivos. En el
gjercicio de la accion de reparacion directa, la sociedad actora solicita que se declare la
responsabilidad administrativa y patrimonial de la Nacion-Congreso de la Republica por el
supuesto dafo antijuridico causado por esas normas, a saber, lo pagado por concepto de
esa tasa y que, a titulo indemnizatorio, ‘se le devuelvan dichas sumas, con los
respectivos interesesao

INDEMNIZACION DEL DANO PRODUCIDO COMO CONSECUENCIA DE LA
INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRIBUTARIAS - Procedencia de la accion de
reparacién directa / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA i
Diferencias con el de nulidad y restablecimiento del derecho para la devolucion
de impuestos pagados indebidamente o en exceso

Problema juridico 1: ¢Puede pedirse, mediante accion de reparacion directa, que se
declare la responsabilidad patrimonial del Congreso de la Republica por las sumas
pagadas en virtud de normas tributarias declaradas inexequibles?

Tesis 1: fEn el marco de la presente accion de reparacion directa lo que se pretende
no es, en estricto sentido, la devolucion del impuesto que se considera pagado
indebidamente o0 en exceso, sino la indemnizacién de un supuesto dafio antijuridico
que, aunque se hace consistir en dicho pago, no se imputa a la entidad que lo recaudo,
esto es, a la DIAN, sino a la Nacién-Congreso de la Republica, persona juridica
diferente cuya declaratoria de responsabilidad bien puede perseguirse a través de la
accion de reparacion directa, al margen de su vocacion de prosperidad. En este sentido
vale la pena recordar que, como lo indicé la Corte Constitucional al examinar la
exequibilidad del articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo, la interpretaciéon de
esta norma que es compatible con el articulo 90 superior es la que ha sido adoptada

por e | Consejo de Estado, a saber, aqgu®l |l a segk¥
procedencia de la accion de reparacion directa se encuentran los hechos u omisiones
i mputabl es al Legislador o, de modo que, al e

pretende es imputable a este dltimo, la sociedad actora estaba perfectamente
legitimada para hacer valer dicha pretension a través de la accién de reparacion
directa, medio de control que, como su nombre lo indica, puede incoarse sin necesidad
de provocar el pronunciamiento previo de la administracion y que, como se explico en
la providencia de 13 de marzo pasado, tiene un objeto distinto al del mecanismo
administrativo que, de acuerdo con el Estatuto Tributario, habria podido adelantarse
para la devolucion del impuesto y al de la acciéon de nulidad y restablecimiento del
derecho al que este habr2a dado lugaro.

RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR NORMAS DECLARADAS
INEXEQUIBLES i Analisis de antijuridicidad / INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS
TRIBUTARIAS - Responsabilidad del Estado por el hecho del legislador
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Problema juridico 2: ¢La decision adoptada sobre la inexequibilidad de una ley
supuestamente causante de un dafio es relevante en el analisis que debe adelantarse
para determinar la antijuridicidad del dafio?

Tesis 2: fEl mismo ordenamiento juridico prevé que normas declaradas
inconstitucionales sean, temporalmente, de obligatorio cumplimiento para los
particulares, sin que ello impligue menoscabo del principio de supremacia de la
Constitucion pues, en realidad, es un efecto de la realizacion de principios y valores
constitucionales. Asi pues, no le asiste razén a la denominada tesis de la antijuridicidad
como incompatibilidad con la norma superior cuando sefiala que hay una incoherencia
l6gica entre admitir que la declaratoria de inexequibilidad hace desaparecer la norma
del ordenamiento y, al mismo tiempo, consolida las situaciones causadas con
anterioridad pues, en realidad, lo que significa la declaratoria de inexequibilidad con
efectos hacia futuro es que si bien la norma tenia un vicio de inconstitucionalidad, es
constitucional mantener su vigencia -y, por ende, su obligatoriedad- entre su expedicion
y dicha declaratoria, de donde se deriva que durante ese periodo existia la obligacion
juridica de asumir las cargas por ella impuesta. ( € Yeniendo claro entonces que, en
todo caso, la decision adoptada sobre la inexequibilidad de la ley o la nulidad del acto
administrativo supuestamente causante de un dafo es relevante en el analisis que debe
adelantar el juez de la responsabilidad del Estado sobre la antijuridicidad de este ultimo,
la Sala considera que el criterio de antijuridicidad que mejor se acompasa con el
ordenamiento juridico es aquél que se funda en los efectos de la sentencia proferida en
sede de legalidad y no en la constatacion que ésta realiz6 sobre la contrariedad de la
normaoact o con | as normas superiores?o

RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR NORMAS DECLARADAS
INEXEQUIBLES 7 Analisis de la antijuridicidad del dafio corresponde al juez
administrativo

Problema juridico 3: ¢Debe inferirse la existencia de un dafio antijuridico siempre que
se declaren inexequibles normas, o corresponde al juez administrativo analizar en cada
caso la antijuridicidad del dafio?

