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EDITORIAL

En esta edicidn se registran importantes decisiones en relacién con la validez de normas. La Seccion
Primera anulé el Decreto 383 de 1960, suspendio la Ordenanza 027 de 2011 de la Asamblea Depar-
tamental del Guaviare y le otorgd validez condicionada a la Resolucion 1441 de 2013. La Seccién
Cuarta anuld un vocablo del Decreto 1625 del 11 de octubre de 2016 y le otorgé legalidad condicio-
nada a una expresion del mismo decreto. A su turno, la Seccion Quinta anul6é una expresion de la
Resolucion 1706 del 8 de mayo de 2019.

Como novedades jurisprudenciales, la Sala Plena de la Corporacion unificé jurisprudencia y estable-
cio, entre otras cosas, que el régimen contractual de la entidad que celebra un contrato de obra pu-
blica no es determinante cuando se trata de establecer el hecho generador de la contribucién de esos
contratos. En esta importante decisidon se concluye que si la entidad de derecho publico celebra un
contrato de obra, en calidad de responsable del tributo, no solo debe retener y consignar la contribu-
cion a la cuenta correspondiente, por la suscripcion de los aludidos contratos, sino también remitir a
la DIAN, copia del recibo de consignacion y una relacion donde conste el nombre del contratista, el
objeto y el valor de los contratos.

Asi mismo, la Sala Plena de la Seccion Segunda sent6 jurisprudencia sobre el régimen salarial y pres-
tacional del personal civil vinculado al Sistema de Salud de las Fuerzas Militares que se incorporé a
las plantas de personal de salud del Ministerio de Defensa Nacional - Direccién General de Sanidad
Militar.

En materia de perdida de investidura, la Sala Plena desestimo la demanda formulada contra el sena-
dor Jonatan Tamayo Pérez, tras considerar que, a la fecha de suscripcion del acuerdo de la “Lista de
la Decencia” las normas aplicables a la materia no contemplaban, para quienes suscribian coalicio-
nes, sanciones a los integrantes que se apartaran de sus criterios politicos, como si ocurria con los
militantes de organizaciones politicas que tuvieran personeria juridica y procedieran en el mismo
sentido, respecto de la organizacion con la que se encontraran vinculados.

La Sala Plena también confirmé sentencia que nego la pérdida de investidura del ex representante a
la Camara Nevardo Eneiro Rincén Vergara, explicando el alcance que tiene la contestacion a la de-
manda de pérdida de investidura, y la imposibilidad de ampliar el espectro de la demanda primigenia
con base en esta ultima.

Estas y otras decisiones en asuntos constitucionales, en cada una de las Secciones y en la Sala de
Consulta y Servicio Civil, hacen de esta edicién un recurso académico importante para el analisis del
derecho.
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. NORMAS ANULADAS

1. El Decreto 383 de 1960 “Por medio del cual se aprueba un acta y se dictan otras disposiciones”,
expedido por el Gobernador del Departamento de Antioquia.

El Decreto 2846 de 1997 “Por medio del cual se revoca un Decreto”, expedido por el Gobernador del
Departamento de Antioquia.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 15 de no-
viembre de 2019, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicaciéon: 05001-23-31-000-2006-03800-
01. (Ver paqg. 37 de este Boletin).

2. El Decreto 1625 del 11 de octubre de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto tnico Regla-
mentario en materia tributaria”, expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: el vocablo
«exclusivamente», contenido en el ordinal 2.3 del articulo 1.2.4.1.36, adicionado a ese cuerpo norma-
tivo por el articulo 10 del Decreto 2250 de 2017.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 12 de fe-
brero de 2020, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién: 11001-03-27-000-2018-00042-00
(24048) (ver pagina 56 de este boletin).

3. La Resolucién 1706 del 8 de mayo de 2019, “Por medio de la cual se dictan medidas para garantizar
la transparencia de los Escrutinios, el uso eficiente de los recursos publicos destinados al proceso
electoral”, expedida por el Consejo Nacional Electoral: la expresion “Los escrutinios podran instalarse,
pero seran suspendidos en tanto se hace la publicacion total ordenada anteriormente” contenida en el
articulo segundo y del inciso segundo y el paragrafo del articulo cuarto.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 6 de febrero
de 2020, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-000-2019-00032-00. (ver pagina
68 de este boletin).

Il. NORMAS SUSPENDIDAS

La Ordenanza 027 de 2011 “Por medio de la cual se expide el reglamento interno de la Asamblea De-
partamental del Guaviare, se derogan unas ordenanzas y se dictan otras disposiciones”, expedida por
la Asamblea del Departamento del Guaviare: El numeral 2° del articulo 265 y los articulos 266, 267,
268y 269 del capitulo 7° denominado “Reglamentacion de autorizacion para celebrar contratos”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto de 30 de enero de
2020, C.P. Nubia Margoth Pefia Garzén, radicacién: 50001-23-33-000-2017-00266-01. (Ver pag. XX de

este Boletin).
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III.LEGALIDAD CONDICIONADA

El Decreto 1625 del 11 de octubre de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto unico Regla-
mentario en materia tributaria”, expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: la ex-
presion «sea la compraventa», prevista en el ordinal 2.3 del articulo 1.2.4.1.36, adicionado a ese
cuerpo normativo por el articulo 10 del Decreto 2250 de 2017, bajo el entendido de que la prueba
de que los recursos retirados de cuentas AFC o AVC fueron destinados a la adquisicion de vi-
vienda sin financiacion, debe hacerse mediante copia de escritura publica en la que conste cual-
quier titulo traslaticio del dominio.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 12 de
febrero de 2020, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 11001-03-27-000-2018-00042-
00 (24048) (ver pagina 56 de este boletin).

IV.VALIDEZ CONDICIONADA

La Resolucion 1441 de 2013 “Por la cual se definen los procedimientos y condiciones que deben
cumplir los Prestadores de Servicios de Salud para habilitar los servicios y se dictan otras disposi-
ciones”, expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social: La expresion “especialista en ra-
diologia e imagenes diagndsticas” contenida en la descripcion y en el estandar de talento humano
para la prestacion del servicio de radiologia e imagenes diagndsticas de baja complejidad, bajo el
entendido que también comprendera a los médicos especialistas quienes en su pensum o forma-
cion académica hayan adquirido los conocimientos del manejo e interpretacién del espectro elec-
tromagnético, del ultrasonido especialmente, asi como de las radiaciones ionizantes para esta-
blecer el diagndstico y/o el tratamiento de las enfermedades inherentes a sus especialidades
siempre que lo acrediten en el respectivo certificado, conforme a lo establecido por el paragrafo
del articulo 4 de la Ley 657 de 2001.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 12 de
diciembre de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicaciéon: 11001-03-24-000-2013-00503-00.
(Ver pag. XX de este Boletin).
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V. EXHORTOS

1. La Sala de Consulta y Servicio Civil exhort6 al Departa-
mento Administrativo de la Funcion Publica, a que pre-
sente para el sector publico un proyecto de ley en materia
de jornada laboral, acorde a las nuevas tecnologias.

Sefialé la Sala de Consulta: “Dada la insuficiencia regulatoria en materia de “sistema de turnos”
para el sector publico, asi como la inflexibilidad de las normas que rigen la funcién publica en
materia de jornada laboral, horarios de trabajo, descansos compensatorios, forma de remunera-
cion de los mismos, entre otros aspectos, ya que su normativa esta disefiada de tiempo atras para
lo que seria, desde el punto de vista econémico y social, una época que estaria ubicada entre «la
primera y segunda revolucion industrial», la Sala sugiere al Departamento Administrativo de la
Funcién Publica presentar a la consideracion del Congreso de la Republica un proyecto de ley
sobre la materia que actualice dicha regulacion bajo los parametros de lo que hoy en dia se deno-
mina la «cuarta revolucion industrial» (...) La nueva legislacién que se propone impulsar debe con-
siderar los avances en las tecnologias de la informacion y las comunicaciones y los nuevos mo-
delos de demanda de bienes y servicios por parte de los consumidores que impulsan la necesidad
de adoptar nuevos métodos de organizacion flexible del trabajo, incluida la flexibilidad temporal y
espacial, para dignificar al trabajador y satisfacer la necesidad de calidad en el servicio publico,
bajo la observancia del derecho fundamental a la buena administracién.”

Consejo de Estado. Sala de Consulta vy Servicio Civil, Concepto del 9 de diciembre de 2019, C.P.
Alvaro Namén Vargas, radicacion 11001-03-06-000-2019-00105-00 (2422).

2. La Sala de Consulta y Servicio Civil exhorto a la Alcaldia
Distrital de Cartagena para que actue en forma pronta y
oportuna tal como lo exige la ley, sobre las personas juri-
dicas que desarrollen la actividad de construccion y ena-
jenacion de inmuebles cuando asi sea requerido.

Sobre el particular sefiald: “La Sala considera necesario exhortar a la Alcaldia Distrital de Carta-
gena no so6lo para que se pronuncie sobre los hechos informados por el peticionario que motiva-
ron el presente conflicto, sino para que en ejercicio de sus funciones de inspeccidn, vigilancia 'y
control, y en desarrollo de las atribuciones conferidas, actie en forma pronta y oportuna, tal y
como lo exige la ley, sobre las personas juridicas que desarrollen la actividad de construccion y
enajenacion de inmuebles cuando asi sea requerido.”

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, auto del 17 de febrero de 2020, C. P. Edqar
Gonzaélez Lépez, radicacion 11001-03-06-000-2019-00188-00(C).
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3. La Seccion Quinta exhortoé al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, para que en
lo sucesivo se garantice la notificacion de los fallos de nu-
lidad electoral en los términos del articulo 289 de la Ley
1437 de 2011.

Sobre el particular sefiald: “El apoderado de la demandada en su escrito de apelacion manifesté como
cuestion previa que la sentencia apelada no le fue notificada en los términos del articulo 289 de la
Ley 1437 de 2011, sin embargo, fue dada a conocer a la opinion publica y a terceros para ser debatida
publicamente, sin que la demandada, ni su apoderado la hubieran conocido previo a ello. No obstante,
admitié la notificacion por conducta concluyente y en razén de ello interpuso el recurso de apelacién
y lo sustentd en tiempo, sin hacer ninguna peticion de nulidad. Al respecto, encuentra la Sala que
efectivamente la secretaria de la Seccién Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, no
notificé la providencia impugnada, ni a la demandada, ni a su apoderado como lo dicta el articulo 289
ibidem. Sin embargo, ello no fue ébice para que la parte pasiva ejerciera de manera plena sus dere-
chos de contradiccion y defensa. Lo anterior no obsta para que se deba exhortar a la secretaria del
Tribunal para que dé cumplimiento a la anterior disposicion, no obstante, al haberse advertido que la
demandada tuvo la oportunidad de controvertir la decision, en aras de la eficiencia y economia pro-
cesal se dio continuidad al proceso.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 6 de febrero
de 2020, C. P. Rocio Araujo Onate, radicacién 25000-23-41-000-2019-00289-01.
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1. Se unifica jurisprudencia para precisar, entre otras cosas,
que el régimen contractual de la entidad que celebra un con-
trato de obra publica no es determinante cuando se trata de
establecer el hecho generador de la contribucion de esos
contratos.

Sintesis del caso: Ecopetrol formulé recurso de apelacion contra la sentencia que le habia sido
parcialmente favorable al requerir se decretara la nulidad de sendas resoluciones de determinacion de
la contribucion de contratos de obras publicas y las resoluciones de los recursos de reconsideracion
presentados contra ellas, para que en su lugar se les declarara a paz y salvo respecto de las sumas
objeto de discusion, considerandose por parte del Tribunal Supremo de la Jurisdiccion de lo Conten-
cioso Administrativo que el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006 no sujeto el hecho gravado a un determi-
nado régimen contractual ni a la Ley 80 de 1993, por lo que no es el régimen contractual de la entidad
de derecho publico, el elemento o factor relevante para la causacion de la contribucion de obra publica,
configurandose el hecho generador del tributo, cuando se celebra el contrato de obra, con cualquier
entidad de derecho publico, independientemente de su régimen contractual, revocando en su totalidad
la sentencia cuestionada para negar las pretensiones de la demanda.

HECHO GENERADOR DE LA CONTRIBUCION SOBRE LOS CONTRATOS DE OBRA PUBLICA - Res-
pecto de entidades con régimen especial de contratacion / REGIMEN CONTRACTUAL DE ENTIDAD
PUBLICA - No es relevante para determinar el hecho generador de la contribucién sobre los contra-

tos de obra

Problema Juridico 1: ;Se configura el hecho genera-
dor de la contribucion de los contratos de obra publica
cuando la entidad contratante tiene un régimen espe-
cial de contratacion?

Tesis 1: “[L]a posicion acogida por la Sala Plena lleva
a establecer que los contratos celebrados por la parte
demandante estan gravados con el tributo (..) En
efecto, el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006 no sujetod
el hecho gravado a un determinado régimen contrac-
tual ni a la Ley 80 de 1993. Por lo anterior, no es el
régimen contractual de la entidad de derecho publico,
el elemento o factor relevante para la causacion de la
contribucion de obra publica. Lo es, que una de las
partes sea una entidad de derecho publico y que el
objeto del contrato sea una de las actividades descri-
tas en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993. (...) En con-
secuencia, se configura el hecho generador del tri-
buto, cuando se celebra el contrato de obra, con
cualquier entidad de derecho publico, independiente-
mente de su régimen contractual — Ley 80 o excep-
tuado-. (...)[D]entro de esas entidades de derecho pu-
blico, se encuentran las sociedades de economia
mixta en las que el Estado tiene participacion superior
al 50%, como lo es el caso de la entidad demandante,
Ecopetrol S.A. De otro lado, el hecho de que algunas
entidades de derecho publico tengan un régimen es-
pecial para cierto tipo de contratos, tales como los

contratos de exploracion y explotacion de recursos
naturales renovables y no renovables, no impide que
cuando suscriban contratos de obra, estos contratos
—los de obra- se encuentren gravados con el tributo.
Todo, porque en ejercicio de su actividad contractual
puede celebrar diferentes tipos de contratos, sin que
cada uno de ellos pierdan su identidad, pues uno es el
objeto social 0 actividad principal de la entidad, y otra,
se repite, su actividad contractual”.

Problema Juridico 2: ;Constituye el propdsito del
contrato un factor determinante para establecer si su
celebracion constituye el hecho generador de la con-
tribucion del contrato de obra publica?

Tesis 2: “[L]os contratos de exploracion y explotacion,
comercializacion e industrializacion de recursos natu-
rales renovables y no renovables, son tipicos y tienen
ciertas particularidades que los distinguen del con-
trato de obra publica objeto del tributo. En efecto, de
acuerdo con las regulaciones contenidas en el Codigo
de Petrdleos, de Minas y en algunas disposiciones de
la Agencia Nacional de Hidrocarburos, se encuentra
que el contrato de exploracion y explotacion de recur-
sos naturales renovables y no renovables tiene por
objeto, fundamentalmente, la asignacion de un area,
para efectos y como su nombre lo indica determinar
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aspectos como la existencia, ubicacion, reservas, ca-
lidad, etc. de los recursos naturales, y el posterior
desarrollo, produccion y venta de los recursos encon-
trados. El citado contrato no tiene el propdsito de rea-
lizar actividades materiales para construir, reparar o
mejorar ciertos bienes —como los contratos de obra
publica-, sino que su finalidad es la de determinar la
existencia, ubicacion, calidad, reservas, extraccion,
produccion, y comercializacion de recursos naturales,
previa asignacion de un area territorial. De modo que,
se trata de tipologias contractuales distintas y plena-
mente identificables por sus caracteristicas propias,
gue permiten establecer que el contrato referido en el
articulo 76 de la Ley 80 de 1993 no es el mismo con-
trato de obra publica gravado con la contribucion vy,
por esa razon, no se subsume dentro del ambito del
hecho generador dispuesto en la ley. Algo semejante
puede decirse respecto de las actividades que estan
delimitadas por la produccion, venta, etc. de los recur-
sos respectivos. Adicionalmente, no puede perderse
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de vista que el hecho gravado del tributo es un con-
trato especifico: el contrato de obra publica, de donde
se sigue, que para establecer si se causa o no el tri-
buto, o que debe examinarse es el objeto del contrato
que se celebra con la entidad de derecho publico, y no
el régimen juridico de la entidad o el objeto social que
la misma desarrolle. Aunado a lo anterior, es impor-
tante resaltar que el citado articulo 76 no establece
una exencion tributaria, sino un régimen juridico con-
tractual especial sobre un determinado tipo de con-
trato. Otra cosa es que la norma se refiera a una clase
de contrato que no fue gravado por el articulo 6 de la
Ley 1106 de 2006, que es la razon por la cual dicho
contrato no se encuentra sujeto a la contribucion. En
tal sentido, si el contratista celebra con una entidad
de derecho publico un contrato de obra, habra sus-
crito un contrato de obra publica gravado con el tri-
buto, independientemente del régimen contractual al
gue se encuentre sometido el contrato o la entidad de
derecho publico contratantes.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 25 de febrero de
2020, C.P. William Herndndez Gémez, radicacion: 25000-23-37-000-2014-00721-01(22473) (1J-SU).

2. La Sala Plena de la Seccion Segunda, determiné las re-
glas para establecer el régimen salarial y prestacional apli-
cable al personal civil del sistema de salud de las Fuerzas
Militares incorporado a la planta global de empleados pu-
blicos del Ministerio de Defensa — Direccion General de Sa-
nidad Militar.

Sintesis del caso: Una profesional especializada laboré desde el 23 de diciembre de 1996 como odon-
tdloga ortopedista maxilar en el Instituto Nacional de Salud. Posteriormente, el 15 de enero de 1998,
fue incorporada a la planta de salud del Ministerio de Defensa Nacional al servicio del Ejército Nacio-
nal. Finalmente, el 14 de octubre de 2009, fue nuevamente objeto de incorporacion a la nueva planta
global de personal de empleados publicos del Ministerio de Defensa al servicio de la Direccion de
Sanidad del Ejército, fecha desde la cual considero fue desmejorada salarialmente, pues, en el reco-
nocimiento de su asignaciéon basica no se aplico el régimen de los empleados de la Rama Ejecutiva
del orden nacional, consagrado en el numeral 6 del articulo 3 del decreto 3062 de 1997. Peticion ésta
gue fue puesta en consideracién de la administraciéon y atendida desfavorablemente.

REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DEL PERSONAL CIVIL DEL SISTEMA DE SALUD DE LAS
FUERZAS MILITARES INCORPORADO A LA PLANTA GLOBAL DE EMPLEADOS PUBLICOS DEL Mi-
NISTERIO DE DEFENSA - DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR - Reglas / SENTENCIA DE
UNIFICACION /ASIGNACION BASICA - Reajuste

del Ministerio de Defensa-Direccion de Sanidad Mili-
tar, como consecuencia de la supresion del Instituto

Problema Juridico: ;La servidora publica, pertene-
ciente al personal civil, incorporada a la Planta Global
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Nacional de Salud, tiene derecho al reajuste de su
asignacion basica de acuerdo con el régimen salarial
previsto para la Rama Ejecutiva del Poder Publico del
Orden Nacional?

