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EDITORIAL

De esta edicion se resaltan decisiones de importancia juridica, entre otras, la
providencia de la Sala Plena en la que se neg6 la solicitud del ex congresista Musa
Besaile Fayad de remitir el proceso de pérdida de investidura seguido en su contra a la
JEP. La Corporacion reiter6 que la accion publica de pérdida de investidura es una
atribucion reservada por la Constitucion Politica y la ley de manera exclusiva al Consejo
de Estado.

La Sala Plena, a través de una de sus las salas especiales de Decision, estudio un
recurso extraordinario de revision en el que se solicito infirmar una sentencia que habia
reconocido perjuicios extrapatrimoniales una hija de crianza. En esta ocasion la Sala de
Decision precis6 que hijo de crianza tiene los mismos derechos de reparacion
patrimonial que los hijos biolégicos o consanguineos.

También se registra la decision de la Seccion Segunda que declaré la nulidad del
Decreto 1128 del 30 de mayo de 2012 “por el cual se modifica la Planta de Personal de
la Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH de que trata el Decreto 0766 de 2012”
expedido por el Gobierno Nacional y la nulidad parcial de la Resolucion 257 del 13 de
julio de 2012 “por la cual se distribuyen los cargos de la planta de personal de la
Agencia Nacional de Hidrocarburos» dictada por el presidente de la Agencia Nacional
de Hidrocarburos”. En esta decision se hizo la salvedad de que dicha declaracién de
nulidad tendra efectos solo a partir de los seis meses siguientes a la ejecutoria de la
providencia, término dentro del cual el presidente de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos debera expedir un nuevo acto administrativo en el que distribuya en la
planta global los empleos que el Decreto 1128 de 2012 habia asignado a dicha
dependencia.

En asuntos constitucionales, se record6 que el reajuste de la asignacién de retiro de las
fuerzas militares no estd sujeto a caducidad y puede ser demandado en cualquier
tiempo, y en otro pronunciamiento insistié6 en que la accion de tutela no se puede usar
como medio de defensa principal pues desconoce el principio de subsidiariedad que la
rige.

En cada una de las Secciones y Sala de Consulta y Servicio Civil se profirieron
importantes decisiones que contribuyen al conocimiento juridico.
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I.NORMAS ANULADAS

1. Decreto 1128 de 2012 “Por el cual se modifica la Planta de Personal de la
Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH de que trata el Decreto 0766 de 2012”.

Resolucién 257 de 2012 “Por la cual se distribuyen los cargos de la planta de
personal de la Agencia Nacional de Hidrocarburos”. Nulidad parcial.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccidon A, sentencia de 4 de julio de 2019, C.P. William Hernandez Goémez,
radicacion: 11001-03-25-000-2013-00369-00 (0793-2013). (Ver paq. 22 de este

Boletin).

2. Ordenanza 19 del 12 de diciembre de 2007, expedida por la Asamblea del
Departamento de Sucre: los incisos 3 y 5 del articulo 5.

Ordenanza 130 del 2 de diciembre de 2014, expedida por la Asamblea del
Departamento de Sucre: los incisos 3y 5 del articulo 339.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 2 de mayo de 2019, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacioén: 70001-23-33-000-2015-
00388-01 (23258). (Ver pag. 43 de este Boletin).

3. Oficio 100202208-357 del 28 de marzo de 2014, expedido por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN: el numeral 6.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 22 de mayo de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-
27-000-2014-00012-00 (20998) Acumulado. (Ver pag. 47 de este Boletin).
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. ASUNTOS CONSTITUCIONALES

Acciones de tutela

1. La obligacién pactada en la promesa de compraventa no constituye titulo
ejecutivo al estar condicionado el pago del precio a la inscripcion de la
escritura publica en la oficina de instrumentos publicos.

Sintesis del caso: Se cuestionan unas decisiones dictadas al interior de un proceso
ejecutivo por la presunta vulneracion del derecho fundamental al debido proceso.
Segun el accionante, esas decisiones incurrieron en los defectos factico, procedimental
absoluto y desconocimiento del precedente. No obstante, del analisis efectuado al titulo
valor exhibido por el ejecutante (contrato de promesa de compraventa) se tiene que
dicho documento no contiene los elementos esenciales de un titulo ejecutivo, esto es, la
existencia de una obligacion clara, expresa y exigible. Por lo que el analisis que hicieron
las autoridades judiciales accionadas partio de determinar si el contrato de promesa de
compraventa era un titulo valido para exigir el cumplimiento de la obligacion de hacer
(pago del precio del inmueble).

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / PROCESO EJECUTIVO -
Adelantado por una obligaciobn de hacer en un contrato de promesa de
compraventa / EXIGIBILIDAD DEL TiTULO VALOR - Se constituye en aquel que
tiene una obligacion clara, expresa y exigible / AUSENCIA DE DEFECTO FACTICO
/| AUSENCIA DE DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / DESCONOCIMIENTO
DE PRECEDENTE JUDICIAL - No Configuracién

Problema Juridico: ¢Existi6 o no, vulneracion al derecho fundamental al debido
proceso por la configuracion de un defecto factico, defecto procedimental absoluto y
desconocimiento del precedente con la Sentencia de 30 de junio de 2016 y 27 de
agosto de 2018, por medio de las cuales no se siguié adelante la ejecucién, en los
términos ordenados en el mandamiento de pago, tras considerar que la obligacion
contenida en el titulo ejecutivo no resultaba exigible?

Tesis: “[L]as pruebas que alega como desconocidas la parte accionante, tales como, el
acta de entrega del predio, el certificado de disponibilidad presupuestal, la copia del
avalluo del predio, la copia de la licencia urbanistica por subdivision de predios, el
contrato de obra publica (...), entre otras, son pruebas que en nada modifican el hecho
esencial de que la accionante, al momento de interponer la demanda ejecutiva, que
culminé con las [s]entencias enjuiciadas, no haya tenido un contrato de compraventa
sino un contrato de promesa de compraventa. (...) Lo expuesto permite concluir de
manera palmaria que el titulo presentado con la demanda ejecutiva, fue una promesa
de compraventa, razén por la cual, el argumento segun el cual, no era posible acceder a
lo pretendido por la accionante (que se pague el precio del bien inmueble) en tanto no
existia titulo que respaldara la obligacién, resultaba suficiente, para confirmar la
decision de no seguir adelante la ejecucion. [Razén por la cual,] las pruebas resefiadas
no resultaban relevantes, luego, no se configura el citado defecto. (...) [P]ara la Sala,
las Sentencias enjuiciadas al verificar nuevamente la naturaleza del titulo ejecutivo y
determinar que la obligacion que pretendia la accionante (pago del precio) no era
exigible del titulo que habia allegado (promesa de compraventa), no incurrid en un
defecto procedimental absoluto por haberse pronunciado por fuera de las excepciones,
como quiera que era su deber, en primer lugar, verificar la existencia misma del titulo vy,
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en segundo lugar, superado lo anterior, revisar sus elementos de fondo, esto es, que
contuviera una obligacion clara, expresa y exigible. Luego, ante la inexistencia del titulo
ejecutivo del contrato de compraventa, no tenia otro camino posible que negar las
pretensiones como en efecto se realizé. (...) [La parte actora] [a]leg6 que el fallador de
primera instancia no debia inhibirse so pretexto de existir una indebida escogencia de la
accion y que asi, lo ha sefialado el Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicado No.
25000232400020080001102, que entre otros asuntos, sefiald que el juez tenia la
facultad oficiosa de interpretar la demanda y con ello, evitar fallos inhibitorios. (...) [L]a
Sala debe indicar que no se desconoci6 el precedente aludido segun el cual, el juez
debe proceder a interpretar la demanda con el fin de evitar fallos inhibitorios, como
quiera que en el caso concreto, la decision, tanto de primera, como de segunda
instancia, fue de mérito y consistié en abstenerse de seguir adelante la ejecucion. (...)
La Sala negara la solicitud de amparo interpuest[a], toda vez que no se encontro que se
hubiera vulnerado el derecho al debido proceso de la accionante, ya que las Sentencias
enjuiciadas no incurrieron en defecto factico, defecto procedimental absoluto y
desconocimiento del precedente”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia
de 27 de mayo de 2019, C.P. Alberto Montaria Plata, radicacion 11001-03-15-000-2019-
01306-00(AC).

2. El reajuste de la asignacién de retiro no esta sujeto a caducidad y puede ser
demandada en cualquier tiempo.

Sintesis del caso: El actor solicité ante la jurisdiccion el reajuste de la asignacion de
retiro incluyendo el incremento correspondiente al indice de precios al consumidor fijado
por el DANE. CREMIL nego6 la peticion debido a que para las fechas en que se
presentaron diferencias entre el porcentaje del IPC y el principio de oscilacién del
régimen especial de las Fuerzas Militares, el actor no devengaba asignacion de retiro
por encontrarse en servicio activo. Las providencias acusadas rechazaron el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho porque presuntamente oper6 la
caducidad

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DEFECTO SUSTANTIVO
— Indebida aplicacién de la norma sobre caducidad de prestaciones periédicas /
AJUSTE DE LA ASIGNACION DE RETIRO DE LA FUERZA PUBLICA - Se puede
presentar en cualquier tiempo / IMPROCEDENCIA DEL RECHAZO DE LA
DEMANDA - Acreditado / VULNERACION DEL DERECHO AL ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Problema juridico 1: ¢Determinar si las autoridades judiciales al proferir las
providencias que rechazaron la demanda en pretension de nulidad y restablecimiento
que presento el actor, incurrieron en defecto sustantivo por indebida interpretacion de la
norma que regula la caducidad de dicho medio de control, tratAndose de una solicitud
de reajuste de una asignacion de retiro a un miembro de las fuerzas militares?

Tesis 1: “[Clomo las decisiones cuestionadas en sede de tutela rechazaron la demanda
en su totalidad sin tener en cuenta que el otro acto demandado, esto es, el oficio num.
690 suscrito por el Subdirector Administrativo de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares resolvié de manera negativa la peticién de reajuste de la asignacion de retiro,
gue, como ya se precisoO, se asimila a una pension de vejez o de jubilacion, y no esta
sujeto al término de caducidad y en consecuencia puede ser demandado en cualquier
tiempo. De esta manera, la decision de los jueces de instancia no se acompasa con el
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mandato del articulo 164 que establece que los “actos que reconocen o niegan
prestaciones peridodicas no caducan”. Se encuentra entonces configurado el defecto
sustantivo alegado, maxime cuando los mismos jueces estan reconociendo esta
condicion especial del acto demandado y aun asi deciden rechazar la demanda con un
argumento que no se compadece con el estudio de los requisitos formales de toda
demanda y del cumplimiento de los presupuestos procesales del medio de control que
ejercio el hoy actor en tutela.”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE
DEFECTO SUSTANTIVO - Adecuada aplicacion de la norma sobre caducidad /
CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO - Cuatro meses a partir de la ejecutoria del acto administrativo /
MIEMBROS DE LAS FUERZAS MILITARES - En retiro / SOLICITUD DE REAJUSTE
DEL SALARIO - Cuando se produce el retiro deja de ser una prestaciéon periddica/
INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION POLITICA

Problema juridico 2: ¢Determinar si las autoridades judiciales al proferir las
providencias que rechazaron la demanda en pretension de nulidad y restablecimiento
que presentd el actor, incurrieron en defecto sustantivo y violacion directa a la
Constitucion Politica por indebida interpretacion de la norma que regula la caducidad de
dicho medio de control, tratAindose de una solicitud de reajuste salarial de un miembro
de las fuerzas militares en retiro?

Tesis 2: “Como se observa, los jueces de instancia se basaron en que el contenido
normativo descrito en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, fij6 como término
perentorio para demandar un acto administrativo de contenido particular, el de cuatro
meses contados a partir de la notificacion de dicho acto, lo cual aplicaba para el caso
porque el peticionario reclamo el reajuste cuando su vinculo laboral no se encontraba
vigente y por tanto habia perdido su naturaleza de prestacion periddica. (...) esta Sala
teniendo en cuenta las reglas de caducidad que consagra el articulo 164 de la Ley 1437
de 2011 citada en precedencia, concluye que el defecto sustantivo que se le atribuye a
las providencias de primera y segunda instancia cuestionadas en sede de tutela, no se
configuré frente a la decision de rechazo del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho que se dirigié contra el acto que expidid el Ministerio de
Defensa—Ejército Nacional y que le negé el reajuste salarial por el periodo 1997 a
2004. Lo anterior porque tal y como ya se preciso, el acto que le nego el reajuste
salarial estaba sujeto al término de caducidad que prevé el articulo 164 del C.P.A.C.A,,
en razon a la terminacion del vinculo laboral con derecho a asignacién de retiro. Para la
Sala entonces, la decision de rechazo del medio de control por caducidad del acto
administrativo que se viene comentando, no incurrié en el defecto que se le atribuyo.
Esta decision se motivo vélidamente, no desconocié precedente alguno, por el
contrario, se soportd en el criterio que sobre este preciso punto fij6 el Consejo de
Estado en distintas providencias. Por las anteriores razones tampoco se incurrié en
violacién directa de la Constitucion, por el contrario, se garantizé el derecho de acceso
a la administracion de justicia que en todo caso esta ligado al respeto del derecho al
debido proceso y a las normas que establecen presupuestos procesales, como el de la
caducidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidn C, sentencia del 29 de abril de 2019, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas,
radicacion: 11001-03-15-000-2019-01288-00(AC).
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Consejo pE Estano [

3. La accién de tutela no se puede usar como medio de defensa principal pues
desconoce el principio de subsidiariedad que larige.

Sintesis del caso: La actora presenté demanda contra la UGPP, solicitando que se le
reliquidara la pension de jubilacion, con el promedio del 75% de todos los factores
salariales devengados dentro del ultimo afio de prestacion de servicios. Tanto la
primera como la segunda instancia accedieron a las pretensiones de la demanda. En
cumplimiento de las sentencias judiciales la UGPP profirid resolucion, a través de la
cual ordend la reliquidacion de la pension de jubilacion de la actora con la inclusion de
todos los factores salariales percibidos dentro del dltimo afio de prestacion de servicio.
De igual forma, se ordend descontar los aportes para pension de factores de salario no
efectuados.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA DE LA
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL POR INCUMPLIMIENTO
DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD - Existencia de otros mecanismos de
defensa judicial / INEXISTENCIA DE PERJUICIO IRREMEDIABLE

Problema juridico 1: ¢Determinar si el Juzgado Primero Administrativo del Circuito
Judicial de Sincelejo vulner6 el derecho fundamental al debido proceso de la
peticionaria, por no liquidar la sentencia por medio de la cual le ordend a la UGPP la
reliquidacion de la pensién de la actora, ni las costas que impuso en su contra?

Tesis 1. “En el presente asunto, observa la Sala que en el amparo no se acredita el
requisito estudiado [subsidiariedad], teniendo en cuenta que para exigir el cumplimiento
de la condena que el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Sincelejo
le impuso a la UGPP por concepto de la reliquidacién de la pensién de jubilacién que le
habia sido reconocida con el promedio de todos los factores salariales devengados
durante el Ultimo afio de prestacion de servicios contaba con otros medios o
mecanismos de proteccion de sus derechos fundamentales. Por ejemplo, pudo haber
solicitado que se corrigiera o adicionara la sentencia en ese sentido, 0 promover un
incidente de regulacion de perjuicios y posteriormente, con la condena alli ordenada,
iniciar un proceso ejecutivo; nada de lo cual hizo. Ademas de lo anterior, la peticionaria
tampoco acredit6 la existencia de un perjuicio irremediable que pudiera dar lugar a la
procedencia de la solicitud de amparo constitucional como mecanismo transitorio de
proteccion de sus derechos fundamentales y, del andlisis de las circunstancias
particulares del caso, la Sala tampoco encuentra acreditados los requisitos fijados por la
jurisprudencia constitucional para que se encuentre configurado aquél. Toda vez que en
el caso presente la sefiora no informé si hizo uso de los mecanismos judiciales
ordinarios adecuados para obtener la proteccién de los derechos fundamentales que
alega vulnerados, no se acredita el requisito de subsidiariedad necesario en el caso, por
lo que la Sala procedera a declarar improcedente la accién de tutela interpuesta por
este cargo.”

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO /
INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD EN LA ACCION DE
TUTELA - La accionante puede hacer uso de los medios de control de nulidad y
nulidad y restablecimiento para controvertir actos administrativos /
INEXISTENCIA DE PERJUICIO IRREMEDIABLE

Problema juridico 2: ¢Establecer si la UGPP, al emitir la Resolucion No. RDP 041024
del 12 de octubre de 2018, mediante la cual ordend el descuento de una suma por
concepto de los factores salariales sobre los cuales la peticionaria no cotizo, vulnero su
derecho fundamental al debido proceso?
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Tesis 2: “[L]a procedencia de la accién de tutela como mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales que se han visto amenazados o vulnerados por la expedicién
de actos de contenido particular, dentro de estos, aquellos mediante los cuales se
reconocen derechos pensionales, es excepcionalisima, toda vez que para
controvertirlos existen en principio otros medios de control ante la jurisdiccion
contencioso administrativa que son idéneos y eficaces, tales como la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho o la accién de nulidad simple, entre otras. (...) Bajo este
panorama, la accién de tutela interpuesta por la [actora] soOlo resultaria procedente
frente al acto administrativo particular contenido en la Resolucién No. RDP 041024 del
12 de octubre de 2018, como mecanismo transitorio para evitar la causacion de un
perjuicio irremediable. Revisado el expediente contentivo de la solicitud de amparo
constitucional no se advierte ni se demostré la existencia de un perjuicio irremediable,
que impligue asumir medidas urgentes e impostergables. (...) Ahora bien, si la actora
tenia conocimiento de la existencia de otros mecanismos judiciales de proteccion y
ademas pudiendo evitarlo permiti6 que frente a ellos operara el fenomeno de
caducidad, no puede ahora pretender que en ejercicio de la accién de tutela se ordene
corregir o modificar el contenido de un acto administrativo que se encuentra revestido
de una presuncion de legalidad y que esta produciendo a plenitud sus efectos juridicos.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, sentencia del 29 de abril de 2019, C.P. Nicolds Yepes Corrales,
radicacion: 70001-23-33-000-2019-00039-01(AQC).

4. Aplicacién de los principios pro homine e indubio pro operario en caso de
reconocimiento de pension de sobrevivientes por muerte del afiliado en
accidente de trabajo.

Sintesis del caso: El sefior [A.C.R.] falleci6 a manos de un grupo de delincuencia
comdn mientras se encontraba recolectando basuras en las calles del municipio, sin
que se encontrara afiliado al sistema de riesgos profesionales. Sus beneficiarios
acudieron a la jurisdiccion para obtener el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes por riesgo laboral, la cual se neg6é al no encontrar en el expediente
prueba del accidente laboral que diera lugar al otorgamiento de la prestacion. Ademas,
se nego la posibilidad de reconocer la pension por riesgo comun ya que el causante no
laboro siquiera el minimo de semanas requeridas por el articulo 47 de la Ley 100 de
1993.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Sentencia de segunda
instancia que accede parcialmente a las pretensiones de la demanda / MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Solicitud de
reconocimiento de pension de sobrevivientes / PENSION DE SOBREVIVIENTES -
Por muerte del afiliado como consecuencia de accidente de trabajo / ACCIDENTE
DE TRABAJO - Todo suceso repentino que sobrevenga por causa 0 con ocasion
del trabajo / APLICACION DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD OBJETIVO /
CARGA DE LA PRUEBA - A cargo de la Administradora de Riesgos Laborales /
APLICACION DEL PRINCIPIO PRO HOMINE / APLICACION DEL PRINCIPIO IN
DUBIO PRO OPERARIO / VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO

Problema juridico: ¢Corresponde a la Sala establecer si el fallo de primera instancia
fue acertado al negar el amparo constitucional solicitado o, si por el contrario, debid
accederse a las pretensiones del actor por cuanto la providencia demandada incurrié en
defecto sustantivo al interpretar de forma indebida el concepto de accidente de trabajo.?
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Tesis: “En el sub lite el actor interpuso accién de tutela con la finalidad de que se deje
sin efectos la sentencia dictada en segunda instancia por el Tribunal Administrativo del
Quindio, Sala Primera de Decision, el 3 de agosto de 2017, en la que se negaron las
pretensiones relacionadas con el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes con
motivo del deceso de su padre, el sefior [A.C.R], por cuenta de delincuentes comunes
mientras se encontraba ejerciendo labores como recolector de basuras en el municipio
de La Tebaida, Quindio (...) [S]e observa que la expresion “por causa o con ocasion del
trabajo” admite dos interpretaciones posibles (...) Ante este panorama, resulta util
acudir a los criterios de interpretacion pro homine o pro persona y de favorabilidad en
materia laboral (in dubio pro operario), los cuales imponen que en caso de duda sobre
el alcance o el sentido de una norma debe primar el que favorezca en mayor medida al
trabajador (...) [Plara la Sala, la interpretacion efectuada por el Tribunal Administrativo
del Quindio, si bien puede ser admisible, no se encuentra dentro del margen de lo
razonable, pues resulta desfavorable para la parte demandante (sobrevivientes del
trabajador) por cuanto a pesar de que se comprobd la existencia de un hecho perjudicial
(muerte), causado por un tercero y que este hecho ocurrié mientras el sefior [A.C.R]
recolectaba basuras en el municipio de La Tebaida, no interpretd la expresion “por
causa o con ocasion del trabajo” en clave de favorabilidad, ya que al analizar la posible
existencia del accidente laboral, no tuvo en cuenta que este puede ocurrir por el hecho
de un tercero, pues lo que resulta relevante es que se dé durante la ejecucion de las
funciones propias del trabajo. Ademas, si el municipio pretendia liberarse de la
responsabilidad debia probar la falta de causalidad, por lo que no podia imponerse la
carga de la prueba a la parte demandante (...) Aun cuando en virtud del principio de
autonomia judicial, el Tribunal accionado podia escoger alguna de las interpretaciones
que admite dicha norma (art. 9 del Decreto 1295 de 1994), lo cierto es que su
autonomia cede ante el principio de favorabilidad laboral (in dubio pro operario), que
deriva del principio de interpretacion pro homine o pro persona, los cuales imponen que
ante las diversas interpretaciones razonables, se deba optar por aquella que brinde
mayor amparo o sea mas favorable al trabajador.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia
del 22 de mayo de 2019, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-15-
000-2017-03386-01(AC).

5. Se configura defecto factico cuando el juez deja de valorar el acta de la Junta
Médica Laboral que sefala el origen de la pérdida de capacidad de un
conscripto.

Sintesis del caso: Se vulneré el derecho al debido proceso del accionante al omitir la
valoracion del acta de la junta médica laboral, que evidenciaba el nexo causal entre la
prestacion del servicio militar obligatorio y la lesién sufrida por el soldado conscripto en
ejercicio de su actividad militar.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL DE
REPARACION DIRECTA / ESTIMACION DEL NEXO CAUSAL EN LESION SUFRIDA
POR CONSCRIPTO / DEFECTO FACTICO - Omisién en la valoracién probatoria /
ACTA DE JUNTA MEDICO LABORAL - Disminucién de capacidad laboral ocurrida
en el servicio

Problema juridico: ¢[L]a Sala debe decidir si la sentencia del 27 de septiembre de
2018 incurrié en defecto factico al concluir que no se evidencio el nexo causal entre la
prestacion del servicio militar obligatorio y la lesion que el sefior [JJMM] sufre en el
brazo derecho?
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Tesis: “En cuanto al nexo causal, recuerda la Sala que este elemento de la
responsabilidad intenta responder a la demostracion del vinculo consecuencial que
debe existir entre el dafio sufrido y la actividad castrense desplegada por el
demandante. Sobre este aspecto, advierte la Sala que en el presente asunto, se aportd
el informativo administrativo por lesiones del 17 de mayo de 2012, en el cual, el
Comandante del Batallbn de Infanteria No. 2 “Mariscal Antonio José de Sucre”
consigné que en jornada deportiva del 28 de abril de 2011, el demandante resultd
lesionado en su brazo derecho como producto de un resbaldn, sin embargo, por temor
de ser retirado no informé de esta situacion y solo hasta el mes de septiembre, cuando,
estando en el alojamiento, el brazo se le zafé, fue atendido por el servicio médico
militar. Ademas, se allegd Acta de Junta Médico Laboral No. 84515 del 16 de febrero
de 2016, en la que se le conceptué a [J.J.M.M.] una disminucion de su capacidad
laboral del 30%, clasificada como ocurrida en el servicio por causa y razén del mismo,
conforme a lo establecido en el informativo No. 10/2012. (...) A juicio de la Sala, la
valoracion probatoria realizada por el tribunal demandado si fue contraevidente, toda
vez que, si bien es auténomo para la adopcién de decisiones, lo cierto es que no puede
desconocer los dictdimenes de las autoridades especializadas y competentes en
materias especiales, tales como la calificacion del origen de lesiones fisicas.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia
de 6 de junio de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion 11001-03-15-000-
2018-04095-01(AC).

lll. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

6. La Sala Plena reafirmé competencia del Consejo de Estado para conocer
proceso de pérdida de investidura seguido contra el sefior MUSA ABRAHAM
BESAILE FAYAD, ante el requerimiento del demandado para que dichas
diligencias fuesen remitidas a la Justicia Especial para la Paz.

Sintesis del caso: Se requirié por parte del ex congresista Musa Besaile Fayad que el
proceso de pérdida de investidura seguido en su contra, actualmente en apelacion,
fuese remitido a la JEP pues, a su parecer, en el mismo se afirma que él pretendid
ocultar sus supuesto vinculos con un actor ilegal armado del conflicto interno por lo que
el enjuiciamiento de su proceder seria de la JEP. La Sala Plena se refirio a la teleologia
de la JEP y su finalidad, asi como las razones legales y constitucionales por las cuales
los juicios de pérdida de investidura son competencia exclusiva del Consejo de Estado
para negar la peticién de remision del proceso.

PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA — Competencia del Consejo de Estado /
JUSTICIA ESPECIAL PARA LA PAZ - Finalidad / COMPETENCIA DEL CONCEJO
DE ESTADO PARA CONOCER PROCESOS DE PERDIDA DE INVESTIDURA - No
ha sido alterada por la expedicién de Acto Legislativo 1 de 2017

Problema juridico: ¢Debe el Consejo de Estado remitir por competencia a la
Jurisdiccion Especial para la Paz un proceso de pérdida de investidura donde se haga
referencia a la vinculacion de la conducta del demandado con grupos armados ilegales?
Tesis: “[...] El despacho negara la solicitud de enviar la presente causa a la JEP, por
las siguientes razones: Revisado el Acto Legislativo 1 de 2017 (...) se verifica que
dentro del objeto de esta no se halla el resolver demandas de pérdida de investidura de
los congresistas de la Republica, puesto que se trata de una atribucion reservada por la
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Constitucion Politica y la ley de manera exclusiva al Consejo de Estado (...) La Ley
1881 de 2018 (articulo 3) reafirma la atribucién de esta Corporacion sobre la materia,
asi: «Las Salas Especiales de Decision de Pérdida de Investidura del Consejo de
Estado conoceran en primera instancia de la pérdida de investidura de los Congresistas
a solicitud de la Mesa Directiva de la Camara correspondiente o de cualquier ciudadano
y por las causas establecidas en la Constitucion. La Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo sera competente para decidir el recurso de apelacion frente a la
sentencia de primera instancia, sin la participacion de los magistrados que decidieron el
fallo recurrido», competencia que no ha sido alterada por ninguna circunstancia. (...) ni
siquiera en el caso de los antiguos miembros de las FARC, hoy Fuerza Alternativa
Revolucionaria del Comun (FARC), protagonistas directos del conflicto armado interno,
gue en la actualidad fungen como congresistas por ese partido resultado del acuerdo de
paz que dio lugar a la JEP, esta Corporacion ha perdido competencia para resolver las
demandas de pérdida de investidura, tal como de manera reciente acontecido en
sentencia de 29 de mayo de 2019, en la que la Sala Plena neg6 la desinvestidura del
sefior Seuxis Paucias Hernandez Solarte, alias Jesus Santrich, como representante a la
Camara por esa colectividad...”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 10 de junio
de 2019, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion: 11001-03-15-000-2018-00317-

01(C).