Tesis 3: A juicio de la Sala, los analisis llevados a cabo en sede administrativa y
judicial sobre si el pago de la TESA era debido o no, no agotan el estudio que debe
adelantar el juez de la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador sobre si
dicho pago es antijuridico o0 no pues, como se expuso en el acapite IV.2. de la sentencia
de 13 de marzo de 1018, tratdndose del dafio supuestamente causado por una ley
declarada inexequible, la definicion de su antijuridicidad supone la adopcion de un
criterio propio del juez de la reparacion directa sobre lo que determina que, en el caso
concreto, el pago de la tasa fuera una carga que el particular estuviera o no en la
obligacion juridica de asumir: si el estar fundada en una norma vigente o, mas bien, en
una acorde con la Constitucién Politica. Es de anotar que aunque materialmente dicho
analisis puede resultar coincidente con el llevado a cabo por la DIAN y por los jueces de
las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, no se identifica con él, en tanto
que el alli realizado esta centrado en la legalidad de la actuacion administrativa de
recaudo del tributo, mientras el que debe emprender el juez de la responsabilidad
supone que, tomandose en consideracion la decision adoptada en materia de
inexequibilidad de la ley, se determine si las cargas impuestas por esta ultima son de
aguéllas que el particular esta en la obligacion juridica de asumir 0 noo .

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR i
Inexequibilidad de la Tasa Especial por Servicios Aduaneros, TESA /
RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR NORMAS DECLARADAS
INEXEQUIBLES i Ausencia de antijuridicidad
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Problema juridico 4: iy, Hay lugar a declarar la responsabilidad de la Nacion-Congreso
de la Republica por los dafios que haya podido causar la expedicion de una ley
posteriormente declarada inexequible, sin efectos retroactivos, por la Corte
Constitucional?"¢ Hay lugar a declarar la responsabilidad de la Nacion-Congreso de la
Republica por los dafios que haya podido causar a la sociedad Glaxosmithkline S.A. la
expedicion de la Ley 633 de 2000, posteriormente declarada inexequible, sin efectos
retroactivos, por la Corte Constitucional? o

Tesis 4: i & Sala concluye que la sociedad actora no demostrd que al haber pagado la
tasa especial aduanera consagrada por los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000
durante el tiempo en que estuvieron vigentes, sufrido un dafio antijuridico en los términos
del articulo 90 de la Constitucion Politica y, en consecuencia, hay lugar a confirmar el
fallo de primera instancia, denegatoriode laspreten si ones de | a demandao.

CONDENA EN COSTAS i Procedencia

Problema juridico 5: f¥,Hay lugar a condenar en costas a la parte actora por haber
obtenido judicialmente la devolucién de lo pagado por TESA en una declaracion de
importacion y posteriormente solicitar la devolucion por el mismo concepto mediante
accion de reparacion directa?0

Tesis 5: e conf ormidad con el art2zculo 74 del C
considera que ha existido temeridad o mala fe
sabiendas se aleguen hechos contrarios a |l a real