Tesis: "Primero: Sentar jurisprudencia del Consejo de
Estado sobre el régimen salarial y prestacional del
personal civil vinculado al Sistema de Salud de las
Fuerzas Militares que se incorporo a las plantas de
personal de salud del Ministerio de Defensa Nacional
- Direccién General de Sanidad Militar. Con este fin, se
establece lo siguiente: Entre la vigencia del Decreto
13071 de 1994 y de la Ley 352 de 1997, aplican las si-
guientes reglas: 1. En materia salarial: Los empleados
publicos vinculados e incorporados al Instituto de Sa-
lud de las Fuerzas Militares, se regian por las normas
establecidas por el Gobierno Nacional para los servi-
dores de los establecimientos publicos del orden na-
cional. Por lo tanto, como quiera que estaban vincula-
dos a un 6rgano del nivel descentralizado no se regian
por las normas establecidas para el personal civil del
Ministerio de Defensa Nacional. 2. En materia de Se-
guridad Social Integral el régimen aplicable era el pre-
visto en la Ley 100 de 1993 para los empleados publi-
cos que se vincularan al Instituto de Salud de las
Fuerzas Militares y del Instituto para la Seguridad So-
cial y Bienestar de la Policia Nacional. En lo relativo a
las demas prestaciones les aplicaba el Decreto 2701
de 1988 y normas que lo modificaron o adicionaron.
Los empleados publicos vinculados al Ministerio de
Defensa Nacional o a la Policia Nacional antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993 y que se incorporaron
al Instituto de Salud de las Fuerzas Militares o al Ins-
tituto para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia
Nacional, continuaron cobijados por el Decreto 1214
de 1990. A partir de la vigencia de la Ley 352 de 1997
los empleados publicos que antes prestaban sus ser-
vicios en el Instituto de Salud de las Fuerzas Militares
y que fueron incorporados a la planta de salud del Mi-
nisterio de Defensa Nacional, dejaron de pertenecer al
sector descentralizado, y para ellos aplican las si-
guientes reglas: 1. En materia salarial los empleados
publicos del Instituto de Salud de las Fuerzas Militares
que fueron incorporados a la planta de personal de
salud del Ministerio de Defensa quedaron sometidos
al régimen salarial previsto para los empleados de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional
(Articulo 3 Num.6 Decreto 3062 de 1997). 2. En mate-
ria prestacional los empleados publicos del Instituto
de Salud de las Fuerzas Militares incorporados a la
planta de personal de Salud del Ministerio de Defensa
Nacional y que se hubieran vinculado antes de la vi-
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gencia de la Ley 100 de 1993 se les aplicara en su in-
tegridad el Decreto 1214 de 1990 o las normas que lo
modifiquen o adicionen. Al personal vinculado con
posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993 se
les aplicara dicha normativa. En lo no contemplado en
materia prestacional en la Ley 100 de 1993 se les apli-
cara el Titulo VI del Decreto 1214 de 1990 (Paragrafo
articulo 55 de la Ley 352 de 1997). Con la Ley 1033 de
2006 se unifico el régimen de administracion de per-
sonal que se aplica al personal civil vinculado a los Or-
ganismos y Dependencias del Sector Defensa. Por
ello, los empleos publicos del personal civil y no uni-
formado asignados a la Direccion General de Sanidad
Militar pertenecen a la planta de personal del Ministe-
rio de Defensa Nacional, a quienes se les aplican las
siguientes reglas: 1. A partir de la entrada en vigencia
del Decreto Ley 92 de 2007 se reajustaron las plantas
de personal, se establecieron las equivalencias y se
fijaron los sueldos con fundamento en la nomencla-
tura y clasificacion especial, por ello, los sueldos de
los empleados civiles no uniformados del sector De-
fensa se empezaron a pagar con base en la nueva no-
menclatura. Los empleados civiles no uniformados
del sector Defensa vinculados a la Planta de Personal
del Ministerio de Defensa Nacional - Direccion Gene-
ral de Sanidad Militar, debieron continuar percibiendo
la remuneracion correspondiente a los empleos que
desempefiaban a la entrada en vigencia del Decreto
4783 de 2008 mientras ocupen el cargo en el que fue-
ron incorporados. 2. En el momento en el que el em-
pleado ocupd el cargo al que fue incorporado por dis-
posicion del Decreto 4783 de 2008, de acuerdo con la
nomenclatura y clasificacion especial para los em-
pleados civiles no uniformados del sector Defensa,
empezo a devengar la asignacion basica fijada por el
Gobierno Nacional para los empleados civiles no uni-
formados del Ministerio de Defensa Nacional. Lo que
quiere decir, que mientras se produjo la incorporacion
en el cargo equivalente en la planta global del sector
Defensa, de acuerdo con el sistema de nomenclatura
y clasificacion de empleos, el servidor debid continuar
percibiendo la remuneracién correspondiente al em-
pleo que desempenfiaba, esto es, segun el régimen sa-
larial fijado por el Gobierno para los empleos de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional.
Efectuada la incorporacion al cargo equivalente en la
planta global del Ministerio de Defensa Nacional, el
empleado queda sometido a la escala de asignacion
basica fijada por el Gobierno Nacional para los em-
pleados civiles no uniformados del Ministerio de De-
fensa Nacional. 3. En materia prestacional la Ley 1033
de 2006 no introdujo ninguna modificacion, por lo
tanto se mantiene el régimen prestacional fijado en la
Ley 352 de 1997."

Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia Unifi-
cacidon de 12 de diciembre de 2019, C.P. César Palomino Cortés, radicacién 25000-23-42-000-2016-
04235-01(0901-18) SUJ-019-CE-S2-19
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ACCIONES DE TUTELA

1. Primacia del derecho fundamental a la oposicion politica
frente a la prohibicion de doble militancia en el caso de nu-
lidad electoral de Angela Maria Robledo.

Sintesis del caso: La Seccion Quinta del Consejo de Estado en sentencia de unica instancia con fecha
25 de abril de 2079 declar¢ la nulidad de la Resolucion 1595 del 19 de julio de 2018, mediante la cual
el Consejo Nacional Electoral reconocié que la ciudadana Angela Maria Robledo Gémez tenia el dere-
cho a ocupar una curul en la Camara de Representantes, durante el periodo constitucional 2018-2022.
Como consecuencia de ello cancel6 la credencial que la acreditaba como congresista al concluir que
incurrié en doble militancia, por no renunciar a la curul que ocupaba en la Camara de Representantes,
por el Partido Alianza Verde, doce meses antes del primer dia de su inscripcion como candidata a la
Vicepresidencia de la Republica. Por lo anterior, la actora consideré vulnerados sus derechos funda-
mentales y presento accion de tutela contra la providencia judicial que declaré la nulidad de su eleccion
como Representante a la Camara. La Seccion Tercera, Subseccion A, del Consejo de Estado avoco
conocimiento y profirio fallo de primera instancia el 12 de diciembre de 2019 en el que negd el amparo
solicitado, porque estimo que en la sentencia cuestionada en ningun momento se desconocio el dere-
cho personal de la accionante a ocupar el cargo de representante a la Camara durante el periodo cons-
titucional 2018-2022 y que una cosa distinta es que ese derecho no pueda tenerse como excepcion al
régimen de la doble militancia, por cuanto el constituyente, ni el legislador dispusieron salvedad alguna.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA AC-
CION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO / INEXISTENCIA DE OTRO ME-
DIO DE DEFENSA JUDICIAL - Tramite del medio de control de nulidad electoral fue agotado / DERE-
CHO FUNDAMENTAL A LA OPOSICION POLITICA - Derecho fundamental auténomo

Problema Juridico 1: ;Se configuran los presupues-
tos de procedencia excepcional de la accion de tutela
contra decisiones de las Altas Cortes en el caso con-
creto?

Tesis 1: “En este especialisimo caso y de manera ex-
cepcional se considera necesario hacer un pronuncia-
miento de fondo porque se cumplen los requisitos ge-
nerales de procedibilidad, a saber: (i) porque se trata
de la hermenéutica propia de las normas constitucio-
nales, (i) porque la accién de tutela presentada ha so-
licitado la proteccion del ejercicio de la oposicién que
en el ordenamiento juridico colombiano ha sido ele-
vado al rango de un «derecho fundamental auto-
nomo» que goza de especial proteccion por el Estado
y las autoridades publicas. Por otra parte, es impor-

tante recordar que el medio de control de nulidad elec-
toral se tramita en unica instancia, tal y como indica
el ordinal 3.° del articulo 149 de la Ley 1437 de 2011,
de alli que la ciudadana Angela Maria Robledo Gomez
no dispone de otro mecanismo judicial idoneo, razon
que fortalece la necesidad de intervencion excepcio-
nal del juez de tutela. (...) La naturaleza «auténoma»
del derecho de la oposicion es precisamente el punto
de realce o plus de su fundamentalidad, entre otras
razones, porque: (i) No depende de ningun otro dere-
cho (conexidad, simultaneidad, etc.). (ii) Es singular
porque es unico, diferente. (iii) Es novedoso porque es
de reciente data, a partir de la Ley 1909 de 2018. (iv)
Es integral, pleno o completo y por tanto minimiza
cualquier intervencion o confluencia con otras nor-
mas que desvirtuen su esencia con el pretexto de lle-
nar vacios. (v) Prima facie, no es permeable a otras
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regulaciones constitucionales o legales de caracter
restrictivo. (vi) Tiene un titular claramente identifi-
cado. (vii) Un objeto de proteccion delimitado. (viii) La
proteccion es por via directa lo que incluye la tutela.
Este marco autoriza al juez de tutela para analizar el

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

caso con los parametros antes indicados puesto que
se trata de un derecho fundamental autbnomo que
«goza de especial proteccion por el Estado y las auto-
ridades publicas».”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELEC-
TORAL - Sentencia de unica instancia que declaré la nulidad electoral / VULNERACION DEL DERE-
CHO FUNDAMENTAL A LA OPOSICION POLITICA / DOBLE MILITANCIA - Norma que la contemplé
no previ6 la transversalidad ni singularidad de la figura / APLICACION DEL METODO DE PONDERA-
CION - Derecho fundamental a la oposicion politica versus prohibicion de doble militancia / DERE-
CHO FUNDAMENTAL A LA OPOSICION POLITICA - Primacia dentro del caso

Problema Juridico 2: ;La interpretacion del inciso fi-
nal del articulo 107 de la Constitucion Politica, que re-
gula la prohibicion de la doble militancia, consignada
en la sentencia de nulidad electoral proferida por la
Seccion Quinta del Consejo de Estado el 25 de abril de
2019, en la que se declar6 la nulidad electoral, es apli-
cable al caso de la aspirante a la vicepresidencia que
no resulto elegida, o, por el contrario, debio prevalecer
el derecho fundamental auténomo de la oposicion?

Tesis 2: “La sentencia de nulidad electoral proferida el
25 de abril de 2019 por la Seccion Quinta del Consejo
de Estado se fundamenta esencialmente en que en el
acto legislativo de 2015 guardo silencio respecto de
la aplicacion del régimen de doble militancia. Para ello
puntualizé dos razones: (i) El derecho personal que
tiene el candidato a la curul en el senado en virtud del
articulo 112, superior, no puede «tenerse como excep-
cion al régimen de la doble militancia, dado que las
normas constitucional y legal no establecieron nin-
guna limitacién en este sentido». (ii) El Acto Legisla-
tivo 2 de 2015 no incluyé modificacion al régimen de
la doble militancia, «por lo cual es claro que también
es aplicable a los candidatos a estos cargos publi-
cos». Es evidente que la sentencia de nulidad electoral
cuestionada presenta una interpretacion sistematica
de las normas constitucionales bajo el supuesto de
que, por un lado, el silencio implica un vacio normativo
el cual debe llenarse y, del otro, que las normas cons-
titucionales no tienen jerarquias formales en su inte-
rior. Al respecto el juez de tutela considera que si bien
es cierto no existen jerarquias formales, si es verdad
qgue se han construido jerarquias interpretativas o
axiologicas, en las que la ponderacion resulta el ejer-
cicio hermenéutico mas Util para resolver casos difi-

ciles como el que nos ocupa. Para tal efecto, lo pri-
mero que debemos sefalar es que en la Constitucion
Politica de Colombia no hay un monismo sino plura-
lismo de fines. Por ello, no podria decirse que los fines
perseguidos por las normas que prohiben la doble mi-
litancia es absolutamente transversal o aplicable a
una institucion singular como la que corresponde a la
curul prevista en el articulo 112, superior. De alli que
sea necesario realizar la ponderacion o balanceo de
valores, principios e intereses que en un momento de-
terminado pueden resultar contrapuestos. En este
caso se aborda directamente la ponderacion en sen-
tido estricto puesto que se trata de normas constitu-
cionales, en las que es necesario determinar el mayor
peso de los valores que en este caso resultaron en
contraposicion, a saber: (i) La prohibicion de la doble
militancia que tiene como principal valor la proteccion
de la confianza de la ciudadania depositada en las
personas que se postulan bajo las banderas de un
partido o movimiento politico determinado. Por esta
razon se ha dicho que se expresa en dos garantias:
(1) Protege y fortalece el régimen de bancadas en las
corporaciones publicas; (2) garantiza la vigencia del
voto programatico y la imposicion del programa de
gobierno por mandato electoral a alcaldes y goberna-
dores. (ii) El derecho fundamental autonomo de la
oposicion del cual se deriva el «derecho personal» a
ocupar una curul por obtener la segunda votacion en
las elecciones presidenciales, que tiene implicito el
valor de la democracia participativa y pluralista. Al ha-
cer el ejercicio de ponderacion para este juez de tu-
tela, el resultado de la ecuacion es favorable al am-
paro del «derecho fundamental auténomo» y por
tanto debe retroceder la prohibicion de la doble mili-
tancia.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subsecciéon A, Senten-
cia de 10 de marzo de 2019, C.P. William Hernandez Gémez, radicacién 11001-03-15-000-2019-
03079-01(AC).
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2. En el proceso de reconocimiento de la pension de sobre-
vivientes no existe tarifa legal para efectos de demostrar la
dependencia econémica.

Sintesis del caso: La accionante ejercio accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de Boyaca
por considerar que incurrio en defecto factico y en exceso ritual manifiesto, al proferir la sentencia de
segunda instancia en la que resto valor probatorio a la declaracion extrajuicio aportada con la demanda
y el interrogatorio de parte practicado, a través de los cuales se buscaba demostrar que la tutelante
dependia econémicamente de su hija para efectos del reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CONFIGURACION DEL DEFECTO FACTICO
POR RESTAR VALOR PROBATORIO A DECLARACION EXTRAJUICIO E INTERROGATORIO DE PARTE
/ PENSION DE SOBREVIVIENTE - Para demostrar la dependencia econémica con el fin de lograr su
reconocimiento no existe tarifa legal / PRUEBA DE OFICIO - Se considera un deber legal cuando

surja la necesidad de clarificar espacios oscuros de la controversia

Problema Juridico: + “;El Tribunal Administrativo de
Boyaca, al expedir la sentencia de 29 de agosto de
2019 que revoco el fallo proferido en primera instan-
cia por el Juzgado Trece Administrativo del Circuito
Judicial de Tunja que reconocio la pension de sobre-
vivientes a la sefiora [A. M. B. B.], incurrié en un de-
fecto fdctico y en un error procedimental por exceso
ritual manifiesto?”

Tesis: ‘[Plara la Sala resulta claro que el Tribunal Ad-
ministrativo de Boyaca, no expuso de manera justifi-
cada las razones por las cuales decidio restarle el al-
cance probatorio a la declaracion extrajuicio
presentada por la accionante y al interrogatorio de
parte decretado de oficio por el Juzgado Trece Admi-
nistrativo del Circuito Judicial de Tunja, incurriendo
en un defecto factico. [..]. En este sentido, no puede
perderse de vista que el interrogatorio de parte decre-
tado por el Juez, se realizd en la audiencia de prue-
bas, razén por la cual, la entidad demanda tuvo la
oportunidad para controvertir dicha prueba garanti-
zéndose su derecho de contradiccidn. [..], es necesa-
rio aclarar, que, para efectos de demostrar la depen-
dencia econdmica para lograr el reconocimiento de
una pension de sobrevivientes, no existe tarifa legal y
en ese sentido, resultan validos las declaraciones ex-
trajuicio, el interrogatorio de parte y cualquier otro
medio que sea Util para la formacion del convenci-
miento del juez- (...) Por otro lado, advierte la Sala que

el Tribunal Administrativo de Boyacd, a pesar de que
no contaba con el total convencimiento de la depen-
dencia econdmica de la accionante respecto de su
causante, se abstuvo de ejercer la facultad oficiosa
de decretar pruebas adicionales (las que reconoce
que habrian sido Utiles) a fin de esclarecer si la de-
mandante dependia o no de su hija. Esto cobra mayor
relevancia si se tiene en cuenta que dicha demostra-
cion consistia en un requisito sine qua non para el re-
conocimiento de la pension de sobreviviente, y por
tanto, se trataba de un elemento fundamental y de-
terminante para adoptar una decisién de fondo sobre
el asunto. De esa manera, debi6 el ad quem, antes de
dictar sentencia de segunda instancia, para alcanzar
su convencimiento pleno, decretar las pruebas que
considerara necesarias, pues de conformidad con la
jurisprudencia constitucional traida a colacion en
acapites precedentes, el decreto de las pruebas de
oficio se considera un verdadero deber legal, cuando,
por ejemplo, a partir de los hechos narrados por las
partes y de los medios de prueba que estas preten-
dan hacer valer, surja en el funcionario la necesidad
de clarificar espacios oscuros de la controversia; y
porque ademas, asi lo dispone claramente el articulo
213 del CPACA (...)*

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, Senten-
cia del 23 de enero de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion 11001-03-15-000-2019-
04224-01 (AC).
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3. Se incurre en defecto procedimental absoluto, por no re-
solver el recurso de reposicion interpuesto contra el auto
admisorio de la demanda y, sin el debido sustento juridico,
celebrar la audiencia inicial.

Sintesis del caso: La Superintendencia Financiera de Colombia ejercio accion de tutela contra uno de
los despachos que integran el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dado que dicha autoridad ju-
dicial fijoé fecha para celebrar audiencia inicial sin haber resuelto el recurso de reposicion interpuesto
contra el auto admisorio de la demanda de reparacion directa y, en dicha diligencia, decidié adecuar el
recurso y tramitarlo como si se tratara de una excepcion previa, impidiendo el ejercicio legitimo de
defensa y contradiccion al pretermitir el término de contestacion de la demanda.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CONFIGURACION DEL DEFECTO PROCEDI-
MENTAL ABSOLUTO -Por no resolver recurso de reposicion interpuesto contra auto admisorio/
VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DI-
RECTA - Audiencia inicial

Problema Juridico: “; Se configuraron o no los defec-
tos invocados por el Superintendencia Financiera de
Colombia (procedimental absoluto y violacién directa
de la Constitucidn), en la audiencia inicial que se llevé
a cabo el 10 de octubre de 2019 por el Tribunal Admi-
nistrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subsec-
cion B?”

Tesis: “En atencion a lo expuesto, la Sala considera
que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Subseccion B (...) no podia tramitar
como excepcion previa el recurso de reposicion
interpuesto contra el auto admisorio, pues la
caducidad del medio de control no fue el Unico punto
de inconformidad planteado por la Superintendencia
Financiera de Colombia en ese escrito. [..]. [L]a Sala
advierte que el despacho accionado si incurrié en
defecto procedimental absoluto, por cuanto no
resolvio el recurso de reposicion interpuesto contra el
auto admisorio de la demanda vy, sin el debido
sustento juridico, celebré la audiencia inicial,
circunstancia que llevd al desconocimiento de las
garantias de defensa y contradiccion de la entidad
aqui demandante frente a los hechos que se le
imputan en sede de reparacion directa, pues no
contestd la demanda confiada en que, como lo
establece el articulo 118 del CGP, el plazo otorgado en
el auto admisorio para tal fin no habia empezado a
correr. Aunado a lo anterior, se tiene que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 302 del

CGP, las providencias <<proferidas por fuera de
audiencia quedan ejecutoriadas 3 dias después de
notificadas, cuando, [entre otros eventos], queda
ejecutoriada la providencia que resuelva los
interpuestos>> de modo que no resulta valido
sostener, como lo hizo el tribunal demandado, que el
auto admisorio habia cobrado firmeza antes de la
audiencia inicial, dado que, se reitera, el recurso de
reposicion interpuesto contra esa decision no se
habia resuelto. También llama la atencion de la Sala
que durante el tramite del proceso tanto la parte
demandante como las entidades demandadas
presentaron un incidente de nulidad, una solicitud de
aclaracion y varios recursos de reposicion, en los que
se puso de presente que ante la falta de
pronunciamiento frente al recurso de reposicion
interpuesto por la Superintendencia Financiera de
Colombia contra el auto admisorio de la demanda,
<<el plazo para contestar la demanda estaba
suspendido y no se le habia dado la oportunidad para
defenderse>>, lo cual, como se vio, la autoridad
judicial demandada descarté una y otra vez, con el
argumento equivocado de que dicho término habia
empezado a correr, aun cuando no se hubiere
resuelto el mencionado recurso-’

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A, Sentencia
del 20 de febrero de 2020, C.P. Maria Adriana Marin, radicaciéon 11001-03-15-000-2019-05095-00(AC).
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4. Se vulnera el derecho al debido proceso cuando se de-
clara probada la excepcion de ineptitud sustantiva de la de-
manda por indebida escogencia de la accién.

Sintesis del caso: El accionante interpuso medio de control de reparacion directa contra la administra-
cion distrital de Barranquilla para que respondiera por el posible dafio que se le pudo ocasionar con la
demolicion del centro comercial, San Andresito. El Tribunal Administrativo de Bolivar hallé probada la
excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, pues, en su parecer, el demandante debid acudir a la
jurisdiccion bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Esta Corporacion de-
termino que a pesar de existir algunos actos administrativos que autorizaron las labores de demolicion,
en ningun momento se cuestiond la legalidad de dichos actos. Por el contrario, la pretension de la
demanda se circunscribia al ambito de la reparacion extracontractual. En suma, esta decision vulnero
el derecho al debido proceso del tutelante.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE /
INEPTA DEMANDA / INDEBIDA ESCOGENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA
- No configuracién / VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO

Problema Juridico: [;El] Tribunal Administrativo del
Atlantico, Sala de Decision A, vulneré el derecho del
debido proceso del [accionante] al declarar probada
la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda,
por indebida escogencia de la accién[?]

Tesis: “[Plese a existir unos actos administrativos,
esta Sala destaca que el objeto de la demanda es el
reclamo de los posibles dafios antijuridicos que se pu-
dieron ocasionar con la demolicion del centro comer-
cial por parte de la administracién de Barranquilla,
pues en ningun momento se controvierte la legalidad
de tales decisiones, las cuales, por el contrario, son li-

entre ellos ordenar la demolicion del centro comercial
San Andresito; empero, los perjuicios que se derivan
de dicha actividad, por demas licita, son susceptibles
de ser reclamados a través del medio de control de
reparacion directa, pues lo que se alega es que el ac-
tor no tenia por qué soportar los dafios derivados de
esa actividad, supuesto que, dicho sea de paso, en-
cuadra en el titulo de imputacion de dafio especial. (...)
Considera la Sala que el Tribunal Administrativo del
Atlantico, (...) vulneré el derecho del debido proceso
del (tutelante), pues conforme con la lectura de la de-
manda el accionante escogio el medio de control pro-
cedente, esto es, el de reparacion directa.”

citas, pues no queda duda que el distrito podia ade-
lantar los procesos de restitucion de bienes fiscales y

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidn B, Sentencia
de 28 de enero de 2020, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion 11001-03-15-000-2019-02159-

01(AC).