7. En revision eventual Sala Plena del Consejo de Estado dej6 sin efecto
sentencia proferida en accién de grupo por quienes se consideraron victimas
de una explosion ocurrida en el municipio de Manaure (Guajira) en el
gasoducto Ballenas — Barranquilla que les habia sido favorable.

Sintesis del caso: La Sala Plena dispuso la revision eventual de la sentencia que
habia accedido a las pretensiones de la accion de grupo adelantada por las victimas de
la explosion acaecida en el tramo de un gasoducto ubicado en el municipio de Manaure
tras considerar que el riesgo derivado de la actividad de transporte de gas no se
concreto en el dafo, pues éste fue perpetrado por un actor armado al margen de la ley,
sin que sea dable aplicar un régimen objetivo de responsabilidad derivada de la teoria
del riesgo excepcional a personas de naturaleza privada, a lo que se auna el hecho de
gue, en tratandose de los Ministerios demandados no podia imputarse responsabilidad
por dafios derivados de actos violentos perpetrados por terceros, al ser un hecho que
escapa al contrato de concesion relacionado con el transporte de gas natural.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS VIOLENTOS O DE TERRORISMO
— Reglas / ACTO TERRORISTA — Elementos que la definen / RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA POR RIESGO EXCEPCIONAL - Requisitos

Problema juridico 1: ¢Cudales son las reglas definidas por la jurisprudencia para
determinar la responsabilidad del Estado frente a actos violentos o de terrorismo y los
requisitos de la responsabilidad administrativa por riesgo excepcional?

Tesis 1: “Existen tres ambitos de aplicacion de las reglas mencionadas en el contexto
del conflicto interno colombiano, especificamente frente a actos violentos que ejecutan
los grupos alzados en armas que, eventualmente, pueden comprometer la
responsabilidad publica. ElI primero de ellos se aplica en situaciones donde se
compruebe que el Estado ha participado de forma directa en la produccién del dafio,
como sucede, por ejemplo, cuando existe connivencia entre los agentes estatales y los
integrantes de las organizaciones al margen de la ley, o de forma indirecta, como ocurre
cuando el dafio es consecuencia de las acciones emprendidas para reprimir el acto
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terrorista. El segundo, cuando el Estado no despliega ninguna acciéon debiendo hacerlo,
es decir, omite su deber juridico de actuar. Ambos ambitos se enmarcan en el régimen
de imputacion de responsabilidad subjetivo derivado de la falla del servicio. Y el tercero,
aplicable a ciertas circunstancias especiales en las que existe un riesgo creado por el
Estado y se concreta, es decir, a pesar de que este no ocasiond el dafio por accion ni
por omision y actu6 bajo los parametros de actividad legitima, puede ser llamado a
responder por un acto violento ejecutado por terceros (...) [E]l elemento que define el
acto terrorista radica en la intencion de que la violencia desplegada ejerza presion de
manera que afecte la estabilidad de la organizacion e institucionalidad del Estado, esto
si con miras a favorecer intereses politicos, religiosos o ideolégicos propios del grupo
perpetrador (...) [Plara que pueda hablarse de responsabilidad administrativa por riesgo
excepcional en la modalidad de riesgo conflicto, deben darse los siguientes supuestos:
(1) Que se desarrolle una actividad legitima de la administracion que crea un riesgo; (2)
El riesgo debe concretarse al punto de tener como consecuencia la materializacion de
un dafo ocasionado; (3) El dafio debe tener origen en la actuacién de un tercero con la
intencion de desestabilizar al Estado o sus instituciones en el marco del conflicto
armado; y (4) El caso concreto no puede ser susceptible de ser encasillado dentro del
régimen subjetivo de responsabilidad de la administracion, esto es, la falla del servicio”.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE PERSONAS DE DERECHO
PRIVADO POR VINCULO CONTRACTUAL CON EL ESTADO - Deviene de las
actividades que desarrollan en virtud de dicha relacion / RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DE PERSONAS DE DERECHO PRIVADO - Por regla
general no se extiende a dafios causados de actos violentos de terceros al
margen de su actividad / PRECEDENTE EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Inobservado / RECURSO EVENTUAL DE
REVISION - Se declara fundado

Problema juridico 2: ¢Constituyen los dafios derivados de la actividad de grupos al
margen de la ley imputables por via de responsabilidad objetiva a personas de derecho
privado dada su condicidbn de contratantes con el Estado y por solidaridad a las
entidades estatales concedentes que se reemplazaron en la prestacion de un servicio
cuando el hecho generador escapa al ambito de aplicacion del contrato de concesién y
no le resulta imputable a la persona privada?

Tesis 2: “Las empresas privadas contratistas o concesionarias del Estado pueden ser
vinculadas al juicio de responsabilidad en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
-en virtud de la figura procesal que era conocida como fuero de atraccidn- por dafios
ocasionados a terceros en virtud de la ejecucion de los respectivos contratos. Lo
anterior no implica, como se dijo en precedencia, que les resulte aplicable un régimen
especialisimo de responsabilidad como es el de riesgo conflicto. (...) La responsabilidad
extracontractual de esta clase de personas de derecho privado, y que ostentan el
mencionado vinculo contractual con el Estado, ha sido desarrollada por la
jurisprudencia del Consejo de Estado. El precedente en esta materia consiste en
extender la responsabilidad de la administracion a aquellas personas de derecho
privado que la han reemplazado en la prestacion de un servicio, toda vez que se ha
entendido que es el Estado a travées de estos particulares el que sirve a los
administrados, sin que le sea dable escapar a la responsabilidad derivada de esa
prestacion. Por lo tanto surge la solidaridad frente a las victimas de un dafio ocasionado
en ese contexto. (...) Lo anterior implica que la responsabilidad que le resulta imputable
a estas personas deviene de las actividades que desarrollan en virtud de la relacion que
tienen con el Estado, y no les resulta imputable responsabilidad por actos —violentos- de
terceros al margen de su actividad. A menos, claro esta, que se compruebe la
participacion de estos entes privados en la produccion del dafio, caso en el cual
estarian llamados a responder frente a las victimas. Es importante aclarar que las
empresas pueden responder bajo un régimen de responsabilidad objetivo derivado de
la ejecucion —y aprovechamiento- de actividades peligrosas —como el transporte de
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combustibles- siempre y cuando el riesgo que se materialice para las victimas provenga
de esa actividad. No asi con respecto a un riesgo que no fue creado por la empresa,
sino por el Estado y materializado por un tercero como ocurrié en el caso que se revisa.
(...) En el caso bajo examen, el Tribunal Administrativo de la Guajira imputd
responsabilidad extracontractual al Ministerio de Minas y Energia, no por ser el
regulador del ramo en general, sino por tratarse de la entidad contratante en el contrato
de concesion entre el Estado y Promigas para la prestacion de un servicio publico
asociado al transporte de gas. Este hecho permite descartar la falta de legitimacién en
la causa por pasiva del ministerio e impone la obligacion de estudiar la posible
imputacion de responsabilidad que le puede ser atribuida en virtud de su calidad de
concedente. Sin embargo, el ad quem incurrié en un yerro al imputarle responsabilidad
al ministerio por dafos derivados de actos violentos perpetrados por terceros, es decir,
por un hecho que escapa al ambito de aplicacion del contrato de concesion y que no le
resulta imputable a Promigas, ni, por ende, a la entidad publica concedente. Lo anterior,
impone la infirmacion de la sentencia objeto del recurso para, en su lugar, negar las
pretensiones de la demanda, como quiera que el Tribunal Administrativo de la Guajira
se apart6 de los precedentes establecidos por parte del Consejo de Estado en materia
de responsabilidad extracontractual del Estado.”

NOTA DE RELATORIA: Respeto a los requisitos para la procedencia del titulo de imputaciéon de dafio
especial ver Ver Salvamento de voto de la C.P Marta Nubia Veldsquez Rico a la sentencia de 7 de marzo
de 2018 exp. 25000-23-26-000-2005-00320-01(34359)A,, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia
del 13 de septiembre de 1991, Exp. 6.453. M.P. Daniel Suarez Hernandez, jurisprudencia reiterada de
forma reciente por el Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, en sentencia del 20 de junio
de 2017, Exp. 18.860, M.P. Ramiro Pazos Guerrero y sobre el riesgo excepcional como presupuesto de
responsabilidad por dafios causados por actos violentos de terceros ver Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencia de diciembre 5 de 2006, rad. 28.459, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, con aclaracion
de voto del magistrado Mauricio Fajardo Gémez, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11
de diciembre de 2003, rad. 12.916 y 13.627. M.P. Ricardo Hoyos Duque

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 4 de
junio de 2019, C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 44001-23-31-002-2002-00438-

01(AG) REV.

*Aclar6 voto el consejero Milton Chavez Garcia.
Aclaracion de voto del consejero Milton Chaves Garcia

LABOR DE UNIFICACION - Propende por aplicacion homogénea de normas
Tesis: “Si bien es cierto, a partir del cédigo de procedimiento administrativo
existen figuras como la unificacibn y extensiéon de la jurisprudencia, que
pretenden determinar las reglas preexistentes que resultan aplicables a los casos
concretos o fijar el alcance adecuado de dichas reglas a partir de
interpretaciones diversas, pero en ningun caso se autoriza que la sentencia que
deba ser acatada desconozca las normas preestablecidas. Es justamente todo
lo contrario, la labor de unificacion intenta lograr una aplicacion homogénea de
las normas, no crear leyes nuevas. Si fuese de tal manera no seria admisible,
como lo han admitido los jueces mas radicales, que posteriormente se puedan
apartar del precedente judicial bajo la exigencia de una mayor argumentacion,
gue no es otra cosa que advertir los yerros de la interpretacion de la sentencia
anterior y procurar justificar la hermenéutica que se propone en su lugar.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 4
de junio de 2019, C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 44001-23-31-002-
2002-00438-01(AG)REV, AV Milton Chaves Garcia.
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Consejo pE Estano [

8. Sala Plena del Consejo de Estado reitera requisitos de causal de revisién
relacionada con la obtencion de documento después de la sentencia y
recuerda que hijo de crianza tiene los mismos derechos de reparacion
patrimonial que hijo consanguineo.

Sintesis del caso: “Se requiridé por el recurrente infirmar sentencia que fijé perjuicios
en favor de una hija reconocida, con base en declaracion obtenida donde se indicaba
que la precitada no era hija consanguinea del causante, asi como en documentos
obtenidos de autoridad judicial informando el acopio de prueba forense donde se llegd a
las mismas conclusiones, negandose por el Consejo de Estado la prosperidad del
recurso como quiera que la causal de revision invocada debe soportarse en prueba
documental, caracteristica que no tiene la declaracion acompafada con la peticion de
revision, asi como en el hecho de que el registro civil de nacimiento se considera
revestido de presuncion de legalidad y que el hijo de crianza tiene los mismos derechos
economicos del consanguineo, y por ende la sola ausencia del vinculo de sangre entre
padre e hijo no permite cuestionar la legitimacion procesal de la reclamante”

REGISTRO CIVIL DE NACIMIENTO - Prueba de parentesco / DECLARACION — No
tiene calidad de documento / DECLARACION ANTE AUTORIDAD FISCAL - No
desvirtla acto de reconocimiento / REGISTRO CIVIL DE NACIMIENTO -
Presuncién de legalidad

Problema juridico 1: ¢Constituye una declaracion al interior de un tramite judicial
prueba idénea para desvirtuar la presuncion de legalidad de un registro civil de
nacimiento?

Tesis 1: “[S]i bien con el presente recurso extraordinario se allegé copia simple de la
declaracion juramentada rendida por la sefiora Damaris Henao Mendoza en la fiscalia
33 seccional delegado ante el juzgado penal del circuito de Roldanillo Valle de fecha 23
de marzo de 2012, en la que manifesté que «la nifia no era de BERNARDO» (...) es
claro que existe un documento contentivo del registro civil de nacimiento por medio del
cual, el sefior Bernardo Escobar Valencia reconocié a la menor Merly Vanessa Escobar
Henao, instrumento juridico que constituye prueba idonea para acreditar la condicion de
parentesco y que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 75 de
1968, tiene la naturaleza de acto irrevocable, aunque susceptible de impugnacion, sin
gue repose en el expediente prueba alguna que acredite el ejercicio de la accion por
parte de quienes se encontraban legitimados para impugnar la paternidad del finado
Escobar Valencia. Ademas, del acervo probatoria obrante en el expediente no se
desprende que la sefiora Damaris Henao haya incurrido en acciones engafiosas
encaminadas a imputarle la paternidad de su hija al expolicial, sino que por el contrario,
lo observado es que el sefior Escobar Valencia tuvo la conviccion de ser el padre
biolégico de Merly Vanessa y en consideracion a ello, procedié6 de manera libre y
espontanea al reconocimiento de la menor. En esa medida, la mera manifestacion de la
sefiora Damaris Henao Mendoza ante la fiscalia 33 seccional delegado del juzgado
penal del circuito de Roldanillo Valle de fecha 23 de marzo de 2012 no tiene la fuerza
juridica suficiente para desvirtuar el acto de reconocimiento que el sefior Bernardo
Escobar realizo respecto de la menor Merly Escobar Henao y que se encuentra
recogido en el registro civil de nacimiento 22909986, documento que se encuentra
permeado por la presuncion de legalidad en la medida que no ha sido declarado nulo o
por lo menos, en esta instancia no se acredité sentencia ejecutoriada que destruya la
presuncion de paternidad legitima que ampara a la hija reconocida, lo que deja con
validez la manifestacion de quien libre de apremios afirmé ser padre de la inscrita.
Aunado al hecho que la declaracion de la sefiora Damaris Henao Mendoza ante la
fiscalia 33 seccional delegado del juzgado penal del circuito de Roldanillo Valle de
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fecha 23 de marzo de 2012 no tiene el caracter de documento, ello de conformidad con
lo establecido en el articulo 251 del Cédigo de Procedimiento Civil.”

ACTO DE RECONOCIMIENTO - Solo deja de surtir efecto por acto de
impugnacion legitima / CAUSAL DE REVISION INVOCADA - exige para su
acreditacion, la existencia en el proceso del documento recobrado y decisivo con
el que el juez habria tomado una decision diferente / PRUEBA PERICIAL -
Documento necesario en el caso concreto

Problema juridico 2: ¢Puede la causal primera de revision invocada en el caso
concreto erigirse sobre prueba distinta a un documento?

Tesis 2: “Ahora, como bien se indicé en el recuento normativo que precede a las
presentes lineas, para que dejase de surtir efectos el acto de reconocimiento llevado a
cabo por Bernardo Escobar Valencia, era imprescindible impugnar la paternidad
legitima y a partir de la prueba cientifica desvirtuar que aquel no era el padre bioldgico
de Merly Vanessa. (...) Precisamente, la parte recurrente edifica la causal invocada en
el informe pericial rendido por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
DRSOCCDTE-LGEF del 31 de mayo de 2011 en la cual menciona que el mismo
concluyé que «los restos 6seos tomados como pertenecientes al individuo BERNARDO
ESCOBAR VALENCIA (fallecido) se excluyen como los del padre biolégico de MERLY
VANESSA ESCOBAR HENAO...» (...) [E]l presente tramite carece del informe pericial
rendido por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses No DRSOCCDTE-LGEF
del 31 de mayo de 2011, prueba ineludible y necesaria para la prosperidad de la causal
invocada, la cual exige del revisionista acreditar plenamente la concurrencia del
documento recobrado y decisivo con la cual demostraria que con dicha prueba se
habria podido arribar a una decisidon distinta a la cuestionada. Si bien es cierto que la
jurisprudencia de esta corporacion ha admitido la posibilidad de allegar pruebas
cientificas de ADN al proceso de revisibn de manera excepcional, también lo es que,
dicho antecedente no tiene aplicacion en el caso bajo estudio como quiera que la parte
recurrente no arrimé dicha prueba al proceso sino que simplemente trajo un auto
interlocutorio del ente investigador. (...) En esa medida, el proceso no cuenta con la
prueba cientifica con la que la parte actora pretende estructurar la causal invocada y
con la cual, probaria la inexistencia del vinculo o parentesco de consanguinidad entre
la sefiorita Merly Vanessa Escobar Henao y el finado Bernardo Escobar Valencia, en la
medida que solo obra en el plenario el relato contenido en la parte considerativa de la
decision interlocutoria de fecha 9 de abril de 2012 proferido por la fiscalia seccional 33
de Buga, documento éste que no puede erigirse como la prueba decisiva que
demuestra la realidad biolégica contrapuesta a la contenida en el registro civil de
nacimiento con el que se acreditd en el proceso de reparacién directa la legitimacion
por activa de la menor Merly Vanessa Escobar Henao. (...) Lo anterior denota la
ausencia de un presupuesto esencial para que se configure la causal aqui invocada, en
tanto que la misma exige para su acreditacion, la existencia en el proceso del
documento recobrado y decisivo con el que el juez habria tomado una decision
diferente, condicion que debe ser probada por quien pretende le sea estimada su
pretensiéon.”

INEXISTENCIA DE LAZOS DE CONSANGUINIDAD - No desdibuja calidad de hijo
perjudicado y legitimado para reclamar perjuicios en accion de reparacion directa
/ HIJOS DE CRIANZA - Igualdad en tratamiento juridico frente a hijo biolégico

Problema juridico 3: ¢La falta de vinculo sanguineo entre el padre fallecido y su hijo

es causal para extinguir los derechos del segundo a elevar reclamacion de perjuicios
por via de reparacién directa por la muerte del primero?
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Tesis 3. “[S]i se aceptara que Merly Vanessa Escobar Henao no tiene lazo de
consanguinidad con el sefior Bernardo Escobar Valencia, ello no desdibuja la calidad de
perjudicada y por ende, de legitimada para hacerse acreedora de los perjuicios
reclamados teniendo en cuenta, precisamente, las declaraciones rendidas en el proceso
de reparacion directa, pues de las mismas se podria inferir el tratamiento que le
prodigaba el causante como hija, pudiendo encuadrarse en la condicién de hija de
crianza quienes reciben el mismo tratamiento que los biolégicos, asi que en términos
indemnizatorios les corresponde igual derecho econémico.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 4 de
junio de 2019, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion: 11001-03-15-000-2014-
00447-00 REV.

V. SECCION PRIMERA

9. Es un deber de la sociedad de intermediacién aduanera conservar los
documentos soporte que indiquen el valor de los fletes pagados por concepto
de las operaciones de importacion realizadas por aquella.

Sintesis del caso: La sociedad de intermediaciéon aduanera (...) presenté demanda
cuestionando la legalidad de los actos de la DIAN mediante los cuales fue sancionada
con multa por valor de $159.120.000.00 y se ordend hacer efectiva la Pdliza de
Garantia, constituida con la Sociedad SEGUROS DEL ESTADO, que ampara un
siniestro en cuantia de $400.000.000.00, por “no conservar o poner a disposicion copia
de la declaracion de importacion, exportacidon o transito aduanero, de los recibos
oficiales de pagos en bancos y de los documentos soportes durante el término de 5
anos, previsto en el articulo 121, [y] numeral 2.4 del articulo 482, del decreto 2685 de
1999 y sus modificaciones”.

ADUANERO / REGIMEN DE IMPORTACION / SANCION POR INFRACCION
ADUANERA / SOCIEDAD DE INTERMEDIACION ADUANERA - Responsabilidad /
SOCIEDAD DE INTERMEDIACION ADUANERA - Obligaciones / DOCUMENTOS
SOPORTE DE LA DECLARACION DE IMPORTACION —Documento de transporte /
DOCUMENTO DE TRANSPORTE - Requisitos

Problema juridico: ¢ “Era procedente o no la sancion impuesta en los actos acusados a
la sociedad de intermediacibn aduanera demandante, por incurrir en la infraccion
prevista en el numeral 2.4 del articulo 482 del Decreto 2685 de 1999, para lo cual es
necesario determinar si legalmente es exigible o no requerir como documento soporte
de la declaracion de importacion aquél en que se certifique el valor de los fletes
pagados por el importador.”?

Tesis: “[N]Jo es légico entender que cuando el Estatuto Aduanero en su articulo 121
enlista el documento de transporte como uno de los documentos soporte de la
declaracion de importacion se refiera a uno que no cumpla con las exigencias previstas
en el ordenamiento juridico. En este orden, es claro que el documento de transporte,
gue constituye el documento soporte de la Declaracién de Importacion, debe contener,
entre otros requisitos, el valor del flete convenido y/o pagado para efectos del transporte
de la mercancia objeto de la operacion de comercio exterior, de tal suerte que si dicha
informacion no aparece registrada en el documento respectivo, llamese conocimiento
de embarque o carta de porte, o en documento independiente, debe tenerse como no
presentado o no presentado debidamente ante la autoridad aduanera encargada de
valorar la citada declaracion. Ahora bien, la Sala debe poner de presente que la
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constancia sobre el valor del flete pagado por el transporte de la mercancia importada
no es exigible solamente por ser uno de los requisitos del documento de transporte, 0
por el hecho de que formalmente aparezca en la Declaracién de Importacion una casilla
para indicar dicho item, sino porque la misma tiene relevancia precisamente en la
evaluacion de tal Declaracion por parte del Sistema Informéatico de la Aduana en lo
relacionado con la liquidacion de los tributos aduaneros, pues, como se anotd
previamente, en la determinacion de éstos (derechos de aduana -entre ellos, los
gravdmenes arancelarios- e impuesto sobre las ventas) se tiene en cuenta el valor de la
mercancia en aduana, y en éste se incluye el valor del flete, del seguro y de otros
gastos. En este sentido, no es cierto que el documento echado de menos por la DIAN
en los actos acusados no sea uno de aquellos exigibles legalmente como soporte de la
Declaracion de Importacion. En el presente asunto, al revisar la actuacion administrativa
que dio lugar a la expedicion de los actos acusados, encuentra la Sala que la DIAN
interpretd y aplico el articulo 121 del Decreto 2685 de 1999 con el alcance que antes se
precisO. A este respecto, debe tenerse en cuenta en efecto, de un lado, que en los
antecedentes administrativos de las resoluciones demandadas obra copia del Acta de
Visita (...) y en ella se consigna que para el momento de la diligencia no figuraba como
soporte de las declaraciones de importacién presentadas por la agencia de aduanas
demandante, ni en el conocimiento de embarque BL, ni en documento independiente, la
certificacién de fletes internacionales que amparara o demostrara el valor de los fletes
pagados por el importador. Y de otro, que es con fundamento en lo anterior que en las
resoluciones demandadas se concluyé que “[...] las declaraciones alli relacionadas no
poseen ningun tipo de documento soporte donde certifique el valor de los fletes
pagados por el importador exigidos por la ley”. En el anterior contexto, al no aparecer
consignado en el certificado de embarque o la carta de porte o en documento
independiente a éstos la certificacion sobre el valor del flete, la DIAN tuvo como no
presentado el documento de transporte que respaldara o soportara la operacion de
importacion respectiva, conclusion ésta que, en criterio de la Sala, se ajusta a derecho.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia
de 9 de mayo de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lbépez, radicacion: 08001-23-31-000-
2008-00731-01.

10. La declaratoria de la pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo no
conlleva un procedimiento previo.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de los actos
administrativos expedidos por la jefe de la oficina de Bogota D.C. - La Calera de la
Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca — CAR, mediante los cuales declar6 la
pérdida de fuerza ejecutoria de la Resolucion por medio de la cual se otorgd a la firma
Fiduciaria Tequendama hoy Alianza Fiduciaria S.A., licencia ambiental ordinaria para el
proyecto de construccion habitacional denominado Santo Domingo Alto, hoy Cerro Verde.

PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Por pérdida
de vigencia / DECLARATORIA DE PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DEL ACTO
ADMINISTRATIVO — No conlleva un procedimiento previo / LICENCIA AMBIENTAL
— Pérdida de vigencia / LICENCIA AMBIENTAL — Temporalidad / DERECHO AL
DEBIDO PROCESO - No vulneracion

Problema juridico 1: ¢“La CAR a través de los actos acusados vulner6é el debido
proceso y el derecho de defensa y desconoce las normas superiores por no adelantar
un procedimiento con el fin de realizar la declaratoria de pérdida de fuerza ejecutoria de
la Resolucion 1791 de 1995.7?
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Tesis 1: “[E]s necesario establecer que el planteamiento de la parte actora no conlleva
la violacion que predica por cuanto la decision adoptada no tiene delimitado un proceso
reglado y en esa medida, no es posible alegar que la ausencia de éste represente una
vulneracion por el desconocimiento del debido proceso administrativo. Tal como estan
previstas las causales de pérdida de fuerza ejecutoria, la decision adoptada no
conllevaba un procedimiento previo, en tanto el mismo se adelanté cuando se concedi6
la licencia ambiental a la titular de tal solicitud. En este caso, el procedimiento que
adelant6 la CAR a través de la oficina competente tuvo fundamento efectivamente en
una visita técnica que se realizé el 31 de enero de 2007, en la cual se observo que el
proyecto urbanistico Cerro Verde no se desarroll6 en su totalidad; ademas, se
advirtieron otras situaciones en torno a la imposibilidad de que en esa zona se
permitiera la ejecucion de actividades de mineria y de construccion. La autoridad
ambiental encontré que la operacion de urbanismo estaba inactiva y al mismo tiempo
que no se habian realizado ninguna obra para la restauraciébn y recuperacion
morfolégica y ambiental de esa area. En ese sentido, destacdé que era prioritario
“contener” el uso y aprovechamiento de los recursos naturales sin los permisos,
autorizaciones y concesiones otorgados por la autoridad ambiental, para lo cual debia
acoger los correctivos necesarios. De esta manera, para la autoridad administrativa y
con fundamento en los términos del articulo 66 numeral 5 del CCA, concluyé que
respecto de la licencia ambiental concedida a la Fiduciaria Tequendama, se habia
producido la pérdida de fuerza ejecutoria por pérdida vigencia. Si era competente la
Jefe de la Oficina Bogota D.C. - La Calera de la Corporaciéon Autdnoma Regional de
Cundinamarca - CAR para declarar la pérdida de fuerza ejecutoria de la Resolucion
1791 de 1995, por la cual se habia otorgado a la Fiduciaria Tequendama una licencia
ambiental. Esta demanda se dirigiéo contra las resoluciones nim. 0043 de 14 de mayo
de 2008 y la 096 de 2009, dictadas por la Jefe de la Oficina Bogota D.C. - La Calera de
la Corporaciéon Autonoma Regional de Cundinamarca - CAR, en cuanto declard la
pérdida de fuerza ejecutoria de la Resolucién 1791 de 1995 y, ademas, resolvio el
recurso de reposicion respecto de esa decision. [...] Bajo esta identificacion de la
situacién de la licencia ambiental y demas autorizaciones conferidas a la Fiduciaria
Tequendama, se advirtié que de conformidad con la normativa en que se fundd dicha
habilitacion y el actual panorama juridico de la zona de reserva forestal, la CAR podia
declarar la pérdida de la fuerza ejecutoria de la Resolucion 1791 de 1995, por la cual le
habia concedido la Licencia Ambiental Ordinaria a la Fiduciaria Tequendama para el
proyecto de construccion habitacional denominado Santo Domingo Alto. Estos
razonamientos, como se advirti6, tuvieron un uUnico fin, considerar si la licencia
ambiental ordinaria se habia ejecutado dentro del periodo de su vigencia, en razén a la
situacion encontrada en la visita técnica realizada al predio en cuestion.”

AMBIENTAL - Licencias / DELEGACION DE FUNCIONES / DECLARATORIA DE LA
PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DEL ACTO QUE OTORGO UNA LICENCIA
AMBIENTAL - Competencia

Problema juridico 2: ¢ “[EJra competente la Jefe de la Oficina Bogota D.C. - La Calera
de la Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca - CAR para declarar la pérdida
de fuerza ejecutoria de la Resolucién 1791 de 1995, por la cual se habia otorgado a la
Fiduciaria Tequendama una licencia ambiental.”?