el sub examine pues se tiene que, mediante auto de 6 de marzo de 2003, el a quo
ordené a la sociedad actora que precisara si habia solicitado a la DIAN la devolucién de
lo cancelado por concepto de la tasa declarada inexequible y, de ser el caso, que
aportara las pruebas relacionadas con este hecho, orden frente a la cual, en memorial
presentado el 13 de marzo de 2003, la apoderada judicial de la actora manifesto
expresamente g u e  fi mi representada no ha solicitado
TESA ante | a DI ANoO . No obstante, de acuerdo
advierte que antes de esa fecha -13 de marzo de 2003-, esta sociedad no sélo habia
elevado peticiones en ese sentido, sino que también habia interpuesto recursos de
reconsideracion contra las resoluciones mediante las cuales la DIAN las resolvid
desfavorablemente, de modo que, al contestar la orden del a quo, la parte faltd
abiertamente a la verdad. Circunstancia a la que se agrega el hecho de que, al
abstenerse de informar a este proceso que, en la sentencia de 19 de mayo de 2014,
proferida por la Seccion Primera de esta Corporacion, se ordend que, a titulo de
restablecimiento del derecho, se le devolviera lo pagado por concepto de la TESA en la
declaracion de importacién n.° 09019110344891-4, la sociedad actora dejo abierta la
posibilidad de obtener una doble indemnizacion por el mismo concepto, pues ese valor
fue uno de los relacionados en la demanda como aquellos por los cuales pretendia ser
indemnizada a través de la presente accién de reparacién directa i supra parr. 11.9.1
pie de pagina n.° 14 y parr. 15.2.2-. Por estas razones, la Sala la condenara en costas y
en ese sentido modificara la sentencia de primerainst anci a0

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 21 de
marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-2003-
00206-01(29352)(1J).

* Aclararon su voto los consejeros Rocio Araujo Ofate, Stella Conto Diaz del Castillo,
Maria Adriana Marin, Oswaldo Giraldo Lépez, Carlos Enrique Moreno Rubio, Danilo
Rojas Betancourth, Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Marta Nubia Velasquez Rico,
Milton Chaves Garcia, Jaime Enrique Rodriguez Navas y Carlos Alberto Zambrano
Barrera.
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* Salvaron su voto los consejeros Stella Jeannette Carvajal Basto, Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez, César Palomino Cortés, Julio Roberto Piza Rodriguez, Roberto
Serrato Valdés, Carlos Alberto Zambrano Barrera.

Aclaraciones de voto
Aclaracion de voto de la consejera Stella Conto Diaz del Castillo

DANO CAUSADO POR EXPEDICION DE LEYES i Caracter antijuridico del
dafio / DECLARACION DE INEXEQUIBILIDAD - No define per se la
antijuridicidad del dafio / RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR
NORMAS DECLARADAS INEXEQUIBLES i Analisis de antijuridicidad

Tesis:AiNo comparto | as c¢onsjcdnéorma conlasceateslmmay or it
definicion de la responsabilidad patrimonial por el dafio causado con la expedicion

de leyes se sujeta al juicio de legalidad, porque con ello se desconoce el genuino

sentido de la antijuridicidad que, conforme con el articulo 90 constitucional, define

la responsabilidad, tal como lo quiso el Constituyente primario, asi como la

pacifica y reiterada jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, a cuyo entendimiento la responsabilidad patrimonial se define al
margen del juicio de | egalidad. (é) Conforn
antijuridicidad del dafio resulta del hecho que la victima no deba soportarlo, al

margen de la legalidad, ilegalidad, falla o actuacién antijuridica estatal y ii) las
acciones u omisiones de la entidad estatal sirven a los fines de determinar la

autoria del hecho dafino, esto es, si efectivamente el dafio antijuridico se
ocasion: por una acci-n u omisi-n del Est
genuino dado por el Constituyente primario al articulo 90 constitucional, no cabe

que se sustituya el dafio antijuridico por la conducta antijuridica de la
administracion como elemento determinante de la responsabilidad patrimonial,

como se decidi6 en la decision de la que disiento. De tiempo atrads la
jurisprudencia de la Sala Plena tiene por sentado que la antijuridicidad del dafio

sufrido por la victima con la expedicibn de leyes es lo que define la
responsabilidad patrimonial y no la inconstitucionalidad o ilegalidad de la actuacion

estatal, porque a esos efectos no es necesaria ise destaca-fiél a vul ner aci
mandatos superiores por cuanto la responsabilidad estatal se deriva
independientemente de la licitud o ilicitud de la conducta de la administracion,

pues | a reparaci - -n devi en e Critegiocbndorma ocon elj ur i di
cual, no queda duda en cuanto a que el dafio antijuridico puede causarse con la
expedicion de una ley constitucional y, asimismo, que la declaracion de
inexequibilidad no define per se la antijuridicidad del dafio. Mismo que la posicion
mayoritaria pasé por alto, sin dar cuenta de las razones por las que, en las
consideraciones obiter dicta de la decision de la que me aparto, se desconocié la

ratio decidendi de precedentes vigentes. La falla del servicio pone de presente una
conducta irregular o antijuridica de la administracién, empero, nada dice del dafio
antijuridico sufrido por la victima, esto es la pérdida, afectacion o menoscabo,