5. Se incurre en defecto procedimental absoluto cuando a
una solicitud de ejecucion de la sentencia dentro del pro-
ceso ordinario se le da tramite de proceso ejecutivo.

Sintesis del caso: La accionante solicitd la ejecucion de la sentencia que accedid a sus pretensiones
a continuacion del proceso ordinario declarativo. La autoridad judicial que conocio del proceso decla-
rativo, libr6 mandamiento y con posterioridad dicté sentencia de excepciones, sin encontrar ninguna
configurada. La parte ejecutada apel6 la decision anterior y en segunda instancia se declaré de oficio
la excepcion de inexistencia del titulo ejecutivo porque no obraba en el expediente la sentencia base de
la ejecucion.
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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CONFIGURACION DEL DEFECTO PROCEDI-
MENTAL ABSOLUTO - Por dar tramite ajeno al pertinente / PROCESO EJECUTIVO DERIVADO DE
SENTENCIA JUDICIAL - No fue el tramite solicitado ni el adecuado / EJECUCION DE LA SENTENCIA
- Dentro del proceso ordinario era el tramite adecuado al caso / VULNERACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / VULNERACION DEL DERECHO AL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTI-

CIA

Problema Juridico: ;Se vulnerd el derecho al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia al
proferirse la sentencia del 29 de marzo de 2019, que
declaré probada de oficio la excepcion de inexistencia
de titulo ejecutivo, dentro del tramite de ejecucion de
la sentencia que se lleva a cabo a continuacion del
proceso ordinario?

Tesis: “[L]a Sala advierte que la Subseccion E, de la
Seccioén Segunda del Tribunal Administrativo de Cun-
dinamarca incurrio en un defecto procedimental ab-
soluto, por cuanto realizé una exigencia propia de un
proceso ejecutivo iniciado a través de una demanda
formal, sin advertir que la solicitud presentada por [la
Actora]... estaba fundada en el articulo 306 del CGP,
es decir, que el trdmite de mandamiento de pago de-
bia ser proferido a continuacion del proceso ordinario
declarativo, por lo que no era necesario que la deman-
dante allegara las sentencias que constituian el titulo
gjecutivo. (...) Asi, imponer a la demandante la carga
de aportar la sentencia del 21 de mayo de 2009, y, asi-
mismo, hacerle correr con las consecuencias de la
omision en que incurrio la Secretaria del Juzgado de

desarchivar el proceso, constituyen un defecto proce-
dimental absoluto, pues el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca se aparto del procedimiento legal-
mente establecido en el articulo 306 del CGP y obsta-
culizé la realizacién del derecho sustancial a partir de
exigencias que no resultaban aplicables en esta oca-
sion. Lo anterior significa que el defecto procedimen-
tal identificado en la providencia consiste en que la
autoridad judicial se apart6 del tramite procesal apli-
cable al caso, y no a un exceso ritual manifiesto den-
tro del proceso ejecutivo, como podria derivarse de la
consideracion del a quo constitucional. En efecto, en
tanto que el exceso ritual manifiesto supone exceder
las cargas formales dentro del procedimiento aplica-
ble, en esta ocasion, el defecto se presentd en que el
tribunal accionado, partié de una exigencia impropia
del tramite de cobro iniciado por la parte ejecutante.
Esta precision tiene importancia para hacer claridad
en gue la ratio decidendi del presente fallo se basa en
el defecto por inaplicacion de las reglas del procedi-
miento de cobro regulado en el articulo 306 del CGP,
y no por un exceso de ritualidades dentro del proceso
ejecutivo.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia
de 9 de diciembre de 2019, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacién 11001-03-15-000-2019-
03927-01(AC).

6. El incidente de nulidad constituye un medio ordinario de
defensa judicial idoneo y eficaz para retrotraer la actuacion
y ordenar la vinculacion de un sujeto a un proceso, lo que
hace improcedente la accion de tutela.

Sintesis del caso: E/ Juez Civil del Circuito de Lorica — Cérdoba promovié una accidn de tutela contra
el Juzgado Sexto Administrativo de Monteria — Cordoba por considerar que, con ocasion de la decision
de compulsar copias en su contra contenida en el auto de 27 de octubre de 2016, dictado en el tramite
de una accion popular, se vulneraron los derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso y de
acceso a la administracion de justicia, ya que no fue vinculado al tramite de esa accion antes de adop-
tarse tal decision.
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IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL POR INCUMPLI-
MIENTO DE REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD / INCIDENTE DE NULIDAD - Medio ordinario de defensa

judicial, idoneo y eficaz

Problema Juridico: ;La accién de tutela cumple con
el requisito general de subsidiariedad cuando se ins-
taura contra providencias judiciales, teniendo en
cuenta que el accionante podia proponer el incidente
de nulidad procesal contra la decision que ordend
compulsar copias en su contra?

Tesis: “La Sala advierte que en el caso examinado, la
accion de tutela no es el mecanismo idoneo para que
el hoy tutelante exponga su desacuerdo con la provi-
dencia judicial que cuestiona —la cual se profirio en
cumplimiento de un deber legal—, ni mucho menos
para que solicite la nulidad de la accion popular en la
que se dispuso la compulsa de copias de su actua-
cion como Juez Civil del Circuito de Lorica, por consi-
derar que se le debi¢ vincular formalmente al tramite
de esa accion antes de adoptarse tal decision. Para

correspondiente, una vez comunicado el auto cuestio-
nado el 21 de noviembre de 2016 (...), invocando la
causal que expone en sede de tutela. Sin embargo, no
lo hizo. Por lo tanto, se concluye que el actor no agoto
todos los mecanismos judiciales de proteccion con
que contaba para la defensa de los derechos que in-
voca. (...) En el presente asunto, se advierte que el
auto cuestionado se profiri¢ el 27 de octubre de 2016,
decision que se le comunico al accionante el 21 de
noviembre de 2016. Y la solicitud de amparo se pre-
sentd el 8 de octubre de 2019, es decir, cuando habian
transcurrido 2 afios, 10 meses y 17 dias contados a
partir de la notificacion de la providencia a la cual el
actor le atribuye la vulneracion de sus derechos fun-
damentales. Esto permite inferir que la situacién del
tutelante no presenta el caracter de urgencia que ca-
racteriza a las acciones de tutela. *

tal fin, el actor debid proponer el incidente de nulidad

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia del 23 de enero
de 2020, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicaciéon 23001-23-33-000-2019-00398-01(AC).

7. La ausencia de un procedimiento administrativo para ob-
tener el registro de cabildo indigena en contexto de ciudad
vulnera el derecho al reconocimiento y proteccion de la di-
versidad étnica de las comunidades indigenas.

Sintesis del caso: E/ pueblo Misak residente desde hace mas de 50 afos en la ciudad de Cali — Valle
del Cauca, se ha visto obligado, por diversas razones, al desplazamiento de su territorio de origen en el
Resguardo de Guambia en el municipio de Silvia — Cauca; sin embargo, han procurado en esta vivencia
fuera de su territorio ancestral su permanencia cultural y la pervivencia espiritual, fisica, comunitaria y
territorial. Para el efecto, el 30 de abril de 2018, el Cabildo indigena tutelante radicé derecho de peticion
ante el Ministerio del Interior - Direccion de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias, con el fin de que se
realizara el registro de esa autoridad. Sin embargo, la entidad resolvié negar la peticion. EI 10 de julio
de 2018, el Cabildo accionante reiterd su peticion ante la misma entidad, la cual fue negada el 23 de
julio de 2018, tras considerar que en la actualidad no existe una politica publica que permitiera la ins-
cripcion de cabildos indigenas en contexto de ciudad.

ACCION DE TUTELA CONTRA EL MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA / RECONOCIMIENTO
DE CABILDO INDIGENA URBANO / COMUNIDAD INDIGENA EN CONTEXTO DE CIUDAD / VULNERA-
CION DEL DERECHO AL RECONOCIMIENTO Y PROTECCION DE LA DIVERSIDAD ETNICA DE LA CO-
MUNIDAD INDIGENA
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Problema Juridico: ;/Si se vulneré el derecho funda-
mental al reconocimiento y proteccion de la diversi-
dad étnica del Cabildo Misak Nu Pachik Chak San-
tiago de Cali, ante la negativa del Ministerio del
Interior de proferir el registro del mismo?

Tesis: “[E]sta Sala considera necesario amparar los
derechos fundamentales vulnerados a la comunidad
indigena Misak Nu Pachik Chak al no registrar a su ca-
bildo y ordenar al Ministerio del Interior — Direccion de
Asuntos Indigenas, Rom y Minorias, que se realice el
estudio etnoldgico a esta comunidad, de conformidad
con los parametros fijados en la sentencia T-792 de
2012, tendientes a verificar que: (i) los miembros que

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

pertenecen a la comunidad se auto-reconocen como
indigenas; (ii) puede corroborarse que la comunidad
esta adelantando un proceso de reconstruccion ét-
nica; (i) este proceso se realiza de buena fe, y sin la
intencion de apropiarse indebidamente de los recur-
sos del Estado o de abusar de los derechos de los
pueblos indigenas; y (iv) aun cuando los anteriores
elementos estén presentes, la proteccion de otros
principios constitucionales involucrados, o la aplica-
cion de las reglas del derecho de la sociedad mayori-
taria, no reviste una mayor importancia que la protec-
cion del proceso de reconstruccion étnica en el caso
concreto.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 5 de marzo

de 2020, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion 76001-23-33-000-2019-00819-01(AC).

8. Se determina la aplicacion de la regla jurisprudencial de
reserva legal limitada de los examenes practicados en los
concursos de méritos, para las pruebas de Estado SABER

PRO.

Sintesis del caso: El tutelante presentd las pruebas SABER PRO, y, una vez le notificaron su resultado,
gjercio las reclamaciones a que habia lugar. Al confirmarsele su resultado inicial, solicitd que se le
permitiera acceder a la prueba escrita. El ICFES negd esta solicitud, por lo que formuld recurso de in-
sistencia de peticion de informacion. El Tribunal de Cundinamarca considerd que se debia mantener la
reserva legal en esta clase de examenes. La Seccion Quinta de esta Corporacion determind que se
vulnerd el derecho fundamental al debido proceso del accionante, pues, de una parte, no se encuentra
un fundamento normativo cuyo objeto sea el de limitar el acceso de los participantes, de las pruebas
SABER PRO, a sus propias respuestas. Y, de otra, no se aplicd la linea jurisprudencial segun la cual, en
los examenes realizados en el marco de concursos de méritos la reserva legal es limitada.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / RECURSO DE INSISTENCIA EN PETICION
DE INFORMACION / ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA - Limites / RESERVA LEGAL EN LOS
EXAMENES SABER PRO / PRECEDENTE JUDICIAL SOBRE LEVANTAMIENTO DE LA RESERVA LEGAL
- Aplicacién / VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO

Problema Juridico: [;Se] procedera a estudiar si la
decision del Tribunal accionado es razonable al con-
cluir que en el presente caso se debe aplicar la reserva
legal a las respuestas del examen de Estado de cali-
dad de la educacion superior Saber Pro[?].

Tesis: “[L]a informacién que reposa en el banco de
preguntas del ICFES goza de reserva, sin embargo, la
Sala no encuentra norma Constitucional o legal que
limite el acceso a que cada participante tenga acceso

a sus propias respuestas por lo que, la interpretacion
dada por el ICFES y por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccidon Primera, Subseccion B, vul-
nera el derecho al debido proceso de los interesados,
al no permitirsele al examinado que reclama tener ac-
ceso a las respuestas dadas por él, restringiendo con-
siderablemente su derecho a controvertir las pruebas
que son materia de inconformismo. (...) En cuanto al
alegato del tribunal accionado y del ICFES, respecto a
que la jurisprudencia de acceso a las pruebas de co-
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nocimiento Unicamente resulta aplicable en el desa-
rrollo de concurso de méritos para acceder a los dis-
tintos cargos publicos y no en el caso que nos ocupa,
esta Seccion discrepa con los impugnantes, pues
considera que es viable aplicar la regla jurisprudencial
de levantar la reserva de ciertos documentos que se
utilizan en los examenes de conocimiento para dar

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

(...) Es por lo anterior, que para esta Sala es posible
aplicar, en el caso que nos ocupa, el criterio jurispru-
dencial consistente en el levantamiento de la reserva
legal para el participante del concurso de méritos que
solicita acceder a su prueba de conocimientos, con el
fin de proteger los derechos fundamentales de los
que goza el actor.”

prioridad al derecho de defensay al debido proceso.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 13 de febrero
de 2020, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion 11001-03-15-000-2019-04665-01(AC).

ACCION POPULAR

1. Hay lugar a revocar la sancion impuesta en desacato por
el incumplimiento de medidas cautelares si se profirié sen-
tencia definitiva por sustraccion del elemento objetivo.

Sintesis del caso: En el tramite de primera instancia se decretaron medidas cautelares a cargo de los
accionados las cuales no fueron cumplidas a cabalidad; en consecuencia, se adelantd incidente de
desacato en el que se determind sancionar por el incumplimiento. Mientras se surtia el grado jurisdic-
cional de consulta de la sancion impuesta, se profirio la sentencia de segunda instancia que decidio el
litigio de manera definitiva.

ACCION POPULAR / SANCION POR DESACATO EN LA ACCION POPULAR / GRADO JURISDICCIO-
NAL DE CONSULTA - Revoca sancién / MEDIDAS CAUTELARES EN LA ACCION POPULAR - Incum-
plimiento constituia el elemento objetivo del desacato / ELEMENTO OBJETIVO DEL DESACATO -
Sustraido por providencia posterior / REVOCATORIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA ACCION

POPULAR - Al proferirse la sentencia de segunda instancia

Problema Juridico: ;/Si la sancion impuesta respeto
el debido proceso de las personas sancionadas, si se
encuentran configurados los elementos objetivo y
subjetivo, propios del régimen sancionatorio; y si la
dosimetria de la sancion se ajusto al principio de pro-
porcionalidad?

Tesis: “[L]a Sala observa que: i) el Tribunal Administra-
tivo de Casanare no podia exigir el cumplimiento de
las ordenes impartidas en la sentencia del 7 de no-
viembre de 2017 habida cuenta del efecto suspensivo
en que concedio el recurso de apelacion interpuesto
en su contra; ii) sin perjuicio de lo anterior, esa autori-

dad judicial conservo la competencia para pronun-
ciarse respecto del cumplimiento de las medidas cau-
telares adoptadas mediante el auto del 7 de diciembre
de 2016, cuya finalidad era garantizar el objeto del
proceso durante su vigencia; no obstante, iii) Esta
Seccion resolvié de manera definitiva la controversia
mediante la sentencia del 15 de noviembre de 2019,
impartiendo las ordenes pertinentes a las empresas
Urbanizando Futuro S.A.S., H&S Bienes Raices S.A.S,
Jairo Pezca Cepeda, Fundacion la Nueva Granada de
los Llanos, Asociacion de Vivienda J&G Bienes Raices,
Inversiones Cruz Barrera'y Orpe Sabana Constructora
S.A.S., asi como al Municipio de Yopal y a la Corpora-
cion Auténoma Regional de la Orinoquia, amparando
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los derechos colectivos cuya vulneracion fue acredi-
tada en el proceso. De acuerdo con lo expuesto en
precedencia, actualmente no se configura el ele-
mento objetivo del desacato respecto de las medidas

cautelares adoptadas por el Tribunal Administrativo
de Casanare.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Auto de 20 de febrero de
2020, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion 85001-23-33-000-2015-00323-05(AP)A.

2. Los tramites, procedimientos, acciones y operaciones
que deban agotar las autoridades administrativas para su-
ministrar los servicios publicos de acueducto y alcantari-
llado no pueden convertirse en obstaculo para garantizar el
derecho humano al agua potable.

Sintesis del caso: Ante la ausencia de la infraestructura adecuada para la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado en los sectores “El Pinar” y “Manantiales” de la
Vereda Granizal del Municipio de Bello, la poblacion tiene que acudir a sistemas artesanales desprovis-
tos de todo componente técnico de salubridad y seguridad. En virtud de lo anterior, varios ciudadanos
gjercieron el medio de control de proteccion de los derechos e intereses colectivos contra la Nacion -
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio; el Departamento de Antioquia; Empresas Publicas de Mede-
llin y el Municipio de Bello — Antioquia, con el fin de obtener la proteccion de los derechos colectivos al
goce de un ambiente sano, a la seguridad y salubridad publicas; de acceso a una infraestructura de
servicios que garantice la salubridad publica; de acceso a los servicios publicos y a que su prestacion
sea eficiente y oportuna; y a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente. El juez
de primera instancia ordend el suministro del agua con carro tanques, bolsas de agua, bidones o “cual-
quier otro instrumento conveniente”, asi como el suministro del servicio de alcantarillado, mediante la
instalacion de pozos sépticos. Esta Corporacion consideré que las medidas dictadas por el a quo per-
petuaban la informalidad de las condiciones de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado, la
situacion de marginacion y exclusion social de los habitantes de la Vereda Granizal del Municipio de
Bello, asi como posibles situaciones de riesgo de desastre a que pueden estar expuestas tales perso-
nas.

DERECHOS COLECTIVOS A LA SALUBRIDAD PUBLICA, ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS Y A
QUE SU PRESTACION SEA EFICIENTE Y OPORTUNA / FALTA DE SUMINISTRO DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO/ DERECHO AL AGUA POTABLE - Derecho humano indispensable para vivir dig-
namente / PRINCIPIOS DE COORDINACION, CONCURRENCIA, SUBSIDIARIEDAD Y COMPLEMENTA-
RIEDAD - Orientadores de la distribucion de competencias entre la Nacion y las entidades territoria-
les

PUBLICACION MENSUAL

www.consejodeestado.gov.co

Problema Juridico: “;La perturbacion de los dere-
chos colectivos invocados, por cuenta de la ausencia
de la infraestructura adecuada para la prestacion de
los servicios publicos domiciliarios de acueducto y al-

” "

cantarillado en los sectores “El Pinar”y “Manantiales”

de la Vereda Granizal del Municipio de Bello — Antio-
quia, le es atribuible a las autoridades accionadas?”

Tesis: “La Sala llega a las siguientes conclusiones: i)
Las limitaciones u obstaculos de indole técnico, juri-
dico o fisico, constituyen razones legitimas para no
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garantizar la conexion de determinados predios a las
redes convencionales de los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado. ii) Sin embargo, ello no
desvirtua la vulneracion del derecho humano al agua
ni de otros relacionados, y tampoco justifica con sufi-
ciencia la omision en el cumplimiento de la obligacion
de garantizarles a todas las personas el suministro
del minimo de agua potable indicado por la 0.M.S. iii)
Independientemente de las dificultades advertidas, de
la legalidad o la ubicacion del predio donde se re-
quiere el suministro de los servicios publicos de acue-
ductoy alcantarillado, las autoridades estan en la obli-
gacion de garantizar la prestacion de los mismos, a
través de cualquier medio idoneo como medida pro-
visional o alternativa para resolver las necesidades
basicas insatisfechas de las personas. En otras pala-
bras, los tramites, procedimientos, acciones y opera-
ciones que tenga que agotar la Administracion Pu-
blica, no deben suponer un obstaculo para
garantizarle a las personas el acceso a los servicios
publicos de acueducto y alcantarillado. iv) Dicha obli-
gacion se prolongara hasta que se cuente con los es-
tudios, obras, adecuaciones, requisitos o condiciones
necesarias para prestar los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado a través de las redes con-
vencionales. v) Las empresas de servicios publicos

podran colaborar con las entidades territoriales invo-
lucradas, para la realizacion de las actuaciones admi-
nistrativas que permitan la conexion de los predios a
las redes convencionales de los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado. Asi las cosas, la Sala con-
sidera que las limitaciones juridicas y técnicas esgri-
midas por E.P.M. en el recurso de apelacion inter-
puesto contra la sentencia de primera instancia, no
son suficientes para evadir su aporte a la consolida-
cion de las medidas que se requieren para solucionar
la problematica que se presenta en la Vereda Granizal
del Municipio de Bello. Por el contrario, de conformi-
dad con su objeto social, E.P.M. podra suscribir con
las autoridades involucradas, convenios, acuerdos o
contratos a efectos de repartir las cargas y cooperar
con las actividades necesarias para procurar el bie-
nestar general y mejorar la calidad de vida de los ha-
bitantes de la Vereda Granizal, mediante la prestacion
de los servicios publicos de acueducto y alcantari-
llado, atendiendo a los principios de universalidad, ca-
lidad, eficiencia, solidaridad y redistribucion de ingre-
sos, y asumiendo que en el sector afectado la
empresa ya presta otros servicios publicos domicilia-
rios.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Sentencia de 20 de fe-

brero de 2020, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion 05001-23-33-000-2015-02436-

01(AP).
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1. Mantienen investidura del senador Jonatan Tamayo Pé-
rez electo por la Coalicion Lista de la Decencia, por cuanto
para la fecha de suscripcion del acuerdo la normativa legal
no incluia la posibilidad de que las coaliciones se asimilaran
a las organizaciones politicas con personeria juridica.