Tesis 2: “[L]a Sala estima que la Jefe de la Oficina Bogota D.C. - La Calera de la CAR
estaba habilitada por ese acto de delegacion [Resolucién 0846 de 2008] para expedir,
no solo las especificas decisiones enumeradas y relacionadas con la Reserva Forestal
Protectora del Bosque Oriental en relacién con asuntos ambientales en dicha zona, sino
también aquellas, denominadas definitivas, en las actuaciones ambientales
concernientes con ese sector y la materia a su cargo. De modo que, el caracter que
tiene la declaratoria de pérdida de fuerza ejecutoria de una resolucion que confirié una
licencia ambiental si es un asunto que esta circunscrito a esas funciones delegadas, en
la medida en que pone fin a una actuacion administrativa (la que concedio6 la licencia).
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Aceptar la posicion de la parte actora de que cada tramite administrativo se debe
identificar con la certeza de que la decisi6bn adoptada esté enumerada en el acto de
delegacion, para darle el alcance de que la funcion ha sido conferida mediante el acto
de delegacion, implica solicitar un elemento que no exige el legislador. Para la Sala, la
habilitacion que se proclama en la Resolucion 0846 de 2008, es suficiente. Alli se
consideré cual era esa actividad administrativa y de gestion sobre los asuntos
ambientales reconducidos a la Jefe de la Oficina de Bogota D.C. — La Calera de la CAR
por parte del Director. De manera que a dicha funcionaria se le habilité para adelantar la
actuacion que culmind con la expedicidon de los actos cuestionados, a pesar de que el
sentido de la decision adoptada no estuviera expresamente enumerado en tales
resoluciones de delegacion como lo reclama la parte actora.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 11 de abril de 2019, C.P. Nubia Margoth Peiia Garzén, radicacion: 11001-03-24-000-
2009-00608-00.

11. Se decret6 la nulidad de los actos que concedieron el registro de la marca
mixta MUNICH para distinguir productos comprendidos en la clase 25 del
nomenclator de la Clasificacién Internacional de Niza.

Sintesis del caso: La Sociedad Munich S.L., titular de la marca notoria del mismo
nombre en varios paises, presentd demanda, en ejercicio de la accién de nulidad
relativa, prevista en el articulo 172 de la Decision 486 de 14 de septiembre 2000 de la
Comision de la Comunidad Andina, cuestionando la legalidad de las resoluciones
expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante las cuales concedi6
el registro de la marca mixta MUNICH solicitada para amparar productos de la Clase 25
de la Clasificacion Internacional de Niza.

PROPIEDAD INDUSTRIAL / MARCAS - Registro / REGISTROS DE PROPIEDAD
INDUSTRIAL EXTRACOMUNITARIOS - Proteccion / COTEJO MARCARIO - Entre
la marca notoria y registrada en el exterior de la sociedad Munich SL y el signo
MUNICH registrado en Colombia / NULIDAD DEL REGISTRO DEL SIGNO MIXTO
MUNICH POR HABERSE EFECTUADO DE MALA FE / COMPETENCIA DESLEAL
EN REGISTRO DE LA MARCA MIXTA MUNICH

Problema juridico: ¢ “[EJexaminar los argumentos expuestos por la sociedad Munich
S.L. por medio de apoderado judicial, en contra de la Resolucion 18492 de 12 de abril
de 2010, a través de la cual la Superintendencia de Industria y Comercio concedio el
registro de la marca Munich (mixta) para distinguir productos comprendidos en la clase
25 del nomenclator de la Clasificacion Internacional de Niza, a favor del sefior Giovanny
Garcia Rios.”?

Tesis: “[R]Jresulta evidente de las pruebas que reposan en el expediente la
incuestionable identidad de los signos en conflicto. Ademas, esta probado que el sefior
Giovanny Garcia Rios tenia conocimiento con anterioridad al registro de su marca de la
existencia de las marcas de la sociedad MUNICH S.L., de su notoriedad y prestigio lo
cual esta sustentado en las compras que le efectu6 directamente, la propuesta para
adelantar la fabricacion y comercializacion de los productos en Colombia. En este orden
de ideas, para la Sala es absolutamente claro que el sefior Giovanny Garcia Rios tenia
la clara intencion de aprovecharse de la reputacion del signo perteneciente a la
sociedad demandante, pues conocia sus productos, su penetracion en el mercado, su
publicidad y recordacion, todo lo anterior en contravencion del articulo 172 de la
Decision 486 de 2000, como bien lo consider6 la parte actora. El anterior examen,
permite concluir a la Sala que al demostrarse la competencia desleal y la mala fe por
parte del sefior Giovanny Garcia Rios, se configuré la causal de irregistrabilidad
contenida en el articulo 172 de la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina,
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siendo innecesario el estudio de los cargos relativos a la vulneracion de la Convencion
de Paris y la Convencion de Washington de 1929, razén por la cual se declarara la
nulidad del acto administrativo demandado y, en consecuencia, se ordenara la
cancelacion del registro, como en efecto se dispondra en la parte resolutiva de este
proveido.”

Nota de Relatoria: en la sentencia se analizaron los principios de territorialidad y especialidad marcaria;
la prevalencia del derecho comunitario andino; y el ambito de proteccion de las marcas notorias en paises
extracomunitarios

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 16 de mayo de 2019, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-
24-000-2010-00448-00.

V. SECCION SEGUNDA

12. Seccion Segunda declar6 la nulidad de actos administrativos que modificaron
la planta de personal de la Agencia Nacional de Hidrocarburos.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de nulidad, se demando la nulidad
del Decreto 1128 del 30 de mayo de 2012 «por el cual se modifica la Planta de
Personal de la Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH de que trata el Decreto 0766
de 2012» expedido por el Gobierno Nacional y de la Resolucion 257 del 13 de julio de
2012 «por la cual se distribuyen los cargos de la planta de personal de la Agencia
Nacional de Hidrocarburos» dictada por el presidente de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos.

PLANTA DE PERSONAL - Desconocimiento de las normas que rigen la materia /
PLANTA DE PERSONAL - Modificaciones en su estructura organizacional y
funcional / MODIFICACIONES PLANTA DE PERSONAL - Justificacion técnica de
perfiles y cargas de trabajo resulta insuficiente para demostrar la necesidad de la
medida

Problema juridico: ¢EI Decreto 1128 del 30 de mayo de 2012 [...] y la Resolucion 257
del 13 de julio de 2012, por la cual el presidente de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos distribuy6 los cargos de la planta de personal de la entidad, deben ser
declarados nulos por haber sido expedidos con falsa motivacién y vulneracion de las
normas en que debieron fundarse, especialmente, del articulo 46 de la Ley 909 de
20047

Tesis : “[...] en cuanto al contenido de la justificacion técnica, se observa que no
contienen los aspectos indicados por el articulo 97 ejusdem, pues la evaluacion de la
prestacion de los servicios y la de las funciones, perfiles y cargas de trabajo resulta
insuficiente para demostrar la necesidad de la medida, pues se hace una descripcion
general de las labores asignadas a los empleos creados en el despacho de
Presidencia, pero ni siquiera se precisan de manera especifica cuales son o por lo
menos cuales son sus cargas de trabajo y su incidencia en el desarrollo de la misién de
la entidad. [...] [E]l que no se hubiera presentado una supresion efectiva de cargos, por
haberse previsto el mismo numero pero en distinta dependencia, no exonera a la
entidad del cumplimiento de los requisitos legales para adelantar la actuacion, habida
cuenta de que el articulo 88 del Decreto 1227 de 2005, en cuanto a dicha situacién
prevé gue en ese caso los titulares de derechos de carrera deberan ser incorporados en
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la situacion en la que venian, sin que se les puedan exigir requisitos mayores para su
desempefio, pero [no] exonera de los requisitos legales previos a la actuacion.
Tampoco se puede admitir que no fuera necesario un estudio o justificacion técnica
para el traslado de las plazas, porque la Ley 909 de 2004 no contiene excepciones que
eximan de la aplicacion del articulo 46 cuando se trate de modificaciones de las plantas
de personal, maxime si se tiene en cuenta que una modificacion en la naturaleza de los
cargos tiene implicaciones en cuanto al acceso al empleo, la expectativa de
permanencia, los derechos y prerrogativas que surgen para los servidores que ingresan
por el sistema de concurso o incluso aquellos nombrados en provisionalidad y en la
remuneracion, razén suficiente para admitir que una decision como la adoptada debe
estar sustentada suficientemente, teniendo en cuenta que existid supresion definitiva de
empleos de carrera administrativa, lo cual implica un cambio sustancial para sus
titulares. De lo expuesto en precedencia se encuentra probado el desconocimiento del
articulo 46 de la Ley 909 de 2004, en lo relativo a la existencia de un estudio técnico
que justifique la supresion de cargos de carrera administrativa y la creacion de empleos
de libre nombramiento y remocion, razén suficiente para declarar la nulidad del Decreto
1128 de 2012. [...] En relacion con la Resolucion 267 del 13 de julio de 2012, por medio
de la cual se distribuyeron los cargos de la planta Global de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos, debe decirse que dado que la creacion de cargos de libre nombramiento
y remocion en el despacho de Presidencia, a través del Decreto 1158 de 2012, fue
ilegal, y que tal declaratoria de nulidad tiene efectos ex tunc, ello conllevaria a que
también debe declararse la nulidad del acto en mencién, en cuanto asigno los cargos
creados por el Decreto 1128 de 2012 al despacho de Presidencia. [...] aplicar la regla
general de retroactividad de la declaratoria de nulidad a la Resolucion 257 del 13 de
julio de 2012, implicaria que las plazas afectadas por el vicio de ilegalidad no estarian
asignadas a ninguna dependencia dentro de la estructura de la entidad, lo cual
conllevaria a una situacion de indefinicion que traeria inconvenientes mayores en la
organizacién y a su funcionamiento, aspecto que claramente atafie al interés general,
de manera que, en esta oportunidad, se considera necesario diferir los efectos de la
decision anulatoria de esta resolucion, otorgando un término razonable de seis meses,
dentro de los cuales el presidente de la Agencia Nacional de Hidrocarburos debera
expedir un acto en el que se regule nuevamente esta materia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda,
Subseccion A, sentencia de 4 de julio de 2019, C.P. Willlam Hernandez Gdmez,
radicacion: 11001-03-25-000-2013-00369-00 (0793-2013)

13. El Consejo Superior de la Judicatura, respeto el principio de proporcionalidad
y el derecho fundamental de acceso a cargos publicos, al limitar la
inscripcion a un solo cargo en el concurso de méritos en virtud del Acuerdo
PSAA13-10001 del 7 de octubre de 2013.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de nulidad, se demando la nulidad
parcial del Acuerdo PSAA13-10001 del 7 de octubre de 2013, expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, en cuanto dispuso que «[...] El concurso
es publico y abierto. En consecuencia, podran participar los ciudadanos Colombianos
gue pretendan acceder a los cargos en concurso y que, al momento de su inscripcion,
reunan los requisitos para el desempefio de los mismos; solo se permitira la inscripcion
en un solo cargo [...]».

POTESTAD REGLAMENTARIA DE LA CARRERA JUDICIAL

Problema juridico 1: ¢El acto administrativo parcialmente demandado, al limitar la
inscripcion de los participantes del concurso de méritos a un solo cargo, restringio el
derecho fundamental de acceso a cargos publicos y, por consiguiente, desbordo el
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ejercicio de la facultad de administrar y reglamentar la carrera judicial por parte del
Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa?

Tesis 1: “[...] los actos administrativos que expida el Consejo Superior de la Judicatura
en ejercicio de su atribucidon de administrar y regular la carrera judicial son tipicos
reglamentos que desarrollan una ley habilitante, que en este caso es la estatutaria de
administracion de justicia, ultima que junto a la Constitucion definen los limites a los que
debe sujetarse esa actividad de produccion normativa. Ahora, es importante agregar
que por disposicion de la Ley 270 de 1996, articulo 240, en cumplimiento de tal labor, el
Consejo Superior de la Judicatura también debe someterse a lo dispuesto en el Decreto
Ley 052 de 1987 y el Decreto 1660 de 1978, en la medida en que estos no sean
contrarios a la Constitucion y a aquella ley; lo anterior hasta que se expida la ley
ordinaria que disponga un marco normativo para la carrera judicial. De acuerdo con ello,
se ha entendido que dicha entidad tiene un amplio rango de accion en la configuracion
de las normas que puede proferir, margen cuya gradacion dependera en todo caso de
la precision o amplitud con la que las disposiciones arriba citadas hayan desarrollado el
sistema de carrera judicial [...] la Sala se aparta de la lectura que propone el
demandante pues entiende que el derecho de acceso a cargos publicos se respeta con
la garantia de inscripcion de los aspirantes en igualdad de condiciones a un concurso
publico de méritos, exigencia que se satisface aun cuando, como en el caso de marras,
se restringe la inscripcion a un solo cargo. Debido a que el alcance que pretende darle
la demanda al derecho de acceso a cargos publicos no se acompasa con lo normativa y
jurisprudencialmente se ha definido como el nacleo esencial de aquel, tampoco podria
afirmarse, como sugiere aquella, que la entidad demandada se arrogd competencias
propias del legislador al limitar, a través de un acto administrativo, un derecho que por
ser de rango fundamental solo podria restringirse a través de una ley estatutaria, por lo
gue queda descartada la configuracion de dicho vicio [...] se advierte que las referidas
disposiciones no regularon la manera en que debe surtirse la inscripcibn de los
participantes al proceso de seleccion, lo que, en armonia con lo ya sefialado, permite
que el vacio normativo sea suplido con la reglamentacién que para tales efectos
profiera la Sala Administrativa del referido 6rgano judicial. En tales condiciones, resulta
diafano que el aparte demandado del Acuerdo PSAA13-10001 del 7 de octubre de 2013
es una manifestacion del amplio margen de accion que le asiste a la demandada en
ejercicio de la potestad reglamentaria que se le ha atribuido constitucional y legalmente,
por lo que la Sala negara las pretensiones de la demanda.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 27 de junio de 2019, C.P. William Hernandez Gémez, radicacién: 11001-03-25-000-
2014-01014-00 (3094-2014)

14. El ingreso base de liquidacion pensional se determina con los aportes
realizados durante toda la vida laboral del servidor publico cuando le resulte
ser mas beneficioso.

Sintesis del caso: La servidora ejercié los cargos de congresista, consul, embajadora,
ministra de despacho y, fue en ellos en donde obtuvo las mayores asignaciones
salariales, a diferencia del ultimo cargo de su etapa laboral como asesora de la Camara
de Representantes, razon por la cual, solicité al Fondo de Prevision Social del Congreso
la liquidacion de la pension de jubilacion con los aportes IBL de toda su vida laboral por
ser mas beneficioso que el promedio del ultimo afio de servicio. Peticion que fue
desatendida por la administracion, en aplicacion del articulo 20 del Decreto 2837 de
1986, al liquidar el ingreso base con el 75% del promedio de salarios del dltimo afio de
servicios.
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Problema juridico: ¢Es posible determinar el ingreso base de liquidacion de la pension
de jubilacion con el promedio de cotizaciones de toda la vida laboral, cuando resulta
mas beneficioso que lo aportado en el dltimo afio de servicios?

Tesis: “Como se extrae del contenido del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el IBL no
hace parte del régimen de transicion, y por tanto se define para quienes les falte menos
de 10 afios para obtener el estatus, por el promedio de lo cotizado en ese tiempo
faltante, o por lo aportado durante toda la vida laboral si le es mas favorable, que justo
es el caso de la actora, quien por razones de su variable remuneracion tiene un ingreso
acumulado cuyo promedio le permite una liquidacién pensional mas beneficiosa. Por lo
anterior, los cargos del recurso de apelacion tienen vocacion de prosperidad, y en
consecuencia la demandante tiene derecho a que su pension se reliquide a partir del
ingreso acumulado y actualizado de toda su vida laboral; imponiéndose razones para
revocar la sentencia que nego las pretensiones, para en su lugar, estimarlas con las
particularidades que se explicaran. “

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
del 11 de abril de 2019, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion nimero 25000-23-
42-000-2014-03084-01(0268-17).

15. Se declara la nulidad del acto de destitucién de la Directora Nacional de
Investigaciones Especiales de la Procuraduria General de la Nacion

Sintesis del caso: La Procuraduria General del Nacion sancioné con destitucion del
cargo a la Directora de Investigaciones Especiales del ente de control, por considerar
que la orden de interceptacion de comunicaciones dentro de un proceso disciplinario
desconoce los requisitos de ley.

FUNCION DE POLICIA JUDICIAL DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION

Problema juridico 1: ¢ El poder preferente disciplinario de la Procuraduria de la Nacion
conlleva el ejercicio de funciones de Policia Judicial?

Tesis 1: “La Constitucién Politica y la ley, ademés de la funcién del poder preferente
disciplinario de la Procuraduria General de la Nacién, que implica funciones
investigativas, le ha otorgado a ese ente; la funcidbn permanente de policia
judicial.(...)También la Direccion Nacional de Investigaciones Especiales, cumple
funciones disciplinarias que le delegue el Procurador General y funciones de policia
judicial, pero la direccion y coordinacion institucional de esta funcion le corresponde al
Procurador General de la Nacién. Vale decir, la policia judicial, depende funcionalmente
del Procurador General de la Nacion.”

INTERCEPTACION DE COMUNICACIONES PRIVADAS- Requisitos [/
RECONOCIMIENTO DE LA EXISTENCIA DEL AUTO DE APERTURA DE
INDAGACION PRELIMINAR ANTE NOTARIO POR EL PROCURADOR GENERAL
DE LA NACION

Problema juridico 2: ¢(Se cumplen los requisitos necesarios para ordenar la
interceptacién de comunicaciones cuando el auto de apertura de indagacion preliminar
desaparece del expediente disciplinario, pero es reconocido posteriormente su
contenido en diligencia ante Notario por el Procurador General de la Naciéon?

Tesis 2: “La Constitucion Politica y la ley en sentido estricto, como requisitos
esenciales para la interceptacion de comunicaciones exigen: orden judicial previa,
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fundamentada por escrito. Asimismo, la actividad de policia judicial-interceptacion de
comunicaciones-desarrollada por la Procuraduria General de la Nacién, debe
relacionarse con el poder disciplinario, y la autoridad de policia judicial, (actividad) no
puede actuar autbnomamente, sino bajo la direccion y control de Procurador General de
la Nacién.(...) en el caso en estudio, los elementos esenciales para realizar la
interceptacion concurrieron como quedo establecido en los numerales anteriores se
cumplieron. EIl requisito adicional —auto de apertura de investigacion preliminar- fue
reconocido por el sefior [ Procurador General de la Naciébn] como de su autoria y
suscrito por él de manera efectiva y real, entre el mes de septiembre y octubre de
2008.Asimismo, las interceptaciones de comunicaciones, no fueron abusivas o
desproporcionadas; pues ademas, de haber contado con la orden judicial previa, y
fundamentada por escrito de autoridad competente; observé el término permitido por el
articulo 235 de la Ley 906 de 2005, tuvo relacion con el poder disciplinario, esto es, en
un proceso adelantado en averiguacion ante un hecho de esa indole, conocido
directamente por el sefior Procurador General de la Nacion, y asi lo registrdo en el
modelo de auto de investigacion que reconocié el declarante[ Procurador General de la
Nacion . (...) ante el Notario 22, la [demandante], le puso de presente el documento
referido en el numeral anterior,(formato de auto de apertura de indagacion preliminar) al
declarante, sefior [Procurador general de la Nacion] y, bajo la gravedad del juramento,
el deponente, afirmé:“..El documento que me fue puesto de presente por parte de Dra
(...) - se deja constancia que se exhibe un formato impreso donde se da cuenta de la
apertura de indagacién preliminar en el evento a que ha hecho referencia en(sic)
declarante en su respuesta anterior-y que corresponde a un auto de apertura de
indagacién preliminar en ese proceso lo reconozco como el soporte suscrito por mi de
manera efectiva y real, entre el mes de septiembre y octubre de 2008, en el curso de la
actuacion disciplinaria y dentro de la cual se ordenaron las interceptaciones cuya
legalidad se reclama dentro de la investigacion disciplinaria IUS 2009-348049, sin
embargo desconozco la ubicacion actual del documento original firmado toda vez que
dichos documentos reposan en el proceso disciplinario que fue ordenado en su
momento o que pudo ser destruido como se comprobd hubo documentos destruidos y
fueron encontrados otros por destruir. Recuerdo particularmente esta indagacion
preliminar por cuanto la misma se ordend a instancias mia, pues personalmente fui
informado de las presuntas irregularidades, razén por la cual comuniqué al Director de
Investigaciones Especiales la necesidad de activar la accion disciplinaria en el presente
caso...”

PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL Y EQUIDAD / PERDIDA DE
OPORTUNIDAD / ESTRES PSICOLOGICO / DERECHO FUNDAMENTAL AL BUENO
NOMBRE - Vulneracion / DANOS MATERIALES POR SANCION DISCIPLINARIA —
Reconocimiento / DANOS MORALES O INMATERIALES POR SANCION
DISCIPLINARIA — Reconocimiento / RECTIFICACION EN EL BOLETIN DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION / EXCUSAS PUBLICAS

Problema juridico 3. ¢ El medio de control de la nulidad y restablecimiento del derecho
es un mecanismo idéneo para solicitar que, como consecuencia de la declaratoria de
nulidad del acto, se le repare el dafio causado bajo el principio de reparacion integral,
que prevé el articulo 16 de la Ley 446 de 19987?

Tesis 3: “El articulo 16 de la Ley 446 de 1998, prevé que: “Dentro de cualquier proceso
gue se surta ante la Administracién de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las
personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales.”(...) [ Se ] pone en evidencia que hechos
laborales acaecidas en el 2009, en relacion con la [sancionada], entre estas, la
investigacién disciplinaria, la afectaron de manera grave, no solo su componente
material (economico) sino su salud fisica y emocional y espiritual, se comprometio el
derecho fundamental al bueno nombre, tanto es, asi que perdié su capacidad laboral y
si bien es cierto fue pensionada por invalidez, no lo es menos que la pension cubrié un
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riesgo diferente a la afectacion de la salud emocional. En el caso concreto, esta
demostrado en el proceso, ademas del registro de la sancibn como antecedente
disciplinario, que la investigacion disciplinaria le generé a la [demandante] perjuicios
materiales e inmateriales, que habra que disponer su resarcimiento en los términos del
articulo 15 de la C.P, articulo 16 de la Ley 448 de 1998, en armonia con el inciso
antepenultimo del articulo 138 de la Ley 1437 de 2011. El medio de control de nulidad y
restablecimiento de derecho consagrado en el art 138 de la Ley 1437 de 2011, también
procede para el reconocimiento de una indemnizacion por los dafios o perjuicios que
pudo ocasionar el acto administrativo demandado.(...)Los actos administrativos
demandados, surgieron a la vida juridica, como producto de un proceso de indole
disciplinaria, y durante la investigacion disciplinaria, la [ demandante], no fue
nuevamente encargada como Directora Nacional de Investigaciones Especiales, siendo
que habia sido desempefiado el cargo como se indico en los hechos probados y
prestaba servicios laborales a la entidad desde el 10 de mayo de 1991. Lo anterior
permite inferir que la investigacion incidié en la pérdida de la oportunidad para obtener
nuevo encargo. Por tanto, la demandada pagard a la [ demandante] a titulo de
indemnizacién por perjuicios materiales, la diferencia salarial entre el cargo de Asesor
G19 y de Director Nacional de Investigaciones Especiales, y desde el 20 de enero de
2009 hasta 30 de enero de 2012. (...) La demandada debe rectificar la informacion
publicada en el Boletin 745 de 16 de septiembre de 2013 de la Procuraduria General de
la Nacion, mediante acto publico de perdon y excusas presidido por el Procurador
General de la Nacién, con la asistencia de la sefiora Luz Dary Henao Acosta, y la
publicacién del mismo por el medio de publicacion del mencionado boletin. Asimismo, la
demandada a titulo de reparacion del dafio moral, debera pagar a la [demandante] 100
salarios minimos legales mensuales vigentes. La Sala para ese propoésito sigue los
parametros establecidos por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado' y atendiendo lo acreditado en el proceso, la condicion de victima directa de la
[demandante], sus derechos fundamentales comprometidos y que el reconocimiento
de la pensién cubrié la contingencia de la invalidez (pérdida de la capacidad laboral)
que es diferente al sufrimiento o congoja emocional y espiritual (salud emocional-
espiritual) que le generd la investigacion disciplinaria.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
del 14 de marzo de 2019, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 11001-03-25-000-
2014-00400-00(1270-14).

16. Docente nacionalizada fue pensionada con base Unicamente en la asignacion
basica mensual, desconociendo los demés factores salariales.

Sintesis del caso: La demandante, quien prestd sus servicios por mas de veinte afios
como docente nacionalizada le fue reconocida pension vitalicia de jubilacién, la cual fue
liguidada teniendo en cuenta Unicamente la asignacion basica mensual desconociendo
los demas factores salariales, como lo son la prima de navidad, la prima de vacaciones,
la prima de vida cara, la prima de clima y la prima de licenciado.

PENSION DE JUBILACION DOCENTES - Reliquidacion / PRECEDENTE JUDICIAL
— Aplicacion sentencia de unificacion de 25 de abril de 2019

Problema juridico 1. ¢Es procedente reliquidar la pension de jubilacion de la
demandante, reconocida el 16 de diciembre de 2005, con la totalidad de los factores
devengados en el afio anterior a la adquisicion del estatus pensional?

Tesis 1. “[A]plicacion a la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, de la

Seccidon Segunda del Consejo de Estado, en la cual se establecio la forma de liquidar la

pension ordinaria de jubilacion de los docentes, prevista en la Ley 91 de 1989,
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conforme a las siguientes reglas: a.- En la liquidacion de la pension ordinaria de
jubilacion de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que
gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben
tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede
incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo. b.- Los
docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen
pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que sera de 57 afos
para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de
liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron
las respectivas cotizaciones. [...] Los docentes (...) estan exceptuados del Sistema
General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que
establece un régimen de transicion y fija reglas propias para el Ingreso Base de
Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para
adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacion del indice de Precios al consumidor segun
certificacion que expida el DANE”. Por la misma razon, tampoco les aplica la regla
sobre Ingreso Base de Liquidacion prevista en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que
fija en 10 afios el periodo que se debe tomar para la liquidacion de la mesada
pensional. [...] [E]l derecho a la pension de jubilacién de los docentes vinculados a partir
del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a partir del 1
de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se rige por las
siguientes reglas: -. Edad: 55 afios, -. Tiempo de servicios: 20 afios, -. Tasa de
remplazo: 75%, -. Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el
periodo del ultimo afio de servicio docente vy ii) los factores que hayan servido de base
para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion basica,
gastos de representacion; primas de antigiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados;
y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 6 de junio de 2019, C.P. Francisco Rafael Suarez Vargas, radicacion: 05001-23-33-
000-2014-02096-01(5149-16).

17. Es procedente la reliquidacion de pension de sobrevivientes de soldado
profesional, teniendo en cuenta el ascenso postumo y la indemnizacion de
gue trata el Decreto 2728 de 1968.