cierto y particular, sufrido en los derechos, intereses, libertades y creencias, que

una persona no tiene por qué soportar. En ese sentido, no resulta posible
confundir el titulo de imputacién pretoriano, para el caso la falla del servicio, con el

dafio antijuridico que determina la responsabilidad, como se decidio en la decision

de la que me aparto. Igual consideracion cabe respecto del titulo de imputacion del

dafio especial al que acudio la posicion mayoritaria, en cuanto se sostiene en la

ruptura de la igualdad ante las cargas publicas ocasionada por la actuacion de la
administracion. De tal manera que acudir al dafio especial como elemento
definidor de la responsabilidad patrimonial de la que trata el articulo 90
constitucional, implica, también, desplazar la antijuridicidad del dafio por la
valoracion de la conducta irregular de la administracion, para el caso la ruptura de

las cargas publicas. Es que, conforme con la clausula general, la responsabilidad
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patrimonial no se define por las cargas que deben asumir los administrados, sino
por el hecho que en cada caso concreto se determine que la victima sufri6 un
dafo que no debe de soportaro

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 21
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00206-01(29352)(13), A.V. Consejera Stella Conto Diaz del Castillo.

Aclaracién de voto de la consejera Rocio Aradjo Ofate

RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR NORMAS DECLARADAS
INEXEQUIBLES i Analisis de antijuridicidad

Tesis 1: A Al decir | a sentencia que fel ans8lisi
mejor se acompasa con el ordenamiento juridico, es aquel que se funda tanto en
la declaratoria de inexequibi | i dad como en | os efectos de

nocion de dafio antijuridico con el titulo de imputacién del mismo. Debe recordarse
que el dafio se torna antijuridico en razon a que la victima no tiene el deber de
soportarlo y no por virtud de la declaratoria de inexequibilidad y sus efectos, pues
puede ocurrir que una norma exequible produzca un dafio antijuridico o que, una
norma cuya declaratoria de inexequibilidad tenga efectos a futuro, también lo
haga. En este sentido, considero que la declaratoria de inexequibilidad de la
norma y los efectos de la misma es tan s6lo uno de los criterios de analisis que le
permiten al juez de la responsabilidad, determinar el titulo de imputacion del dafio
y no |l a antijuridicidad del quibidadode Uréa) La ¢
norma y los efectos de la misma debe ser un criterio a tener en cuenta para
establecer el titulo de la imputacion del dafio y no para determinar la antijuridicidad
del dafo, pues el dafio adquiere dicha connotacion cuando se rompe el principio
de igualdad frente a las cargas publicas o cuando se defrauda el principio de
confianza legitima de los particulares, lo cual puede ocurrir con independencia de
la declaratoria de exequi bilidad de una nor mao

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR -
Elementos

Tesis 22 AAun cuando | a antijuridicidad del daf
efecto de deducir la posible responsabilidad del Estado-Legislador, tal juicio no
puede efectuarse si no se acredita la totalidad de los elementos en materia de
responsabilidad, esto es: i) La existencia del dafio ii) La antijuridicidad del mismo
iil) Que dicho dafo antijuridico sea imputable al Estado-Legislador y iv) El nexo
causal entre el dafio antijuridico y el sujeto causante del mismo, y que justifica
atribuir a este el deber de reparacion que la antijuridicidad del dafio impone.
Advierto que en el caso concreto se omiti6 analizar si el dafio alegado por la
sociedad demandante era imputable al Congreso de la Republica o no, asi como
el titulo por el cual se imputaba el mismo. Ello implicé dejar de lado un examen
que, en estos casos es esencial, referido a las eximentes de responsabilidad por el
hecho de un tercero o por la propia culpa de la victima, y efectuar el
pronunciamiento correspondiente en cuanto al estudio del titulo de la imputacion y
su atribucion o no al legislador. De igual manera, no debe perderse de vista que la
declaracion de inexequibilidad de una norma, implica que un tercero, en este caso,
la Corte Constitucional, en ejercicio de su funcién de garante de la supremacia de
la Constitucion, excluya del ordenamiento un precepto, hecho que, en si mismo,
no puede ser el fundamento para edificar re
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Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 21
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00206-01(29352)(13), A.V. Consejera Rocio Araujo Onate.