Sintesis del caso: La Sala Plena del Consejo de Estado desestimd la demanda de pérdida de inves-
tidura formulada contra el Senador Tamayo Pérez por supuesta incursion en violacion al régimen de
conflicto de intereses. Coincidid la segunda instancia con el a quo en que para la fecha de suscripcion
del acuerdo de la “Lista de la Decencia” las normas aplicables a la materia no contemplaban que las
coaliciones politicas estuvieran juridicamente habilitadas para ejercer los derechos de los partidos,
movimientos y grupos significativos o en la posibilidad de constituir bancadas. De igual forma sefald
que no se encontraron acreditados los elementos estructurales de la desinvestidura solicitada, tales
como que los hechos fueran desplegados en ejercicio de las funciones congresales o, que las pruebas
acopiadas permitieran concluir que el Senador pretendioé obtener para si o un tercero de los definidos
en la norma, un interés particular, real y actual.

CARACTER VINCULANTE Y SUPRAPARTIDISTA DEL ACUERDO DE COALICION DE LA LISTA DE LOS
DECENTES — Normas aplicables / COALICIONES - No eran asimilables a las organizaciones politi-
cas con personeria juridica

Problema Juridico: ;Pueden asimilarse, para el caso
concreto, los efectos de que un miembro de la coali-
cién suprapartidista de la lista de los decentes, se
apartara de los criterios politicos de dicha coalicion
con la sancidn predicable para los miembros de orga-
nizaciones politicas con personeria juridica que pro-
cedieran en igual sentido?

ciudadanos, constituyen una bancada en la respec-
tiva camara. De acuerdo con las normas antes men-
cionadas, las coaliciones solo estaban reguladas en
cuanto a la reposicion de gastos de la campana elec-
toral, por lo tanto no les era aplicable el régimen de
bancadas dispuesto para los partidos, movimientos
sociales o grupo significativo de ciudadanos. Por otra
parte el Acto Legislativo de 01 de 2009 —que modificod
el articulo 107 de la Constitucion Politica- sefialé que

Tesis: “[E]n relacion con el caracter vinculante y supra-
partidista del acuerdo de coalicion de la lista de los
decentes, la Sala debe realizar un recuento de la nor-
matividad vigente para la fecha de su suscripcion -9
de diciembre de 2017-, en consecuencia se observa
que: De conformidad con el articulo 13 de la Ley 130
de 1994, los partidos y movimientos que concurran a
las elecciones formando coaliciones deben determi-
nar previamente la forma de distribucién de los apor-
tes estatales a la campafia so pena de perder el dere-
cho a la reposicion de gastos y, en atencion a la Ley
974 de 2005 -por la cual se reglamenta la actuacion
en bancadas de los miembros de las corporaciones
publicas y se adecua el Reglamento del Congreso al
Régimen de Bancadas-, unicamente los integrantes
de las corporaciones publicas elegidos por un mismo
partido, movimiento social o grupo significativo de

todos los ciudadanos tienen derecho a fundar, orga-
nizar o desarrollar partidos y movimientos politicos,
asi como a afiliarse o retirarse -sin que puedan perte-
necer simultaneamente a mas de un partido 0 movi-
miento politico-, y tienen autorizado tomar decisiones
para la escogencia de candidatos propios o por coali-
cion de acuerdo con sus estatutos y la ley. En aten-
cion a lo anterior, el articulo 29 de la Ley 1475 de 2011
regulo la inscripcion de candidatos por coalicion uni-
camente para cargos uninominales y el Acto Legisla-
tivo 02 de 2015 —que modifico el articulo 262 de la
Constitucion Politica-, permitio que los partidos y mo-
vimientos politicos con personeria juridica que suma-
dos hayan obtenido una votacion de hasta el quince
por ciento (15%) de los votos validos de la respectiva
circunscripcion, presenten listas de candidatos en
coalicion para corporaciones publicas. (...) En conclu-
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sion, para la fecha de suscripcion del acuerdo, la nor-
mativa legal no incluia la posibilidad de que las coali-
ciones se asimilaran a las organizaciones politicas
con personeria juridica —partidos, movimientos o gru-
pos significativos de ciudadanos- ni existia norma ex-
presa que estableciera su caracter vinculante o san-
cion alguna -menos aun la pérdida de investidura por
violacion del régimen de conflicto de intereses- para

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

los integrantes que se apartaran de sus criterios poli-
ticos. En ese sentido, no era dable entender —para la
fecha suscripcion del acuerdo- que las coaliciones po-
liticas estuvieran juridicamente habilitadas para ejer-
cer los derechos de los partidos, movimientos y gru-
pos significativos de ciudadanos, tales como la
declaracion politica —oposicion, independiente y de
gobierno- o la posibilidad de constituir bancadas”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 28 de enero de 2020,
C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion: 11001-03-15-000-2019-02135-01 (PI).

2. Confirman sentencia que neg6 la pérdida de investidura
del ex representante a la Camara Nevardo Eneiro Rincén
Vergara.

Sintesis del caso: Se requirio decretar la pérdida de investidura del exrepresentante a la Camara
Nevardo Eneiro Rincdn Vergara, elegido para el periodo constitucional 2014-2018, porque, en criterio
del demandante, este viol6 el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto en el articulo
183.1 de la Constitucion Politica, por haber celebrado un contrato verbal de suministro y transporte de
ladrillos con una sociedad integrante de una union temporal contratista del Estado, incompatibilidad
prevista en el articulo 180.4 ibidem, concluyéndose en segunda instancia por parte de la Sala Plena que
no fueron acreditados por el actor los elementos de la causal invocada y por ende el cargo carecia de
vocacion de prosperidad.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA Y DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Se vulnera si se condena al de-
mandado por objeto distinto al pretendido en la demanda / SOLICITUD DE PERDIDA DE INVESTI-
DURA - No puede reemplazarse, ser adicionada o mejorada con los argumentos de la contestacion
de la demanda / NATURALEZA DEL PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA - Difiere de la accién

penal

Problema Juridico1: ;Es posible adicionar el sehala-
miento contenido en la demanda de pérdida de inves-
tidura con fundamento en manifestaciones efectua-
das en documentos adicionales del proceso, como
por ejemplo la contestacion que el Congresista haga
de la demanda?

Tesis 1. “El recurrente afirmé que los extremos del liti-
gio estan integrados por los escritos de la solicitud y
de la contestacion. Adujo que la parte acusada, en el
documento de oposicion, se refirio expresamente al
verbo rector “gestionar” y expuso argumentos al res-
pecto, por lo que era obligacién constitucional y legal
estudiar y analizar en el fallo esa participacion modal
del exrepresentante. Ademas, precisd que en el pro-
ceso quedd plenamente establecida la gestion del
exrepresentante a la Camara en la celebracion del
contrato de suministro y transporte de ladrillos. Pun-
tualizd que el proceso de pérdida de investidura es

sancionatorio y, por tanto, le resultan aplicables los
principios del derecho penal. Como consecuencia, la
Corte Suprema de Justicia ha acogido de manera ex-
cepcional el principio de flexibilidad de la congruencia,
en aquellos casos en que la sentencia se aparta de la
acusacion formulada por la Fiscalia General de la Na-
cion. (...) Andlisis de la Sala: EI argumento planteado
por el recurrente no tiene vocacion de prosperidad,
puesto que, de acogerse, se vulnerarian de manera
grave las garantias esenciales del principio-derecho al
debido proceso del acusado. Como se preciso en Ii-
neas anteriores, la pérdida de investidura consiste en
un proceso de naturaleza sancionatoria, de modo que
operan todas y cada una de las garantias del debido
proceso, entre otras, el derecho de defensa y de con-
tradiccion, asi como la garantia de no autoincrimina-
cion. No es posible que la solicitud de pérdida de in-
vestidura se remplace, adicione o mejore con algunos
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de los argumentos expuestos en el escrito de contes-
tacion u oposicion a dicha solicitud, por cuanto, ade-
mas de desconocerse el principio de congruencia (de-
bido proceso), también se afectaria el elemental
principio de todo juicio sancionatorio, como lo es el de
la no autoincriminacion. En tal virtud, resultan inadmi-
sibles las razones propuestas por el solicitante en el
recurso de apelacion, por cuanto implicarian una gro-
sera trasgresion de los derechos fundamentales de
defensa y al debido proceso del excongresista acu-
sado. Lo anterior, toda vez que la solicitud de pérdida
de investidura se circunscribid a la incompatibilidad
alegada con el verbo rector “celebrar”, de alli que no
puede la Sala, motu proprio, abordar el analisis de la
conducta del sefior Nevardo Eneiro Rincon Vergara,
sobre verbos y supuestos que no fueron objeto del pe-
titum de la solicitud. En efecto, en esta el solicitante
se limit6é a indicar que era procedente la pérdida de
investidura del congresista investigado, porque: “En el
mes de noviembre de 2016, teniendo la calidad de Re-
presentante a la Camara, el sefior Nevardo Eneiro Rin-
con Vergara celebrd contrato VERBAL, con el repre-
sentante legal de la Unién Temporal G-S-R, cuyo
objeto contractual consistio en el ‘'suministro de qui-
nientos mil (500.000) ladrillos Tolete, a un valor de
cuatrocientos pesos ($400) por unidad, para un total
de doscientos millones de pesos ($200°000.000)"

Problema Juridico2: ;Es posible equiparar la solici-
tud de pérdida de investidura a la imputacion que rea-
liza la Fiscalia por la comision de un delito, para efecto
de hacer extensivos los principios de este ultimo en
los procesos de desinvestidura?

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Tesis 2: No es posible equiparar la solicitud de pérdida
de investidura a la calificacion de la conducta que
efectua la Fiscalia en relacién con la comision de un
delito. En efecto, la accion de pérdida de investidura
es de naturaleza ciudadana, pero no se ejerce de
forma privativa por ningun tipo de autoridad jurisdic-
cional. Ademas, de conformidad con la remision del
articulo 21 de la Ley 1881 de 2018, a la solicitud de
pérdida de investidura le son aplicables las normas
contenidas en las Leyes 1437 de 2011 “CPACA" y
1564 de 2012 “CGP’, por lo que no podrian hacerse
extensivos los preceptos relativos al proceso penal
contenidos en la Ley 906 de 2004, salvo en aspectos
relacionados con los principios o brocardos que inte-
gran las garantias esenciales del debido proceso y del
derecho de defensa que son propias de cualquier jui-
cio sancionatorio, tal y como lo ha sostenido esta
misma Sala: “[N]o puede tenerse por confesado un he-
cho proveniente de la manifestacion efectuada por el
apoderado judicial del demandado en la contestacion
de la demanda referente al voto afirmativo en la apro-
bacion del proyecto de acuerdo que se convertiria en
el Acuerdo num. 073 de 2002, por cuanto no es posi-
ble aplicar el articulo 193 del Codigo General del Pro-
ceso, al ser incompatible con la naturaleza sanciona-
toria de los procesos contencioso-administrativos
con pretension de pérdida de investidura”. La solicitud
de pérdida de investidura se rige por el principio de
congruencia contenido en el articulo 281 del C.G.P. vy,
por tanto, no es posible “condenar al demandado por
objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por
causa diferente a la invocada en esta”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 11 de febrero de 2020,

C.P. Maria Adriana Marin, radicacién: 11001-03-15-000-2019-00911-01 (PI).
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1. Es valida la expresion “especialista en radiologia e ima-
genes diagnosticas” contenida en la descripcion y en el es-
tandar de talento humano para la prestacion del servicio de
radiologia e imagenes diagnodsticas de baja complejidad, con-
tenida en el Manual de Habilitacion de Prestadores de Servi-
cios de Salud adoptado por la Resolucion 1441 de 2013,
siempre que se entienda que comprende a los médicos espe-
cialistas que en su pensum o formacién académica hayan ad-
quirido los conocimientos del manejo e interpretacion del es-
pectro electromagnético, del ultrasonido especialmente, asi
como de las radiaciones ionizantes para establecer el diag-
nostico y/o el tratamiento de las enfermedades inherentes a
sus especialidades que lo acrediten en el respectivo certifi-
cado.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad parcial de la Resolucion 1441 del
6 de mayo de 2013, “Por la cual se definen los procedimientos y condiciones que deben cumplir los Pres-
tadores de Servicios de Salud para habilitar los servicios y se dictan otras disposiciones”, expedida por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, porque vulnera el paragrafo del articulo 4 de la Ley 657 del 7 de
junio de 2011, asi como los derechos de los profesionales de la medicina con especializacion en salud
familiar habilitados por disposicion legal, por no incluir en el aparte de talento humano a los médicos
especialistas de que trata la norma transgredida.

ESPECIALIDAD MEDICA EN RADIOLOGIA E IMAGENES DIAGNOSTICAS - Regulacién / REALIZACION
DE IMAGENES DIAGNOSTICAS POR MEDICOS ESPECIALISTAS SIN TITULACION / SERVICIO DE RA-
DIOLOGIA E IMAGENES DIAGNOSTICAS DE BAJA COMPLEJIDAD - Estandares para su prestacion /
SERVICIO DE RADIOLOGIA E IMAGENES DIAGNOSTICAS DE BAJA COMPLEJIDAD - Lectura de exa-
menes diagnésticos por especialistas sin titulacién / EJERCICIO DE LA ESPECIDALIDAD MEDICA EN
RADIOLOGIA E IMAGENES DIAGNOSTICAS - Restriccién / NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO POR
INFRACCION A LAS NORMAS EN LAS QUE DEBIA FUNDARSE / MANUAL DE HABILITACION DE PRES-
TADORES DE SERVICIOS DE SALUD - Validez condicionada

Problema juridico: ;Es nulo por infringir las normas en
las que deberia fundarse el estandar de talento humano
que en el Manual de Habilitacién de Prestadores de Ser-
vicios de Salud, definié como criterio para la prestacion
del servicio de radiologia e imagenes diagndsticas de
baja complejidad, que la lectura de los examenes diag-
ndsticos seria realizada por un médico especialista en
radiologia e imagenes diagndsticas?

Tesis: “[N]o le era dable al Ministerio demandado esta-
blecer una restriccion en el gjercicio de la especialidad
médica de radiologia e imagenes diagnosticas, a través
del aparte contenido en el acto administrativo acusado
qgue determind los estandares para la prestacion del
servicio de radiologia e imagenes diagndsticas de baja
complejidad; por lo que la inobservancia del paragrafo
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del articulo 4 de la Ley 657 de 2001, constituye un des-
conocimiento al propdsito del legislador de ampliar di-
cha actividad a las demas especialidades en medicina
en razon a su estrecha relacion con éstas y la utilidad
que tiene para efectos diagndsticos y terapéuticos,
COMO Se expuso en lineas atras. Asi las cosas, la Sala
concluye que el Ministerio demandado infringio las nor-
mas en que deberia fundarse al disponer en el Manual
de Habilitacion de Prestadores de Servicios de Salud
como estandar de talento humano para la prestacion
del servicio de radiologia e imagenes diagnosticas de
baja complejidad, la supervision de un médico especia-
lista en radiologia e imagenes diagnostica; asimismo,
que la lectura de los examenes diagnosticos seria rea-
lizada por un médico con la mencionada especialidad.
En consecuencia, la Sala declarara la validez condicio-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

nada de la expresion “especialista en radiologia e ima-
genes diagnosticas” prevista en la descripcion y en el
estandar de talento humano para el servicio de radiolo-
gia e imagenes diagnosticas de baja complejidad con-
tenido en el Manual de Habilitacion de Prestadores de
Servicios de Salud adoptado por la Resolucion nro.
14471 de 2013, en el entendido que también compren-
derd alos médicos especialistas quienes en su pensum
o formacion académica hayan adquirido los conoci-
mientos del manejo e interpretacion del espectro elec-
tromagnético, del ultrasonido especialmente, asi como
de las radiaciones ionizantes para establecer el diag-
néstico y/o el tratamiento de las enfermedades inhe-
rentes a sus especialidades siempre que lo acrediten
en el respectivo certificado, conforme con lo estable-
cido por el paragrafo del articulo 4 de la Ley 657 de
2001."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 12 de diciembre de

2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-24-000-2013-00503-00.

2. Los actos que se pronuncian sobre las excepciones pre-
vias en un proceso de jurisdiccion coactiva son objeto de de-
manda de nulidad y restablecimiento del derecho cuando se
rigen por el procedimiento del Estatuto Tributario.

Sintesis del caso: La sociedad Empresas Municipales de Cali — EMCALI EICE ESP presentd demanda, en
gjercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, para obtener la nulidad de los actos ex-
pedidos por el Tesorero General Municipal, mediante los cuales decidid, en forma negativa, las excepcio-
nes presentadas contra el mandamiento ejecutivo dictado en el proceso de cobro coactivo de la tasa
prodeporte municipal. El juez de primera instancia declaré de oficio la excepcion de inepta demanda y, en
consecuencia, se inhibié de resolver de fondo el asunto.

PROCEDIMIENTO PARA EL COBRO COACTIVO ADMINISTRATIVO - Del Estatuto Tributario / COBRO
ADMINISTRATIVO COACTIVO - Actos demandables / ACTO QUE RESUELVE EXCEPCIONES PREVIAS
EN PROCESO DE JURISDICCION COACTIVA - Es demandable en accién de nulidad y restablecimiento

/ FALLO INHIBITORIO - Improcedencia

Problema juridico: “[PJrocedia la decisién inhibitoria en
el asunto sometido a examen bajo la consideracion de
que el procedimiento coactivo al haberse tramitado an-
tes de expedirse la Ley 1066, no podia ser estudiada por
esta jurisdiccion en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho.”

Tesis: ‘[L]a Sala advierte que en el asunto de la referen-
cia el procedimiento adelantado por el municipio de
Cali se goberno por las normas del Estatuto Tributario,
es decir, que comprendia que las decisiones dictadas
en desarrollo de este proceso, especificamente aque-
llas que resolvieron las excepciones propuestas podian

PUBLICACION MENSUAL
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ser objeto de demanda ante la jurisdicciéon de lo con-
tencioso administrativo, en los términos del transcrito
articulo 835 del Estatuto Tributario, a través de la ac-
cion de nulidad y restablecimiento del derecho. Esta
conclusion desvirtla el razonamiento del Tribunal para
descartar que solo a partir de la expedicion de la Ley
1066 es procedente la accion de nulidad y restableci-
miento del derecho para atacar los actos que resuelven
las excepciones en los procesos de cobro coactivo, en
tanto esta evidenciado que, en materia tributaria, y res-
pecto de los cobros de tasas, multas y recaudos y en
competencias similares y extensivas para los entes te-
rritoriales, dicho cobro se sujeto al régimen fijado por el
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Estatuto Tributario. [..] Este razonamiento identifica,
contrario a lo que explico el Tribunal, que bajo el Esta-
tuto Tributario preexistia un procedimiento administra-
tivo de cobro coactivo que posibilitaba que los actos
regulados bajo esa normativa y en relacion con las en-
tidades que debian aplicarlo antes de la expedicion de
la Ley 1066, los actos que resolvian las excepciones
eran susceptibles de “demanda” ante la jurisdiccion

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

contenciosa administrativa via accion de nulidad y res-
tablecimiento del derecho. De lo anterior, se concluye
gue este primer reproche con el que se cuestioné el fa-
llo inhibitorio del a quo impone la decision de revocary,
en su lugar, para garantizar el examen de los cargos
gue se plantearon contra las resoluciones demandas y
la doble instancia, el proceso retorne al Tribunal para lo
pertinente.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 12 de di-

ciembre de 2019, C.P. Nubia Margoth Peha Garzon, radicacidon: 76001-23-31-000-2006-02039-01.

3. No hay ley que establezca los contratos susceptibles de
aplicacion de la atribucion establecida en el numeral 9 del ar-
ticulo 300 de la Constitucion Politica ni que faculte a las
asambleas para determinarlos o para reglamentar el tramite
de la autorizacion de que trata el mismo.

Sintesis del caso: Se presenté demanda para obtener la nulidad del Capitulo 7° de la Ordenanza 027 de
30 de noviembre de 2011, “Por medio de la cual se expide el reglamento interno de la Asamblea Departa-
mental del Guaviare, se derogan unas ordenanzas y se dictan otras disposiciones”,

FACULTAD DE ASAMBLEA PARA AUTORIZAR AL GOBERNADOR PARA CELEBRAR CONTRATOS - Al-
cance / ASAMBLEA DEPARTAMENTAL - Limites a reglamentacion de autorizacion a gobernador para
contratar / PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD - Vulneracion / FALTA DE COM-
PETENCIA DE LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL - Para reglamentar la autorizacion para celebrar con-

tratos ni su tramite

Problema juridico: “[D]eterminar si a través del acto ad-
ministrativo acusado, la Asamblea, al reglamentar las
autorizaciones que le debe conferir al Gobernador del
Guaviare para celebrar los contratos, intervino o interfi-
rié en la direccion y control de la actividad contractual
que tiene a su cargo dicho funcionario o se extralimitd
en el cumplimiento de la atribucion establecida en el
numeral 9 del articulo 300 de la Constitucion Politica, y
por lo tanto, transgredié dicha norma y los articulos
305, numeral 2 ibidem; y 11, numeral 3; 25, numeral 11
de la Ley 80 de 1993.”