Sintesis del caso: La accionante, cényuge supérstite de un soldado profesional
fallecido en cumplimiento del deber el 4 de mayo de 2010, demando la reliquidacion de
la pension de sobrevivientes que le fue reconocida, solicitando para el efecto ascender
de manera péstuma al grado de cabo tercero al soldado profesional al fallecido, el
reconocimiento y pago de cuarenta y ocho (48) meses de los haberes correspondientes
al grado de cabo tercero, el reajuste de las primas legales semestral de mitad de afio y
semestral de diciembre, al pago del excedente dejado de cancelar a la demandante y a
su hijo por concepto de primas semestrales, que hubiesen devengado desde la muerte
del soldado, el reajuste de las cesantias, y el reajuste de la pension de sobrevivientes.
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PENSION DE SOBREVIVIENTE - Beneficiarios de pensiones por muerte de
miembros de la fuerza publica en servicio activo / FALLECIMIENTO DE
SOLDADOS Y GRUMETES EN COMBATE O POR ACCION DEL ENEMIGO -
Beneficiarios indemnizacion de 48 meses de los haberes correspondientes al
grado ascendido y al pago del doble de la cesantia / PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD - Inescidibilidad o conglobamiento en la aplicacion de la norma
mas favorable

Problema juridico 1: ¢Es procedente que a la demandante y a su hijo a quienes se les
concedid una pension de sobreviviente conforme el Decreto 4433 de 2004, por el
fallecimiento de su conyuge y padre respectivamente, quien murié en combate el 4 de
mayo de 2010, se les otorgue adicionalmente un ascenso péstumo conforme el Decreto
2728 de 1968 y, como consecuencia de ello, se le otorgue unos haberes y la
reliquidacion de la citada pension de sobreviviente?

Tesis 1: “El Decreto 4433 de 2004 consagré una pension de sobreviviente para los
beneficiarios de los causantes, prestacion mas favorable para ellos y, que por tanto,
excluye el ascenso pdstumo previsto en el art. 8 del Decreto 2728 de 1968, que por la
fecha del fallecimiento del causante no es el aplicable para el caso en concreto. En
efecto, en el régimen del Decreto 2728 de 1968, para los eventos de fallecimiento de
soldados y grumetes en combate o por accién del enemigo como en el presente
proceso, no se contemplé una pensién de sobreviviente para sus beneficiarios sino una
especie de indemnizacion consistente en 48 meses de los haberes correspondientes al
grado ascendido y al pago del doble de la cesantia. [...] Como se colige de la anterior
norma interpretada en armonia con el resto de articulos del Decreto 2728 de 1968, ese
régimen no preveia una pension de sobrevivientes para cubrir la contingencia de la
muerte repentina de soldados o grumetes fallecidos en combate, sino ese ascenso
péstumo que se materializaba por una sola vez, en la indemnizacién arriba
referenciada. Ahora bien, el Decreto 4433 de 2004, no contempla el ascenso péstumo y
sus haberes, para eventos como el del asunto sub lite. Sin embargo, para estos casos
consagra como Unica prestacion una pension de sobrevivientes para los beneficiarios
del causante fallecido en esas circunstancias, prestacién que es a todas luces mas
favorable que la citada indemnizacion prevista en el articulo 8 del Decreto 2728 de
1968. En efecto, la pensién de sobrevivientes es mas favorable que el ascenso péstumo
porque atiende por mucho més tiempo y de manera continua la contingencia derivada
de la muerte del causante que afecta su grupo familiar. [..:] [E]l principio de favorabilidad
trae aparejado el consolidado principio de inescindibilidad o conglobamiento, segun el
cual una vez escogida la norma mas favorable al trabajador esta se debe aplicar en su
integridad y no beneficiarse de lo favorable de otra norma, porque tal hecho conllevaria
la creacion de un tercer régimen, constituido por fragmentos de otras dos
normatividades, situacion que entraria en contravia del mismo principio de favorabilidad
y su relacionado principio de inescindibilidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 2 de mayo de 2019, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 17001-23-33-
000-2013-00635-01(0441-15).
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VI. SECCION TERCERA

18. Ni la extincion del pacto arbitral por el no pago de los gastos del arbitraje ni la
revocatoria del acto de liquidacion unilateral del contrato reviven términos.

Sintesis del caso: Un contratista solicitdo a la Camara de Comercio de Medellin la
convocatoria de un tribunal de arbitramento para que se pronunciara sobre la liquidacion
de un contrato de prestacion de servicios de salud. El tribunal de arbitramento declaro
extinguidos los efectos del pacto arbitral, dado que no fueron pagados los honorarios de
los arbitros.

INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS PARA ACUDIR AL TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO / CADUCIDAD DE LA ACCION CONTRACTUAL

Problema juridico 1: ¢El término transcurrido entre la presentacion de la demanda
arbitral y la providencia que extingue el pacto arbitral por no pago de honorarios y
gastos del tribunal de arbitramento suspende el término de caducidad de la accion de
controversias contractuales?

Tesis 1. “La Sala considera que el término que transcurre entre la presentacion de la
demanda arbitral y la extincion del pacto por no pago de los honorarios y gastos del
arbitraje, no suspende el término de caducidad para acudir ante la justicia ordinaria
porque no existe ninguna norma procesal que contemple esta regla. [...] La Parte,
desde que estipula la clausula compromisoria, sabe que su cumplimiento tiene un costo
econdémico que debe estar dispuesto a asumir y, también sabe que el término de
caducidad ante la jurisdiccion ordinaria se vera afectado por el lapso que transcurre
mientras acude a la justicia arbitral y ésta declara la extincibn de los efectos del
arbitramento, si no paga los honorarios y gastos.”

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / LIQUIDACION UNILATERAL
DEL CONTRATO / REVOCATORIA DIRECTA / COMPUTO DEL TERMINO DE
CADUCIDAD DE LA ACCION CONTRACTUAL

Problema juridico 2: ¢La revocatoria del acto de liquidacion unilateral del contrato
revive los términos de caducidad y de liquidacién?

Tesis 2: “[L]a entidad Demandada liquidé unilateralmente el contrato y posteriormente
revocoO su propio acto; esta circunstancia no le otorgaba a la entidad competencia para
volver a liquidar unilateralmente el contrato en el término legal de dos meses [...] ¥
tampoco revivia el término de caducidad durante el cual el Contratista podia instaurar la
demanda. El articulo 72 del C.C.A., vigente en ese momento disponia expresamente
que “ni la peticion de revocacion de un acto, ni la decision que sobre ella recaiga
reviviran las acciones contencioso administrativas...” [...]. No existiendo liquidacion
unilateral del contrato, [...] el término de caducidad debe contarse desde que finalizé el
término legal para liquidar el contrato.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia del 8 de mayo de 2019, C. P. Martin Bermiudez Muioz,
radicaciéon: 05001-23-31-000-1999-01280-01(39304).
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Consejo pE Estano [

19. Seccion Tercera condené al Estado por la ruptura del principio de igualdad
frente a las cargas publicas en el marco de la imposicién de una servidumbre
minera dentro de un predio con titulo minero vigente.

Sintesis del caso: El Ministerio de Minas y Energia suscribidocontrato de concesion
minera, cuyo objeto era la explotacion técnica de un yacimiento de materiales pétreos.
Con ocasion del terremoto del eje cafetero y con base en sendos decretos del orden
nacional, el departamento del Quindio ocupd6 el area concesionada, con el fin de
explotarla para la reconstruccion de las vias del departamento afectadas con el
movimiento teldrico. Posteriormente, el departamento solicito a Minercol Ltda. la
expedicion de una autorizacion temporal intransferible de explotacion sobre la cantera,
la cual le fue otorgada. El departamento del Quindio exploté la cantera mientras estuvo
vigente la autorizacion temporal intransferible, pero, a pesar de los requerimientos del
titular de la concesion —Sinarco Ltda.-, no pago las indemnizaciones a que habia lugar
por causa de la “servidumbre minera” y tampoco cancelé los materiales pétreos que
extrajo de la mina, ni los dafios derivados de la extraccion antitécnica que realizd sobre
el predio. Vencida la autorizacién temporal cesé la ocupacién. No obstante, el ente
territorial, sin contar con titulo minero vigente y/o permiso del titular del mismo, ejecuto
sobre el predio el contrato de obra civil con el fin de realizar las obras de recuperacion
ambiental descritas en la licencia.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / REGIMEN DE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA / DANO ANTIJURIDICO / DANO ESPECIAL /
APLICACION DEL REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA / PRINCIPIO
DE IGUALDAD FRENTE A LAS CARGAS PUBLICAS

Problema juridico 1: ¢Es posible acoger el régimen de responsabilidad objetivo en
casos en los cuales el dafio antijuridico proviene de la actuacion legitima del Estado?

Tesis 1: “[L]a jurisprudencia de la Sala ha sido constante y coherente al considerar que
el analisis de la procedencia de la declaratoria de la responsabilidad patrimonial de la
administracion publica resulta procedente hacerla en términos de la figura del dafio
especial, en la medida en que dicha actuacion, ajustada al ordenamiento, pudiere
generar un rompimiento de la igualdad ante las cargas publicas que deben asumir los
habitantes del territorio. (...) Asi pues, la imposicién de la obligacién resarcitoria a cargo
del Estado se justifica por la ruptura del principio de igualdad frente a las cargas
publicas en que la afectacion se traduce, pues no existe para el particular afectado el
deber juridico de soportar, sin compensacion alguna, el detrimento que a su patrimonio
—material o inmateria— se ocasiona a causa de la explotacion de material pétreo
realizado sobre la cantera Balcones que bien puedo reportar beneficio para la
colectividad entera, pero lesionan desproporcionadamente los derechos de un
coasociado.”.

SERVIDUMBRE MINERA / CONSTITUCION DE SERVIDUMBRE / TITULO MINERO /
CONTRATO DE CONCESION / SERVIDUMBRE ESPECIAL / CONFIGURACION DE
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Problema juridico 2: ¢Es procedente la constitucion de una servidumbre minera
especial derivada del Decreto 2462 de 1989 sobre un inmueble otorgado legalmente
para su explotacién a través de un titulo minero?

Tesis 2: “Para la Sala, es claro que se podia otorgar una autorizaciéon temporal
intransferible que constituyera una servidumbre minera, pero que corresponde a la
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especialisima necesidad de tomar material pétreo de las canteras para el uso de las
mismas en las vias publicas y, ademas, aquella limitacion al dominio siempre
acarreaba la debida indemnizacidén de perjuicios por la extracciéon de los minerales.
(...) El Decreto 2462 de 1989 establecio las formalidades para que los contratistas, en
ejercicio de la servidumbre de que trata el articulo 1° del Decreto 507 de 1955, pudieran
solicitar una autorizacion temporal intransferible a la en ese entonces, autoridad minera.
Ademas, se estipulé que cuando se utilizara una cantera sobre la cual existiera un titulo
minero se debian indemnizar y compensar el valor de los materiales de construccion
que se extrajeran” (...) Sin embargo, lo que aqui se debate no es estrictamente la
limitacién a la propiedad, en tanto es claro que Sinarco Ltda. no es duefia del predio
sobre el que suscribio la concesion, sino, en cambio, sobre el impedimento material
que implico la ocupacién por virtud del Decreto 919 de 1989 y la autorizacién temporal
intransferible, en la medida en que, en relacion con este ultimo, se autorizé la
explotacion de material pétreo respecto del cual podia apropiarse directamente el
departamento del Quindio y usarlo en las vias publicas determinadas en el acto
administrativo. (...) De conformidad con lo dicho, la Sala concluye que: i) la
superposicion total de la concesién 21395 y parcial sobre la licencia de exploracién
21797 no hacia improcedente la expedicion de la autorizacion temporal intransferible
AH3-091 solicitada por el departamento del Quindio; ii) con la autorizacidon temporal
intransferible se constituyé una “servidumbre minera” de origen legal, la cual es
especial y distinta de las contempladas en el capitulo XX del Decreto 2655 de 1988 —
Cdbdigo de Minas- y iii) de acuerdo con el Decreto 919 de 1989 y el Decreto 2462 de
1989, la ocupacion y posterior servidumbre minera derivada de la autorizacién temporal
intransferible implicaba el pago del material extraido a favor del titular de la concesion
minera. Asi las cosas, a la luz de la jurisprudencia resefiada, la Sala ha considerado
que en aquellos casos en los que se verifique una actuacion legitima por parte de una
autoridad administrativa, como ocurre en el sub lite, pero que con cuya ocasion se haya
generado un rompimiento de la igualdad ante las cargas publicas en cuanto haya
generado un dafio antijuridico, se ve comprometida la responsabilidad patrimonial del
Estado.”

CAUSALES EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO [/
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / FUERZA MAYOR / ELEMENTOS DE LA
FUERZA MAYOR / IRRESISTIBILIDAD / IMPREVISIBILIDAD / EXTERIORIDAD /
SERVIDUMBRE MINERA / TERREMOTO / MOVIMIENTO TELURICO / CONCESION
MINERA / DANO ANTIJURIDICO

Problema juridico 3: ¢Constituye causal eximente de responsabilidad del Estado la
situacion de fuerza mayor derivada de los movimientos tellricos que originaron la
imposicion de la servidumbre minera?

Tesis 3: “[P]ara que opere la causal se deben precisar tres elementos concomitantes
para admitir su configuracion: (i) su irresistibilidad; (i) su imprevisibilidad y (iii) su
exterioridad respecto del demandado. Ademds, para que tenga plenos efectos
liberadores de la responsabilidad, es necesario determinar que, en el caso concreto, sea
la causa del dafio y la raiz determinante del mismo. (...) Para la Sala la causa eficiente
del dafio en el plenario, relacionada con la ocupacion, no deviene del movimiento
teldrico, sino, en cambio, en un primer momento del uso del Decreto 919 de 1989 en
procura de solventar una calamidad publica y, en un segundo término, de la explotacion
originada en la autorizacion temporal instranferible AH3-091. En efecto es claro que el
juicio de imputacion de responsabilidad en el proceso no se da por causa de que el
movimiento telurico haya provocado directamente los dafios que fueron alegados en la
demanda, sino, en cambio, de una actividad desarrollada por el departamento del
Quindio con posterioridad a aquel.”.

COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION
DIRECTA / CONTEO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE
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REPARACION DIRECTA / OCUPACION TEMPORAL DE BIEN INMUEBLE / DANO
CONTINUADO

Problema juridico 4: ¢A partir de qué momento se computa el término de caducidad
de la accion de reparacion directa en asuntos relacionados con ocupacion de
inmuebles?

Tesis 4: “Para efectos de contabilizar el término de caducidad, conviene precisar que
el dafio causado por la explotacion y extraccibn de la cantera Balcones es
consecuencia de la ocupacion producida por el departamento del Quindio en ejecucion
del Decreto 919 de 1989 y de la autorizacién temporal intransferible AH3-091, de ahi
gue sea posible realizar conjuntamente el computo de la caducidad de conformidad con
las reglas jurisprudenciales desarrolladas en torno a la ocupacion temporal de
inmuebles, en tanto que es claro que el dafio tuvo naturaleza de continuado mientras
estuvo vigente aquella. (...) [L] a jurisprudencia ha sido pacifica en considerar que, por
regla general, en los casos en los que el origen del dafio sea la ocupacién de un
inmueble, el interesado deberd accionar dentro de los dos afios siguientes a la
finalizacion de aquella, en tanto que es en ese momento cuando se entiende que se
consolida el dafio”.

COSA JUZGADA / ALCANCE DE LA COSA JUZGADA |/ EFECTOS DE LA COSA
JUZGADA / EFECTOS INTERPARTES DE LA SENTENCIA

Problema juridico 5: ¢ Se pueden extender los efectos de un pronunciamiento judicial a
quien no ha intervenido dentro del asunto, en virtud de la configuracion de la cosa
juzgada?

Tesis 5. “[L]a identidad juridica de partes implica que los efectos de una sentencia sélo
se extiendan a quienes actuaron dentro del proceso, por lo que si en una causa dejo de
sefalarse a determinada persona como parte, no es posible entender configurada la
cosa juzgada en relacion con aquella, de ahi que exista la posibilidad de iniciar un
nuevo proceso en contra de esta Ultima. Esto desde el punto de vista del procedimiento
civil, pues la sentencia, por regla general, tiene efectos inter partes (...) [R]esulta claro
gue no esta configurada la res judicata en relacion con el departamento del Quindio, en
tanto que no fue demandado en el proceso antecedente, por lo que resultaba posible
ejercer el derecho de accion en contra de aquel, tal como ocurrio en el sub examine..

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia de 30 de mayo de 2019, C.P. Maria Adriana Marin, radicacion:
63001-23-31-000-2004-00848-01 (40868).

20. Las partes en un contrato, que no se rige por el Estatuto de Contratacién
Estatal, pueden pactar clausulas accidentales en virtud de la autonomia
dispositiva.

Sintesis del caso: Empresa de Acueducto y Alcantarillado declar6 terminado un
contrato de obra al identificar el incumplimiento de su contraparte, para lo que hizo uso
de la condicion resolutoria que habia sido pactada. En el acto de terminacion declaro,
de manera unilateral, la ocurrencia del siniestro de incumplimiento y de buen manejo y
correcta inversion del anticipo, asi como la orden el adelantar los tramites requeridos
para el cobro, al garante, de los amparos respectivos.
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EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / COMPETENCIA / JUEZ
NATURAL / CLAUSULA GENERAL DE COMPETENCIA / SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS / PRESTACION DE SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO /
Prestador es una entidad publica / DETERMINACION DE LA COMPETENCIA DE
LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / EVOLUCION
JURISPRUDENCIAL

Problema juridico 1: ¢Cuales son las reglas para determinar la competencia para
resolver controversias contractuales cuando se trata de entidades de prestacion de
servicios publicos domiciliarios de naturaleza puablica?

Tesis 1: “[S]e entiende como la posicién vigente, se construy6 una tesis que encuentra
fundamento en una solucion de derecho positivo: si el problema surge frente a un vacio
normativo, todas las situaciones en que la Ley no sea clara sobre el conocimiento de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo o la jurisdiccion ordinaria, deben
solucionarse de la mano de la norma contentiva de la clausula general de competencias
de la primera, ya que esta existe, entre otras, para cubrir este tipo de lagunas
interpretativas. En virtud de esto, de la aplicacion de la clausula general de
competencias de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, puede resultar que la
controversia sea de su conocimiento y, en caso contrario, se debera acudir a la
jurisdicciéon ordinaria que es la regla general de conocimiento en los distintos érdenes
jurisdiccionales que existen en Colombia. (...) La clausula general de competencia
vigente para la época del caso objeto de conocimiento era el articulo 82 del CCA (hoy
contenida en el articulo 104 del CPACA) con la reforma que le introdujo la Ley 1107 de
2006. Esta ultima norma le imprimié un talante prevalentemente organico a esta
importante norma del CCA, en virtud del cual, si el sujeto prestador de servicio publico
domiciliario involucrado en la controversia es una entidad publica, el conocimiento de
esta corresponderia a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.”.

FACULTAD LEGISLATIVA DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA / REGIMEN
JURIDICO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / DERECHO PRIVADO /
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Aplicacion excepcional de
las reglas del derecho publico / APLICACION DEL ESTATUTO GENERAL DE
CONTRATACION / CLAUSULA EXORBITANTE DEL CONTRATO ESTATAL

Problema juridico 2: ¢ Cual es la normativa aplicable a los contratos celebrados por las
entidades publicas en materia de servicios publicos domiciliarios?

Tesis 2: “El articulo 365 constitucional dejé en manos del legislador la disposicién para
definir el régimen juridico aplicable a la prestacion de los servicios publicos. Legislador
que, a través de la Ley 142 de 1994, decidi6 someter a un régimen privado (salvo
puntuales excepciones) los actos y los contratos de los prestadores de servicios
publicos domiciliarios. Asi, los articulos 32 y 31 de la Ley 142 de 1994, establecieron un
régimen de derecho privado para los actos (...) y los contratos. (...) Ahora bien, la
propia Ley 142 de 1994, al disciplinar la materia, decidio reservar un reducto de derecho
publico. Asi, de la mano de otras disposiciones consagradas en la misma ley, (...) el
propio articulo 31 reservo la aplicacion de las disposiciones pertinentes de la Ley 80 de
1993 a los actos y contratos donde se utilicen clausulas exorbitantes, cuya inclusién
puede convertirse en obligatoria, para ciertos contratos, por consideracion de las
comisiones de regulacion, o facultativa, para otros, previa consulta expresa por parte de
las propias empresas prestadoras.”.

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL - Pacto valido entre
entidades regidas por el derecho privado / CLAUSULAS UNILATERALES -
Procedencia / CLAUSULAS ACCIDENTALES / AUTONOMIA DISPOSITIVA /
EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

34

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 220 - (Jul.2019)



Problema juridico 3: ¢Es posible establecer la clausula de terminacion unilateral del
contrato en el marco de un contrato regido por normas de derecho privado?

Tesis 3: “La terminacion unilateral es un pacto valido entre privados, posibilidad que se
basa en el entendimiento cabal de los alcances de la autonomia de la voluntad, que
llega al punto de permitirle a la contraparte, cuando una de ellas ha prestado su
concurso, para que, sin necesidad de declaratoria judicial, dé por terminado el contrato
cuando se cumplan los supuestos que han sido previamente estipulados; esto, sin
perjuicio de que la parte afectada pueda luego acudir al juez para discutir las razones
que llevaron a realizar la mencionada declaratoria. (...) Inicialmente, la jurisprudencia
consider6é que a una entidad regida por el derecho privado no le era dado pactar
clausulas unilaterales, pues no tenia habilitacién legal, una linea que dejaba en
evidencia la consolidacion de una posicion jurisprudencial que rechazaba, por falta de
competencia, el pacto y ejecucion de clausulas excepcionales, exorbitantes o
unilaterales en contratos regidos por el derecho comun. No obstante, con posterioridad,
en reconocimiento de los efectivos alcances que tiene la autonomia dispositiva o
negocial, propia de las normas de derecho privado, la anterior posicion ha cedido
terreno a otra perspectiva que concluye que en los contratos estatales que no se rigen
por la Ley 80 de 1993, “el pacto de clausulas accidentales mediante las cuales se prevé
el ejercicio de facultades tales como la terminacién unilateral o la liquidacion unilateral,
entre otros se funda primordialmente de la autonomia dispositiva [por lo que] resulta
viable que las partes del contrato puedan pactar clausulas accidentales.”.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Naturaleza de sus actos /
ACTIVIDAD DE LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Se
rigen por las normas del derecho privado / ACTOS PRIVADOS / TERMINACION
UNILATERAL - Obedece a la autonomia contractual y no al ejercicio de la facultad
excepcional / EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / NULIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO
ESTATAL / FALTA DE COMPETENCIA EN LA EXPEDICION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO - En la ejecucién de contratos que se rigen exclusivamente por
derecho privado / DESVIACION DE LAS ATRIBUCIONES PROPIAS DEL
FUNCIONARIO / CONDICION RESOLUTORIA

Problema juridico 4: ¢Se configura la nulidad, por falta de competencia, del acto
administrativo que dispone la terminacion del contrato pactada como condicion
resolutoria, pero no con fundamento en las facultades excepcionales consagradas en el
Estatuto Contractual?

Tesis 4: “Cuando se observa el régimen juridico aplicable al contrato en estudio, lo que
le hubiese permitido a la EAAY la adopcién de un acto administrativo, seria el pacto y
ejecucion de una clausula excepcional del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, pues, se
recuerda, el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 indica que los actos y contratos en los
qgue se utilicen esas clausulas se regirdn por el Estatuto Contractual, y su ejercicio
estara sujeto al control de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo; sin embargo,
se insiste, lo que ocurrié en el caso que se analiza, no fue el pacto de una facultad
excepcional consagrada en la Ley 80 de 1993, sino una terminacion unilateral que
pueden pactar los sujetos de derecho privado, situacion que impide que se pueda
recurrir a los actos que, por su naturaleza, serian tipicamente administrativos. En
consecuencia, se observa que la EAAY no contaba con la habilitacion legal para
expedir actos administrativos, pues la terminacion que tuvo lugar no traia causa del
ejercicio de una facultad excepcional originada en el Estatuto Contractual, lo que
permite identificar para el caso una actuacion de una entidad estatal sin la habilitacion
legal correspondiente.”.
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GARANTIAS CONTRACTUALES / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL
SINIESTRO - Entidades estatales regidas por el derecho privado / ACTO DE
DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO - Procedencia

Problema juridico 5: ¢ Es procedente la declaratoria del siniestro en contratos estatales
regidos por el derecho privado?

Tesis 5. “En lo referente a declaratoria del siniestro, la jurisprudencia ha entendido que,
las entidades estatales, con apoyo en el articulo 68 numerales 4 y 5, del Codigo
Contencioso Administrativo, pueden declarar unilateralmente el siniestro cuando se
materializa un riesgo cubierto por la garantia del contrato celebrado, facultad de la que
gozarian incluso las entidades estatales regidas por el derecho privado. (...) De esta
manera, se ha aceptado la declaratoria del siniestro por entidades estatales regidas por
el derecho privado, pues se ha entendido que, con su ejercicio, no se esta haciendo uso
de una prerrogativa contenida en el Estatuto Contractual sino de una potestad
consagrada en el articulo 68 del Codigo Contencioso Administrativo.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion B, sentencia de 19 de junio de 2019, C.P. Alberto Montana Plata,
radicacion: 85001-23-31-001-2008-00076-01(39800).

21. Se condeno al Ejército Nacional por ejecucion extrajudicial irregular de un
jornalero en el Municipio de San Luis (Antioquia).

Sintesis del caso: El 30 de diciembre de 2005, aproximadamente a la 1:00 de la
mafana, el sefior [JC] fue sacado violentamente de su lugar de trabajo, por parte de
miembros del Batallon de Atrtilleria N° 4 “Coronel Jorge Eduardo Sanchez Rodriguez’,
de donde fue conducido a un paraje cercano, donde fue asesinado a manos de los
uniformados.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO DERIVADO DE VIOLACION A LOS
DERECHOS HUMANOS Y AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO /
EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES, SUMARIAS Y ARBITRARIAS / CASO FALSO
POSITIVO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL
SERVICIO

Problema juridico:¢existe alguna accién u omision imputable factica y/o juridicamente
a la entidad demandada que pueda constituir la causa adecuada del dafio irrogado a los
demandantes con la muerte del sefior (xxx) en hechos ocurridos el 30 de diciembre de
2005 en el sitio conocido como el Alto del Chaquiro, corregimiento Buenos Aires,
Municipio San Luis (Antioquia); o si, por el contrario, se presenta en este caso una
causal eximente de responsabilidad, como lo seria el hecho exclusivo y determinante de
la victima, alegado por la Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional cuando
afirmé que la victima murié en su condicién de subversivo durante un enfrentamiento
armado con los uniformados del Ejército?

Tesis: “Llamando aqui ampliamente la doctrina jurisprudencial contenida en la sentencia
de unificacion de esta Corporacion de fecha 28 de agosto de 2014 , tenemos que la
responsabilidad subjetiva (basada en la falla del servicio), que es la que se endilga en
este caso a la Nacion — Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, requiere para ser
pronunciada de: (i) el menoscabo o detrimento de un derecho patrimonial o
extrapatrimonial que la persona afectada no tiene la obligacion de soportar por no
existir causa juridica que asi lo justifigue , y (i) una conducta que constituya una
infraccion a la norma que tutela un interés legitimo. [...] El régimen de responsabilidad
aplicable al caso sublite es el de falla del servicio [...]. [El anterior precedente judicial -
entre tantos otros- sobre falla del servicio por graves violaciones a los derechos
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humanos y al Derecho Internacional Humanitario de civiles victimas del conflicto
armado interno es aplicable al caso concreto, de conformidad con los elementos que
resultaron demostrados en el acapite de hechos probados, asi: i) el agricultor dado de
baja fue retenido por el Ejército Nacional y visto antes de morir con ropa de civil, con la
cual, en efecto, luego aparecio, entre otras tantas irregularidades; ii) la victima no
pertenecia a ningun grupo armado organizado al margen de la ley; iii) no existio
combate ni enfrentamiento alguno entre el Ejército y grupos armados al margen de la
ley el dia y hora sefalados, por tanto, la muerte del campesino no ocurri6 como
consecuencia de ningiin combate sino por la ejecucién sumaria y extrajudicial por parte
de los militares; iv) el Ejército Nacional, como autoridad competente, incumplio el deber
de aseguramiento y conservacion de la cadena de custodia, tanto en lo que hace al
cadaver como en lo relacionado con los elementos supuestamente incautados a la
victima, pues, después del acaecimiento del hecho dafioso, el cadaver fue movido por
los propios uniformados del lugar de los hechos hasta la morgue del Hospital del
Municipio de San Luis; y la evidencia fisica, consistente en los elementos
supuestamente incautados a la victima, nunca aparecieron.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidon B, sentencia de 06 de junio de 2019, C. P. Ramiro Pazos Guerrero,
radicacion: 05001-23-31-000-2006-03648-01(48202).