Aclaracion de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR i
Legitimacién material en la causa por pasiva

Tesis: A S bien acompafY® | a decisi-n en comen
realizado sobre la aptitud de la demanda de reparacion directa pone de presente
la existencia de una falta de legitimacién material en la causa por pasiva respecto
de la Nacion- Congreso de la Republica, pues la certeza en cuanto a la ocurrencia
del dafio deviene de la denegacion por parte de la DIAN frente a la solicitud de
devolucion formulada por la sociedad demandante, es decir, que la fuente del
dafio seria el acto administrativo expedido por la DIAN, de manera que se trata de
un elemento que no puede verse desligado en el estudio para concluir que el dafio
no tiene el caracter de ser antijuridico y que el Congreso ostenta legitimacion,
pues, como queda visto, al margen de la valoracion sobre la antijuridicidad, lo
cierto es que no lo causO directamente. Adicionalmente, en el proceso de la
referencia resulté acreditado que la sociedad demandante habia solicitado el
reintegro de las sumas pagadas por concepto de la TESA, incluso que habia
interpuesto recursos de reconsideracion contra las resoluciones mediante las
cuales la DIAN resolvié desfavorablemente sobre la devolucion, circunstancia que
reafirma que el dafio no se derivo directamente de la Ley 633 de 2000. En estas
condiciones, es dable considerar que se encontraba configurada la falta de
legitimacion material en la causa por pasiva de la Nacién i Congreso de la
Republica, razon suficiente para apoyar la denegatoria de las pretensiones de la
demanda y, por ende, |l a confirmaci-n del fa

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 21
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00206-01(29352)(13), A.V. Consejera Marta Nubia Velasquez Rico.

Aclaracion de voto del consejero Milton Chaves Garcia

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR POR
NORMAS DECLARADAS INEXEQUIBLES i Dafio antijuridico puede
producirse por la aplicacion de la norma, no por su mera expedicién /
INDEMNIZACION DEL DANO PRODUCIDO COMO CONSECUENCIA DE LA
INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRUBUTARIAS - Improcedencia de la accion
de reparacion directa

Tesis: AEn el presente <caso, h udmcel memoscabh@a Yo r e
patrimonial de la sociedad demandante, independientemente del monto pagado, el
cual resulté antijuridico, porque en virtud de la declaratoria de inexequibilidad de
los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 por la Corte Constitucional, no habia
fundamento juridico para negar su devolucion. Sin embargo, este dafio antijuridico
se origina en la aplicacion de la norma que fue declarada inconstitucional, no en
su expedicion. Las leyes son generales, impersonales y abstractas. Es por ello
gue la sola aprobacién, sancion o promulgacién de una norma no puede generar
un dafio. Es la aplicacion de una norma contraria a la constitucion o a la Ley -en el
caso de decretos reglamentarios o actos administrativos generales- lo que puede
generar un dafio antijuridico. En el presente caso el demandante presento la
declaraciéon de importacién e incluyé el pago de la tasa especial de servicios
aduaneros. Dado que, con posterioridad, la norma fue declarada inexequible, si

40

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 207 3 (Jun.2018)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-2003-00206-01(29352)(IJ)%20completa.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-2003-00206-01(29352)(IJ)%20completa.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-2003-00206-01(29352)(IJ)%20completa.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-2003-00206-01(29352)(IJ)%20completa.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-2003-00206-01(29352)(IJ)%20completa.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-2003-00206-01(29352)(IJ)%20completa.pdf

su situacién no estaba consolidada, hubiese podido solicitar la correccién de la
declaraciéon de importacion, para posteriormente obtener la devoluciéon de lo
pagado indebidamente. La DIAN neg06 la solicitud y acudié en demanda de nulidad
y restablecimiento del derecho contra estos actos, pretendiendo que se anulara el
acto administrativo proferido por la DIAN que nego la solicitud de correcciéon a la
declaracion aduanera y que se restableciera su derecho, permitiendo la devolucién
de lo pagado por la tasa especial de servicios aduaneros. La seccion primera de
esta corporacion profirid sentencia definitiva negando las pretensiones de la
demanda, por lo que no era procedente pretender el mismo restablecimiento del
derecho a través de la accion de reparacion directa, toda vez que ya habia sido
objeto de juzgamientoo .

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 21
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00206-01(29352)(13), A.V. Consejero Milton Chaves Garcia.