Tesis: “[NJo es procedente que las asambleas les exijan
a los gobernadores contar con una autorizacion previa
para celebrar todos y cada uno de los contratos que sus-
criba la administracion departamental, sino que dicha
atribucion debe estar claramente restringida para casos
concretos, los cuales se entienden fuera de la compe-
tencia general atribuida directamente a dichos manda-
tarios por la Ley 80 de 1993. Es importante recordar que
esta Sala, en un asunto similar, dejo claro que la atribu-
cion constitucional relacionada con autorizacion de con-
tratacion que tienen los concejos municipales frente a
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los alcaldes, —que es la idéntica a la que tienen las asam-
bleas frente a los gobernadores-, no abarca todos los
contratos que deba suscribir el ente territorial, sino
aquellos que la corporacion considere pertinente, bajo
los principios de razonabilidad y proporcionalidad. [..]
Asi las cosas, es claro que los gobernadores no requie-
ren una autorizacion general para contratar por parte de
las asambleas, teniendo en cuenta que la misma fue
otorgada directamente por la Ley 80 de 1993, por lo
tanto, la atribucion a la que se refiere el numeral 9 del
articulo 300 de la Constitucion Politica, Unicamente se
restringe a ciertos casos de contratos que tengan norma
especial que exige una autorizacion previa de la asam-
blea para efectos de la celebracion de contratos. Cabe
resaltar que en los casos en que exista norma especial
que obligue al Gobernador a solicitar una autorizacion
especifica para poder celebrar cierto tipo de contrato, la
reglamentacion que sobre el particular expidan las
asambleas debe respetar a cabalidad los principios de
proporcionalidad y razonabilidad, pues el mandatario
departamental es el que ejerce la funcion de director de
la actividad contractual del ente territorial, en conse-
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cuencia, so pretexto de reglamentar el tramite de las au-
torizaciones excepcionales, las corporaciones de elec-
cion popular departamentales no pueden interferir en los
procesos de contratacion o coartar las competencias
constitucionales y legales que tienen los gobernadores
en esa materia. [...] [L]a Sala considera que la decision
del a quo fue ajustada a derecho, toda vez que no hay
norma especial alguna que establezca que los contratos
de que trata el numeral 2 del articulo 265 de la Orde-
nanza nudm. 027 de 2011, deben cumplir con la autoriza-
cion previa y excepcional prevista en el numeral 9 del ar-
ticulo 300 constitucional. Tampoco se advierte ley que
faculte a la Asamblea para determinar cudles deben ser
esos contratos, por lo tanto, dicha corporaciones de
eleccion popular no tenia competencia legal para regular
el tema. En efecto, si bien el numeral 9 del articulo 300

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

de la Constitucion Politica le atribuye a las asambleas la
funcidon de autorizar al gobernador del departamento
para celebrar contratos, -atribucion que debe enten-
derse limitada a los casos excepcionalmente previstos
por la ley, [..] es el legislador el competente para regla-
mentar su aplicacion o para delegar directamente a la
referida corporacion de eleccion popular la posibilidad
de hacerlo, como lo hizo en el caso de los concejos en
virtud de lo previsto en el numeral 3 y paragrafo 3° del
articulo 32 de la Ley 136 de 1994. En el presente asunto,
la Asamblea, sin ninguna ley que le otorgara dicha facul-
tad, establecio autonomamente cuales eran los contra-
tos que debian cumplir el requisito de la autorizacion ex-
cepcional previa, supliendo al legislador, lo cual es una
evidente extralimitacion de sus funciones.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, auto de 30 de enero de

2020, C.P. Nubia Margoth Pefa Garzén, radicacién: 50001-23-33-000-2017-00266-01.

4. Seniega lanulidad del acto por medio del cual se expide
el reglamento técnico que senala los requisitos que deben
cumplir los tubos de acueducto, alcantarillado, los de uso sa-
nitario y los de aguas lluvias y sus accesorios que adquieran
las personas prestadoras de los servicios de acueducto y al-

cantarillado.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de la Resolucion 329 de 26 de
mayo de 2005, “[...] Por la cual se presenta el proyecto de resolucion, “por la cual se resuelve por via general
que es necesario expedir un reglamento técnico de tuberias de acueducto y alcantarillado y sus acceso-
rios, con el fin de garantizar la calidad del servicio, y se hace una solicitud en tal sentido al Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial”, y se inicia el proceso de discusion con los agentes del sector
[..]"; y la Resolucion 344 de 17 de noviembre de 2005, “[...] Por la cual se resuelve por via general la nece-
sidad de expedir un reglamento técnico de tuberias de acueducto y alcantarillado y sus accesorios, en los
aspectos de composicion quimica de los materiales y de la estandarizacion de la informacion minima
sobre los requisitos técnicos exigibles, para ser aplicado por las personas prestadoras de los servicios de
acueducto y alcantarillado, con el fin de garantizar la calidad del servicio [...]", expedidas por la Presidenta
y el Director Ejecutivo de la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico; y la Resolu-
cién 1166 de 20 de junio de 2006, “[...] Por la cual se expide el Reglamento Técnico que senala los requi-
sitos técnicos que deben cumplir los tubos de acueducto, alcantarillado, los de uso sanitario y los de
aguas lluvias y sus accesorios que adquieran las personas prestadoras de los servicios de acueducto y
alcantarillado [..]”, expedida por la Ministra de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO TERRITORIAL -
Para expedir reglamentos técnicos / REGLAMENTO TECNICO / NORMA TECNICA COLOMBIANA
OFICIAL OBLIGATORIA / REGLAMENTO TECNICO QUE ESTABLECE LOS REQUISITOS TECNI-
COS QUE DEBEN CUMPLIR LOS TUBOS DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO, LOS DE USO
SANITARIO, LOS DE AGUAS LLUVIAS Y SUS ACCESORIOS - Legalidad
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Problema juridico: “Silos actos administrativos acusa-
dos infringen o no el articulo 8 del Decreto 1112 de
1996, en cuanto a la obligacion de expedir reglamentos
técnicos con base en las normas técnicas colombianas
oficiales obligatorias; y si infringen o no el articulo 39
del Decreto 2152 de 1992, sobre la competencia del Mi-
nisterio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
para expedir reglamentos técnicos.

Tesis: “[L]a Sala considera que el Decreto 2522 de
2000, que es una norma posterior al Decreto 1112 de
1996, determind que, una vez eliminado el caracter obli-
gatorio de aquellas normas técnicas colombianas ofi-
ciales obligatorias que estuvieran obsoletas y que
constituyeran un obstaculo injustificado al comercio, la
autoridad administrativa competente (Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial para el caso
de las tuberias) tenia la competencia para analizar las
necesidades actuales y expedir el respectivo regla-
mento técnico, lo que implica que las autoridades ad-
ministrativas competentes para expedir reglamentos
técnicos, ya no tenian el deber de someterse a las nor-
mas técnicas colombianas oficiales obligatorias, por
cuanto ya se habia determinado que en muchos casos
resultaban obsoletas y que era necesario establecer,
mediante reglamentos técnicos, nuevos requisitos que
se ajustaran a las necesidades actuales del mercado;

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

sin perjuicio de que se adoptara alguno de los requisi-
tos técnicos contenidos en las normas técnicas colom-
bianas oficiales obligatorias cuando fuese necesario
por temas de seguridad y calidad. Por estas razones,
se considera que la autoridad administrativa tenia la
potestad de determinar qué requisitos contenidos en
las normas técnicas, cuya obligatoriedad se habia eli-
minado, eran obsoletas y constituian un obstaculo al
comercio, para solo adoptar en el reglamento técnico
aquellas que fuesen necesarias para garantizar la se-
guridad y la calidad de la prestacion del servicio de
acueducto y alcantarillado. Por lo tanto, el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial no estaba
supeditado a expedir el reglamento técnico de tuberias
con base en la norma técnica colombiana oficial obli-
gatoria, en primer lugar, porque ya se habia eliminado
la obligatoriedad de esas normas por un acto adminis-
trativo anterior que estaba en firme y se presumia legal,
es decir, la Resolucion 0370 de 2001 expedida por el
Ministerio de Desarrollo Econdémico, en razén a que
constituian un obstaculo innecesarios al comercioy, en
segundo lugar, porque el Decreto 2522 de 2000 lo au-
torizd expresamente para expedir un reglamento téc-
nico, con base en nuevos estudios que determinaran
los requisitos minimos que garantizaran la adecuada
prestacion del servicio publico de acueducto y alcanta-
rillado y que no afectaran de maneja injustificada el co-
mercio.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 25 de noviem-

bre de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacién: 11001-03-24-000-2007-00089-00.

5. Se confirmé la sanciéon impuesta por la Superintenden-
cia de Industria y Comercio a unos proponentes, por incurrir
en un acuerdo colusorio contrario a la libre competencia den-
tro de un proceso de licitacion de FONADE.

Sintesis del caso: CONSTRUCTORA M.P. S.A., M.L. INGENIEROS S.A. y otras personas naturales, presen-
taron demandada con el objeto de que se declare la nulidad de las resoluciones proferidas por la Super-
intendencia de Industria y Comercio, por medio de las cuales le impuso sancién por la infraccion al articulo
1°de la Ley 155 de 1959 y el numeral 9° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

SANCION DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO POR ACUERDO COLUSORIO CON-
TRARIO A LA LIBRE COMPETENCIA / VALORACION PROBATORIA DE DICTAMEN PERICIAL - Modelo
econométrico / ACUERDO COLUSORIO CONTRARIO A LA LIBRE COMPETENCIA - Configuracion / DE-
RECHO AL DEBIDO PROCESO - No vulneraciéon / DERECHOS AL BUEN NOMBRE Y A LA HONRA - No

vulneracion

Problema juridico: “[H]abra de analizarse silas Resolu-
ciones Nos. 64400 de 16 de noviembre de 2011 y 030
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de 5 de enero de 2012, a través de las cuales la Super-
intendencia de Industria y Comercio impuso una san-
cion de multa a los actores por transgredir lo dispuesto
en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959 y el numeral 9°
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se encuentran
ajustadas al ordenamiento juridico o si por el contrario
vulneran normas de superior jerarquia por haberse ex-
pedido con violacion al debido proceso, con desviacion
de poder y con transgresion de los derechos fundamen-
tales a la honra y el buen nombre y con falsa motiva-
cion.”

Tesis: “La Superintendencia de Industria y Comercio, en
su condicion de autoridad administrativa encargada de
velar por la proteccion de las practicas restrictivas de
la libre competencia, debe valorar las pruebas aporta-
das en la actuacion administrativa, de acuerdo con el
conocimiento técnico que tiene, de tal manera que a
partir de un ejercicio de valoracion probatoria, formuld
un “modelo econométrico” para apartarse de las con-
clusiones de la prueba pericial practicada durante la
etapa de instruccion por la Delegatura para la Protec-
cion de la Competencia, por lo que, el mismo no puede
considerarse como una nueva pericial; i) La decision
sancionatoria se fundo en las pruebas oportunamente
practicadas y decretadas dentro de la actuacion admi-
nistrativa, frente a las cuales, los demandantes tuvieron
la oportunidad de ejercer el derecho de defensa y de
contradiccidn; i) Las partes tuvieron la oportunidad de
controvertir las conclusiones de la valoracion probato-
ria efectuada por la Superintendencia de Industriay Co-
mercio a través del recurso de reposicion, para lo cual,
podian aportar elementos de prueba idoneos para des-
virtuar las conclusiones a las que arribd la Superinten-
dencia de Industria y Comercio en la Resolucion No.
64400 de 16 de noviembre de 2011, al proponer el mo-
delo de “argumentacion econométrica” antes descrito;
iv) El dictamen pericial decretado en primera instancia
rendido por perito adolece de error grave, en tanto que
verso sobre una materia u objeto diferente para el cual
fue decretado, es decir, se refirio al ejercicio de simula-
cion que efectud la Superintendencia de Industriay Co-
mercio en el auto de apertura y no al “modelo econo-
métrico” que sustentd la decisién sancionatoria. v) El
concepto técnico per se no es una prueba que goza de

la fuerza persuasiva suficiente para desvirtuar el anali-
sis efectuado por la Autoridad Nacional de la Compe-
tencia sobre la inexistencia de un acuerdo contrario a
la libre competencia. vi) Los testimonios decretados en
la primera instancia no desvirtuan el analisis probatorio
efectuado por la Superintendencia de Industria y Co-
mercio al momento de expedir los actos administrati-
vOs sancionatorios [..] Los recurrentes insistieron en la
afectacion a la honra y buen nombre los cuales fueron
desconocidos por la Superintendencia de Industria y
Comercio al publicar el boletin de 7 de diciembre de
2011, los cuales se encuentran reconocidos por diver-
sos instrumentos internacionales como la Convencion
Americana de Derechos Humanos y Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturares, de
Derechos Civiles y Politicos, pues la autoridad de la pro-
teccion de la competencia expidid dicho comunicado
de prensa, a pesar de que se encontraban pendientes
de resolver los recursos de reposicion interpuestos en
contra de la Resolucion No. 64400 de 16 de noviembre
de 2011, pues la decision aun no se encontraba ejecu-
toriada. [...] Ahora bien, analizado el contenido del men-
cionado comunicado, es posible colegir lo siguiente: (i)
De conformidad con la normatividad vigente para la
época en que se expidio el mencionado boletin, las in-
vestigaciones de caracter administrativo o disciplinario
no estaban sujetas a reserva; (i) La expedicion del men-
cionado boletin se dio en ejercicio del derecho funda-
mental a informar como componente de la libertad de
expresion; (i) No es cierto que el ejercicio de la libertad
de informacién a cargo de la autoridad de la competen-
cia entré en tensién con los derechos fundamentales al
buen nombre y la honra, pues el mencionado boletin no
contiene informaciones falsas, ofensivas e inexactas
en contra de los accionantes que comprometan la po-
sible responsabilidad social de la Superintendencia de
Industria y Comercio; (iv) La informacién consignada
resulta clara, veraz e imparcial. Vale la pena reiterar que
la misma decisién comunica que contra la decision
sancionatoria de la Superintendencia de Industriay Co-
mercio procede el recurso de reposiciéon. En conse-
cuencia, por las razones anotadas, el cargo relacionado
con la violacion de los derechos fundamentales a la
honra y al buen nombre no esta llamado a prosperar.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 5 de diciembre

de 2019, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 25000-23-24-000-2012-00790-01.
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6. El Senado es el competente para definir el trazado defi-
nitivo sobre limites dudosos a la luz de la constitucion de
1886 y para nombrar las comisiones demarcadoras encarga-
das de definir los limites dudosos entre departamentos.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de los Decretos 383 de 27 de
agosto de 1960, “Por medio del cual se aprueba un acta y se dictan otras disposiciones”, y 2846 de 1 de
octubre de 1997, “Por medio del cual se revoca un Decreto”, ambos expedidos por el Gobernador del De-

partamento de Antioquia.

PROCEDIMIENTO DE DESLINDE Y DE LIMITES DUDOSOS ANTES DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
1991 / COMPETENCIA DEL SENADO DE LA REPUBLICA EN VIGENCIA DE LA CONSTITUCION DE 1886
— Para definir los limites dudosos / LIMITES ENTRE DEPARTAMENTOS / PROCEDIMIENTO DE DES-
LINDE Y DE LIMITES DUDOSOS PREVISTO EN LA LEY 62 DE 1939 - Desconocimiento / FALTA DE
COMPETENCIA DEL GOBERNADOR DE ANTIOQUIA - Para definir limites dudosos / ACTO APROBA-

TORIO DE ACTA DE DESLINDE - Nulidad

Problema juridico: “[D]eterminar si los Decretos 383 de
1960 y 2846 de 1997, quebrantaron el principio de lega-
lidad por falta de competencia y por pretermitir el pro-
cedimiento disefiado por la ley para la definicion de los
limites departamentales”

Tesis: “[D]urante la vigencia de la Constitucion Politica
de 1886 la competencia para definir los limites dudo-
sos residia en el Senado de la Republica, mientras que,
a partir de la Constitucion Politica de 1991 vy, en espe-
cial, a partir de la promulgacién de la Ley 1447 de 2011,
es al Congreso de la Republica, a quien le corresponde
definir los limites dudosos y solucionar los conflictos
limitrofes de conformidad con el procedimiento pre-
visto en la citada normatividad. De este modo, cabe
aclarar que si bien es cierto que la Constitucion Politica
de 1991 tiene aplicacion inmediata, pues el articulo 380
del Estatuto Superior prescribio la derogatoria expresa
de la Constitucion Politica de 1886, lo cierto es que tal
y como lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional,
ello no comporto la eliminacion en bloque del ordena-
miento legal anterior, pues se presume la subsistencia
de la legislacion preexistente en la medida en que se
armonice con las nuevas reglas constitucionales. [...] [A]
través del Decreto 383 de 1960, el Gobernador del De-
partamento de Antioquia aprob¢ el acta del 25 de julio
de 1960, contentiva de la reunion realizada por los re-
presentantes comisionados por los Gobiernos de los
Departamentos de Antioquia y de Cordoba, quienes vi-
sitaron la linea limitrofe y acordaron, entre otras, la co-
locacion de un mojén intermedio en “[..] la orilla de la
Bahia del Rey, en el mar de Las Antillas, y el Alto de la
Laja [...], la definicidn de la linea limitrofe entre ambos

departamentos “[..] desde el Alto de Carrizal hasta la
Serrania de Ayapel [..]" y por ultimo, “precisar la linea
limitrofe en el sector oriental de Cérdoba”. Como se ob-
serva, el Decreto 383 de 27 de agosto de 1960 acordd
definir la linea limitrofe en el sur de Cérdoba, desde el
Alto de Carrizal hasta la Serrania de Ayapel asi como la
linea limitrofe en el sector oriental de Codrdoba. En
efecto, resulta claro que se comisiond a funcionarios
de los Departamentos de Antioquia y de Cérdoba para
efectuar la visita de la region limitrofe de dichos entes
territoriales, desconociendo el procedimiento previsto
en la Ley 62 de 1939 que era claro en disponer que la
Comision Demarcadora designada por el Senado e in-
tegrada en la forma prevista por la misma ley, debia
proponer un trazado sobre limite dudoso para la apro-
bacion definitiva del Senado con la previa asesoria del
Director Nacional de Catastro y del Ingeniero Catastral.
Aunado a ello, se tiene que el Gobernador del Departa-
mento de Antioquia, al aprobar de manera “integra” el
trazado definido por dichos funcionarios comisionados
sobre |a linea limitrofe desde el Alto de Carrizal hasta la
Serrania de Ayapel y la linea limitrofe oriental de Cor-
doba, se abrogo la competencia del Senado de la Repu-
blica, cuerpo colegiado que a la luz de las normas que
fueron analizadas, tenia la atribucién de aprobar o “ra-
tificar” el trazado sobre los limites dudosos. En este
escenario, es evidente que el Decreto 383 de 1980, no
solo se expidio sin sujecion al procedimiento previsto
en la Ley 62 de 1939, sino que, ademas el Gobernador
del Departamento de Antioquia usurpo la competencia
del Senado de la Republica, Corporacion a la que le co-
rrespondia la ratificacion definitiva del trazado efec-
tuado por la Comision Demarcadora sobre los limites
dudosos entre los dos departamentos.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 15 de no-

viembre de 2019, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 05001-23-31-000-2006-03800-01.
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1. Se neg6 la nulidad del Acuerdo 435 de 2013 a través del
cual se adelanté la convocatoria 258 de 2013 para la Con-
traloria General de Antioquia.

Sintesis del caso: Se negd la demanda de nulidad contra Convocatoria 258 de 2013 toda vez que la
Comision Nacional del Servicio Civil tenia competencia para dictar los lineamientos del concurso en
gjercicio de las facultades temporales otorgadas por el paragrafo 2, articulo 3 de la Ley 909 de 2004.
De otra parte, no vulnera los articulos 40, 121y 125 de la Constitucion Politica ni los articulos 27 y 28
de la Ley 909 de 2004 al limitar la inscripcion de cada aspirante a solo un cargo, contrario a ello, ademas
de consagrar una medida que respeta el principio de proporcionalidad, fue expedido con sujecion al
marco constitucional y legal.

LA COMPETENCIA COMO PRESUPUESTO DE VALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO / COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL / CARRERAS ADMINISTRATIVAS ESPECIALES / ADMINISTRACION

Y VIGILANCIA DE LA CARRERA DE LAS CONTRALORIAS TERRITORIALES

Problema juridico 1: ;El Acuerdo 435 del 2 de octubre
de 2013 fue expedido con falta de competencia de la
Comisioén Nacional del Servicio Civil para administrar
y vigilar la carrera de las contralorias territoriales?”