22. Accion contractual es procedente aunque se haya firmado el acta de
liguidacion sin salvedades, cuando posteriormente se advierten posibles
incumplimientos.

Sintesis del caso: Se acusa a la sociedad demandada de haber movilizado camiones
tipo fuera de via a lo largo de la calle 91 L Sur, para la evacuacion de escombros de
una obra publica a cargo suyo, y de haber causado con este proceder un deterioro del
89% del recubrimiento de la via. La demandante busca que la sociedad demandada
sea condenada a asumir el costo de dichas reparaciones.

ACCION CONTRACTUAL / PROCEDENCIA DE LA ACCION CONTRACTUAL / ACTA
DE LIQUIDACION DEL CONTRATO / SALVEDADES EN EL ACTA DE LIQUIDACION
DEL CONTRATO / PRINCIPIO DE LA BUENA FE / PRINCIPIO DE LA BUENA FE EN
LA RELACION CONTRACTUAL

Problema juridico 1. ¢Procede la accion de controversias contractuales cuando la
entidad demandante suscribi6 el acta de liquidacion del contrato sin salvedades y solo
en forma posterior la entidad estuvo en capacidad de informar del incumplimiento a la
parte demandada?

Tesis 1: “Tanto la sociedad demandada como el Ministerio publico aseveran que la
accion de controversias contractuales no es procedente para encauzar la litis, ya que en
la liquidacién del contrato cuyo incumplimiento se alega fue suscrita sin salvedades de
la entidad demandante. Para la Sala es cierto que en el presente asunto se encuentra
acreditado que, (...) las partes de la litis suscribieron acta de liquidacion del contrato
(...) Ahora bien, considera importante hacer constar que el deber de registrar, al
momento de la liquidacion contractual, las salvedades relativas al incumplimiento o
desequilibrio de un contrato es trasunto del principio de la buena fe. De acuerdo con
este principio, el contrato debe ejecutarse desplegando un comportamiento que
convenga a la realizacion del objeto del contrato, sin dejar de lado el interés del otro
contrate (...) Sin embargo, esta Subseccién debe connotar la circunstancia especifica
gque se presenta en el caso bajo examen, dado que la entidad demandante se form¢ la
idea de que el deterioro que se habia producido (...) cuando la Universidad Nacional
presentd el Concepto Técnico del Estado Actual del Pavimento Vehicular de la Via
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Localizada en la Calle 91 L sur desde la Avenida Usma (sic) y la Avenida al Llano, esto
es, en febrero de 2003. Solo hasta ese momento, el IDU estuvo en la capacidad de
informar a la parte demandada sobre su incumplimiento. Por tanto, al suscribir el acta
de liquidacion del contrato 434 del 2000 sin salvedades, el IDU no vulnero el principio
de la buena fe, de acuerdo con el cual no puede demandarse el incumplimiento la
obligaciones (sic) cuyo incumplimiento no se haya hecho constar en el acta de
liquidacion. En este orden de ideas, la Sala considera que la accion interpuesta por el
IDU es procedente, pese a haber suscrito el acta de liquidacién del contrato 434 de
2000 sin salvedades relativas a la reparacion de la calle 91 L sur.”.

PRUEBA / ANALISIS DE PRUEBA / VALORACION DE LA PRUEBA / PRINCIPIO DE
LA SANA CRITICA / VALOR PROBATORIO DEL DOCUMENTO / PRUEBA TECNICA
/ DICTAMEN PERICIAL / VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL / EFICACIA
PROBATORIA DEL DICTAMEN PERICIAL

Problema juridico 2: ¢Los informes técnicos tienen la misma fuerza de conviccion que
los dictamenes periciales, conforme con las reglas de la sana critica?

Tesis 2: “La Sala, (...) ha estudiado, tanto los documentos técnicos traidos al proceso
por la demandante, como los dictamenes periciales que se rindieron en la fase
probatoria, puesto que nuestro sistema probatorio admite el uso de cualesquiera medios
de prueba que sean Uutiles para la formacion del convencimiento del juez (art. 175,
C.P.C), y somete su valoracion a las reglas de la sana critica (art. 187, C.P.C.), como lo
ha sefialado la jurisprudencia contencioso-administrativa (...) Esa valoracion, por
supuesto, no se ha limitado a la verificacion del nivel de cualificacion o la reputacién del
perito, los especialistas o la institucién que elaboré el dictamen o concepto técnico bajo
examen (...) Cuando, en casos como el presente, obra en el acervo probatorio un
namero plural de pruebas técnicas, compete al juez el andlisis de la ciencia o del rigor
cientifico de sus contenidos, labor que se contrae a la determinacién de las razones por
las que las conclusiones de esas pruebas, o de solo algunas de ellas, pueden
considerarse fiables, lo que en un sistema de sana critica, como el colombiano, debe
expresarse en la motivaciéon de la sentencia. Por tanto, el valor epistemolégico del
dictamen pericial depende, ante todo, de su “fundamento”, “razones de ciencia” o “rigor
cientifico”. No cabe pues afirmar, como manifesté Ministerio Publico y el a quo, que los
informes técnicos presentados no tienen, por si mismos, la misma fuerza de conviccion
que los dictamenes practicados en el proceso, como si de un sistema probatorio de
tarifa legal se tratase.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidon C, sentencia del 1 de abril de (2019), C. P. Jaime Enrigue Rodriguez
Navas, radicacion: 25000-23-26-000-2003-01721-01(41965).

23. La Seccion Tercera del Consejo de Estado delimité la competencia para
conocer de las acciones de nulidad relacionadas con temas mineros.

Sintesis del caso: El 29 de marzo de 2019, la Organizacién Terpel S.A. formuld
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Nacion-Ministerio de
Minas y Energia, con el fin de declarar la nulidad de varios actos administrativos que
definieron el plan de abastecimiento y esquema especial para la distribucion de
combustibles liquidos en el Departamento de Narifio.

FALTA DE COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA /
APLICACION DEL CRITERIO DE ESPECIALIDAD
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Problema juridico: ¢Es competente el Consejo de Estado para conocer del medio de
control de nulidad de actos administrativos relacionados con la distribucién de
combustibles?

Tesis: “Los actos administrativos demandados no se encuentran relacionados de
manera directa e inmediata a un tema minero, pues se refieren al plan de
abastecimiento y esquema especial para la distribucion de combustibles liquidos en el
departamento de Narifio, el Consejo de Estado no es el competente para estudiar la
controversia en Unica instancia. (...) la competencia para conocer de este asunto es de
los tribunales administrativos en primera instancia segun lo dispuesto en el articulo
152.3 del CPACA vy, en consecuencia, el Despacho lo remitira de conformidad con el
articulo 168 del CPACA.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub
Seccion C, auto de 31 de mayo de 2019, C. P. Guillermo Sanchez Luque, radicacion:
11001-03-26-000-2019-00059-00(63720).

24. No existe responsabilidad del Estado por la entrega en adopcién de una menor
con graves problemas de salud, si la valoraciéon médica fue adecuada en su
momento y no se oculté informacién a los adoptantes.

Sintesis del caso: El ICBF entreg6 en adopciéon a una menor de ocho dias de nacida
gue habia sido abandonada en la via publica. Previo a la adopcion, el Instituto de
Medicina Legal certificé que el estado de salud de la menor era normal. No obstante,
poco tiempo después, cuando la adopcién ya se habia formalizado, la menor fue
diagnosticada con una grave enfermedad congénita.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / ENFERMEDAD DE ALTO COSTO /
ADOPCION DEL MENOR DE EDAD / RESPONSABILIDAD DEL ICBF /
INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO

Problema juridico: ¢Existe responsabilidad del Estado por la entrega en adopcion de
una menor de edad a quien posteriormente se le diagnostica una enfermedad
congénita?

Tesis: “No se prob6 que a los padres adoptantes, hoy accionantes, se les hubiera
ocultado informacién o que la valoracion practicada por la médico forense del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Regional Nororiente, no hubiera sido
la adecuada para la edad de la menor y para determinar su estado de salud, con lo cual
les hubiera negado a los adoptantes la posibilidad de decidir de manera informada si
aceptar o no a la nifia, pues, se itera, tal valoracién ocurrié a los 8 dias de nacida y el
diagndstico de Esquizencefalia se confirmé después de la adopcion, cuando L.M.A.C.
tenia aproximadamente un afio de vida. [...] Igualmente, se itera, la actividad licita de la
administracion al llevar a cabo el proceso de adopcion de la menor L.M.A.C. no causé
los dafios alegados en la demanda, los que tampoco le son imputables por dafo
especial, en la medida en que esta es una condicibn que cualquier padre en un
momento dado debe asumir, bien sea bioldgico o adoptante.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, sentencia del 14 de junio de 2019, C. P. Marta Nubia Velasquez Rico,
radicacion: 54001-33-31-000-2002-00173-01(50805).
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Consejo pE Estano [

25. La determinacion de la naturaleza juridica del contrato depende de la que, a
su vez, tenga la entidad que lo celebra.

Sintesis del caso: Se aleg6 incumplimiento del contrato cuyo objeto era la venta de
una subestacion eléctrica, la cual debia ser entregada, instalada, probada e
interconectada a la red de 115 KV y en funcionamiento, por parte de la demandada, por
ello la entidad estatal demandante solicito el pago de los perjuicios econémicos que se
causaron, sin embargo, la parte demandada alegé que cumplié y que no podia ser
demandada porque primero se debi6 acudir a la compafiia de seguros y a las multas
que la contratante le podia imponer.

CONTRATO DE LA EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO /
ENTIDAD ESTATAL / NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO / CRITERIO
ORGANICO / CONTRATO ESTATAL

Problema juridico 1: ¢La naturaleza juridica del contrato conforme con el criterio
organico depende de la que a su vez tenga la entidad que lo celebra estatal?

Tesis 1: “[L]a naturaleza del contrato no depende de su régimen juridico, puesto que,
segun las normas legales vigentes, por cuya virtud se acogi6é un criterio eminentemente
subjetivo u organico, deben considerarse contratos estatales aquellos que celebren las
entidades que participan de esa misma naturaleza. (...) De acuerdo con lo anterior, en
el marco del ordenamiento juridico vigente la determinacion de la naturaleza juridica del
contrato depende de la que, a su vez, tenga la entidad que lo celebra; asi, si ésta es
estatal, el contrato también lo es, sin importar el régimen legal que se le deba aplicar.
La afirmacion anterior tiene fundamento legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
disposicion que, al definir los contratos estatales, adoptdé un criterio eminentemente
subjetivo u organico, apartandose asi de cualquier juicio funcional o referido al régimen
juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / PROCEDENCIA DE LA
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / FACULTAD DE IMPOSICION
DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL / FACULTADES DE LA ENTIDAD ESTATAL /
RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA /
COMPANIA DE SEGUROS / OBLIGACIONES DE LA ENTIDAD ESTATAL

Problema juridico 2: ¢Procede la accion de controversias contractuales para el
reconocimiento de perjuicios cuando la entidad estatal no acudié de manera directa a la
compafia de seguros y no uso su facultad de imponer multas por el incumplimiento del
contratista?

Tesis 2: “[L]a Sala considera que el hecho de no acudir directamente a la compafia de
seguros o no hacer uso de la facultad consagrada en la clausula décima sexta del
contrato (...) para la imposicidon de multas no significa que [la entidad estatal] hubiese
perdido el derecho de pedir, en sede judicial, el reconocimiento de los perjuicios por el
incumplimiento de su contratista, pues precisamente la accion de controversias
contractuales sirve para solicitar la declaratoria del incumplimiento del contrato por una
de las partes y el pago de los perjuicios, tal como ocurre en el presente asunto(...).”

INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MATERIAL / INDEMNIZACION DEL PERJUICIO
MATERIAL POR DANO EMERGENTE / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL
CONTRATO

CONTRATO DE SEGURO / PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL
CONTRATO DE SEGURO / EXCEPCION DE PRESCRIPCION / PLAZO PARA
EJECUTAR CONTRATO ESTATAL / VENCIMIENTO DEL PLAZO PARA EJECUTAR
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CONTRATO ESTATAL / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL POR
VENCIMIENTO DEL PLAZO

Problema juridico 3: ¢Hay prescripcion derivada del contrato de seguro cuando en el
contrato asegurado no se cumplié el plazo convenido para la entrega de la cosa
vendida y se cumplieron los plazos sefalados en el Codigo de Comercio para
prescripcion de la accion??

Tesis 3: “[S]e dispuso la vinculacion de la Compania Aseguradora (...) como extremo
pasivo de la accion contractual (...) y ésta, en la contestacion de la demanda, indicé que
existia prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro, porque no se cumplio
el plazo convenido por las partes para la entrega de la Subestacion Eléctrica. (...) En lo
referente a la prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro, (...) el
articulo 1081 del Cédigo de Comercio (...) indica con claridad que la prescripcidon
ordinaria es de dos (2) afios y que se contabiliza a partir del momento en que el
interesado tuvo o debi6 tener conocimiento del hecho generador de la accion; por su
parte, la prescripcion extraordinaria es de cinco (5) aflos contados a partir del
nacimiento del derecho. (...) [L]a Sala declarara probada la excepcién de prescripcion
de la accion derivada del contrato de seguro propuesta por la aseguradora.”

EMPRESA / SUBORDINACION EMPRESARIAL / MATRIZ / RESPONSABILIDAD DE
LA MATRIZ / SOCIEDAD COMERCIAL / SITUACION DE CONTROL DE LA
SOCIEDAD COMERCIAL / LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD

Problema juridico 4: ¢Debe una empresa matriz responder de manera solidaria por el
incumplimiento contractual de su empresa subordinada que, se encuentra en situaciéon
de iliquidez y por tanto en estado de liquidacién?

Tesis 4: “[E]l Tribunal Administrativo (...) integré al presente proceso a (...). debido a
que la demandada es una empresa subordinada de ésta y, por tanto, ha tenido el
control (...); ademas, considero el tribunal que aquella otra sociedad debe responder de
manera solidaria por los hechos objeto de controversia en el caso concreto. (...) Asi las
cosas, (...) es una empresa subordinada de (...), por cuanto la segunda posee de
manera directa mas del 50% del capital de la primera, tal como consta en el certificado
de existencia y representacion legal mencionado anteriormente. (...) Ahora bien,
mediante oficio (...), [la demandada]. le inform6 a EMCALI que se encontraba en estado
de iliquidez, por lo que no podia cumplir con las obligaciones a su cargo (...) Asi,
cuando la liquidacion ha sido producida por las actuaciones realizadas por la matriz o
controlante, ésta responde de manera subsidiara por las obligaciones de su
subordinada; no obstante, en el expediente no existen pruebas que soporten que (...)
esta en estado de liquidacion, concordato o que ya fue liquidada.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidon C, sentencia del 14 de junio de (2019), C. P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera, radicacion: 76001-23-31-000-2001-00193-02(39363).
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VII. SECCION CUARTA

26. La terminacion por mutuo acuerdo del proceso de determinacion oficial de un
tributo conlleva la finalizaciéon del proceso sancionatorio por devolucion
improcedente del mismo tributo.

Sintesis del caso: Se anularon los actos administrativos por los cuales la DIAN neg6 la
solicitud de terminacién por mutuo acuerdo presentada por una aseguradora, en calidad
de garante de un contribuyente, respecto del pliego de cargos en el que dicha entidad
propuso imponerle sancién por devolucién improcedente del saldo a favor del impuesto
sobre las ventas del segundo bimestre del aflo 2010. Lo anterior, porque la Sala
concluyo que al haberse aprobado la terminacion por mutuo acuerdo del proceso de
determinacion oficial de dicho tributo, la administracion debia aceptar la solicitud de
terminacion por mutuo acuerdo del proceso sancionatorio, en el sentido de declarar que
el pliego de cargos quedaba sin efecto, por tratarse de una actuacion proferida con
posterioridad al 26 de diciembre de 2012 y, consecuentemente, dar por terminado el
proceso sancionatorio, conforme con el paragrafo del articulo 9 del Decreto
Reglamentario 699 de 2013, toda vez que la base sobre la cual se propusieron las
sanciones contenidas en el pliego desaparecié en virtud del acuerdo transaccional que
celebraron las partes.

APROBACION DE SOLICITUD DE TERMINACION POR MUTUO ACUERDO DE
PROCESO DE DETERMINACION OFICIAL DEL IMPUESTO - Efectos juridicos /
TERMINACION POR MUTUO ACUERDO DE PROCESO DE DETERMINACION
OFICIAL DEL IMPUESTO - Naturaleza juridica / TRANSACCION - Efectos juridicos
/ CONCILIACION O TRANSACCION POR EL GARANTE SOBRE SANCION POR
DEVOLUCION IMPROCEDENTE - Efectos juridicos / TERMINACION POR MUTUO
ACUERDO DE PROCESO SANCIONATORIO POR DEVOLUCION IMPROCEDENTE
POR APROBACION DE SOLICITUD DE TERMINACION POR MUTUO ACUERDO DE
PROCESO DE DETERMINACION OFICIAL DEL IMPUESTO ORIGEN DE LA
SANCION - Procedencia

Problema juridico: ¢El proceso sancionatorio por devolucion improcedente (en el cual
solo se profirié pliego de cargos) debié concluir como consecuencia de la terminacion
por mutuo acuerdo del proceso de determinacion oficial del impuesto?

Tesis: “Como se advierte y se expreso en la jurisprudencia que se reitera, la aprobacion
de la solicitud de terminacion por mutuo acuerdo del proceso de determinacion oficial
del impuesto puso fin a este y, por ende, las obligaciones existentes a cargo del
contribuyente por concepto del impuesto sobre las ventas del segundo bimestre del afio
gravable 2010, se extinguieron. En virtud de ese acuerdo, que no es mas que una
transaccion, las partes pusieron fin a un eventual litigio mediante una figura, que en el
caso concreto extingue las obligaciones originales, con autoridad de cosa juzgada,
equivalente a la de una sentencia judicial. Este efecto es reconocido por la propia
Administracion en el Memorando 306 de 14 de agosto de 2013, quien al referirse a la
conciliacion o transaccion sobre sanciones por devolucion improcedente, sefial6: «Si el
garante fue vinculado mediante comunicacion o notificacién, segun el caso, al proceso
de determinacion del impuesto, en el cual se discute el saldo a favor objeto de
devolucion y/o compensacion, la conciliacion o terminaciéon por mutuo acuerdo procede
para el garante sobre el proceso sancionatorio por devolucién y/o compensacion
improcedente y también sobre el proceso de determinacion del impuesto, por efecto de
la cosa juzgada del acuerdo conciliatorio y transaccional, respecto de la sancion por
devoluciéon improcedente [...]». En este orden de ideas, extinguidas las obligaciones
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derivadas de la liquidacion oficial de revision y en cumplimiento de la normativa
aplicable invocada, la Administracion, al resolver la solicitud de terminacion por mutuo
acuerdo, como consecuencia de haberse transado los valores determinados
oficialmente, debid declarar que el pliego de cargos quedaba sin efecto, por tratarse de
una actuacion proferida con posterioridad al 26 de diciembre de 2012, y la consecuente
terminacion del proceso administrativo sancionatorio, conforme con el citado paragrafo
del articulo 9 del Decreto Reglamentario 699 de 2013. Lo anterior conduce a afirmar
que la base sobre la cual se propusieron las sanciones en el pliego de cargos
desaparecio en virtud del acuerdo al que llegaron las partes, por lo cual se concluye la
nulidad de los actos administrativos acusados que negaron la solicitud de terminacion
por mutuo acuerdo del proceso sancionatorio”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 6 de junio de 2019, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 66001-23-33-
000-2014-00144-01 (22797).

27. Para que se configure el hecho generador de la estampilla pro hospital
universitario necesariamente se requiere la intervencion de un funcionario del
orden departamental o municipal en la expedicion de los documentos
gravados.

Sintesis del caso: Se anularon los incisos 3 y 5 de los articulos 5 de la Ordenanza 19
del 12 de diciembre de 2007 y 339 de la Ordenanza 130 del 2 de diciembre de 2014,
ambas expedidas por la Asamblea del departamento de Sucre. La Sala concluyé que
tales disposiciones resultaban ilegales, en cuanto establecian el hecho generador de la
estampilla pro hospital universitario del departamento de Sucre sobre documentos no
contemplados en la descripcion legal del hecho generador contenido en la Ley 645 de
2001, en la medida en que no exigian la intervencion de funcionarios departamentales o
municipales en la expedicion de los documentos gravados.

HECHO GENERADOR DE LA ESTAMPILLA PRO HOSPITAL UNIVERSITARIO -
Elemento subjetivo. Exigencia de intervencion de funcionarios departamentales o
municipales. Reiteracion de jurisprudencia / FACTURA - Naturaleza juridica /
HECHO GENERADOR DE LA ESTAMPILLA PRO HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
SUCRE SOBRE CONTRATOS SUSCRITOS POR LA NACION Y SUS ENTIDADES
DESCENTRALIZADAS - llegalidad. Extralimitacién de facultades de la Asamblea
departamental. Reiteracion de jurisprudencia / HECHO GENERADOR DE LA
ESTAMPILLA PRO HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SUCRE SOBRE FACTURAS Y
CUENTAS DE COBRO EXPEDIDAS POR PARTICULARES - Illegalidad.
Extralimitacion de facultades de la Asamblea departamental. Reiteracién de
jurisprudencia / FACULTAD O POTESTAD O AUTONOMIA IMPOSITIVA DE LAS
ENTIDADES TERRITORIALES - Extralimitacion

Problema juridico: ¢Las normas departamentales demandadas establecen el cobro de
la Estampilla Pro Hospital Universitario sobre documentos no contemplados en la
descripcion legal del hecho generador contenido en la Ley 645 de 20017

Tesis: “La Sala ha sefialado en varias oportunidades el caracter documental de la
estampilla, asi como la necesidad de la intervencibn de los funcionarios
departamentales o municipales en la expedicion de los documentos gravados, por
expreso mandato legal. (...) De conformidad con lo dispuesto en las normas
demandadas, se encuentra que en estas se gravan con la Estampilla Pro Hospital
Universitario de Sincelejo (i) los contratos suscritos por el departamento de Sucre y sus
entidades descentralizadas; (ii) los contratos suscritos por la Nacion y sus entidades
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descentralizadas, (iii) los contratos suscritos por los municipios que conforman el mismo
departamento y sus entidades descentralizadas, asi como (iv) la presentacion de
facturas o cuentas de cobro para el pago por parte de las entidades anteriormente
mencionadas. Es claro que en la suscripcion de contratos celebrados por la Nacion no
participan funcionarios del orden departamental o municipal, como lo exige el hecho
generador establecido en la Ley 645 de 2001. Y conforme a lo dispuesto en la ley, no
hay lugar a gravar estos actos en la medida en que el hecho generador contemplado en
la norma cobija Unicamente aquellos actos en los que intervienen funcionarios del orden
departamental o municipal. Lo mismo ocurre con las facturas emitidas por particulares
para el cobro de los valores derivados de la ejecucién de los contratos que celebren con
las entidades publicas: las facturas son documentos emitidos por el particular sin
intervencién del funcionario publico de la entidad a la que se dirigen, por lo que no se
entienden incluidas en la descripcion del hecho generador de la estampilla autorizada
por la Ley 645 de 2001. Asi lo ha sostenido la jurisprudencia de la Sala: (...) Entonces
resulta claro que la Asamblea Departamental de Sucre se extralimité en sus facultades
al fijar el hecho generador de la Estampilla Pro Hospital Universitario de Sucre por fuera
del marco establecido en la ley de autorizaciones, al imponer dicho gravamen sobre los
contratos suscritos por la Nacion y sus entidades descentralizadas, asi como sobre las
facturas o cuentas de cobro emitidas por los particulares, sin contar con autorizacion
legal para ello. En consecuencia, la Sala declarara la nulidad de los incisos 3° y 5° del
articulo 5 de la Ordenanza 19 del 12 de diciembre de 2007, y los incisos 3° y 5° del
articulo 339 de la Ordenanza 130 del 2 de diciembre de 2014 (Estatuto de Rentas del
departamento de Sucre)”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 2 de mayo de 2019, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 70001-23-33-000-2015-
00388-01 (23258).

28. Se preciso el alcance jurisprudencial de los criterios de aplicacion en el
tiempo de las normas tributarias, asi como de la inexistencia de una regla de
favorabilidad, entendida como un mandato que imponga la forzosa aplicacién
inmediata de las normas que modifican de forma beneficiosa para los
contribuyentes los elementos de los tributos de periodo.

Sintesis del caso: Se declaré probada de oficio la excepcion de cosa juzgada frente a
la pretension de nulidad del Concepto 018128 del 19 de junio de 2015, expedido por la
Direccion de Gestion Juridica de la DIAN. La Sala reafirmo la legalidad del referido
concepto, tras concluir que ni de la Constitucion, ni de la ley, ni de la jurisprudencia
vigente, surge el principio de favorabilidad como un mandato que imponga la forzosa
aplicacion inmediata de las normas que modifican de manera beneficiosa los elementos
de los tributos de periodo. Asi, concluy6 que dicho acto se ajusta a derecho, pues, tanto
en la tesis que afirma, como en el analisis juridico que realiza, deja en claro que en el
ambito tributario la «favorabilidad» no representa un precepto que habilite al
destinatario de la norma a plantear la aplicacion de la disposicion novedosa antes de
gue inicie su vigencia, a partir de ejercicios interpretativos sobre el favor o desfavor que
conlleva.

APLICACION EN EL TIEMPO DE NORMAS TRIBUTARIAS - Alcance /
RETROACTIVIDAD PROPIA DE LA LEY TRIBUTARIA - Nocién / RETROACTIVIDAD
IMPROPIA DE LA LEY TRIBUTARIA - Nociéon / IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY
TRIBUTARIA - Finalidad / INICIO DE LA VIGENCIA DE NUEVAS NORMAS QUE
REGULAN IMPUESTOS DE PERIODO - Regla / RETROACTIVIDAD DE LA LEY
TRIBUTARIA - Prohibicién / CRITERIOS DE APLICACION EN EL TIEMPO DE
NORMAS QUE REGULAN IMPUESTOS DE PERIODO - Marco constitucional y
objeto / APLICACION INMEDIATA DE NORMAS FAVORABLES EN IMPUESTOS DE
PERIODO - Jurisprudencia sobre el alcance del articulo 338 de la Constitucion
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Politica / PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA / FIJACION DE EFECTOS EN EL
TIEMPO DE LA LEY TRIBUTARIA — Competencia del legislador / PRINCIPIO DE
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY TRIBUTARIA — Alcance / APLICACION DEL
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN EL REGIMEN SANCIONATORIO TRIBUTARIO
- Procedencia / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA -
Alcance

Problema juridico: ¢Se ajusta a la legalidad el Concepto 018128 del 19 de junio de
2015, expedido por la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, en cuanto establece
que “No es de recibo la aplicacion inmediata de una norma que modifica alguno de los
elementos constitutivos de un impuesto de periodo alegandose el principio de
favorabilidad, pues en derecho tributario éste Unicamente es predicable en materia
sancionatoria™?