Aclaracion de voto del consejero Jaime Enrique Rodriguez Navas

RESPONSABILIDAD POR EL HECHO DEL LEGISLADOR 1 Titulos de
imputacion / RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR NORMAS
DECLARADAS INEXEQUIBLES

Tesis: A E | Estado puede ver comprometiporal | a r e
hecho del legislador por falla del servicio, por transgresion del principio de
confianza legitima, o por la quiebra del principio de igualdad que debe imperar en
la distribucion de las cargas publicas. Como regla, puede decirse que las leyes
gue se expiden conforme a su atributo caracteristico de generalidad no tienen
aptitud per se para causar dafio resarcible, pues, para que tal dafio se concrete,
sera necesaria la mediacion del poder de ejecucion de la ley; la reparacion del
dafio en tales casos tendra como presupuesto la contradiccién del acto ejecutor de
la ley, y el sujeto de derecho publico respondera patrimonialmente por causa del
acto ejecutor expedido sin consideracién a la excepcion de inconstitucionalidad
gue haya propuesto el damnificado. Esta regla puede tener casos excepcionales,
como aquellos en los que el legislador prohibe abruptamente una actividad que
hasta entonces era licita, por cuanto la prohibicion se hace efectiva ipso iure y la
actividad de ejecucion de la ley se concreta en el acto sancionatorio por infraccion
de aquella. En el caso sub lite la ley 633 de 2000 dispuso en el articulo 57 la
obligacion de pago de una tasa por parte de todos los usuarios de los servicios
aduaneros, de forma que sirvi6 como fuente para la creaciébn de una obligacién
general y en cuanto tal carecia de aptitud para causar dafio resarcible a persona
alguna. La declaraciébn de inexequibilidad que hizo la Corte Constitucional
respecto de los articulos 56 y 57 de la ley 633 de 2000 podria tener incidencia en
un juicio de imputacion del dafio, siempre que estuviera acreditada previamente la
causaci-n de un dafo resarcible. No era est

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 21
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacién: 25000-23-26-000-
2003-00206-01(29352)(1J), A.V. Consejero Jaime Enrigue Rodriquez Navas.

Aclaracion de voto del consejero Oswaldo Giraldo Lépez

INDEMNIZACION DEL DANO PRODUCIDO COMO CONSECUENCIA DE LA
INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRUBUTARIAS - Improcedencia de la accion
de reparacion directa

Tesis: Lo que se pretende en este proceso de reparacidén directa, esto es, la
devolucion del impuesto, ya fue reclamado administrativamente y la decisién de
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negar tal solicitud ya fue objeto de control jurisdiccional por la Seccion Primera de
esta Corporaciéon en sede de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
con efectos de c Cam en aste gracdsa .la preténsion esta
dirigida a que le sea devuelto a la sociedad demandante lo que pag6 por concepto
del tributo, es claro que lo que esta atacando es el acto administrativo que decidio
negativamente esa reclamacion, de modo tal que es légico concluir que la parte
actora demandd mal, puesto que esta solicitando al Congreso de la Republica lo
que ya pidié a la DIAN, y no existe una identidad entre el dafio que pudo haber
causado eventualmente aquél y el posible dafio causado por ésta con la negativa
a devolverle el tributo, peticion ésta que elevd en esa oportunidad si a través del
procedimiento consagrado en la Ley. Insisto en este orden en que no se trata de
medios de control concurrentes, de suerte que no es posible afirmar que quien
demanda por nulidad y restablecimiento del derecho pueda después solicitar
exactamente lo mismo con el argumento que en un caso es la DIAN y en el otro el
Congreso quien le causo el dafio. Es este el aspecto que debe puntualizarse: la
demandante escogié una accion, la que fue tramitada y decidida negativamente, y
es a esta accion a la que debe estarse. Por consiguiente, es evidente que la
demandante escogié mal la accion, pues su pretension ya le fue decidida con
efectos de cosa juzgada en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho,
en el sentido de que no tenia derecho a la devolucién del tributo, que es
exactamente el mismo dafio que reclama por via de la accion de reparacion
directa, y esta, en mi sentir, es la razén por la cual debian negarse las
pretensiones de | a demandabo

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 21
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00206-01(29352)(1J3), A.V. Consejero Oswaldo Giraldo Lépez.