Tesis 1: “[...] la Comisién Nacional del Servicio Civil si-
gue siendo el ente responsable de administrary vigilar
la carrera especial de las contralorias territoriales,
mientras el Congreso regula, en definitiva, el érgano
en el que recaerd tal labor. Asi pues, la pérdida de
competencia de la demandada solamente podria ve-
rificarse si en el momento en el que expidio la convo-
catoria a concurso para la Contraloria Departamental
de Antioquia el legislador ya hubiera designado otro
organo para el ejercicio de dicha funcion, lo cual no ha
sucedido. [..]la Sala estima que en efecto, el tiempo
qgue ha transcurrido desde la expedicion de la Carta
Politica hasta que se profiere esta providencia ha ex-
cedido un término que pueda concebirse como razo-

nable, pues son 29 afos sin que se haya dado cumpli-
miento al mandato constitucional de determinar un
régimen especial de carrera administrativa para las
contralorias territoriales, no obstante, debe tenerse en
cuenta que el Acto Legislativo 04 del 18 de septiem-
bre de 2019, en el paragrafo transitorio del articulo 2,
que modifico el articulo 268 Superior, concedio facul-
tades extraordinarias al presidente de la Republica
para regular la materia [...] En esas condiciones, en
obediencia de la obligacion que el articulo 2 de la
Carta impone a las autoridades de la Republica de
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado, se considera conveniente atender la solicitud
del Ministerio Publico y se exhortara al presidente de
la Republica para que dé cumplimiento a lo previsto
por el Acto Legislativo 04 de 2019, asi como al Con-
greso de la Republica para que en caso de que lo an-
terior no se cumpla, adelante el tramite de la ley que
regule el régimen especial de carrera de las contralo-
rias territoriales.

LA CARRERA ADMINISTRATIVA / LA POTESTAD DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
PARA DICTAR LOS LINEAMIENTOS DE LOS PROCESOS DE SELECCION / LIMITACION A LA INS-
CRIPCION A UN SOLO CARGO EN LOS CONCURSOS

Problema juridico 2: ;Se vulneran los articulos 40,
121y 125 de la Constitucion Politica y los articulos 27
y 28 de la Ley 909 de 2004 al limitar la inscripcion de
cada aspirante a solo un cargo?

Tesis 2: “[..] la Subseccién A se aparta de la lectura
gue proponen los demandantes pues entiende que el
derecho de acceso a cargos publicos se respeta con
la garantia de inscripcion de los aspirantes en igual-
dad 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 Ia
demanda al derecho de acceso a cargos publicos no

se acompasa con lo normativa y jurisprudencial-
mente se ha definido como el nucleo esencial de
aquel, tampoco podria afirmarse, como sugiere aque-
lla, que la entidad demandada se arrogé competen-
cias 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 que queda descartada la confi-
guracion de dicho vicio. Aunado a lo anterior, es pre-
ciso tener en cuenta que, la Comision Nacional del
Servicio Civil tiene una amplia libertad de configura-
cion que le permite definir el contenido y alcance de
todo el proceso de seleccion, incluida la fase de ins-
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cripcion, teniendo como Unica limitante el someti-
miento a la Constitucion Politica, los principios en los
que se cimienta el sistema de carrea administrativa y
las reglas basicas que define la Ley 909 de 2004.”

Problema juridico 3 ;/La expresion «el interesado de-
bera escoger y decidir su participacion, solo en UNA
(1) Convocatoria», contenida en el paragrafo del ar-
ticulo 9 del Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013,
ccontiene una limitacién al derecho fundamental de
acceso a funciones publicas que no podia ser introdu-
cida por la Comision Nacional del Servicio Civil por
tratarse de una materia de reserva de ley estatutaria?

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Tesis 3: En punto a lo que es objeto del presente pro-
ceso, se advierte que las referidas disposiciones no
regularon la manera en que debe surtirse la inscrip-
cion de los participantes al proceso de seleccion, lo
que, en armonia con lo ya sefialado, permite que el va-
cio normativo sea suplido con la reglamentacion que
para tales efectos profiera la CNSC. En tales condicio-
nes, el acto demandado es una manifestacion del am-
plio margen de accion que le asiste a la demandada
en ejercicio de la potestad de administrar la carrera
administrativa que se le ha atribuido constitucional y
legalmente.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 20 de fe-
brero de 2020, C.P. William Herndandez Gémez, radicacion: 11001-03-25-000-2015-00294-00 (0595-

15).

2. La tasa de reemplazo, se encuentra protegida por el régi-
men de transicion para las pensiones reconocidas con fun-
damento con el Decreto 758 de 1990, en consecuencia, se
debe aplicar el régimen anterior siempre que sea mas favo-
rable que lo consagrado en la Ley 100 de 1993.

Sintesis del caso: COLPENSIONES reconocié una pension de vejez teniendo en cuenta los requisitos de edad
y semanas cotizadas del Decreto 758 de 1990, al acumular un total 1347 semanas, con una tasa de retorno del
78% del promedio de los salarios cotizados durante los 10 ultimos afos anteriores al reconocimiento, conforme
a lo sefialado en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y atendiendo los factores salariales descritos en el Decreto
1158 de 1994. Decisidn que fue confirmada por la administracion al resolver los recursos de ley.

PENSION DE JUBILACION DE LOS AFILIADOS AL INSTITUTO NACIONAL DEL SEGURO SOCIAL /
TASA DE REEMPLAZO EN EL REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL - Se aplica la norma anterior
siempre que sea mas favorable que la Ley 100 de 1993 / INGRESO BASE DE COTIZACION -Determi-

nacion con los factores cotizados en los ultimos 10 anos de servicio.

Problema Juridico: ; El ingreso base de liquidacion es
un elemento protegido por el régimen de transicion de
la Ley 100 de 1993, para las pensiones reconocidas
con fundamento en el Decreto 758 de 1990; y en tal
caso, es posible incrementar la tasa de reemplazo al
90%?

Tesis: "‘Respecto de la tasa de retorno (...), debe reite-
rar la Sala que en criterio de la Sala Plena del Consejo
de Estado, dicho elemento si esté protegido por el ré-
gimen de transicion, y por tanto a quienes sus benefi-
ciarios se les debe garantizar con base en la norma
anterior, siempre que les resulte mas favorable que la
aplicacion de la Ley 100 de 1993. Es oportuno recor-
dar, que al demandante le fue concedida una pension

ordinaria de jubilacion con base en el Decreto 758 de
1990, al ser beneficiario del régimen de transicién, con
el 78% del promedio de los salarios cotizados durante
los 10 afios anteriores al reconocimiento, de confor-
midad con el Decreto 1158 de 1994.También es perti-
nente mencionar respecto de la tasa de reemplazo,
que dicho régimen en el articulo 20 antes citado, es-
tablece una base inicial del 45% incrementada a razon
de un 3% por cada 50 semanas adicionales a las pri-
meras 500, sin que exceda el tope de 90%.(...) y te-
niendo en cuenta que el hilo conductor de ésta provi-
dencia indica que para lograr el incremento de la tasa
de reemplazo en el régimen del Decreto 758/90, solo
son computables las semanas efectivamente cotiza-
das al ISS o COLPENSIONES, deben desestimarse los
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1.742 dias, que equivalen a 248.85 semanas.(...) Pues
bien, resulta claro asi, que la aplicacion del Decreto
758/90 dispuesta para el actor en sede gubernativa y
validada por el Tribunal de instancia, supuso pensio-
narse a los 60 afios edad, con el 90% del promedio de

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

reconocimiento del derecho, conforme al articulo 21
de la Ley 100 de 1993y el Decreto 1158 de 1994. Por
ello, la Sala confirmara la sentencia apelada, en
cuanto dispuso la reliquidacion de la pension, con el
solo incremento de la tasa de reemplazo.”

salarios cotizados durante los 10 afios anteriores al

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia de 20 de fe-
brero de 2020, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion 25000-23-42-000-2016-05249-01(4669-

18).

3. La declaracion de nulidad por el juez ordinario del tras-
lado del régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad, permite conservar el
régimen de transicion pensional.

Sintesis del caso: Se solicito por un empleado publico el reconocimiento de la pension de jubilacion
al Instituto del Seguro Social en aplicacion del Decreto 546 de 1971, por considerar que era beneficiario
del régimen de transicion pensional consagrado en la Ley 100 de 1993. Peticion que fue negada por
ente previsional con el argumento de que no contaba con el requisito de 15 afios de servicio a la entrada
en vigencia del Sistema de Seguridad Social Integral. Reconocimiento pensional que se ordend por el
juez de tutela de manera transitoria, de conformidad con el régimen especial de la Rama Judicial. De-
cision que fue atendida por la administracion, pero sin tener en cuenta para su liquidacion la totalidad
de los factores devengados en el ultimo afio de servicio. Por lo anterior, se demandé ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa. Durante el curso del proceso, el juez ordinario laboral declaré la nulidad del
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual.

TRASLADO REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA AL DE AHORRO INDIVIDUAL
CON SOLIDARIDAD- La declaracion de nulidad por el juez ordinario permite conservar el régimen de
transicion pensional / REGIMEN PENSIONAL DE LA RAMA JUDICIAL - Aplicacién

Problema Juridico: “;Le asiste derecho al accio-
nante al reconocimiento de la pensidn de jubilacion de
conformidad con el articulo 6° del Decreto 546 de
1971, o por el contrario, le es aplicable la Ley 100 de
1993, toda vez que perdio el beneficio del régimen de
transicion al haberse trasladado al régimen de ahorro
individual con solidaridad y luego regresar al de prima
media con prestacion definida, pues no colmaba los
15 afos de servicios a la entrada en vigor de aquella
normativa?”

Tesis: “El accionante se encontraba amparado por el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, puesto que para el 1° de abril de
1994 tenia mas de 40 afios de edad, no obstante, co-
moquiera que se traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con so-
lidaridad y regreso a aquel, seria del caso determinar,
en principio, si como consecuencia de tal situacion,

perdi6 los beneficios del régimen de transicion de la
aludida Ley 100, si no fuera porque, mediante senten-
cia de 21 de noviembre de 2016, el Juzgado Tercero
Laboral de Pasto accedié a las pretensiones formula-
das por el aqui actor dentro de la demanda 52001-31-
05-003-2014-00425-00 promovida contra Colpensio-
nes, Porvenir y Colfondos, en el sentido de declarar la
nulidad de su afiliacion a las dos ultimas el 12 de
mayo de 1995y el 1° de junio de 2003, en su orden, y
que aquel cumplia el requisito de la edad para ser be-
neficiario del régimen de transicion para el 1° de abril
de 1994, fecha en la cual entr6 en vigor la Ley 100 de
1993. Asi las cosas, en atencion a que la jurisdiccion
ordinaria laboral invalidé los traslados efectuados por
el accionante al régimen de ahorro individual con so-
lidaridad, se crea la ficcion juridica consistente en que
nunca existieron y, en ese orden de ideas, el deman-
dante no perdio los beneficios del régimen de transi-

40

PUBLICACION MENSUAL

www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 222 SEPTIEMBRE DE 2019


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/228/25000-23-42-000-2016-05249-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/228/25000-23-42-000-2016-05249-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/228/25000-23-42-000-2016-05249-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/228/25000-23-42-000-2016-05249-01.pdf

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

cion de la Ley 100 de 1993, tal como el Juzgado Ter-
cero Laboral de Pasto lo declaro; todo lo contrario, es
acreedor de dicho régimen, al haber tenido, se insiste,
mas de 40 anos de edad a la entrada en vigor del sis-
tema general de seguridad social en pensiones; en

consecuencia, le asiste el derecho a obtener su pen-
sion de jubilacion bajo el réegimen anterior que lo am-
paraba (Decreto 546 de 1971) “

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Seqgunda, Sentencia de 7 de no-
viembre de 2019, C.P.Carmelo Perdomo Cueter, radicacién 19001-23-31-000-2011-00144-01(1502-

15).

4. Unicamente para efectos pensionales es valido que el
computo de los tiempos laborales se tramite de manera
conjunta dentro del proceso de reconocimiento pensional
docente.

Sintesis del caso: El Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, negé solicitud de reconocimiento de la pension de jubilacion, de conformidad con lo sefia-
lado en la Ley 33 de 1985, a docente que no solicité previamente el reconocimiento de una relacion
laboral prestada a través de contratos de prestacion de servicios con una entidad territorial.

RECONOCIMIENTO DE LOS TIEMPOS LABORADOS MEDIANTE CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS DOCENTE.

Problema juridico: ;Es procedente el reconoci-
miento de la pensidn de jubilacién con la inclusion
de tiempos laborados a través de contratos de pres-
tacion de servicios?

Tesis: “En los casos en donde se persigue el
computo de los tiempos laborales Unicamente para
efectos pensionales, estima la Sala como valido que
dicha pretension se tramite de manera conjunta den-
tro del proceso de reconocimiento de pensional do-
cente, toda vez que su declaracion solo tendra inci-
dencia en cuanto a los aportes pensionales frente a
los cuales no opera la prescripcion, ni la caducidad,

y por cuanto la entidad o empresa a cuyo cargo esté
el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion
tiene derecho a repetir contra las entidades y empre-
sas oficiales obligadas al reembolso de la cantidad
proporcional que les corresponda. Lo anterior no
obsta para sefialar que debe cumplirse con la carga
probatoria que encierra el contrato de prestacion de
servicios docente, a efectos de establecer con clari-
dad el periodo de inicio y terminacion de cada con-
trato, su objeto, la entidad con la cual se celebro el
contratoy la entidad a la cual se efectuaron los apor-
tes pensionales, para efectos de determinar la posi-
bilidad de perseguir la cuota parte pensional y la en-
tidad de prevision o ente responsable de ella.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda, sentencia de 6 de fe-
brero de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 54001-23-33-000-2014-00363-01(2960-

15).
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1. La Fiscalia General de la Nacion debe responder por la
privacion injusta de la libertad de una persona, cuando la
detencidn preventiva no fue legal, adecuada, proporcional y
razonable.

Sintesis del caso: El 17 de noviembre de 2004 funcionarios del Gaula de la Policia Nacional, procedie-
ron a capturar a los demandantes con fines de interrogacién. Después de su detencién durante varios
dias, fueron dejados a disposicion de la Fiscalia, la cual los mantuvo privados de la libertad. Dicho ente
le precluyd la investigacion a la sefiora y pasado mas de un afio, el Juzgado Penal del Circuito Especia-
lizado absolvié al sefior, por errores de procedimiento en la investigacion y en la captura. Por lo cual
alegaron responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad causados por la Fiscalia General
de la Nacion.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / REQUISITOS LEGALES DE LA PRIVACION DE LA LIBERTAD
/ MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / REQUISITOS DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / REGULACION
DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / JUSTIFICACION DE LA PRIVACION DE LA LIBERTAD / PRO-
PORCIONALIDAD DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / FINALIDAD DE LA MEDIDA DE ASEGURA-
MIENTO / DETENCION PREVENTIVA / REQUISITOS DE LA DETENCION PREVENTIVA / INDICIO
GRAVE / EXISTENCIA DEL INDICIO / IMPROCEDENCIA DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / DE-
TENCION ILEGAL / EXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRI-
VACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

Problema Juridico 1: (E/ andlisis de las razones por
las cuales la Fiscalia General de la Nacion conside-
raba cumplidos los requisitos legales de la detencion
preventiva, le permite al juez administrativo determi-
nar si dicha detencion fue legal, adecuada, proporcio-
nal y razonable, es decir, determinar si existian razo-
nes que justificaran la privacion de la libertad durante
el proceso, no sdlo si existian indicios?

Tesis 1: “En vigencia de la Ley 600 de 2000, que fue
el momento en el que se dispuso detener a las victi-
mas directas del dafo, los requisitos legales que de-
bian cumplirse para adoptar tal medida estaban pre-
vistos en sus articulos 355, 356 y 357, (...) En este
caso no se cumplieron dichos requisitos porque: (...)
la Fiscalia no contaba con dos indicios graves de res-
ponsabilidad en contra de los demandantes (...) El
ente acusatorio no justificé la necesidad de la medida
de aseguramiento, es decir el cumplimiento de su fi-
nalidad legal. (...) Al momento de dictar la medida de
aseguramiento, la Fiscalia debia exponer las razones

por las cuales se encontraban cumplidos los proposi-
tos legales de la detencién preventiva (...). El andlisis
de este aspecto es lo que le permite al juez adminis-
trativo determinar si la detencion de la victima directa
del dafio fue una determinacién no solo legal sino
adecuada, proporcional y razonable. No se trata de
saber simplemente si existian indicios de responsabi-
lidad que pudieran justificar la imposicion de una san-
cion en su contra: se trata de determinar si existian
razones que justificaran mantenerlo privado de la li-
bertad durante el proceso. (..). Por tratarse de una
medida de aseguramiento dictada bajo la vigencia del
Codigo de Procedimiento Penal contenido en la Ley
600 de 2000, el dafio causado por la privacion de la
libertad (...) es imputable a la Nacion-Fiscalia General
de la Nacion, dado que fue esta la entidad que la de-
creto.”

EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD / CAUSALES DE EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE
LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / CULPA DE LA VICTIMA / CONDUCTA DE LA VICTIMA /
VALORACION DE LA CONDUCTA PUNIBLE / INEXISTENCIA DE LA CULPA DE LA VICTIMA
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Problema Juridico 2: ;Puede considerarse constitu-
tivo de culpa de la victima o indicio grave de respon-
sabilidad, el hecho de que el sindicado sea sospe-
choso por incurrir en contradicciones al momento de
narrar las circunstancias de modo y lugar antes de su
captura?

Tesis 2: “Ala luz del articulo 70 de la Ley 270 de 1996,
el estudio de la culpa de la victima debe versar sobre
las conductas realizadas por la persona privada de la
libertad vinculadas al proceso penal, Io que excluye el
estudio de aquellas preprocesales que ya fueron ob-
jeto de estudio por parte del juez penal. El hecho de

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

que el sindicado sea <<sospechoso>> de un delito no
puede considerare como constitutivo de culpa de la
victima. (..) Sibien las victimas directas del dafio in-
currieron en contradicciones al momento de narrar
las circunstancias de tiempo y lugar en la que se en-
contraban antes de llegar al establecimiento donde
fueron capturados, esta conducta no puede conside-
rarse como una actuacion procesal dirigida a provo-
car su propia detencion desarrollada con dolo o con
culpa grave. Y ya se explico que ella tampoco puede
calificarse de indicio grave de responsabilidad.).”

PERJUICIO INMATERIAL / CLASES DE PERJUICIO INMATERIAL / EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
DEL PERJUICIO INMATERIAL / DANO A LA VIDA EN RELACION / DANO A LA SALUD / INDEMNIZA-
CION DEL DANO A LA SALUD / DANO AUTONOMO / CAPACIDAD PSICOFISICA / CAPACIDAD SICO-
FiSICA / FALTA DE PRUEBA / AUSENCIA DE PRUEBA

Problema Juridico 3: ;Para indemnizar el dafio a la
salud debe demostrarse una afectacion corporal o
psicofisica por parte de la victima?

Tesis 3: “La Sala negara la indemnizacion del dafio a
la vida de relacion solicitado por los demandantes.
Aungue la denominacion de dicha tipologia de perjui-
cio se modifico a partir de la sentencia de unificacion
del 14 de septiembre del 2011, en la cual la Sala Plena

de la Seccion Tercera del Consejo de Estado adoptd
la tipologia del dafo a la salud, la acreditacion de di-
cho dafo esta sujeta a la demostracion de una afec-
tacion corporal o psicofisica sufrida por la victima, la
que no fue demostrada en el sub judice.”

Nota de Relatoria: Sobre la reparacion del dafio a la salud, consul-
tar providencia de 14 de septiembre de 2011, Exp. 19031, C.P. En-
rique Gil Botero.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidn B, sentencia

del 6 de febrero de 2020, C. P. Martin Bermudez Muinoz, radicacién 20001-23-31-000-2009-00032-

01(40117).

2. La accion de reparacion directa por enriquecimiento sin
justa causa procede para proteger el derecho fundamental
a la educacion de las personas desmovilizadas, por ello, los
entes territoriales no pueden dejar de remunerar dichos ser-
vicios a quien los preste, siempre que haya actuado de

buena fe.

Sintesis del caso: La Fundacion San Sebastian de Uraba promovid accion de reparacioén directa por
enriquecimiento sin justa causa, por el menoscabo econdmico que, a su juicio, le causo el departa-
mento de Antioquia -Secretaria de Educacion para la Cultura- como consecuencia de la no remunera-
cion de los servicios educativos que presto a la poblacion desmovilizada, desplazada y vulnerable del
municipio de San Pedro de Uraba, desde el 15 de enero hasta el mes de julio de 2007.
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DERECHO A LA EDUCACION / CONFLICTO ARMADO / DESMOVILIZADO / BENEFICIOS SOCIOECO-
NOMICOS A DESMOVILIZADO / CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA / REINSERCION DE GRUPO
ARMADO DESMOVILIZADO / BENEFICIOS DEL REINSERTADO / PROGRAMA PARA LA REINCORPO-
RACION A LA VIDA CIVIL DE GRUPOS ALZADOS EN ARMAS / DESPLAZADO / BENEFICIOS DEL DES-
PLAZADO / VICTIMA DE DESPLAZAMIENTO FORZADO

Problema Juridico 1: ;Las Secretarias de Educacion
departamentales, municipales y distritales tienen la
obligacion de adoptar programas educativos especia-
les para la reinsercion de las personas desmoviliza-
das del conflicto armado y desplazadas, a cargo de su
presupuesto?