Tesis: “[L]a litis planteada gira en torno al problema de la eficacia temporal de las leyes
tributarias y la proyeccion que pueden tener sobre hechos del pasado. Esta tematica
tradicionalmente ha ocupado un lugar destacado en las discusiones doctrinales y
judiciales pues existe la preocupacion de que los efectos retroactivos de las normas
tributarias menoscaben la garantia de seguridad juridica de los contribuyentes. Con el
animo de obviar esa clase de discusiones y para cerrarle puertas tanto a la
retroactividad propia (i.e. la producida cuando las nuevas disposiciones regulan
supuestos de hecho de periodos ya concluidos), como a la retroactividad impropia (i.e.
la que tiene lugar cuando las nuevas normas inciden sobre hechos imponibles que se
estan desarrollando en el periodo gravable en curso), nuestra Constitucion adopté
reglas estrictas sobre la materia. De una parte, el articulo 363 proscribié los efectos
retroactivos de las disposiciones tributarias; y, de otra, el inciso final del articulo 338
dispuso que las normas referidas a tributos cuya «base sea el resultado de hechos
ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo
gque comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o
acuerdo». El primero de los articulos mencionados impide en términos generales la
retroaccion, mientras que el Ultimo ataja una especifica manifestacion de ese fenomeno:
la retroactividad impropia. A decir verdad, la perentoria prohibicion del articulo 363
bastaria para conjurar cualquier disminucion de la seguridad juridica de los obligados
tributarios mediante normas que proyectaran sus efectos sobre hechos
correspondientes a periodos ya concluidos o sobre hechos anteriores del periodo en
curso; pero para evitar cualquier riesgo al respecto, se prefirid positivizar, con rango
constitucional, la particular regla de inicio de la vigencia de las nuevas normas sobre
tributos periédicos transcrita. Ambas disposiciones se explican por si mismas. Basta
leerlas para comprender el mandato que incorporan. Tienen la pretension de
automatizar el examen constitucional de las decisiones legislativas que dotan de efectos
retroactivos a las normas tributarias, zanjando toda duda acerca de la inadmisibilidad de
las posibles formas de retroaccion que pudieran presentarse; deslegitiman, con una
regla aprioristica, cualquier ejercicio de ponderacion que se plantee entre seguridad
juridica y libertad de configuracidbn normativa tributaria, pues siempre primara aquella
sobre esta. 3- Aun asi, la Corte Constitucional ha tenido que pronunciarse en varias
ocasiones sobre el contenido e interpretacion de los articulos 363 y 338, en los apartes
a los que aqui nos referimos, del texto supremo. Uno de los asuntos que mayor interés
ha desatado es aquel de si, a pesar de la estricta prohibicién de retroactividad, cabe
aplicar desde el mismo periodo fiscal en el que se expiden, las novedosas disposiciones
tributarias que resultan beneficiosas a los intereses de los contribuyentes en la medida
en que no incrementan, sino que disminuyen, las prestaciones tributarias que les son
exigibles. Fue esa la cuestién por la cual se le consulté a la demandada y sobre la cual
se manifestd en el acto acusado, indicando que «no es de recibo la aplicacion
inmediata de una norma que modifica alguno de los elementos constitutivos de un
impuesto de periodo alegandose el principio de favorabilidad, pues en derecho tributario
éste Unicamente es predicable en materia sancionatoria». Como se relatd, estima la
parte actora que dicha tesis contraria los precedentes de la jurisprudencia constitucional
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a cuyo acatamiento se encuentra sometida la autoridad y de esa circunstancia derivaria
la nulidad del acto demandado. Para resolver la cuestion, resulta necesario considerar
la evolucion que ha tenido en la jurisprudencia de la Corte Constitucional el analisis
sobre la aplicacion inmediata de las normas beneficiosas para los contribuyentes, a
pesar de la concreta regla que consagra el dltimo inciso del articulo 338 de la
Constitucion sobre el inicio de la vigencia de las normas tributarias referidas a
impuestos de periodo; con especial alusidn a las sentencias invocadas por la parte
actora (...) [E] en ninguno de esos casos la Corte Constitucional se pronuncia con
caracter vinculante, decisivo para lo que aqui nos ocupa, sobre las especificas
cuestiones a las cuales se refiere el Concepto acusado, i.e. los criterios temporales de
aplicacion de las nuevas disposiciones tributarias que regulan, de manera «favorable
para el contribuyente», «un impuesto de periodo». En consecuencia, no cabe contrastar
el acto acusado con las afirmaciones contenidas en esas providencias, ni pueden
aceptarse como criterios de decisién judicial las citas descontextualizadas de los
analisis que alli se hubieren realizado de manera adjunta a lo que efectivamente se
estuviere decidiendo. 11.2- Tampoco constituyen precedentes del asunto abordado en
el acto acusado las sentencias de esta Seccion citadas en la demanda (i.e. del 03 de
marzo de 2011, exp. 17443, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; del 07 de abril de
2011, exp. 17315, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; y del 19 de mayo de 2011,
exp. 17317, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), pues en todas ellas se analiza la
aplicacion en el tiempo de las nuevas normas relativas al impuesto de timbre, que es
instantdneo y no perioddico. 11.3- De todas las jurisprudencias citadas, solo resulta ser
pertinente a la acusacion la sentencia de la Corte Constitucional C-686 de 2011 (MP:
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), que conceptud sobre la constitucionalidad del
articulo 16 de la Ley 1429, del 29 de diciembre de 2010, que dispuso que los apoyos
econémicos no reembolsables entregados por el Estado a empresas a titulo de capital
semilla para el emprendimiento tendrian en el impuesto sobre la renta la calificacion
juridica de ingresos no constitutivos de renta ni de ganancia ocasional, «a partir del afio
2010, inclusive». La norma resulté ser constitucional. Pero no se puede perder de vista
que tuvo efectos inmediatos porque su contenido era beneficioso a los contribuyentes
gue se encontraban en esa situacion y porque asi lo ordeno el legislador. Es decir, que
su aplicacién para el mismo periodo en que se promulgé no surgié por efecto del criterio
de «favorabilidad» que aqui alegan los demandantes, sino por expresa disposicion
legislativa, lo cual recalcé la Corte Constitucional al considerar que «en relacion con el
beneficio comentado, el legislador establecié una regla especifica para su vigencia».
Por tanto, si bien se trata de un pronunciamiento judicial relativo al mismo tema del cual
se ocupa el acto acusado, no constituye un precedente judicial desatendido. 12- En
resumidas cuentas, esta Sala juzga que, por las razones arriba expuestas con detalle,
no existe el precedente jurisprudencial alegado en la acusacion. Asi las cosas, ni de la
Constitucion, ni de la ley, ni de la jurisprudencia vigente, surge el principio de
favorabilidad como un mandato que imponga la forzosa aplicacién inmediata de las
normas que modifican de manera beneficiosa los elementos de los tributos de periodo.
Por esa razon, no entrafia ninguna ilegalidad el acto acusado pues, tanto en la tesis que
afirma como en el analisis juridico que realiza, deja en claro que en el ambito tributario
la «favorabilidad» no representa un precepto que habilite al destinatario de la norma a
plantear la aplicacion de la disposicion novedosa antes de que inicie su vigencia, a
partir de ejercicios interpretativos sobre el favor o desfavor que conlleva. 13- Atendiendo
a ese dato juridico, la Sala ya habia declarado en una ocasion anterior la legalidad del
concepto acusado (sentencia del 23 de noviembre de 2018, exp. 22392, CP: Stella
Jeannette Carvajal Basto). Se procedera por tanto en el presente proceso a declarar de
oficio la excepcion de cosa juzgada, en relacion con la solicitud de nulidad del Concepto
nro. 018128, del 19 de junio de 2015, proferido por la Direccion de Gestion Juridica de
la DIAN, obedeciendo a lo dispuesto en el ordinal 6.° del articulo 180 del CPACA”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia
de 27 de junio de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién: 11001-03-27-
000-2016-00020-00 (22421).
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Consejo pE Estano [

29. Antes de la modificaciéon de la Ley 1607 de 2012 por la Ley 1739 de 2014, la
renta liguida por recuperacion de deducciones no hacia parte de la base
gravable del impuesto sobre la renta para la equidad CREE.

Sintesis del caso: Se anulo el numeral 6 del Oficio 100202208-357 del 28 de marzo de
2014, mediante el cual la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN sefial6
que la renta liquida por recuperacion de deducciones estaba gravada con el impuesto
sobre la renta para la equidad CREE. Conforme lo sefialé al anular el paragrafo 1 del
articulo 3 del Decreto 2701 de 2013, que disponia lo mismo, la Sala reiter6 que la
norma acusada transgredio el principio de legalidad en materia tributaria al incluir la
renta liquida por recuperacion de deducciones en la base gravable del CREE, pese a
que el legislador no lo hizo.

BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE
ANTES DE LA MODIFICACION DE LA LEY 1607 DE 2012 POR LA LEY 1739 DE
2014 - No inclusién de la renta liquida por recuperacién de deducciones.
Reiteracién de jurisprudencia / IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD
CREE - Vigencia / IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE -
Normativa aplicable / IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE -
Hecho generador / IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE -
Base gravable / BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA
EQUIDAD CREE - Determinacién. Competencia exclusiva y excluyente del
legislador en virtud del principio de legalidad tributaria / INCLUSION DE LA
RENTA LIQUIDA POR RECUPERACION DE DEDUCCIONES EN LA BASE
GRAVABLE DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE EN LA
LEY 1607 DE 2012 - Incompatibilidad / RENTA LIQUIDA POR RECUPERACION DE
DEDUCCIONES - Presupuestos / RENTA POR RECUPERACION DE
DEDUCCIONES - Naturaleza juridica / INCLUSION DE LA RENTA LIQUIDA POR
RECUPERACION DE DEDUCCIONES EN LA BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE - Principio de reserva de la ley /
INCLUSION DE LA RENTA LIQUIDA POR RECUPERACION DE DEDUCCIONES EN
LA BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD
CREE ANTES DE LA MODIFICACION DE LA LEY 1607 DE 2012 POR LA LEY 1739
DE 2014 - llegalidad. Reiteracién de jurisprudencia

Problema juridico: ¢Es legal el numeral sexto del Oficio 100202208-357 del 28 de
marzo de 2014, en el que la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN
seflalé que la renta liquida por recuperacion de deducciones estd gravada con el
impuesto sobre la renta para la equidad CREE?

Tesis: “Los argumentos aducidos por los actores contra dicho aparte se refieren a la
transgresion del principio de legalidad, toda vez que el oficio demandado incluye la
renta liquida por recuperacién de deducciones en la base gravable del CREE, pese a
que el legislador no lo hace. Dicho aspecto fue objeto de analisis por la Sala en la
sentencia dictada en el proceso no. 21555 a la que se hizo referencia previamente, y
gue por lo tanto, se reiterara en esta oportunidad. En ese orden, la Sala precisa: 1) Los
articulos 21 y 22 de la Ley 1607 de 2012, antes de la modificacion introducida por la
Ley 1739 de 2014, no incluyeron la renta liquida por recuperacién de deducciones como
un elemento integrante del CREE, y en consecuencia, la administracion no podia
incluirla. 2) La Ley 1607 de 2012 establecié el CREE, nuevo impuesto que empezé a
regir a partir del 1° de enero de 2013 y para el que aplican las normas del impuesto
sobre la renta y complementarios, cuando asi lo haya determinado expresamente el
legislador. 3) Dispone el articulo 21 de la Ley 1607 de 2012: “El hecho generador del
Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) lo constituye la obtencion de ingresos
gue sean susceptibles de incrementar el patrimonio de los sujetos pasivos en el afio o
periodo gravable, de conformidad con lo establecido en el articulo 22 de la presente
ley”. (...). 4) El articulo 22 de la ley 1607 de 2012 establecié la base gravable del CREE,
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elemento esencial de todo tributo, cuya determinacién es de competencia exclusiva y
excluyente del legislador en virtud del principio de legalidad consagrado en el articulo
338 de la Constitucion Politica. 5) La base gravable del CREE, estipulada en el articulo
22 de la citada ley, se obtiene al restar de los ingresos brutos susceptibles de
incrementar el patrimonio, las detracciones expresamente especificadas en la norma
como lo son las rebajas, devoluciones y descuentos; a cuyo resultado se le restan los
ingresos no constitutivos de renta especificamente sefialados; al igual que los costos,
las deducciones y rentas exentas expresamente autorizadas. 6) Conforme la Ley 1607
de 2012, para los afios gravables 2013 y 2014 el articulo 195 del Estatuto Tributario no
era aplicable al CREE, no solo porque el legislador no lo incluy6é dentro de la base del
tributo, sino porque en efecto resultaba incompatible con el impuesto en mencion. 7) La
renta por recuperacion de deducciones es una renta liquida especial, para cuya
existencia se requiere de un hecho que propicie dicha recuperacion, esto es, que en
afios anteriores se hayan efectuado depreciaciones, deducciones, amortizaciones y
pérdidas de las que trata el articulo 195 del E.T. En el caso de la renta por recuperacion
de deducciones no se trata de un ingreso bruto ordinario o extraordinario, sino de una
recuperacion que va directamente a la base gravable del tributo. Al ser el CREE un
tributo nuevo, para el afio gravable 2013 no habia periodos anteriores en los que se
hubiesen permitido una deduccion recuperable en el afio en mencion. Admitir lo
contrario, esto es, que fuese posible tomar las deducciones hechas con anterioridad a
su creacion (afio 2012) implicaria una aplicacion retroactiva de la ley. 8) Dado que la
renta liquida por recuperacion de deducciones incide directamente en la base gravable
del impuesto, la cual es un elemento esencial de todo gravamen, para que pueda hacer
parte del CREE debe ser expresamente incluida por el legislador, so pena de vulnerarse
el principio de reserva de ley, en atencion a que se cambia el tratamiento normal de un
ingreso ordinario o extraordinario, a fin de considerarlo renta liquida”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 22 de mayo de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-
27-000-2014-00012-00 (20998) Acumulado.

30. Las actividades desarrolladas por los sindicatos en ejecucién de contratos
sindicales relacionados con su objeto social no estan sujetas al impuesto de
industria 'y comercio.

Sintesis del caso: Se anularon los actos administrativos mediante los cuales la
Secretaria de Hacienda del municipio de Popayan nego la solicitud de exoneracion y
devolucion de las sumas que CEDELCA S.A. E.S.P le retuvo a la Unién de
Trabajadores de la Industria Energética Nacional y de Servicios Publicos Domiciliarios
UTEN, por concepto del impuesto del impuesto de industria y comercio causado con
ocasion del contrato colectivo sindical que suscribieron y que tenia por objeto el
suministro de personal, equipo de transporte y bienes por parte del sindicato, para la
realizacion de actividades relacionadas con la prestacion del servicio de energia en el
area de influencia de la citada empresa de servicios publicos en el departamento del
Cauca. La Sala concluy6 que los actos acusados eran ilegales, porque no habia lugar a
gravar con el impuesto de industria y comercio las actividades desarrolladas por el
sindicato demandante en cumplimiento del referido contrato sindical, toda vez que se
trataba de actividades complementarias a su objeto social, enmarcadas dentro del
ejercicio del derecho de asociacién sindical. En tal sentido estimé que lo contrario
implicaria vaciar de contenido la prohibicién legal de gravar con dicho tributo a los
sindicatos, asi como desconocer el beneficio conferido a esas entidades por el
legislador.

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO - Prohibiciones a los departamentos y
municipios. Sujetos no gravados / SUJECION AL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO - Presupuestos / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO SOBRE
ACTIVIDADES DE ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO - Actividades gravadas /
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HECHO GENERADOR DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO -
Presupuestos / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO SOBRE ACTIVIDADES
DESARROLLADAS POR SINDICATOS EN EJECUCION DE CONTRATO
COLECTIVO SINDICAL - No sujecion / ACTIVIDADES DESARROLLADAS POR
SINDICATOS EN EJECUCION DE CONTRATO COLECTIVO SINDICAL - Naturaleza
juridica

Problema juridico: ¢Se causa el impuesto de industria y comercio con ocasion del
contrato sindical celebrado entre el sindicato demandante y Cedelca S.A. E.S.P.?

Tesis: “3.1 La ley 14 de 1983, “por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades
territoriales y se dictan otras disposiciones”, establecio los distintos elementos del
impuesto de industria y comercio (...) ) Esta codificacion mantuvo distintas prohibiciones
a los Departamentos y Municipios en virtud de las cuales no tenian permitido gravar con
el impuesto de industria y comercio, entre otros, a “os establecimientos educativos
publicos, las entidades de beneficencia, las culturales y deportivas, los sindicatos, las
asociaciones de profesionales y gremiales sin animo de lucro, los partidos politicos y los
hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud (...) Los anteriores
aspectos fueron compilados en el Decreto-Ley 1333 de 1986 (...) Y frente a los sujetos
no gravados, anteriormente descritos, este decreto en su articulo 201 consagra que
cuando dichas entidades realicen actividades industriales o comerciales, serian sujetos
del gravamen por dichas actividades. 3.2 La jurisprudencia de esta Corporacién ha
seflalado que para las entidades como los sindicatos, asociaciones de profesionales o
gremiales sin animo de lucro y partidos politicos no se gravan los servicios propios, pero
si cualquier otra actividad que legalmente sea gravada. Es por esto que se ha
manifestado que lo que genera la obligacibn de declarar y pagar ICA no es la
naturaleza juridica de la entidad que realice las actividades gravadas, sino la actividad
que desarrolle dentro del territorio donde se considera sujeto pasivo del impuesto. De
tal forma, independiente de que se trate de una persona natural, juridica, sociedad de
hecho o entidad sin animo de lucro, lo que determina la sujecién al gravamen es que se
lleve a cabo cualquier actividad que pueda ser calificada como industrial, comercial o de
servicios. 3.3. Pero, en todo caso, precisa la Sala, debe tener en cuenta la naturaleza,
objetivos, derechos y garantias que inspiran organizaciones como los sindicatos, y
derechos constitucionales como los de asociacion sindical, dentro de los que se inscribe
la posibilidad de celebrar contratos colectivos sindicales, relacionados precisamente con
ese derecho colectivo sindical. De alli que esa actividad, fruto del ejercicio de ese
contrato colectivo, que encaja dentro del objetivo y propdsito de la organizacién sindical,
no puede ser gravada con el ICA porque se vaciaria la regla y beneficio dado por el
legislador (...) No hay discusién que el objeto del contrato sindical consiste en el
suministro de bienes (incluidos equipos de transporte) y personal. Si bien este
suministro tiene como objeto la realizacion de diferentes tareas que hagan posible la
prestacion del servicio de energia por parte de la Compafiia de Occidente, no puede
sefalarse, como lo hizo el tribunal, que se trata de una actividad gravada por el simple
hecho de estar relacionada con el servicio de energia, puesto que esta es la actividad
propia de la entidad contratante y de la cesionaria del contrato sindical. Esta
interpretacion, como se dijo antes, vaciaria de contenido la norma, de la prohibicién, y
conduciria a que siempre se gravara la actividad en funcion del beneficiario del servicio,
cuando lo que se debe mirarse es la actividad del sindicato, conforme a lo dicho en el
aparte 3.3 de esta sentencia. 4.4 Por eso la celebracion de contratos sindicales, que es
una actuacion propia de los sindicatos, busca la realizacion del objeto sindical, esto es
la defensa de los intereses laborales y sociales de sus asociados. Es por ello que no se
tratan de actos comerciales. Se insiste, conforme lo dicho por nuestro Tribunal
Constitucional y por esta sentencia, la celebracion de este tipo de contrato es una de las
funciones y obligaciones de la UTEN, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6
literal e) de los Estatutos del Sindicato (...) Se tiene entonces que en este caso, el
contrato sindical celebrado por UTEN obedece a las funciones propias del Sindicato y
bien puede catalogarse como una actividad complementaria, razon por la que no hay
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lugar al impuesto de industria y comercio, en los términos de la normativa anteriormente
descrita”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccibn Cuarta, sentencia
de 12 de junio de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 19001-23-33-
000-2013-00540-01 (22335).

VIIl. SECCION QUINTA

31. Se declar6 la nulidad del acto por medio del cual se designo al sefior Pedro
Ledn Reyes Gaspar como rector encargado de la Universidad Surcolombiana
al configurarse la prohibicién de yo te elijo tu me eliges.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de designacion del rector
encargado de la Universidad Surcolombiana, aduciendo que estaba incurso en
causal de inhabilidad al haberse desempefiado como miembro del Consejo
Académico dentro de los tres (3) meses anteriores a la consulta estamentaria en el
proceso de eleccion del rector y por haber incurrido en la prohibicion de nombrar o
postular como servidores publicos a quienes hubiesen intervenido en su postulacion
0 designacion. Se acogieron las pretensiones de la demanda, puesto que se
establecié que el demandado intervino en la designacion del sefior Mauricio Duarte
como representante del Consejo Académico ante el Consejo Superior Universitario,
guien posteriormente participé e intervino en la designacion del demandado como
rector encargado.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de designaciéon de
rector encargado de la Universidad Surcolombiana / PROHIBICION DEL
ARTICULO 126 SUPERIOR - Alcance / AUTONOMIA UNIVERSITARIA — No es
absoluta frente al régimen de inhabilidades aplicable a rectores / NULIDAD
ELECTORAL - Se declara la nulidad del acto demandado al configurarse la
prohibicion de yo te elijo ti me eliges

Problema juridico: ¢Es nulo el acto de designacion del sefior Pedro Leén Reyes
Gaspar, como rector encargado de la Universidad Surcolombiana, por contrariar lo
normado en el articulo 275.5 de la Ley 1437 de 2011 y adicionalmente por violar el
inciso segundo del articulo 126 de la Constitucién Politica?

Tesis: “Alega el demandante en su libelo introductorio que el Consejo Superior
Universitario realizé la postulacion, designacion y nombramiento del demandado con
vulneracion de lo previsto en el inciso segundo del articulo 126 Constitucional. (...). [E]s
necesario realizar algunas consideraciones en torno al inciso 2° del articulo 126
Superior, en aras de ilustrar que el mismo reprocha tanto (i) la actuacion de la persona
gue resulta favorecida obteniendo el nombramiento en un cargo publico como resultado
del clientelismo, nepotismo y/o intercambio de favores, como (ii) la actuacion del
servidor publico que se presta para tal favorecimiento contrario al ordenamiento juridico.
(...). [L]a designacion o postulacion de que trata el inciso 2° del articulo 126 de la
Constitucion Politica, también incluye la posibilidad de posicionar a una persona que ya
es servidora publica, en el tramite de nombramiento o contratacion del que es parte
como candidato, so pena de excluir de la prohibicién constitucional una situacién que
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abiertamente constituye un intercambio de favores al interior de la administracion
publica, que precisamente es lo que se quiere evitar con la norma analizada. En ese
orden de ideas, puede apreciarse que la norma constitucional reprocha (i) la actuacion
del servidor publico que hace uso de las facultades legalmente concedidas en materia
de contratacion y nombramientos, a fin de obtener con posterioridad para si 0 sus
familiares un beneficio posterior; como (ii) la actuacion de aquel servidor publico que se
presta para devolver y/o conceder un trato favorable a quien intervino para que
ostentara una posicidn que le permitiera participar en las decisiones relativas a la
contratacion o nombramientos de servidores publicos. (...). Finalmente, del fallo antes
sefialado (que se encuentra en consonancia con la sentencia de importancia juridica del
7 de septiembre de 2016), en el que como ocurre en esta oportunidad, se reviso la
legalidad del acto de eleccion del rector de una universidad publica, por el
desconocimiento del articulo 126 constitucional, vale la pena traer las consideraciones
relativas a la imposibilidad de anteponer a la aplicacion de la anterior norma el principio
de la autonomia universitaria, pues este en manera alguna tiene el alcance de impedir
el caracter vinculante de los demés postulados de la Constitucion Politica, y por
consiguiente, su intencion de combatir en todas las ramas y érganos del Estado las
mencionadas conductas de clientelismo, nepotismo e intercambio de favores, que
desde luego pueden afectar a las instituciones educativas y por ende, ir en detrimento
de las mismas. (...). En suma, se evidencia el desconocimiento del numeral 2° del
articulo 126 de la Constitucion Politica, por cuanto el sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar —
ostentando la calidad de rector titular para el periodo 19 de septiembre de 2014 a 18 de
septiembre de 2018 particip6 e intervino en la designacién del sefior Mauricio Duarte
como representante del Consejo Académico ante el Consejo Superior Universitario.
Posteriormente, el sefior Duarte Toro siendo servidor publico (dada su vinculaciéon con
la universidad) como miembro del Consejo Superior Universitario participo e intervino en
la designacion del sefior Reyes Gaspar como rector encargado de la institucion
educativa para el periodo del 19 de septiembre al 3 de octubre de 2018 y en tal virtud
es procedente declarar la nulidad de la eleccién del demandado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 13 de junio de 2019, C.P. Rocio Araujo Ofate, radicacion: 11001-03-28-000-2018-
00111-00.

Salvamento de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

FUNCION PUBLICA — Formas de ingreso / PROHIBICION CONSTITUCIONAL -
No se configura porque realmente no hubo ingreso a la funcién publica /
INTERPRETACION DE LA SENTENCIA — Genera un efecto inhabilitante

Tesis: “En esta oportunidad, la Sala mayoritaria concluyé que antes de su
escogencia como rector (e), el demandado participd en la sesion en la cual resultd
elegido como representante de los decanos ante el Consejo Superior Universitario
al sefior MAURICIO DUARTE TORO. Posteriormente, el decano MAURICIO
DUARTE TORO intervino en la designacion del sefior PEDRO LEON REYES
GASPAR, como rector en encargo. En consecuencia, desde la perspectiva del
inciso 2 del articulo 126 de la Constitucion Politica, para la mayoria de la Sala la
anterior situaciéon encuadra en la prohibicibn que impide al servidor publico,
directamente o por indirecta persona, nombrar, elegir, postular y en general
designar a personas como servidores publicos que lo eligieron, nombraron,
postularon o designaron en un cargo. (...). El momento en el que, segun la
sentencia se vulneré la prohibicibn Constitucional fue aquel en el que el
representante de los decanos el sefior MAURICIO DUARTE TORO, particip6 en la
sesién en la que resultd elegido como rector encargado al demandado, pues como
ya se menciono el sefior PEDRO LEON REYES GASPAR ya habia intervenido en
la designacion como decano del mencionado representante. (...). Nétese como si
bien es cierto el demandado, en su anterior calidad de rector titular, participo de la
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designacion del representante de los decanos ante el Consejo Superior
Universitario quien a su vez intervino en la designacién que la Sala decidi6é anular,
en realidad no participé de manera alguna en su eleccion original como decano; es
decir, en su ingreso al servicio publico. Lo anteriormente expuesto resulta de la
mayor relevancia teniendo en cuenta que la designacion en la que, anteriormente,
particip6 el rector, no fue designacion: (i) de servidor publico, (ii) ni para empleos
publico. (...). Debo senalar que es, basicamente, la diferencia entre elegir
Magistrado del Consejo de Estado o designar a un Magistrado del Consejo de
Estado para la Comision de Género o para ser el Presidente de una Seccion al
interior de la Corporacién, decisiones, que si bien implican designaciones, no lo
son como servidores publicos -pues ya lo son- ni generan el efecto de acceder al
empleo publico, ya que de la misma manera en que ser Presidente de una de las
Secciones no conlleva el ejercicio de cargo publico, tampoco implica el ser
designado como representante de los decanos. Entonces, en realidad se trata,
mera y llanamente, de designaciones obligatorias que corresponde hacer para el
adecuado funcionamiento de los distintos equipos de trabajo al interior de una
entidad puablica, llamese Consejo Superior Universitario, Sala de Gobierno,
Comisiéon de Género o Comité de Convivencia Laboral. (...). [L]a forma en la que
estd redactado el articulo [126 de la Constitucién Politica] impone concluir que
cuando la norma se refiere a la prohibicion de los servidores publicos de nombrar
o postular a “quienes hubieren intervenido en su postulacion o designaciéon”, se
esta refiriendo a quienes hubieren intervenido en su postulacion o designacion
como servidores publicos, y no en la postulacion o designacion para ser parte de
un equipo de trabajo al interior de la respectiva entidad. (...). Por ultimo, pero no
menos importante, ha de tenerse en cuenta el efecto material que se genera con
la interpretacion que defiende la sentencia, que no es otro que “inhabilitante” para
ocupar el cargo de rector para los profesionales que hacen carrera en el ambito
universitario. En virtud del principio constitucional de autonomia universitaria, que
le permite a estos entes darse sus propias directivas y regirse por sus propios
estatutos, la mayoria permiten y propician el ascenso en las dignidades y cargos
con el discurrir del tiempo, como en el presente caso, el decano, o académico en
general, que por su trayectoria ha representado a este estamento ante el Consejo
Superior Universitario, y quien, precisamente por ello, es el candidato natural para
ser elegido rector, con la tesis del fallo siempre estaria inhabilitado, lo que
generaria un efecto negativo a la hora de conformar los consejos académicos y
superior universitario de cualquier universidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 13 de junio de 2019, C.P. Rocio Araujo Ofate, radicacion: 11001-03-28-000-2018-
00111-00. S.V. de la magistrada Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.