Aclaracion de voto del consejero Cesar Palomino Cortés

INDEMNIZACION DEL DANO PRODUCIDO COMO CONSECUENCIA DE LA
INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRUBUTARIAS - Improcedencia de la accion
de reparacion directa

Tesis: fEn este caso la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo no podia
asumir el conocimiento de fondo del asunto, pues la sociedad demandante
interpuso el medio de control de reparacion directa con el propésito de obtener la
devolucion de lo pagado indebidamente por el tributo aduanero, sin obtener,
respecto de unos pagos, el pronunciamiento previo de la administracion y su
posterior control de legalidad ante una eventual negativa, y respecto de los otros
pagos, porque la controversia ya habia quedado definida en sede de nulidad y
restablecimiento del derecho".

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 21
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00206-01(29352)(13), A.V. Consejero César Palomino Cortés.

Salvamentos de voto
Salvamento de voto de los consejeros Stella Jeannette Carvajal Basto, Maria Elizabeth

Garcia Gonzalez, Julio Roberto Piza Rodriguez, Roberto Augusto Serrato Valdés y
Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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INDEMNIZACION DEL DANO PRODUCIDO COMO CONSECUENCIA DE LA
INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRUBUTARIAS - Procedencia de la accion
de reparacion directa

Tesis: Muedd probado en el proceso que la sociedad Glaxosmithkline Colombia
S.A. acudi6 ante la administracion para corregir sus declaraciones y asi obtener la
devolucion. Ante la negativa de la DIAN, la sociedad demandante ejercio la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos que negaron la
liquidacion oficial de correccion y la Seccién Primera de la Corporacién, mediante
sentencias del 28 de mayo de 2009 y del 19 de junio de 2014, denegd las
pretensiones de las demandas. Las sentencias de la Seccion Primera quedaron
ejecutoriadas, al haber sido dictadas en segunda instancia. En virtud de esas
decisiones, se conservo la presuncion de legalidad de los actos administrativos
demandados y, por ende, no podia promoverse un nuevo proceso para reabrir la
discusion y lograr el mismo propoésito, esto es, obtener la devolucion del tributo
que se estimo indebidamente pagado. En otras palabras, tanto en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho como en el de reparacion directa es comun
el hecho que sirve de fundamento a la pretension: el pago del tributo declarado
inexequible. También es comun el objeto de los dos procesos: que se ordene la
devolucion de lo pagado por concepto de la TESA. Como la controversia queddé
definida en sede de nulidad y restablecimiento del derecho, la Sala Plena no podia
asumir el conocimiento de fondo del asunto, en orden a examinar la
responsabilidad extracontractual del Estad o, por el hecho del |l egi

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 21
de marzo de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion: 25000-23-26-000-
2003-00206-01(29352)(13), S.V. Consejeros Stella Jeannette Carvajal Basto, Maria
Elizabeth Garcia Gonzélez, Julio Roberto Piza Rodriguez, Roberto Augusto
Serrato Valdés y Carlos Alberto Zambrano Barrera.

19. Se nego la solicitud de pérdida de investidura del representante a la Camara
Alfredo Ape Cuello Baute al considerarse que la contribucion hecha a la
campafa de un candidato a la Alcaldia Municipal no se encuadra en la
conducta tipica establecida por el articulo 110 superior.

Sintesis del caso: El sefior Alfredo Cuello Baute fue elegido como Representante a la

Camara, por el Partido Conservador de Colombia, para el periodo 2014-2018. En dicha

condicion realizz- un aporte de cincuenta millones de pe¢
del sefior Augusto Daniel Ramirez Uhia, candidato a la alcaldia municipal de Valledupar

por una coalicion integrada por el Partido Conservador Colombiano, el grupo significativo

de cudadanos HAAvanzar es Posibleo y el Partido
fundamento en tales hechos, solicitdé la parte actora que se declarara la pérdida de

investidura del congresista por haber incurrido en la prohibicién establecida en el articulo

110 de la Constitucién Politica.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTAS i Doble instancia / LEY
PROCESAL i Efectos en el tiempo / DOBLE INSTANCIA EN PERDIDA DE
INVESTIDURA DE CONGRESISTAS i Régimen de transicion / EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD i Improcedencia