Tesis 1: “El fundamento juridico del derecho a la edu-
cacion para las personas desmovilizadas de los con-
flictos armados, desplazados y vulnerables (..) En
conclusion, todas las normas citadas permiten esta-

blecer que era obligacion de las Secretarias de Educa-
cion departamentales, municipales y distritales, adop-
tar programas educativos especiales para la reinser-
cion de las personas desmovilizadas del conflicto
armado, asi como para las victimas del desplaza-
miento por la violencia, lo cual deben hacer con recur-
sos de sus respectivos presupuestos, directamente y
a través de contratos con entidades privadas sin
animo de lucro y de reconocida idoneidad. (...).”

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR ENRIQUECIMIENTO SIN
JUSTA CAUSA / AUMENTO DEL PATRIMONIO / DISMINUCION DEL PATRIMONIO / DESMOVILIZADO
/ BENEFICIOS SOCIOECONOMICOS A DESMOVILIZADO / DESPLAZADO / BENEFICIOS DEL DESPLA-

ZADO / VICTIMA DE DESPLAZAMIENTO FORZADO

Problema Juridico 2: ;Debia la Fundacion San Sebas-
tian continuar con la prestacion del derecho funda-
mental a la educacion de desmovilizados y desplaza-
dos, aunque no existiera un contrato con el
departamento de Antioquia, con lo cual dicho ente te-
rritorial obtuvo un enriquecimiento sin justa causa?

Tesis 2: “Ventaja o beneficio patrimonial y empobre-
cimiento correlativo. Esta acreditado que el departa-
mento de Antioquia resulté favorecido por la presta-
cion del servicio educativo que realizd la Fundacion
San Sebastian en el municipio de San Pedro de Uraba
a estudiantes desmovilizados y desplazados, desde el
15deeneroy hasta el mes de julio de 2007, sin mediar
contraprestacion econémica alguna, con lo que se ge-
neré un beneficio patrimonial a su favor y un empo-
brecimiento correlativo a cargo de la parte actora. Es
preciso destacar que si bien el desequilibrio que sufrid
la fundacion demandante no tuvo la capacidad de
acrecentar el patrimonio de la entidad publica deman-
dada, si evitd que se produjera algun detrimento o
merma del mismo, lo que evidencia una clara ventaja
econdmica, pues la Fundacion San Sebastidan de
Uraba logré garantizar la prestacion del servicio edu-
cativo para la poblacion desmovilizada, desplazada y
vulnerable de esta region del departamento de Antio-
quia, lo cual era obligacion de este ente territorial, a
través de su Secretaria de Educacion, de conformidad
con las disposiciones normativas antes referidas, con
lo que se produjo un empobrecimiento del patrimonio
de la fundacion demandante. (...) Asi las cosas, pese
a la omision de la entidad demandada de regular esta
situacion, es decir la prestacion del servicio educativo

para todo el afio 2007, tal como acontecio en el ano
inmediatamente anterior, en el que si bien el periodo
académico inicio en el mes de febrero de 2006, el con-
trato (...) solo se celebré el 1° de junio de 2006 y en
este se reconocio el valor correspondiente a todo el
afo lectivo, compuesto por 40 semanas de servicio,
con lo que se configurd el reconocimiento o legaliza-
cion de hechos cumplidos, la Fundaciéon San Sebas-
tian continu¢ prestando durante el primer semestre
de 2007 el servicio publico de educacion para no po-
ner en estado de riesgo el proceso educativo que ve-
nia adelantado esta poblacion especial, compuesta
por personas desmovilizadas del conflicto armado y
desplazados por la violencia, con lo que esta probada
una situacion de hecho que debe ser compensada a
la luz de las maximas de justicia y equidad. (...) Ausen-
cia de causa juridica. A lo anterior, se agrega que las
mismas partes en contienda aceptaron que para la
prestacion del servicio educativo correspondiente al
primer semestre de 2007 y cuyo monto es objeto de
reclamacion, no habia formula contractual acordada,
con lo cual queda demostrada por completo la ausen-
cia de titulo juridico que justifique el desplazamiento
patrimonial (...) Sin embargo, también es claro que la
prestacion del servicio nacio de la urgencia y la nece-
sidad de preservar un derecho fundamental y un ser-
vicio publico, y, de esta manera, mitigar o evitar una
amenaza o riesgo inminente e irreversible, como lo
puede ser que se vean truncados los programas edu-
cativos integrales que les permitan a estas personas
Y grupos su reincorporacion a la sociedad, por tanto,
no se puede calificar la conducta del particular de
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mera liberalidad y, por ende, no se configuraria tam-
poco una conducta dolosa o culposa, por lo que po-
dria tener lugar el acaecimiento del enriquecimiento

sin causa que ampararia una compensacion pecunia-
ria. (...)."

ACTIO IN REM VERSO / PROCEDENCIA DE LA ACTIO IN REM VERSO / ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA / EJECU-
CION DE PRESTACION SIN CONTRATO / DERECHO A LA SALUD / DERECHO A LA EDUCACION /
POSCONFLICTO / DESMOVILIZADO / BENEFICIOS SOCIOECONOMICOS A DESMOVILIZADO / CON-
FLICTO ARMADO EN COLOMBIA / REINSERCION DE GRUPO ARMADO DESMOVILIZADO / BENEFI-

CIOS DEL REINSERTADO / BUENA FE

Problema Juridico 3: ;Puede acudirse a la teoria del
enriquecimiento sin justa causa, cuando es urgente y
necesario evitar una amenaza o lesion de la continui-
dad del derecho a la educacion, indispensable para
garantizar la plena reintegracion social y econémica
de las personas desmovilizadas y desplazadas, que
son objeto de especial proteccion?

Tesis 3: “Si bien la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado ha permitido la aplicacion del principio de enri-
guecimiento sin justa causa, como fuente de la obli-
gacion de pagar el monto de las prestaciones
gjecutadas sin vinculo de contrato estatal, en casos
en los que es urgente y necesario evitar una amenaza
0 una lesion inminente e irreversible al derecho a la
salud, no se puede pasar por alto que en el presente
caso estamos frente a la continuidad de la prestacion
de un derecho fundamental como es el derecho a la
educacion indispensable para garantizar la plena rein-
tegracion social y econdmica de las personas que se
desmovilicen, por tanto, no se puede calificar la con-
ducta de la Fundacion San Sebastian de Uraba de
mera liberalidad y, por ende, no se configuraria tam-
poco una conducta dolosa o culposa, por lo que ten-
dria lugar el acaecimiento del enriquecimiento sin
causa que ampararia una compensacion pecuniaria.
(..) En efecto, el sector educativo tiene un rol primor-
dial en el posconflicto, no solo en términos de forma-
cion, sino también a la hora de consolidar el clima de
reconciliacion del pais. La educacion es crucial para
desarrollar una cultura de paz y reconciliacion en Co-
lombia; ademas, es imprescindible para una exitosa
reinsercion economica y social de los desmoviliza-
dos, ya que abre oportunidades laborales. Los desmo-
vilizados en el post conflicto requieren importantes in-
versiones financieras 'y en capital humano
(educacion, desarrollo de habilidades socio emocio-
nales para el trabajo, competencias ciudadanas, pro-
gramas de insercioén laboral), con el fin de que puedan
incorporarse exitosamente en el mercado laboral de
la sociedad y no dependan de la ayuda del Estado, en
el mediano y largo plazo. La falta de continuidad en el
proceso educativo podia generar que los desmoviliza-
dos que ingresaron a la ruta de la reintegracion social
reincidan en acciones ilegales y en la vinculacion a
bandas criminales, amén de producir una desercion
escolar definitiva en el caso las personas que tuvieron
acceso a beneficios educativos. La politica de

desarme, desmovilizacion y reintegracion en Colom-
bia, incluye la creacion de procesos educativos y de
asistencia psicosocial para la persona desmovilizada
y su familia. El éxito del proceso de reintegracion de
los desmovilizados se puede medir, desde el punto
vista econdmico y social en la capacidad para vincu-
lar esta poblacion a procesos de generacion de ingre-
sos suficientes y sostenibles en el tiempo. Para la ma-
yor parte ellos esto implicara su vinculacion a
empleos estables en el sector formal de la economia.
Para una buena parte esa poblacion, probablemente
para la mayoria, serd necesario procesos de forma-
cion y generacion de capacidades a través de progra-
mas educativos y formacion para el trabajo. Para ello
se requiere el disefio de programas de alfabetizacion,
formacion para el trabajo y educacion relevantes y
ajustados a las caracteristicas de los desmovilizados.
(..) El Consejo de Estado ha considerado que en cier-
tos eventos, dependiendo de las circunstancias parti-
culares que rodean cada caso concreto, es posible
acudir a la aplicacion de la teoria del enriquecimiento
sin justa causa (...) surge la relacién de causalidad en-
tre el enriquecimiento del departamento de Antioquia
y el correlativo empobrecimiento de la Fundacion San
Sebastian de Urabg, es decir, no existe duda de la si-
tuacion de hecho que gener¢ el desbalance patrimo-
nial. (..) En sentir de la Sala, la actuacion de la funda-
cion demandante estuvo revestida de buena fe, que
debe caracterizar las relaciones administrativas, en la
medida que, segun lo probado, continud prestando el
servicio educativo a una poblacion eminentemente
vulnerable —reinsertados y desplazados-, desde el 15
de enero y hasta el mes de julio de 2007, en conside-
racion a la solicitud que en ese sentido le hiciera la
misma comunidad educativa para que no se inte-
rrumpiera su proceso educativo. Por tanto, exigir un
comportamiento a la Fundacién San Sebastian de
Uraba de suspender el servicio educativo habria te-
nido como consecuencia el desconocimiento de de-
rechos constitucionales y habria podido involucrar,
sin duda, la afectacion de derechos de sujetos espe-
cialmente protegidos, como los desplazados, asi
como ocasionar que los reinsertados reincidieran en
acciones ilegales y en la vinculacion a bandas crimi-
nales o que se produjera su desercion escolar defini-
tiva una vez que tuvieron acceso a los beneficios edu-
cativos. Conforme a esto, concluye la Sala que, en el
caso concreto, la Fundacion San Sebastian de Urab3,
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por resultar urgente y necesario para proteger el dere-
cho fundamental a la educacion de los habitantes del
Uraba antioquefo, debia seguir prestando el servicio
de educacion vy, asi, evitar consecuencias irremedia-
bles para el proceso de paz y para conformar unas
comunidades capaces de enrutar la vida por las vias

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Nota de Relatoria; Sobre el tema, ver: Corte Constitucional, senten-
cia T-485 de 2004. M.P. Jaime Araujo Renteria. Corte Constitucio-
nal, sentencia C-069 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
Corte Constitucional, sentencia T-963 de 2004. M.P. Clara Inés
Vargas. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 25 de
noviembre del 2009, radicacion No. 36544, M.P. Mauricio Fajardo

de la preparacion para la convivencia pacifica y el pro- Gomez.

greso de nuestro pais.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia
del 6 de febrero de 2020, C. P. Maria Adriana Marin, radicaciéon 05001-23-31-000-2009-01208-

01(46361).

3. La administracion excede la potestad reglamentaria
cuando establece condiciones para la explotacion de los re-
cursos naturales no renovables.

Sintesis del caso: En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, se solicito la
anulacion de dos resoluciones de Ingeominas mediante las cuales - en aplicacion del procedimiento
establecido en el Decreto Reglamentario 2390 de 2002 - se neg0 la solicitud de formalizacion de una
explotacién minera informal, por presentar superposicion parcial de drea con otras solicitudes previa-
mente presentadas.

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / ASUNTOS DE NATURALEZA MINERA
/ EXPLOTACION DE MINERALES / LEGALIZACION DE LA PEQUENA MINERIA / CONFIGURACION DE

LA VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Problema Juridico: ;En gjercicio de la potestad regla-
mentaria, puede la administracion establecer el pro-
cedimiento para la formalizacién de una actividad mi-
nera informal?

Tesis: “La Administracion viola el debido proceso
cuando, en ejercicio de la funcion administrativa de
formalizacion minera, desconoce la plenitud de las
formas propias establecidas previamente en laley. [..]
Si la Administracion crea por via reglamentaria ele-
mentos de los procedimientos mineros, como las exi-
gencias de admision, las causales de rechazo o las
etapas para adoptar decisiones, excede sus potesta-
des, porque la Constitucion sometid a reserva de ley
todas las condiciones para la explotacion de los recur-
sos naturales no renovables. [..] Las razones de la in-
constitucionalidad del Decreto 2390 de 2002, en este
caso, que vicio los actos administrativos demanda-
dos en el caso concreto, en efecto, pueden ser agru-
padas en dos categorias. La primera tiene que ver con

la violacion del principio de legalidad, por el descono-
cimiento de la reserva de ley sobre las condiciones
para explotar recursos minerales y sobre el disefio de
las pautas de los procedimientos administrativos. La
segunda categoria tiene que ver con la violacion del
derecho al debido proceso administrativo, que aun-
que incluye la desobediencia al principio de legalidad
—porque hace parte de su nucleo esencial-, se con-
cretd también en la restriccion del derecho al debate
probatorio y a acceder a un proceso adecuado. [...] El
Decreto 2390 de 2002 sera inaplicado por la Sala por
su abierta violacion de los articulos 150, 29 y 209, de
la Constitucion, y en su lugar se aplicaran al caso con-
creto, de forma directa, como referente de legitimidad
juridica, los estandares constitucionales de garantia
del debido proceso administrativo.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 15 de no-
viembre de 2019, C. P. Alberto Montafia Plata, radicacién 11001-03-26-000-2009-00065-00(37012).
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4. Se condena al Estado por los perjuicios causados en ac-
cidente de transito que se originé por indebida senalizacion
vial del contratista.

Sintesis del caso: [E]l 24 de octubre de 2007, [el] sefior LRLU, sufrié un accidente de transito en la via
principal de acceso al municipio de San Cayetano, que fue causado por un alambre de puas que estaba
extendido a media altura sobre la via por la que él transitaba. Ese corredor estaba siendo reparado en
gjecucion del contrato No. 007 de 2007 suscrito entre las demandadas y en ejecucion de esas obras se
habia acordonado el sector con el mencionado alambre, sin sefalizacion que advirtiera a los transeun-
tes sobre su presencia en el lugar.

DANO OCASIONADO POR CONTRATISTA / DANO OCASIONADO POR EJECUCION DE OBRA PU-
BLICA / CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / REITERACION DE LA JURIS-
PRUDENCIA / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR FALLA DEL SERVICIO

Problema Juridico 1: ;Se configura la responsabili-
dad patrimonial del Estado, por la indebida sefaliza-
cion vial de un contratista en la ejecucion de un con-
trato estatal de obra publica qué causo la muerte de
un ciudadano en un accidente de transito?

Tesis: “[L]a jurisprudencia de la Corporacién ha sido
pacifica en sefalar que la administracion no se des-
liga de responsabilidad cuando ejecuta trabajos publi-
cos, con el fin de satisfacer los fines que le son pro-
pios, a través de un contratista. (.) Mas
recientemente se preciso que la realizacion de una ac-
tividad por conducto de un contratista se asimila a
aquellos casos en que la administracion realiza direc-
tamente la actividad, dado que los trabajos publicos
obedecen a la necesidad de satisfacer intereses ge-
nerales, al tiempo que no son oponibles a terceros los
pactos de indemnidad suscritos con los contratistas.
(..) Asi las cosas, con independencia de que la obra
publica, enmarcada dentro de la ejecucién de un con-
trato de concesion, hubiera sido ejecutada a través de

terceros, con ella se buscaba la satisfaccion de nece-
sidades publicas y el cumplimiento de los fines esta-
tales, de modo tal que la contratante, duefia de la via,
también lo era del proyecto, en tal virtud, con indepen-
dencia de los pactos suscritos con sus contratistas,
esto es, de las estipulaciones propias del contrato y
de que las obligaciones en materia de sefializacion
vial estuvieran a cargo de un tercero, esta llamada a
responder frente a terceros afectados, sin perjuicio de
las acciones en contra de aquellos. (...) [E]n este caso
particular, en ejecucion de una obra publica, se instald
un alambre que por si mismo generaba un riesgo para
los transeuntes, que se materializd en el accidente su-
frido, lo que permite imputar responsabilidad a la de-
mandada, en tanto el obstaculo que pretendia res-
guardar la obra se constituyd en una verdadera
“trampa” para los transeuntes, lo que a la postre ge-
neré el dafio cuya reparacion pretende la deman-
dante. (...) Conforme a lo expuesto, existen suficientes
razones para responsabilizar al municipio de San Ca-
yetano por la muerte del sefior LRLU, por haber incu-
rrido en una falla del servicio.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, Sentencia
de 04 de diciembre de 2019, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion 25000-23-26-000-2010-00015-

01(45263).
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5. Vencido el plazo de ejecucion del contrato, la administra-
cion conserva la competencia para resolver los recursos in-
terpuestos contra la declaratoria de caducidad del contrato
estatal.

Sintesis del caso: Ecopetrol celebré un contrato en el cual se pacto la clausula exorbitante de caduci-
dad. Aduciendo el incumplimiento grave del contratista y el riesgo de paralisis del servicio, Ecopetrol

declard la caducidad del contrato dentro del plazo de ejecucion contractual, pero resolvio los recursos
interpuestos por fuera de dicho término.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / DECLARA-

CION DE LA CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL

Problema Juridico 1: ;Deviene extemporanea la de-
claratoria de caducidad del contrato estatal cuando, a
pesar de haber sido declarada durante el término de
ejecucion del contrato, los recursos contra ella son re-
sueltos vencido el plazo de ejecucion?

Tesis 1: “[L]a Sala no podria compartir el argumento
de la accionante segun el cual, la decision de caduci-
dad devendria extemporanea, porque su ejecutoria se
produjo 100 dias después de extinguirse el plazo de
ejecucion del contrato, y tras el vencimiento del tér-
mino para liquidar unilateralmente el negocio. Exigir a
la entidad contratante que encuentra amenazado el

cumplimiento de sus propésitos y fines por causa de
incumplimiento del contratista, y que, tras el agota-
miento de varias medidas paliativas se entiende abo-
cada a la declaracion de caducidad que estime el
tiempo que ha de demandar la resolucion de eventua-
les recursos contra su decision, para determinar si
esta resulta oportuna, no es razonable, y como ha
quedado expuesto, deviene contrario a la norma que
determina por el factor tiempo, la competencia de la
entidad para el efecto.”

CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL / TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO / CAPACI-
DAD FINANCIERA DEL CONTRATISTA / CONCORDATO MERCANTIL

Problema Juridico 2: ;Es posible declarar la caduci-
dad o la terminacion unilateral del contrato estatal
cuando el contratista es admitido a tramite concorda-
tario?

Tesis 2: “Con la implementacion del estatuto contrac-
tual del afio 1993, vigente en esta materia, desapare-
cio la incapacidad financiera del contratista como
causal de caducidad administrativa dejando para su
procedencia [...] dos requisitos sustanciales esencia-
les: el incumplimiento grave del contratista y que este
conduzca de forma inminente a la paralisis de la eje-
cucion contractual. [..] Sin embargo, el estatuto no

dejo de lado que lainsolvencia o las dificultades finan-
cieras del contratista pueden afectar gravemente la
ejecucion del contrato estatal, justificando asi el ejer-
cicio de otra clausula excepcional: la terminacion uni-
lateral del contrato. En todo caso, el articulo 17 de la
Ley 80 de 1993 prescribe que la admisién a tramite
concordatario no da lugar a extinguir unilateralmente
el negocio y que en tal caso su ejecucion se sometera
alaadministracion de negocios del deudor en concor-
dato.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 29 de no-
viembre de 2019, C. P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacion 68001-23-31-000-2001-00434-

01(45068).
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6. La carga de la prueba recae sobre el contratista que pre-
tenda la modificacidon de la liquidacidn judicial del contrato.

Sintesis del caso: Entre el departamento del Cauca y la sociedad Global Salud Integral IPS Ltda se
celebré un contrato, cuyo objeto fue la “prestacion de servicios de salud farmacéuticos a la poblacion
pobre en lo no cubierto con subsidio a la demanda del departamento del Cauca”. Las partes entraron
en conflicto por el grado de cumplimiento del contrato y valor de los descuentos que la secretaria de
salud del departamento del Cauca indicd en el proyecto de la cuenta final de liquidacion del contrato,
por concepto de actividades de prevencion y promocion y de medicamentos no entregados.

LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO ESTATAL / CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL -
Frente a la entrega de medicamentos / CARGA DE LA PRUEBA - Corresponde a la IPS respecto del
grado de cumplimiento del contrato

Problema Juridico 1: ;Es procedente modificar la li-
quidacion judicial del contrato estatal que se dicto en
primera instancia por descuentos del valor de medi-
camentos efectivamente no entregados por el contra-
tista?