32. Se nego6 la nulidad de los Senadores de la Republica Aida Yolanda Avella
Esquivel, Jonatan Tamayo Pérez, Gustavo Bolivar Moreno y José Ritter.

Sintesis del caso: Se demandé la nulidad del acto de eleccion de los Senadores de
la Republica Aida Yolanda Avella Esquivel, Jonatan Tamayo Pérez, Gustavo Bolivar
Moreno y José Ritter, aduciendo que se inscribieron por coalicién, figura que no esta
regulada ni desarrollada en la Ley. La Sala nego las pretensiones de la demanda,
argumentando que es valido el derecho a la presentacion de candidatos por
coalicion, en aplicacion directa del articulo 262 de la Constituciéon Politica.
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MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion de
Senadores de la Republica / INSCRIPCION POR COALICION — Aplicacion del
precedente judicial / REITERACION DE JURISPRUDENCIA

Problema juridico 1: ¢Esta viciada de nulidad la eleccion de los senadores Aida
Yolanda Avella Esquivel, Jonatan Tamayo Pérez, Gustavo Bolivar Moreno Y José Ritter
Lépez Penia, por infringir las normas superiores en que debia fundarse y por haber sido
expedido en forma irregular, concretamente por el tema de la inscripcion por coalicion al
tratarse de candidatura a corporacion publica de eleccion popular que no estaba
regulada o desarrollada en ley?

Tesis 1: “Como es del conocimiento de la Sala y de los sujetos procesales, el tema de
la inscripcion de candidatos por parte de coaliciones para las corporaciones de eleccion
popular es un asunto que en oportunidad anterior tuvo la Seccién Quinta que decidir, se
hace referencia a la sentencia de fecha reciente de 13 de diciembre de 2018, dentro del
radicado de nulidad electoral 11001-03-28-000-2018-00019-00, actor: Isnardo Jaimes
Jaimes, con ponencia de la Magistrada Rocio Araujo Ofate y en la que precisamente
versaba sobre curules parlamentarias, pero para Cadmara de Representantes por el
Departamento de Santander, resulta ese antecedente de obligatoria observancia, en
tanto en éste se asumid dentro de las generalidades, teleologia y hermenéutica el
mismo cuestionamiento que se presenta en el proceso de la referencia, siendo la
posicion actual de la Sala en su quérum mayoritario y, en disidencia el Magistrado
Yepes Barreiro. (...). Es claro entonces que bajo los métodos hermenéuticos utilizados
para desentrafiar el alcance del contenido del inciso ultimo del articulo 262, la
consideracion que hoy se aplica a este caso concreto, por coincidir en su argumento, es
que se valida el derecho a la presentacion de candidatos por coalicion era de aplicacién
directa de la Constitucion Politica, no encontrando recibo la censura de los actores
sobre la necesaria reserva de ley. Estos argumentos retomados del antecedente sirven
para despachar en forma desfavorable las censuras que convergen en el mismo
argumento factico de la reserva de ley y que en la postulacion que sustenta la demanda
en la violacion del articulo 262 superior y del articulo 29 de la Ley 1495 de 2011, en la
transgresion a los principios electorales de imparcialidad, capacidad electoral de los
articulos 1° y 2° del Cédigo Electoral; violaciéon del articulo 263 constitucional y del
principio de proporcionalidad (arts. 1° y 7° del Codigo Electoral), en tanto la desventaja
electoral que glos6 el actor al no haber establecido los lineamientos de la coalicion
dentro de los grupos minoritarios, lo cual carece de soporte y prueba, si precisamente la
RNEC expidi6 la Circular 152 de 2018 para ampliar el espectro de beneficiados siendo
por demas inclusivo y de aplicacién total o absoluta. Finalmente tampoco se encuentra
transgresion al articulo 13 de igualdad y 40 del derecho politico, por cuanto la
imputaciéon fue encuadrada en la reserva de ley, que como ya se vio no es del caso.
(...). Todo lo anterior, lleva a aseverar conforme con lo decantado por la Sala en el
antecedente, cuyos planteamientos coincidieron en parte con lo incoado en esta
oportunidad, tesis decantada que se advierte vigente sin mella para ser rectificada o
revaluada, que no encontraron eco las censuras de violacion de normas superiores ni
de expedicion irregular, como tampoco el derecho a la igualdad y, en consecuencia, en
este punto se negaran las pretensiones de nulidad electoral contra los Senadores Aida
Yolanda Avella Esquivel, Gustavo Bolivar Moreno Y Jonatan Tamayo Pérez.”

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion de
Senadores de la Republica / NULIDAD ELECTORAL - Lo alegado no constituye
causal de inhabilidad

Problema juridico 2: ¢Esta viciada de nulidad la eleccion del Senador José Ritter
Lépez Pefia, por la supuesta inhabilidad en la que se encuentra incurso, toda vez que la
inscripcion de la candidatura no habia cobrado firmeza por la indebida notificacion del
acto que nego la revocatoria de la inscripcién?
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Tesis 2: “[Plara la Sala, la censura focalizada contra el Senador Lopez Pefia, al
postularse por aspectos de la supuesta indebida notificacion empieza un periplo sin
visos de prosperidad anulatoria contra el acto declaratorio de eleccion. (...). En efecto,
el demandante yerra conceptualmente en atribuir en su libelo demandatorio un evento
constitutivo de inhabilidad sobre el Senador que lo hace devenir de la falta de firmeza o
ejecutoria de la inscripcion al no haberse notificado en debida forma la denegatoria de
revocatoria de la inscripcion. (...). [E]l actor indicd que el hecho inhabilitante es la falta
de firmeza debido a la indebida notificacion de la decisidbn que nego la revocatoria de la
inscripcion del entonces candidato José Ritter Lopez Pefia, la cual en realidad no es
propia de causal alguna legal o constitucional de inhabilidad, que por lo deméas no fue
invocada por el accionante, con lo cual se afirma que incumpli6 con su carga
argumentativa en cuanto hace a la mentada inhabilidad. (...). En sintesis, la falta de las
calidades y requisitos dentro de la concepcidon de condiciones de elegibilidad
determinan quién puede o0 no ocupar el cargo, a diferencia de las prohibiciones
(mandato de no hacer), mientras que las inhabilidades entendidas como obstaculos o
impedimentos legales o constitucionales para acceder a la dignidad respectiva. Se diria
entonces que las calidades y requisitos constituyen la arista positiva o de accién que el
aspirante debe acreditar, mientras que las prohibiciones e inhabilidades responden a
una arista negativa y es lo que no debe hacer o en lo que no debe recaer, en tanto el
legislador consideré afectan en forma importante la transparencia del ejercicio de
funciones. Asi las cosas, la censura del caso que ocupa la atencion de la Sala se hace
recaer en un aspecto procedimental contencioso administrativo que impactd, a juicio,
del actor en el debido proceso y que a su vez, dada la omision en la que se incurrio,
impidié que el hoy Senador cumpliera con los requisitos a acreditar para postularse, en
tanto su candidatura no se materializé al resultar indebidamente inscrito, pues no se
notificé una decision precedente o anterior como lo fue la negativa a la revocatoria de la
inscripcion, sin que sea viable a partir del predicamento expuesto reputar que se trata
de un hecho constitutivo de inhabilidad, como se lee en la demanda.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 2 de mayo de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacién: 11001-
03-28-000-2018-00129-00.

Aclaracién de voto de la magistrada Rocio Araudjo Ofate

ACTO DEMANDADO - ElI cargo de expedicién irregular debié estudiarse
desde la perspectiva del debido proceso administrativo

Tesis: “[L]a falta de notificacidbn de un acto administrativo, bien sea de caracter
general o particular, prima facie no conlleva a su inexistencia o invalidez, sino a su
ineficacia o inoponibilidad. La omision en la notificacion no constituye una causal
de nulidad. Sin embargo, ello no implica que eventualmente la autoridad judicial se
vea en la necesidad de analizar la violacion del debido proceso y al derecho de
defensa que para determinados casos podrian configurar la causal de expedicion
irregular del acto administrativo. En ese sentido, si bien puede existir un acto
investido de la presuncion de legalidad, porque se asume que fue expedido con el
lleno de todos los requisitos legales, el mismo seria inoponible, si no ha sido
puesto en conocimiento del interesado, en la forma indicada por la ley. Igualmente,
no es posible confundir la existencia del acto con su eficacia. (...). Asi mismo, el
deber de notificacion de las actuaciones de la administracion, se fundamenta en el
principio de publicidad que rige la funcion administrativa, el cual encuentra
sustento constitucional en el articulo 209 superior. En efecto, dicha norma obliga a
la administracibn a poner en conocimiento de sus destinatarios los actos
administrativos, con el fin, no solo de que éstos se enteren de su contenido y los
observen, sino que, ademas, permita impugnarlos a través de los
correspondientes recursos y acciones. Sin embargo, la ausencia o irregularidad de
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la notificacion o publicidad de los actos administrativos en principio no afecta o
incide sobre la validez de los mismos, siendo esta una postura que, de antafio ha
reconocido esta Corporacién. (...). En otras palabras, la notificacion de los actos
administrativos o electorales es un presupuesto de eficacia u oponibilidad frente a
terceros y no de validez, salvo que dicha notificacion previa al acto definitivo
constituya un aspecto esencial del mismo, evento en cual de no presentarse
podria predicarse la existencia de una expedicion irregular. (...). En el sublite la
causal de expedicion irregular del acto administrativo que declaré la eleccion del
senador José Ritter Lopez Pefa, entre otros, la fundamenté el sefior Javier
Parmenio Chaparro Lozano en la presunta indebida notificacion al quejoso, esto
es, el sefior William Marmolejo, del acto por medio del cual el Consejo Nacional
Electoral, al resolver el recurso de reposicion presentado por aquel, confirmé la
decision de negar la revocatoria de su inscripcion. Es decir, que el yerro endilgado
al acto demandado, a juicio del sefior Chaparro Lozano, se produjo como
consecuencia de una circunstancia que aconteci6 con anterioridad a la
declaratoria de la eleccion. Asi las cosas, no resultaba razonable afirmar, como lo
hizo la Sala en el fallo objeto de esta aclaracion que, el vicio alegado ocurrié pos
acto administrativo o electoral. (...). En ese sentido, el analisis del caso, frente al
cargo planteado, debié abordarse desde una perspectiva del debido proceso
administrativo, concretado en determinar si materialmente la decision fue conocida
o0 no por el interesado. Pero ademas, el estudio del cargo planteado debid
profundizar especialmente si dicho aspecto afecta la legalidad del acto impugnado.
En otras palabras, si se trata de un vicio que afecta sustancialmente el debido
proceso. (...). En ese orden de ideas, comparto el criterio de la Sala consistente
en que la presunta irregularidad o afectacién del debido proceso, no se materializé
en el caso concreto pues el sefior Chaparro Lozano, asi como el quejoso William
Marmolejo Ramirez conocieron de la voluntad de la administracién de mantener la
inscripcién del sefior José Ritter Lopez Pefia, en la oportunidad y de la forma
establecida por la ley para el efecto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 2 de mayo de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, radicacion: 11001-
03-28-000-2018-00129-00. A.V. de la magistrada Rocio Araujo Ofate.

Salvamento de voto del magistrado Alberto Yepes Barreiro

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Se ha debido acceder a
las pretensiones de la demanda pues no es posible la aplicacion directa del
articulo 262 de la Carta Politica / INSCRIPCION DE LISTAS DE COALICION -
Esté sujeto a un desarrollo legal

Tesis: “[Clomo ya lo expuse en un caso pasado (...) estimo que no era posible
que se inscribieran candidatos por coalicion a corporaciones publicas, pues la
norma constitucional necesitaba desarrollo legal. (...). En términos generales en la
demanda se solicité la anulacion de dicha eleccion por violacion del articulo 262
de la C.P., modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, debido a que esta norma
senala que “(...) la ley regulara (...) la inscripcién de candidatos y listas propias o
de coalicion a cargos uninominales o a corporaciones publicas (...)" y hasta la
fecha no se ha proferido tal ley. Por tal razon, indicé que no se podia permitir la
presentacion de listas de coalicibn dada la imposibilidad juridica de aplicar
directamente la referida disposicion constitucional por prohibicion expresa del
constituyente. (...). [Clonsidero que en el presente caso se debid acceder a las
pretensiones de la demanda, toda vez que el mandato constitucional previsto en el
articulo 262 Superior, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, debe ser
objeto de un desarrollo legal y, consecuentemente, no puede ser aplicado
directamente, pues asi lo dispuso clara y taxativamente el constituyente en la
citada disposicion.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién OQuinta,
sentencia de 2 de mayo de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez,
radicacion: 11001-03-28-000-2018-00129-00. S.V. del magistrado Alberto Yepes
Barreiro.

33. Se nego la nulidad del acto de eleccion de Feliciano Valencia Medina como
Senador de la Republica, por la circunscripcion especial indigena.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de Feliciano Valencia
Medina como Senador de la Republica, por la circunscripcion especial indigena,
alegando que tenia antecedentes judiciales en la jurisdiccion indigena, al haber sido
sancionado por autoridades de su cabildo. Se negaron las pretensiones de la demanda,
en tanto no se acredito la existencia de antecedentes judiciales 0 penales que afectaran
su eleccion al Congreso.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion de
Senador de la Circunscripcion Especial Indigena por antecedentes judiciales /
NULIDAD ELECTORAL - No se acredito la existencia de antecedentes judiciales o
penales que afectaran la eleccion del demandado

Problema juridico: ¢Corresponde a esta corporaciéon resolver si el sefior Valencia
Medina tiene antecedentes judiciales en virtud de decisiones que haya adoptado la
jurisdiccion indigena, si dicha circunstancia en caso de ser probada implica que no
reunia las calidades y requisitos constitucionales o legales de elegibilidad?

Tesis: “[E]l actor sostuvo que el sefior Valencia Medina fue elegido senador de la
Republica a pesar de que no reunia las calidades y requisitos constitucionales o
legales, para tales efectos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 52 de los estatutos
del Movimiento Alternativo Indigena y Social que avalé su postulacion para el cargo.
(...). Segun el actor, lo anterior obedece a que el demandado tenia antecedentes
judiciales en la jurisdiccion indigena por haber sido sancionado por las autoridades de
su comunidad, en el afio 2015, por unos hechos que involucraron la colision de un
vehiculo perteneciente a la Unidad Nacional de Proteccion que conducia como parte de
su esquema de seguridad y la agresion verbal a los afectados y a algunos miembros de
la fuerza publica. (...). La argumentacion expuesta por el actor para sefalar que el
sefior Valencia Medina no podia ser elegido senador, por la supuesta existencia de
antecedentes judiciales, estuvo basada en el posible desconocimiento del articulo 52 de
los estatutos del Movimiento Alternativo Indigena y Social, que aval6é su postulacion al
cargo. En estas condiciones, el hecho que soporta la demanda no podria tenerse como
impedimento para la eleccién, desde la perspectiva propuesta por el demandante, ya
que dicha circunstancia realmente no corresponde a una inhabilidad de caracter
constitucional, de orden legal ni a una prohibicion con efectos generales que sea
aplicable a los congresistas y a los demas candidatos a cargos publicos de eleccion
popular. (...). Concluye la Sala que no qued6 demostrado que el procedimiento llevado
a cabo por la autoridad indigena en virtud de su derecho propio haya culminado con
sancion al sefior Valencia Medina, ni generado antecedentes que tuvieran el caracter
de inhabilidad para ser elegido senador por la circunscripcién especial indigena. (...).
[L]a Sala advierte que el hecho de registrar posibles antecedentes judiciales tampoco
tendria efecto inhabilitante para un candidato al Congreso de la Republica. Aunque no
existe consenso sobre los precisos alcances de dicha expresion, estima la Sala que los
antecedentes judiciales no pueden ser equiparados a los antecedentes penales para la
aplicacién de los impedimentos constitucionales para la eleccién. (...). Entonces, como
la actuacién seguida contra el demandado no tuvo caracteristicas propias de un
proceso penal, no significé la imposicion de sanciones de esta categoria en la
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jurisdiccion especial indigena ni incluyd la privacion de la libertad, no puede tenerse
como antecedente judicial ni como antecedente penal que pudiera afectar su eleccién al
Congreso.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia
de 6 de junio de 2019, C.P. Carlos Enriqgue Moreno Rubio, radicaciéon: 11001-03-28-
000-2018-00102-00.

Aclaracion de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

NULIDAD ELECTORAL - La sentencia debio incluir el desarrollo legal y
jurisprudencial de la jurisdiccion indigena

Tesis: “De entrada quiero manifestar que comparto la decision a la que se arribé
en la sentencia, pero en la medida que la Sala concluyd que el castigo impuesto
contra el demandado —de seis fuetazos- en realidad se tratd de remedio espiritual,
pues asi lo certificd la autoridad indigena, considero relevante exponer la
evolucion normativa y jurisprudencial que otorga autonomia a la jurisdiccién
indigena. (...). [E]xiste desarrollo legal interno y de orden internacional de gran
relevancia y los cuales brindan la proteccion que merecen los pueblos indigenas, a
sus formas de organizacidén, gobierno e incluso de administracion de justicia.
Asimismo, esta Corporacion y la Corte Constitucional han desarrollado los
conceptos, caracteristicas y elementos de la jurisdiccion indigena y del fuero,
argumentos y normativa que en mi criterio debieron hacer parte de la sentencia en
la cual aclaro mi voto. Lo anterior, en virtud de la calidad de indigena del senador
que se pedia anular la eleccion, del cargo de la demanda segun el cual
FELICIANO VALENCIA MEDINA fue sancionado con seis fuetazos por la
jurisdiccion indigena competente y, en consecuencia, para el actor se trataba de
una sancidén que generaba antecedentes ante esta autoridad, lo cual vicia su
eleccién. Sumado a lo anterior, como lo expuse al inicio de esta aclaracion, la Sala
para resolver si los fuetazos impuestos, tenian o no la entidad de sancién acudio a
la Autoridad Tradicional del Territorio Indigena de Munchique Los Tigres. (...). Asi
las cosas, ante la relevancia que la Sala otorgé a la manifestacion segun la cual el
castigo impuesto por la autoridad indigena y que el mismo no generaba
antecedentes ante esa jurisdiccion, es que considero de gran relevancia que se
hubiese demostrado el desarrollo legal y jurisprudencial que al respecto se ha
dictado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia
de 6 de junio de 2019, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-
000-2018-00102-00. A.V. de la magistrada Lucy Jeannette Bermidez Bermudez

Aclaracién de voto de la magistrada Rocio Araudjo Ofate

NULIDAD ELECTORAL DE SENADOR DE LA CIRCUNSCRIPCION ESPECIAL
INDIGENA - La demanda debi6 inadmitirse para corregir los cargos

Tesis: “[E]l actor sostuvo que el sefior Feliciano Valencia Medina fue elegido
senador de la Republica a pesar de no reunir las calidades y requisitos legales,
causal de nulidad prevista en el articulo 275 numeral 5° de la Ley 1475 de 2011,
invocando para ello lo dispuesto en el articulo 52 de los estatutos del Movimiento
Alternativo Indigena y Social. Dicha norma dispone los requisitos para ser
candidato por esa colectividad politica, contenido frente al cual el actor pretendio
darle el alcance de inhabilidad pues, consideré que su inobservancia hacia que el
sefior Valencia Medina no pudiera ser elegido senador por la existencia de
antecedentes judiciales en la justicia indigena. Sobre el particular advirtié la Sala,
en la providencia que es objeto de inconformidad, que las inhabilidades aplicables
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para quienes aspiran a ser miembros del Senado y de la Camara de
Representantes son de orden constitucional y se encuentran previstas en el
articulo 179 de la Carta Politica. Sin embargo, en la demanda el actor no invoco
ninguna de las inhabilidades previstas en el articulo 179 de la Constitucion pues
su argumentacion estuvo basada en la norma de los estatutos del MAIS. A pesar
de haberse presentado esta situacion, el magistrado ponente no hizo uso de su
facultad de direccién del proceso (...) para advertirle al demandante que la norma
que considera configura una inhabilidad no ostenta esta naturaleza y que, por el
contrario, las inhabilidades aplicables a los senadores se encuentran dispuestas
en el articulo 179 constitucional, precepto bajo el cual debia presentar su
argumentacion y acervo probatorio. (...). Descendiendo al caso concreto, es dable
concluir que si el magistrado ponente hubiese advertido oportunamente al
accionante que la norma invocada no constituia una inhabilidad, este sujeto
procesal hubiese podido redireccionar su demanda y sustentar la causal de
nulidad de una forma mas técnica y pertinente, de forma tal que su postulacion
pudiera ser resuelta de una forma eficaz y evitar el desgaste de la administracion
de justicia en un argumento que nunca tendria vocacion de prosperar. (...).
Idéntica consideracion merece el argumento expuesto por el accionante [presunta
infraccion de las normas en que deberia fundarse el acto acusado], segun el cual
el acto demandado fue expedido por el Consejo Nacional Electoral vulnerando los
articulos 108 y 262 inciso 2° de la Constitucion, 7° de la Ley 130 de 1994, 4°
numeral 10° y 28 de la Ley 1475 de 2011 y el articulo 52 de los estatutos del
Movimiento Alternativo Indigena y Social (MAIS). (...). Se insiste entonces que si
el libelo introductorio carece de una suficiente carga argumentativa el magistrado
ponente tenia a su alcance la inadmision de la demanda a efectos de exigir (...)
gue el demandante exponga los fundamentos de derecho y explicar el concepto
de violacion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 6 de junio de 2019, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-
000-2018-00102-00. A.V. de la magistrada Rocio Araujo Oiate

34. Se nego la nulidad de la eleccion de los magistrados del Consejo Nacional
Electoral.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad de la elecciébn de los magistrados del
Consejo Nacional Electoral, aduciendo que estaban inhabilitados porque dentro de los
dos afos anteriores a su designacion, se desempefiaron no solo como miembros de
una corporacion popular sino, ademas, como integrantes del directorio del respectivo
partido al que pertenecian. Asi mismo, se alegé que con las planchas presentadas por
los partidos politicos para su eleccion, se afecto la ley de cuotas al no incluir mujeres
en la misma proporcion. Las pretensiones de la demanda se negaron bajo la
consideracion de que (i) la inhabilidad alegada no estaba vigente para el momento de
la eleccion, y, (ii) porque la eleccion se efectia a partir de planchas propuestas por los
partidos politicos, en las que la inclusién de mujeres no es una obligacién inexorable.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra el acto de eleccion de
los magistrados del Consejo Nacional Electoral / MEDIO DE CONTROL DE
NULIDAD ELECTORAL - La norma alegada como causal de inhabilidad fue
subrogada y no estaba vigente al momento de la eleccion demandada

Problema juridico 1: ¢Se materializd en el caso concreto la causal de nulidad
contenida en el numeral 5° del articulo 275 del CPACA, por la supuesta transgresion del
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articulo 17 del Cédigo Electoral, toda vez que los sefiores Jorge Enrique Ro0zo
Rodriguez, Hernan Penagos Giraldo y Heriberto Sanabria Astudillo quienes fueron
elegidos magistrados del CNE 2018-2022, fungieron como congresistas durante el
periodo 2014-2018 vy, si por dicha calidad fueron miembros de los directorios politicos
de las organizaciones que los avalaron?

Tesis 1: “Con la inhabilidad en comento [articulo 17 del Cédigo Electoral] se procuraba
evitar la influencia de los partidos y organizaciones politicas en la eleccion de los
miembros del CNE lo cual cambi6 con ocasion de la modificacion en el sistema para su
designacion sin la intervencion del Consejo de Estado. En efecto, la postulacién de los
magistrados del CNE radica en las organizaciones politicas y su eleccion en el Congreso
de la Republica, evidencia con claridad el origen politico de dicho 6rgano, de modo que no
resulta l16gico que a quienes en virtud de su ejercicio politico han sido parlamentarios, no
puedan ser elegidos miembros del CNE. En consecuencia, la inhabilidad del articulo 17
del Cédigo Electoral no se acompasa al origen politico del CNE. (...). [Clon posterioridad
a la expedicion del Coédigo Electoral y desde el afio 2003, las inhabilidades para ser
magistrado del CNE son las mismas para ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia.
Si bien el Acto Legislativo 02 de 2015 modifico el articulo 264 superior, mantuvo la
disposicion segun la cual a los magistrados del CNE le es aplicable el régimen de
inhabilidades de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Conforme lo expuesto
se advierte que una norma de rango constitucional expedida con posterioridad a una de
orden legal, estableci6 el régimen de inhabilidades para ser magistrado del CNE, de modo
que ocurrid una subrogacion. (...). En ese orden, desde el afio 2003, basta a los
candidatos a dicho cargo, cumplir los requisitos exigidos en el mencionado articulo 232 y
no haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad -
exceptuando delitos politicos y culposos- y respetar la regla fijada por el Acto Legislativo
02 de 2016 que modifico el articulo 126, para estar habilitados para ser magistrados del
CNE. (...). De acuerdo con las consideraciones expuestas (...), resulta suficiente sefialar
que, para el momento de la eleccion demandada, no estaba vigente la inhabilidad
consagrada en el articulo 17 del Cédigo Electoral, razén por la que se impone concluir
gue los demandados no estaban incursos en la causal de inhabilidad del numeral 5° del
articulo 275 del CPACA.”

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra el acto de eleccion de
los magistrados del Consejo Nacional Electoral / MEDIO DE CONTROL DE
NULIDAD ELECTORAL - Se niegan pretensiones en tanto no se vulneré la ley de
cuotas

Problema juridico 2: ¢Se materializ6 en el caso concreto la causal de nulidad
contenida en el articulo 137 del CPACA, esto es, si el acto demandado se expidid con
infraccion de las normas en las que debia fundarse en especial los articulos 13, 40 y 43
de la Constitucién, 4° y 6° de la Ley 581 de 2000 y numerales 2° y 4° del articulo 1° de
la Ley 1475 de 2011, al no cumplir con la paridad en las listas o planchas contentivas
de los candidatos a magistrados del CNE?