Problema juridico 1: ¢Es violatorio del derecho fundamental al debido proceso y por

ende inconstitucional el régimen de transicion previsto por el legislador en el articulo 23
de la ley 1881 de 2018?
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Tesisl:iLa sol icitud de dandnstiticonalidadcdel artical@?3 deila n
Ley 1881 de 2018 y darle trdmite de doble instancia, no obstante haber celebrado la
audiencia publica, y haberse materializado todos los elementos que se desprenden del
debido proceso, implica un proceso que no ha predeterminado el legislador y por tanto
violatorio del principio de legalidad y que impondria sin justificacion alguna, retardar el
fallo cuando lo que se encuentra en cuestion es una finalidad de especial importancia
para la legitimidad del Congreso de la Republica, la investidura digna del congresista.
( é) En el caso en concreto, l a Sala no comp:
apoderado, en tanto su razonamiento parte de un presupuesto equivocado; sefala
como igualitaria una situacion procesal que en realidad no lo es. Sobre este particular,
la Sala advierte que aunque pareciera que ambos supuestos reglados por el articulo 23
responden a situaciones facticas y juridicas iguales, tal similitud es tan solo aparente.
En los procesos en los que aun no se ha celebrado la audiencia publica, para las partes
se mantiene abierta la actividad procesal, por ende la posibilidad de desplegar las
actuaciones que consideren y las que correspondan en ejercicio del derecho de
defensa y del debido proceso, por ejemplo la solicitud pruebas, la tacha de las mismas,
la impugnacion de decisiones interlocutoras el saneamiento del proceso. Contrario
sensu, en los procesos en donde la audiencia publica ya se realizo, el debate ha
quedado cerrado, las partes han desplegado y agotado toda la actividad procesal a lo
largo de la causa, se han practicado las pruebas, se han hecho las alegaciones, en
sintesis, culminada la audiencia publica, se ha surtido todo el debido proceso y no
queda otra decision distinta que la de dictar el fallo. En esta linea, es evidente para la
Sala que aquellos procesos que tan solo estan pendientes de que se dicte la sentencia
correspondiente, no solamente resultan distintos factica y juridicamente de aquellos en
los que aun la audiencia publica, sino que ademas la medida de transicion se observa
justificada. Al adoptar el régimen de transicion, el legislador hizo la correspondiente
ponderacion entre las situaciones, y conforme a ello privilegio el interés general y
democrético de salvaguardar y conservar la legitimidad y probidad del congreso y de los
congresistas sin mayores dilaciones, materializar los principios de eficiencia y celeridad
gque se demandan del estado en estos procesos ético-politicos, asi como evitar
cualquier riesgo de caducidad de la accion, que impida culminar la actuacién con un
pronunciamiento de fondo. Como consecuencia de ello, la Sala observa que el
legislador establecid un régimen de tratamiento diferencial para dos situaciones facticas
y juridicas que difieren entre ellas. Con lo anterior no hay forma alguna de aceptar que
el régimen de transicion del articulo 23 de la Ley 1881 de 2018 vulnere el principio de
favorabilidad, porque ante dos situaciones que no pueden equiparase, es decir, donde
hay una igualdad aparente, no es viable efectuar por parte del juez un juicio de
comparabilidad en términos de favorabilidad. En razon a ello, la Sala advierte que el
analisis de favorabilidad efectuado en el libelo que formul6 la excepcidn, presenta un
aparente problema de favorabilidad donde en realidad no hay ninguno. De otra parte, la
Sala observa que el legislador, con el régimen de transicion, advirti6 inconveniente
extender el principio de favorabilidad para los casos donde ya se habia realizado la
audiencia publica, por lo que privilegié el principio de legalidad en el contexto del
articulo 31 superior, poniéndolo por encima del principio de favorabilidad, precisamente
para privilegiar | a efectividad que hace part

PERDIDA DE INVESTIDURA i Caracter sancionatorio / PERDIDA DE
INVESTIDURA i Analisis de tipicidad

Problema juridico 2: ¢Corresponde hacer analisis de tipicidad en los procesos de
pérdida de investidura?
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Tesis 2. i Apesar de su maleabilidad, lo cierto es que los principios que orientan el
derecho sancionador Y, por consiguiente, el
Social y Democratico de Derecho estatuido por la Carta Politica de 1991, irradian el

juicio politico al que se hace mencién. Y es que no podria ser de otra forma, pues la

legitimidad de la potestad sancionatoria a cargo del Estado, se encuentra ciertamente
determinada por la concesion de salvaguardas en favor de los particulares, quienes

deben contar con los instrumentos juridicos propicios que les permita contrarrestar los

embates que conllevan la sumision a procedimientos en que se defina su
respons