Tesis 2. “[E]n el presente caso, la parte actora alegd que en ninguna de las planchas
presentadas por los partidos politicos hubo una efectiva participacion de mujeres, ni se
incluyeron nombres de mujeres en la misma proporcion que de hombres. (...). [E]n la
eleccion de los magistrados del CNE, el Congreso en pleno vota respecto de un numero
plural de listas o planchas que pueden estar integradas por 1 o por mas personas. En este
punto debe resaltarse que, en la eleccion de los magistrados del CNE, los sujetos
respecto de los cuales se realiza la votacion son las planchas y no la o las personas que
las integran. Es decir, los candidatos son las planchas. Recuérdese que, una vez
efectuada la votacion, se aplicaréa el sistema de cifra repartidora y se asignaran los cargos
a proveer segun el numero de votos que haya obtenido cada lista o plancha. Por tanto, si
los candidatos son las planchas, se impone concluir que, en esta eleccién, varias
personas -organizaciones politicas individual o colectivamente- concurren en su
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postulacion. (...). En el caso de la eleccion de los magistrados del CNE, el listado de
candidatos esta compuesto por un namero plural de planchas. Y ello es asi, porque la
votacion se realiza respecto de las planchas y una vez contabilizados los votos, se
asignan a dichas planchas los cargos a proveer que correspondan segun la cifra
repartidora. En ese orden, el abanico de candidatos se constituye por el nimero de
planchas que los partidos 0 movimientos politicos con personeria juridica, presenten a
consideracion de la plenaria del Congreso, lo que impone concluir que en la postulacion
de candidatos intervienen varias voluntades y, por ende, la inclusion de mujeres no es una
obligacion inexorable. En otras palabras, la postulacion corresponde a varias personas:
organizaciones politicas en forma individual o por coaliciones que estas realicen. Es
evidente, entonces, que como la norma constitucional otorga la potestad nominadora a los
partidos y movimientos politicos con presencia en el Congreso de la Republica,
indefectiblemente la postulacion proviene de un numero plural de personas facultadas al
efecto puesto que los sujetos respecto de los cuales se realiza la votacion son las
planchas y no las personas que las integran. (...). En el presente caso, hubo postulacion
colectiva, en tanto provino de las planchas de aspirantes que las organizaciones politicas
conformaron con el niumero de personas que a bien tuvieron incluir, las cuales fueron
sometidas a la votacion de la Plenaria del Congreso de la Republica. Por tanto, no tenian
la obligacion de dar aplicacion a la regla contenida en el articulo 6° de la Ley 581 de
2000.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 30 de mayo de 2019, C.P Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 11001-03-28-000-
2018-00608-00.

IX. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

35. Prohibiciéon contenida en el articulo 10 del Decreto 128 de 1976 aplicable a los
miembros de las juntas o consejos, gerentes y directores de entidades
descentralizadas nacionales impide la contratacibn de sus servicios
profesionales con las entidades indicadas en la norma, sin que eso incluya la
vinculacién legal y reglamentaria con las mismas.

Sintesis del caso: “Solicitado a la Sala la revisiéon de los conceptos 1941 de 2009 y
2187 de 2014 relacionados con la prohibicién contenida en el articulo 10 del Decreto
128 de 1976 para los directores y miembros de las juntas directivas descentralizadas
se concluyo por parte de la Sala de Consulta que la prohibicién contenida en el articulo
10 del Decreto Ley 128 de 1976 debe interpretarse en el sentido de que (i) los
miembros de las juntas o consejos, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del
afno siguiente a su retiro, y (ii) los gerentes o directores, dentro del afio siguiente a su
retiro , no podran contratar la prestacion de sus servicios profesionales con las
entidades descentralizadas y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios
en las que actian o actuaron, ni en los organismos y entidades que integran el sector
administrativo al que dichas entidades pertenezcan’.
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PROHIBICION DEL DECRETO LEY 128 DE 1976 A LOS MIEMBROS DE LAS
JUNTAS DIRECTIVAS Y CONSEJOS DE ENTIDADES DESCENTRALIZADAS
NACIONALES - Solo se refiere a contratos de servicios profesionales /
RELACION LEGAL Y REGLAMENTARIA — No esta incluida en la prohibicién de
prestar servicios profesionales del articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976 /
CONCEPTOS PRECEDENTES - Reconsideracion

Problema juridico 1: ¢Cudl es el alcance de la prohibicion de prestar servicios
profesionales contenida en el articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976 aplicable a
miembros de juntas o consejos directivos de las entidades descentralizadas nacionales
y de sus gerentes y directores?

Tesis: “[L]a revision del texto del articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976 permite
concluir, de acuerdo con su tenor literal: (i) En la legislacion existente en dicho afio 1976
cuando fue expedido, la expresion «prestar servicios profesionales» solamente se refirio
a la celebracion del contrato en mencién, para prohibirla a los miembros de las juntas o
consejos directivos y a los gerentes y directores de establecimientos publicos, de
empresas industriales y comerciales del Estado y de sociedades de economia mixta en
las que la Nacién o sus entidades poseyeran el noventa por ciento (90%) o mas de su
capital social, durante el afio siguiente a su retiro, tanto con la respectiva entidad como
con las demas que integraran el respectivo sector administrativo. (ii) La prohibicion de
prestar servicios profesionales bajo la modalidad de relacion legal y reglamentaria no
puede entenderse incorporada en el articulo 10 en comento para los miembros de las
juntas o consejos directivos, porque resultaria absurda para quienes fueran empleados
publicos y restrictiva de los derechos de los particulares. (iii) Respecto del director o
gerente, el articulo 10 en cita estableci6 la prohibicion Unicamente para el afio siguiente
a su retiro y no para la época comprendida por la expresion «durante el ejercicio de sus
funciones». (iv) La prestacion de servicios en las normas sobre contratacion
administrativa resefiadas atras, era el objeto de un contrato tipicamente administrativo.
Debe agregarse que si bien el actual estatuto de contratacion estatal (Ley 80 de 1993y
Ley 1150 de 2007) no contempla los anteriores criterios de contratacion de derecho
publico y de derecho privado de la administracion, si continda tratando como figura
tipica el contrato de prestacion de servicios, como se analiza mas adelante. También
incluye, en el articulo 8°, numeral 2° literal a), como incompatibilidad para celebrar
contratos estatales (...) A lo cual debe agregarse la expresa prohibicion de celebrar el
contrato estatal en comento y cualquier otro tipo de contrato, asi como gestionar
asuntos relacionados con su cargo, en los términos de las disposiciones disciplinarias
vigentes y de la Ley 1952 proxima a regir. Pero ademas (...) la fuente constitucional y
los desarrollos legales diversos de las figuras del ejercicio de funciones publicas bajo la
relacion legal y reglamentaria y del ejercicio profesional bajo la modalidad de contrato
estatal, ratifican la conclusién de la Sala y fundamentan la reconsideraciéon de los
conceptos precedentes.”

PROHIBICION RELACIONADA CON LA PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES - Interpretacion aplicable respecto de los miembros de juntas y
consejos de las entidades descentralizadas

Problema juridico 2: ¢ Cual es la interpretaciéon aplicable al articulo 10 del Decreto Ley
128 de 1976 relacionada con la prohibicion impuesta a los miembros de juntas o
consejos directivos de las entidades descentralizadas nacionales y de sus gerentes y
directores?

Tesis: “[E]xisten diferencias entre la prestacion de servicios profesionales y la
vinculacién legal y reglamentaria (...) la inhabilidad se refiere expresamente a la
prestacion de servicios profesionales y no a la asuncion de funciones publicas. Una
lectura mas all4 de lo establecido en la disposicion seria una interpretacion extensiva
gue no es viable en materia de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones, pues
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son de interpretacion restrictiva. Si el legislador extraordinario hubiera querido prohibir
el desempefio de funciones publicas lo habria establecido sin hesitacion alguna. Por
tanto la norma debe ser interpretada bajo la 6ptica de que lo proscrito es que miembros
de juntas o consejos directivos de las entidades descentralizadas y de las empresas
oficiales de servicios publicos domiciliarios, durante el ejercicio de sus funciones y
dentro del afio siguiente a su retiro, y los gerentes o directores de los mismos
establecimientos publicos dentro del afio siguiente a su retiro, celebren contrato de
prestacion de servicios profesionales con el establecimiento publico respectivo o con los
demas organismos y entidades que hagan parte del sector administrativo al que
aquellos pertenecen. Asi las cosas, debe entenderse como permitida la vinculacion
legal y reglamentaria de los exmiembros de juntas o consejos y de los exgerentes y
exdirectores tanto en las entidades descentralizadas y en las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios, en las que actuaron, como en el sector administrativo
implicado”.

Nota de Relatoria: Al presente concepto le fue levantada la reserva legal mediante
oficio No. 2019140020701 del 20 de junio de 2019

Consejo de Estado, Sala de Consulta v Servicio Civil, Concepto del 5 de febrero de
2019, C.P. German Alberto Bula Escobar, radicacion: 11001-03-06-000-2018-00160-00

(2395).

36. Autoridad competente para decidir la solicitud de permisos compensatorios
por el ejercicio de la funcién de control de garantias en horas no laborales de
dias habiles

Sintesis del caso: “Se planteé conflicto de competencia negativo ante la Sala de
Consulta y Servicio Civil para que se dirimiera qué autoridad debia resolver la solicitud
de la Juez Promiscuo Municipal de Saldafia (Tolima) relacionada por un descanso
compensatorio que consideraba procedente dado que debié laborar hasta las 10:25 de
la noche de un dia habil por las funciones de control de garantias que le fueron
asignadas, determinandose por la Sala que el llamado a dirimir la situacién era el
Consejo Seccional de la Judicatura del distrito judicial al que pertenece la peticionaria”.

FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS — Ejercicio y autoridades competentes

Problema juridico 1: ¢Qué funcionarios y en qué horarios se ejercen las funciones de
control de garantias?

Tesis:” [L]a funcién de control de garantias esta radicada en cada uno de los jueces
penales municipales del pais y en los casos que conozca la Corte Suprema de Justicia,
en los Magistrados de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota. (...) [T]odos los
dias y horas son hébiles para el ejercicio de la referida funcion, sin importar si es fin de
semana, o un dia festivo o de vacancia judicial, o si se esta dentro de las horas no
laborales de un dia laboral. De ahi la necesidad de determinar turnos para el efectivo
ejercicio de esta funcion por fuera de las jornadas de atencidn al publico. Al respecto, es
importante sefialar que de acuerdo con lo establecido en el paragrafo 2 del art. 39 de la
Ley 906 de 2004, se infiere que la competencia para regular los referidos turnos esta
radicada en el Consejo Superior de la Judicatura. (...) [E]n efecto, si la funcién de
control de garantias hace parte del Sistema Penal contemplado por la Ley 906 de 2004,
y el art. 528 ibidem atribuye al Consejo Superior de la Judicatura la facultad para
adoptar las decisiones necesarias para la implementacion del referido Sistema, se
puede concluir que el Consejo Superior de la Judicatura esta facultado para adoptar las
medidas necesarias para hacer efectiva la funcién de control de garantias, entre ellas,
la regulacion de los turnos que deben asumir los jueces y magistrados para el ejercicio
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de esa funcion.”

COMPETENCIA PARA LA PROGRAMACION DE TURNOS PARA EL EJERCICIO DE
LA FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS — Normas especiales / TURNOS
PARA LA PRESTACION DE LA FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS — Genera
derecho a descanso adicional

Problema juridico 2: ¢Prevé la regulacion relacionada con los turnos para el ejercicio
de la funcion de control de garantias el derecho de un descanso adicional para el
funcionario que presta el servicio?

Tesis 2: El Consejo Superior de la Judicatura, con fundamento en el numeral 13 del
articulo 85 de la Ley 270 de 1996 y en el articulo 528 de la Ley 906 de 2004, ha
expedido una serie de acuerdos a traves de los cuales ha delegado en los Consejos
Seccionales de la Judicatura, una serie de funciones para la correcta implementacion
de la funcién de control de garantias(..) [P]or medio del acuerdo No. PSAA06-3399 de
2006, el Consejo Superior de la Judicatura delegdé en los Consejos Seccionales la
organizacién de los turnos para la prestacion de la funcién de control de garantias,
durante los fines de semana, los dias festivos, semana santa y aquellos periodos de
vacaciones de los servidores judiciales, o excepcionales como los electorales. Por su
parte, a través de los Acuerdos PSAA07-4141 de 2007 y PSAAQ7-4216 de 2007, el
Consejo Superior delegd en los Consejos Seccionales la competencia general para
definir los turnos para el ejercicio de la funcién de control de garantias, pues para esta
funcién no puede distinguirse entre los dias normales de trabajo y los dias de descanso
obligatorio, como los fines de semana o los festivos. Por ultimo, el Acuerdo PSAA08-
5433 de 2008 fij6 los criterios para la programacion de los turnos de control de
garantias, en particular, su reparto equitativo durante las dos jornadas diarias de
trabajo, asi como para los dias festivos, fines de semana o dias de vacancia judicial. De
igual manera, el citado Acuerdo establecié el derecho que tienen los servidores publicos
de recibir un dia de descanso adicional cuando ejercen la funciébn de control de
garantias durante los “turnos de disponibilidad”, identificados como aquellos que se
programan para garantizar la prestacion del servicio de justicia en los horarios
adicionales a las jornadas de atencién al publico. En consecuencia, se puede afirmar
que la norma consagré el derecho al descanso adicional como compensacion por el
ejercicio de la funcion de control de garantias durante las horas no laborales de dias
habiles, los fines de semana, los dias festivos y dias de vacancia judicial. Finalmente, el
aludido Acuerdo previ6é que los servidores publicos que ejerzan la funcion de control de
garantias durante los turnos de disponibilidad gozaran de un descanso adicional al dia
siguiente de la prestacion del servicio 0 a mas tardar dentro del mes siguiente. Ahora
bien, bajo las referidas directrices del Consejo Superior de la Judicatura, los Consejos
Seccionales de distintos distritos judiciales han expedido acuerdos, en los que fijan los
turnos para el ejercicio de la funcion de control de garantias, pero ademas reiteran el
derecho que tienen los servidores publicos de tomar el descanso adicional por el
ejercicio de esta funcion y, algunos incluso, especifican el tramite para la solicitud de
este descanso y la autoridad competente para su conocimiento”.

DESCANSO ADICIONAL “COMPENSATORIO” POR EL EJERCICIO DE LA
FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS — No es una situacién administrativa /
DESCANSO COMPENSATORIO Y PERMISO REMUNERADO - Diferencias

Problema juridico 3: ¢ Constituye el descanso adicional compensatorio por el ejercicio
de la funcidon de control de garantias una situacion administrativa?

Tesis 3: El descanso adicional por el ejercicio de la funcién de control de garantias
consagrado en el Acuerdo No. PSAA08-5433 de 2008 del Consejo Superior de la
Judicatura, tiene una naturaleza especial, que lo diferencia de las situaciones
administrativas reguladas por la ley, en especial de los permisos remunerados
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contemplados en el art. 135 de la Ley 270 de 1996. Lo anterior, por las siguientes
razones: 1. Los descansos adicionales por el ejercicio de las funciones de control de
garantias no hacen parte de las situaciones administrativas a las que hace referencia el
art. 135 de la Ley 270 de 1996 (...) 2. De manera especial, en relacion con los permisos
remunerados a los que hace referencia el citado art. 135, el descanso adicional por el
ejercicio de las funciones de control de garantias presenta las siguientes diferencias: i)
En primer lugar, el referido descanso fue consagrado por el Acuerdo No. PSAA08-5433
de 2008 y se causa de manera obligatoria por el ejercicio de la funcién de control de
garantias durante los turnos de disponibilidad, esto es, aquellos que se programan para
garantizar la prestacion del servicio de justicia por fuera de la jornada de atencion al
publico. (...) Por el contrario, los permisos remunerados regulados por el art. 144 de la
Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia”, y el art. 2.2.5.5.17 del
Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcion Publica y
modificado por el Decreto 648 de 2017, pueden solicitarse por diferentes causas
personales o familiares, pero no surgen de manera automatica, pues deben ser
evaluados y autorizados por el Presidente de la Corporacion a que pertenezca el
Magistrado o de la cual dependa el Juez. (...) De conformidad con el Acuerdo No.
PSAA08-5433 de 2008, los servidores publicos deberan gozar de manera obligatoria
del descanso adicional compensatorio, al dia siguiente a aquel en el que ejercieron la
funcién de control de garantias, o0 maximo durante el mes siguiente. Como se observa,
la citada norma autoriza y define en forma especifica el plazo en el cual se debe
disfrutar del dia o dias de descanso adicional. En consecuencia, por regla general, el
referido descanso surge de manera automatica, al dia siguiente de la prestacién del
servicio de control de garantias, sin necesidad de que una autoridad administrativa lo
autorice. Lo anterior, a menos que el funcionario no tome el descanso compensatorio al
dia siguiente de la prestacion del servicio y decida solicitarlo durante el mes siguiente.
Por su parte, los “permisos remunerados” deben ser solicitados por los servidores
publicos en cualquier momento, pero siempre que exista una causa los justifique. De
manera adicional, el superior jerarquico puede aceptar o rechazar el permiso. En efecto,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 144 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la
Administracion de Justicia, el Presidente de la Corporacion a que pertenezca el
Magistrado o de la cual dependa el Juez, o por el superior del empleado, quien podra
autorizarlo cuando existe mérito para el efecto o, en caso contrario, rechazarlo.

CONSEJOS SECCIONALES - Competencia general en relacién con los descansos
adicionales compensatorios por el ejercicio de la funcién de garantias

Problema juridico 4: ¢Cual es la autoridad competente para tramitar las solicitudes de
reconocimiento de los descansos compensatorios por haber laborado fuera del horario
normal de trabajo a raiz de su designacién como juez de control de garantias?

Tesis: [L]a Sala extrae las siguientes conclusiones en relacion con la competencia de
los Consejos Seccionales de la Judicatura en relacion con el otorgamiento de
descansos compensatorios a los servidores judiciales, cuando ejercen la funcion de
control de garantias por fuera de la jornada de atencion al publico: 1. Con fundamento
en el numeral 13 del articulo 85 de la ley 270 de 1996 y en el articulo 528 de la Ley 906
de 2004, el Consejo Superior de la Judicatura, mediante Acuerdo No. PSAA08-5433 de
2008, delegd en los Consejos Seccionales de la Judicatura la competencia para
organizar, programar y establecer turnos para el efectivo ejercicio de la funcion de
control de garantias por parte de los funcionarios judiciales que se encuentran en su
respectivo distrito judicial. 2. En forma adicional, en el paragrafo 1° del articulo 3° del
citado Acuerdo No. PSAA08-5433 de 2008, se establecié que los funcionarios judiciales
que efectivamente ejerzan la funcidbn de control de garantias en los turnos de
disponibilidad, tendran derecho a gozar de un descanso adicional compensatorio, al dia
siguiente de la prestacion del servicio. 3. Si bien la norma no sefiala en forma literal la
autoridad que tiene la competencia para autorizar el referido descanso adicional
compensatorio por el ejercicio de la funcién de control de garantias en los turnos de

64

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 220 - (Jul.2019)



CONSEJO DE ESTADO Boletin de Jurisprudencia

disponibilidad, para la Sala es claro que esa facultad se radica en cabeza de los
Consejos Seccionales de la Judicatura por las siguientes razones: i) Esta competencia
debe entenderse comprendida en la facultad delegada por el Consejo Superior de la
Judicatura a los Consejos Seccionales de Distrito Judicial, mediante Acuerdo No.
PSAA08-5433 de 2008, para establecer y programar los turnos de disponibilidad. En
efecto, si de acuerdo con el Acuerdo No. PSAA08-5433 de 2008 los Consejos
Seccionales estan facultados para organizar los turnos de disponibilidad para el
ejercicio de la funcién de control de garantias por fuera de la jornada de atencion al
publico, debe entenderse que también lo estan para autorizar los descansos
compensatorios que, de conformidad con el mismo Acuerdo, se causan por cumplir con
los turnos por estos programados y organizados. Lo anterior, a menos que esta
competencia se encuentre asignada expresamente a otra autoridad o corporacion. ii)
Seria abiertamente ilegal que acuerdos del Consejo Superior de la Judicatura y de los
Consejos Seccionales de Distrito Judicial obligaran a los presidentes de las
corporaciones judiciales, de las cuales dependen los jueces y los magistrados que
ejercen la funcibn de control de garantias, a otorgar descansos adicionales
compensatorios por causas y en horarios previstos en sus acuerdos. iii) Asimismo, se
debe tener en cuenta que, en principio, los Consejos Seccionales de la Judicatura,
como entidad competente para organizar los turnos de los funcionarios judiciales que
atienden la funcién de control de garantias por fuera de las jornadas de atencion al
publico, son los llamados a determinar si la referida funcion fue efectivamente ejercida
por los servidores publicos. Por lo tanto, la competencia de los Consejos Seccionales
para otorgar los descansos compensatorios por el ejercicio de la funcion de control de
garantias hace mas eficiente y expedida esta funcién.

CONSEJO SECCIONAL DEL TOLIMA - Competencia en relacién con los
descansos adicionales compensatorios por el ejercicio de la funcion de garantia
en el Tolima

Problema juridico 5. ¢Cual es la autoridad competente para tramitar la solicitud
presentada por la Juez Primero Promiscuo Municipal de Saldafia (Tolima), para que le
sea reconocido un descanso compensatorio por haber laborado fuera del horario normal
de trabajo a raiz de su designacién como juez de control de garantias?

Tesis: “(...) la Sala concluye que la competencia para tramitar la peticion elevada por la
Juez Primero Promiscuo Municipal de Saldafia- Tolima es del Consejo Seccional de la
Judicatura del Tolima, por las razones que a continuacion se exponen:i) La competencia
del Consejo Seccional del Distrito judicial del Tolima para tramitar la solicitud de los
descansos compensatorios por el ejercicio de la funcion de control de garantias en
horas no laborales de dias habiles, emana de la competencia que le fue delegada por el
Consejo Superior de la Judicatura a los Consejos Seccionales, para programar los
turnos de disponibilidad para el ejercicio de la referida funcion, y de los cuales se deriva
el derecho a los descansos adicionales compensatorios. (...) ii) Los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial no tienen competencia para otorgar descansos
adicionales compensatorios a los servidores judiciales de los cuales son nominadores.
Menos aun, entonces, para otorgar descansos adicionales compensatorios por el
ejercicio de la funcion de control de garantias, como si lo tienen para autorizar
situaciones administrativas como los permisos remunerados. iii) El descanso adicional
por el ejercicio de la funcién de control de garantias consagrado en el Acuerdo No.
PSAA08-5433 de 2008 del Consejo Superior de la Judicatura, tiene una naturaleza
especial que lo diferencia de las situaciones administrativas, en especial de los
permisos remunerados enunciados por el art. 135 de la Ley 270 de 1996. Por lo
expuesto, la Sala no encuentra que puedan aplicarse las reglas de competencia de los
permisos remunerados al otorgamiento de los descansos adicionales compensatorios
que se derivan del ejercicio de la funcion de control de garantias, pues estos son
derechos derivados de los turnos especiales regulados por el Consejo Superior de la
Judicatura. iv) De manera adicional, se advierte que una aplicacion de la regla de
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competencia prevista para el otorgamiento de la situacion administrativa de los
permisos remunerados, a los descansos adicionales por el ejercicio de la funcion de
control de garantias, implicaria suponer la subordinacion y limitacion de las
competencias de los presidentes de las corporaciones, a los Acuerdos del Consejo
Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales, lo que resultaria abiertamente
ilegal. v) Por dultimo, se advierte que la competencia del Consejo Superior de la
Judicatura y de los Consejos Seccionales para tramitar los descansos adicionales por el
ejercicio de la funcion de control de garantias permite ejercer en forma rapida, oportuna
y efectiva esta funcion.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta vy Servicio Civil, ,conflicto negativo de
competencias administrativas del 18 de junio de 2019, C.P. Edgar Gonzélez Lépez,
radicacion: 11001-03-06-000-2019-00020-00.

37. Destinacion especifica de los dineros recaudados por concepto de multas de
transito.

Sintesis del caso: “El Ministerio de Transporte consulté los costos generados por un
cuerpo de agentes de transito acudiendo a figuras como la contratacion directa por
parte de cada ente territorial o mediante convenios con la Policia Nacional, indicandose
por parte de la Sala que los dineros recaudados por concepto de multas tienen
destinacion especifica y por ende no era posible sufragar las erogaciones originadas en
gastos de funcionamiento’.

GASTOS DE PERSONAL — Concepto / GASTOS DE PERSONAL - Clasificacion

Problema juridico 1: ¢En tratandose de entidades publicas, qué erogaciones pueden
ser consideradas como gastos de personal?

Tesis 1: “Los gastos de personal hacen referencia a aquellos gastos dirigidos a retribuir
los servicios recibidos a través de una relacion laboral o contractual. Dentro de estos se
incluyen gastos tales como: i) servicios personales asociados a la némina (sueldos del
personal de la némina, horas extras, dias festivos e indemnizacion por vacaciones,
prima técnica, gastos de representacion, bonificacién por servicios prestados, subsidio
de alimentacion, auxilio de transporte, primas de servicio, vacaciones, navidad y
extraordinarias, y bonificacion especial de recreacidén, entre otros), ii) servicios
personales indirectos (jornales, personal supernumerario, honorarios, remuneracion de
servicios técnicos, hora céatedra) y iii) contribuciones inherentes a la nébmina al sector
privado y publico.”

MULTAS Y SANCIONES DE TRANSITO — Destinacion
Problema juridico 2: ¢Cual es la destinacibn que debe darse a los recursos
recaudados por concepto de multas y sanciones de transito?

Tesis 2: “El articulo 160 de la Ley 769 de 2002 determina que los recursos recaudados
por concepto de multas y sanciones derivadas de infracciones de transito deben
destinarse, entre otros propdsitos, a la seguridad vial. Por su parte, el articulo 5 de la
Ley 1702 de 2013 concibe la seguridad vial como el conjunto de acciones y politicas
encaminadas a prevenir, controlar y disminuir el riesgo de muerte o lesion de las
personas por accidentes de transito. (...) [U]na interpretacion sistematica de los
articulos 160 de la Ley 769 de 2002 y 5° de la Ley 1702 de 2013, permite concluir que
los recursos obtenidos por multas y sanciones por infracciones de transito, en el caso
de la seguridad vial, deben invertirse en acciones y politicas dirigidas a prevenir,
controlar y disminuir el riesgo de muerte o de lesion de las personas en sus
desplazamientos tanto por medios motorizados como no motorizados”.

66

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 220 - (Jul.2019)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/220/11001-03-06-000-2019-00020-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/220/11001-03-06-000-2019-00020-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/220/11001-03-06-000-2019-00020-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/220/11001-03-06-000-2019-00020-00.pdf

MULTAS E INFRACCIONES DE TRANSITO - Ingreso corriente no tributario /
DINERO RECAUDADO POR CONCEPTO DE MULTAS E INFRACCIONES DE
TRANSITO - Ingreso sometido a finalidad especifica

Problema juridico 3: ¢Cual es naturaleza juridica de los recursos que ingresan a los
entes territoriales por el pago de multas derivadas de infracciones de transito?

“[L]os dineros que ingresan a los entes territoriales por pago de multas por infracciones
de transito constituyen un ingreso corriente no tributario de destinacion especifica, al
estar dirigidos, por mandato legal, a un fin determinado. (..)".

Problema juridico 4: ¢Los sefalados recursos pueden ser destinados a la vinculacion
de agentes de transito?

Tesis: “Al tratarse de ingresos sometidos a una finalidad especifica, no pueden
utilizarse para sufragar gastos de funcionamiento que coadyuven con la finalidad de
prevenir, controlar y disminuir los accidentes de transito. Lo anterior, atendiendo la
restriccion impuesta por el articulo 3° de la Ley 617 de 2000 (...) La restriccion
establecida por la norma tuvo como proposito promover la estabilidad y equilibrio
financiero de los entes territoriales, demandando que los gastos de funcionamiento, y
en particular los relativos a los salarios y prestaciones, sean cubiertos a través de
ingresos percibidos de forma constante y permanente en el tiempo, y no con aquellos
sobre los cuales no existe certeza de ser recibidos.(...) A juicio de la Sala es razonable
gque no pueda realizarse la contratacion de agentes de transito con recursos
provenientes de las multas de transito, habida cuenta que el ente territorial no tiene
certeza del monto que recibira por dicho concepto. La prestacion eficiente del servicio y
el cumplimiento de las obligaciones laborales de la entidad frente a estos agentes, no
pueden estar sujetos o condicionados a unos recursos de naturaleza aleatoria”.

Nota de Relatoria: Al presente concepto le fue levantada la reserva legal mediante
auto de fecha 2 de mayo de 2019

Consejo de Esta(jo, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 25 de septiembre
de 2018, C.P. Alvaro Namén Vargas, radicacion: 11001-03-06-000-2018-00167-00

(2397).
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