Tesis 1: “[Sle reafirma que para efectos de la liquida-
cion judicial resulta pertinente fundarse en los datos
estimados con base en la inferencia estadistica, en
tanto que en la liquidacion del contrato la IPS solo po-
dia cobrar los medicamentos entregados efectiva-
mente y sobre los cuales tampoco acreditd en este

proceso su propio cumplimiento en el 100% de lo fac-
turado (..) La carga de la prueba en ese aspecto se
encontraba al alcance del Global Salud Integral IPS
Ltda y no se satisface con el soporte documental de
las ¢6rdenes de entrega, por cuanto quedd probado
que, pese a la firma del beneficiario por la totalidad de
la autorizacion, la dispensacion se realizd en varias
entregas y resultd incompleta en un porcentaje de ca-
s0s que se establecié en el informe final, de acuerdo
con la metodologia acerca de la muestra definida en
este asunto. (...) se tiene en cuenta que correspondia
a la IPS probar su propio cumplimiento, de conformi-
dad con el articulo 167 del CGP.”

LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO ESTATAL / CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL -
Frente a la entrega de medicamentos / CARGA DE LA PRUEBA - Corresponde a la IPS respecto del

grado de cumplimiento del contrato

Problema Juridico 2: ;Es procedente modificar la li-
quidacion judicial del contrato estatal que se dict6 en
primera instancia por descontar el valor de las activi-
dades de prevencién y promocion no prestadas por el
contratista?

Tesis 2: “La Sala advierte que el objeto del contrato si
incluyo las actividades de promocién y prevencion a

cargo de la IPS. No sobra observar que los precios de
los medicamentos surgieron de la oferta de la IPS en
el proceso de seleccion abreviada, de manera que no
se acepta el argumento de que la IPS hubiera cobrado
un precio mayor de haber conocido que estaba obli-
gada a las actividades de promocion y prevencion.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia
de 6 de febrero de 2020, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico, radicacién 19001-23-33-002-2014-00562-

01(61684).
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7. El bien juridico de la libertad no tiene el caracter de ab-
soluto.

Sintesis del caso: Durante un allanamiento practicado por la Policia Nacional a su residencia, un ciu-
dadano fue sorprendido con alrededor de 6,5 kilos de cocaina, razén por la cual fue cobijado con me-
dida de aseguramiento de detencion preventiva. En segunda instancia se absolvio al sindicado por no
haberse desvirtuado la presuncion de inocencia.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / SENTENCIA PENAL ABSOLUTORIA / APLICACION DEL
PRINCIPIO DE IN DUBIO PRO REO / INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS LEGA-
LES DE LA PRIVACION DE LA LIBERTAD / AUSENCIA DE FALLA EN EL SERVICIO

Problema Juridico: ;Existe responsabilidad patrimo-
nial del Estado cuando quien ha sido privado de la li-
bertad es posteriormente absuelto en aplicacion del
principio de in dubio pro reo?

Tesis: “Cabe recordar que el bien juridico de la libertad
no tiene el caracter de absoluto y que, por tanto, laim-

siempre y cuando se den todos los presupuestos le-
gales que asi lo permitan o lo exijan, como ocurrio en
este asunto, dado que la autoridad judicial encontré
pruebas que, en su opinion, resultaban suficientes
para vincular al demandante a un proceso penal, pri-
varlo de la libertad, acusarlo antes los jueces penales
y dictar sentencia condenatoria en primera instancia.”

posicion de medidas que lo limitan resulta legitima,

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 6 de febrero
de 2020, C. P. Marta Nubia Veldsquez Rico (e), radicacion 54001-23-31-000-2001-01360-01(48855).

8.El ejercicio del derecho de defensa del imputado que con-
lleve a su absolucion no configura por si sola una privacion
injusta de la libertad.

Sintesis del caso: E/ 15 de septiembre de 2009, fue capturado CCGG, sindicado del delito de acceso
carnal violento en una adolescente de 15 afos de edad. El 16 de septiembre de 2009 se llevd a cabo la
Audiencia de Legalizacion de Captura, Formulacion de Imputacion e Imposicion de Medida de Asegu-
ramiento, consistente en detencion preventiva en centro carcelario, donde el demandante permanecio
recluido hasta el 5 de febrero de 2010, cuando fue puesto en libertad por orden del Juzgado 1° Penal
del Circuito con funciones de conocimiento, que en audiencia del 4 de febrero de 2070 anuncid el sen-
tido del fallo que absolvia al acusado de todos los cargos, en aplicacién del principio in dubio pro reo.
Asi quedd resuelto en sentencia definitiva del 23 de febrero de 2010, ejecutoriada en esta misma fecha.

INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA
DE LA LIBERTAD - Inexistencia de daiio antijuridico / PROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA DE ASE-
GURAMIENTO

PUBLICACION MENSUAL
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Problema Juridico: ;[L]a privacion de la libertad su-
frida [por el demandante], cumplié con los presupues-
tos legales que se exigian para su imposicion y pro-
longacidn, (...) dentro de los términos de legalidad,
proporcionalidad y razonabilidad de la medida?

Tesis: “[L]a privacion de la libertad padecida (...) se pro-
longd hasta el 5 de febrero de 2010, fecha en que los
medios de prueba sembraron una duda razonable en
torno a la acusacion que dio lugar a la libertad inme-
diata del procesado; de lo cual fuerza deducir que el
término de privacion fue razonable, perdurd por el
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tiempo que existieron motivos fundados para consi-
derar la posible complicidad del acusado en el acceso
canal violento padecido por una adolescente de 15
afos. (...) Dicho esto, la Sala resalta la actuacion dili-
gente desplegada por las autoridades judiciales pena-
les y evidencia que el dafio alegado no tiene el carac-
ter de antijuridico, pues se observa que la privacion de
la libertad (...) no fue injusta, a contrario sensu, la me-
dida restrictiva fue proporcional y razonable, de cara

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

a la gravedad de las conductas punibles y de las cir-
cunstancias objeto de la denuncia interpuesta por la
madre de la adolescente violentada.”

Nota de Relatorfa: Con aclaracion de voto por parte del doc-
tor GUILLERMO SANCHEZ LUQUE rendida dentro del expe-
diente No. 36146-15 #1”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia
de 29 de noviembre de 2019, C.P. Nicolds Yepes Corrales, radicacion 73001-23-31-000-2011-00183-

01(49930).
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1. La exigibilidad de la participacion en plusvalia, en la
cuantia definitiva que determine la administracion, no se
afecta por el hecho de que, para efectos de la expedicion de
la licencia de urbanizacion y construccion, se haya efec-
tuado un pago provisional del tributo sujeto a la liquidacion

definitiva del mismo.

Sintesis del caso: Se declard la legalidad del Decreto 049 de 2010, mediante el cual el municipio de
Gachancipa determind el efecto plusvalia para el drea de actividad industrial de las UPS oriental y occi-
dental del municipio, respecto de los predios denominados Arboleda | y Arboleda Ill. La Sala concluyd
que el hecho de que al momento de la solicitud de la licencia no se haya liquidado definitivamente la
plusvalia, no significa que la misma no se genero ni que no sea exigible en la cuantia definitiva liqui-
dada por la Administracion. Al respecto, sefialé que la exigibilidad del tributo, que operd con la solicitud
de la licencia de construccion, no se afectd por la expedicion y pago de la liquidacién provisional que
se efectud como requisito para la expedicion de la licencia, toda vez que la jurisprudencia ha reconocido
la posibilidad de realizar una liquidacion previa o precalculo que puede ser modificado mediante acto
administrativo que contenga la liquidacion definitiva de la participacion.

PARTICIPACION EN EL EFECTO PLUSVALIA - Exigibilidad / EXIGIBILIDAD DE LA PARTICIPA-
CION EN EL EFECTO DE PLUSVALIA — No afectacién por expedicién y pago de liquidacion
provisional o precélculo del tributo como presupuesto para la expedicion de la licencia de
construccion / LIQUIDACION PREVIA O PRECALCULO DEL EFECTO PLUSVALIA - Proceden-
cia / LIQUIDACION PREVIA O PRECALCULO DEL EFECTO PLUSVALIA - Naturaleza juridica.

Reiteracién de jurisprudencia

Problema Juridico: ;Se ajusta a la legalidad el acto
administrativo por el cual el municipio de Gachancipa
liquidé el efecto plusvalia del area de actividad indus-
trial de las Unidades de Planificacion Rural — UPS
oriental y occidental de esa jurisdiccion, que incluye
los predios que la conforman?

Tesis: “Se advierte que la accion urbanistica adoptada
en el Decreto 022 de 2009, que ajusto el Plan de Orde-
namiento Territorial del municipio de Gachancipg, en
el sentido de considerar parte del suelo rural de esa
jurisdiccion como suburbano y que afecto los predios
de la actora, constituye el hecho generador de la plus-
valia. Al respecto, la Sala ha precisado que «el hecho
generador se agota con la accion urbanistica decre-
tada por la administracion, y que los actos representa-
tivos del efecto plusvalia, como lo son la licencia urba-
nistica o la transferencia de dominio, determinan en
realidad la exigibilidad de la obligacion, no su naci-
miento», 10 que en el caso ocurrio con la expedicion de
la Resolucion 040 del 14 de septiembre de 2009, por
la cual se otorgd la licencia de urbanismo para la
construccion del proyecto industrial Protisa Colombia
S.A. Por ello, la obligacién a cargo de la contribuyente
nacio con el Decreto 022 de 2009, y se hizo exigible

con la solicitud de la licencia de construccion, cuya
expedicion requirié de una liquidacion provisional de
la plusvalia que fue aceptada por la actora, mientras
el municipio expedia la liquidacion definitiva mediante
el Decreto 049 de 2010 (...) En el caso, el pago provi-
sional de la plusvalia en la suma de $3.284.883.888,
se hizo exigible con la solicitud de la licencia para la
construccion del proyecto industrial PROTISA CO-
LOMBIA S.A. en los predios «arboleda 1»y «arboleda
3», que fueron afectados con las acciones urbanisti-
cas del Decreto 022 del 16 de abril de 2009. No obs-
tante, el hecho de que al momento de la solicitud de
la licencia no se haya liquidado definitivamente la
plusvalia, no significa que la misma no se genero ni
gue no sea exigible en la cuantia definitiva liquidada
por la Administracion (Decreto 049 del 17 de agosto
de 2010). En efecto, al referirse a la exigibilidad del
pago de la plusvalia como requisito previo a la licencia
de construccion, la Sala ha reconocido la posibilidad
de realizar una liquidacion previa o precalculo, que si
bien constituye un acto definitivo susceptible de con-
trol judicial, puede ser modificado mediante acto ad-
ministrativo que contenga la liquidacién definitiva de
la participacion”.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 12 de febrero
de 2020, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 25000-23-27-000-2011-00018-02 (21682).

2. Se anula el vocablo «exclusivamente» y se condiciona la
legalidad de la expresion «sea la compraventa», contenidos
en el ordinal 2.3 del articulo 1.2.4.1.36 del Decreto Unico
Reglamentario en Materia Tributaria, adicionado a ese
cuerpo normativo por el articulo 10 del Decreto 2250 de
2017.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de la expresion «sea exclusivamente la compraventa», in-
cluida en el ordinal 2.3 del articulo 1.2.4.1.36 del Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en Materia
Tributaria. La Sala anulé el vocablo «exclusivamente», porque concluyd que limita la obtencion del be-
neficio tributario previsto en el articulo 126-1 del Estatuto Tributario para los retiros de recursos de
cuentas AFC o AVC destinados a adquirir vivienda sin financiacion, en cuanto dispone que el objeto
exclusivo de la escritura publica por medio de la cual se instrumenta la adquisicion debe ser la compra-
venta de vivienda nueva o usada, prevision que contraria la interpretacion ajustada a la Constitucion de
la expresion «escritura de compraventa», prevista en los articulos 126-1y 126-4 del Estatuto Tributario,
segun la cual la acreditacion de que los recursos retirados de dichas cuentas se destinaron a la adqui-
sicion de vivienda «debe hacerse mediante copia de escritura publica en la que conste cualquier titulo
traslaticio de dominio del inmueble». A su vez, se declar¢ la legalidad condicionada del resto de la
expresion cuestionada («sea la compraventa»), bajo el entendido de que se interprete en el sentido
fijado por la Corte Constitucional en la sentencia C-308 de 2017, en la que declaré la exequibilidad
condicionada del articulo 126-1 del ET, esto es, que la escritura publica a la que se alude como medio
de prueba de la utilizacion de los recursos retirados de cuentas AFC o AVC, debe evidenciar la adquisi-
cion del inmueble a cualquier titulo traslaticio del dominio, ya sea que se trate o no de un contrato de
compraventa.

EXPRESION “DE COMPRAVENTA” DEL ARTICULO 126-1 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO - Alcance in-
terpretativo conforme con la sentencia C-308 de 2017 de la Corte Constitucional / EXPRESION “DE
COMPRAVENTA” DEL ARTICULO 126-1 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO - Exequibilidad condicionada
/ EXCEPCION AL TRATAMIENTO DE RENTA GRAVABLE Y DE RETENCION EN LA FUENTE DE
LOS RETIROS DE LAS SUMAS DEPOSITADAS EN CUENTAS AFC O AVC - No restriccion del
titulo exclusivamente al contrato de compraventa. Anulacién del vocablo “exclusivamente”
del numeral 2.3 del articulo 1.2.4.1.36 del Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria
1625 de 2016 / EXCEPCION AL TRATAMIENTO DE RENTA GRAVABLE Y DE RETENCION EN
LA FUENTE DE LOS RETIROS DE LAS SUMAS DEPOSITADAS EN CUENTAS AFC O AVC -
Legalidad condicionada de la expresion “sea ... la compraventa” del numeral 2.3 del articulo
1.2.4.1.36 del Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria 1625 de 2016

Problema Juridico: ;La expresion «sea exclusiva- objeto la compraventa, excluyendo con ello otros ne-

mente la compraventa», incluida en el ordinal 2.3 del gocios juridicos para la adquisicion de vivienda?

articulo 1.2.4.1.36 del DURT contraria el ordena-

miento superior al establecer que la escritura de ad- Tesis: “Cuando la Corte Constitucional juzgo si el ar-

quisicion de la vivienda unicamente puede tener por ticulo 126-1 del ET contrariaba el principio de igualdad
y el de equidad tributaria al circunscribir el contenido
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posible de la escritura en mencion a un contrato de
compraventa, declard que era constitucional la expre-
sion «escritura de compraventa» bajo el entendido de
que «la acreditacion sobre la destinacion a la adquisi-
cion de vivienda de los aportes voluntarios retirados de
los fondos de pensiones y de cesantias debe hacerse
mediante copia de escritura publica en la que conste
cualquier titulo traslaticio de dominio del inmueble». Lo
anterior porque el articulo 126-1 del ET establecio un
beneficio que se mantiene por el hecho de destinar los
aportes voluntarios a la adquisicién de vivienda, mo-
tivo por el cual resultaria contrario a la idea constitu-
cional de igualdad restringir la aplicacion del beneficio
en aquellos casos en los cuales los recursos retirados
de los fondos de pensiones «se utilizan para adquirir
vivienda no financiada mediante un contrato distinto al
de compraventa. Si bien el articulo 126-1 del ET no es
la disposicion reglamentada por la norma reglamen-
taria que es objeto de control en el presente proceso,
es lo cierto que la norma reglamentada, i.e. el articulo
126-4 del ET, también establece, en los mismos tér-
minos que el articulo 126-1 del ET, que el requisito de
acreditar el buen destino de los recursos se debe ha-
cer mediante una escritura publica de compraventa.
En consecuencia, la interpretacion fijada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-308 de 2017 debe
ser tenida en cuenta de cara a interpretar el sentido y
el alcance, de conformidad con la Constitucion, del ar-
ticulo 126-4 del ET, dado que sus fundamentos facti-
cos y juridicos son los mismos tenidos en cuenta por
la Corte Constitucional al adelantar su juicio. Asi, a la
luz de la jurisprudencia constitucional, la acreditacion
de que los recursos retirados de cuentas AFC o AVC
fueron destinados a la adquisicién de vivienda «debe
hacerse mediante copia de escritura publica en la que
conste cualquier titulo traslaticio de dominio del in-
mueble». 3- Bajo esos parametros, debe la Sala juzgar

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

la expresion «sea exclusivamente la compraventa» in-
cluida en la disposicién acusada. En primer lugar,
cabe sefalar que el vocablo «exclusivamente», in-
cluido en el aparte demandado, resulta restrictivo por-
gue conlleva que unicamente mediante una escritura
de compraventa se podra demostrar la destinacion
apropiada de los recursos provenientes de las cuen-
tas AFC o AVC; de suerte que no cabria darle validez,
para los fines que dispone la norma, a las escrituras
publicas en las que consten otros titulos traslaticios
del dominio, como la permuta. Esa prescripcion juri-
dica reglamentaria, contraria abiertamente la interpre-
tacion dada por la Corte Constitucional a la expresion
«escritura de compraventay, circunstancia por la cual
concluye la Sala que, el vocablo «exclusivamente», no
se acompasa con la interpretacion de conformidad
con la Constitucion que se le debe dar al articulo 126-
4 del ET. Por esa razon, se debe declarar nula la ex-
presion «exclusivamente» y retirarla de la norma regla-
mentaria. Por otra parte, la frase «sea ... la compra-
venta», que también fue acusada en ejercicio del
medio de control de nulidad, es una reproduccion lite-
ral de la norma reglamentada (i.e. el articulo 126-4 del
ET), por lo que en principio no adoleceria de nulidad.
Con todo, se debe advertir que su legalidad se encuen-
tra condicionada a que dicha expresién sea interpre-
tada en el sentido fijado por la Corte Constitucional en
la sentencia C-308 de 2017, de conformidad con el
cual la escritura publica a la que se alude como medio
de prueba de la utilizacién de los recursos retirados
de cuentas AFC o AVC, debe evidenciar la adquisicion
del inmueble a cualquier titulo traslaticio del dominio,
ya sea que se trate o no de un contrato de compra-
venta. En ese sentido, juzga la Sala que deben conser-
varse en la norma acusada los vocablos «sea ... la
compraventa» siempre que se interpreten del modo
que les asigno la Corte Constitucional, al referirse al
articulo 126-1 del ET, en la sentencia C-308 de 2017".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia de 12 de fe-

brero de 2020, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicaciéon: 11001-03-27-000-2018-00042-00

(24048).
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3. Son legales los Conceptos 23640 del 20 de marzo de
2009 y 020874 del 4 de agosto de 2016, en los que la DIAN
absolvio consultas relacionadas con la deducibilidad, en el
impuesto sobre la renta, de los impuestos y regalias paga-
dos por organismos descentralizados.

Sintesis del caso: Se negd la nulidad de los Conceptos 23640 del 20 de marzo de 2009 y 020874 del 4
de agosto de 2016, expedidos por la DIAN. En el primero, dicha entidad concluyé que «para la deduccion
del Gravamen a los Movimientos Financieros, las entidades descentralizadas se rigen por lo dispuesto
en el articulo 115 del Estatuto Tributario en concordancia con el articulo 116 ibidem y en consecuencia
tienen derecho a deducir el 25% del impuesto, siempre y cuando se cumplan las condiciones legales».
Para la Sala, tal concepto no infringe el citado articulo 116, pues, aunque este constituye norma espe-
cial, en cuanto se refiere a un sujeto calificado (i.e. organismos descentralizados), su interpretaciéon no
puede hacerse de manera aislada del resto del ordenamiento juridico, ya que, en todo caso, el mismo
remite al cumplimiento de los requisitos que para esos efectos establezca la legislacion tributaria vi-
gente, cuya observancia, dara lugar a que dichas entidades tengan derecho a solicitar la deduccion
respectiva con las limitaciones que establezca la normativa. También se declaré ajustado a derecho el
Concepto 020874 de 2016, en cuanto interpreta que todos los contribuyentes del impuesto sobre la
renta —sin consideracion a su naturaleza juridica— pueden deducir las regalias de la renta bruta, siempre
y cuando cumplan los requisitos generales y especiales que exija la normativa tributaria.

DEDUCIBILIDAD DE IMPUESTOS, REGALIAS Y CONTRIBUCIONES PAGADOS POR ORGANISMOS
DESCENTRALIZADOS - Evolucién normativa / DEDUCCION EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE
IMPUESTOS PAGADOS POR LOS ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS - Requisitos / DEDUCCION
DE IMPUESTOS, REGALIAS Y CONTRIBUCIONES PAGADOS POR LOS ORGANISMOS DESCENTRA-
LIZADOS - Interpretacion y aplicacion del articulo 116 del Estatuto Tributario

los requisitos previstos en el articulo 115 del ET sobre

Problema Juridico 1: ;Con fundamento en el articulo
116 del Estatuto Tributario, los impuestos pagados
por entidades descentralizadas son deducibles sin
consideracion a los requisitos y limitaciones previstos
en la normativa tributaria para la generalidad de los
contribuyentes?

Tesis: “[L]a Sala destaca que la deducibilidad de im-
puestos y demas conceptos identificados en el ar-
ticulo 116 del ET, desde su version dada por el articulo
38 delaLey 75 de 1986, estaba condicionada al cum-
plimiento de «los requisitos que para su deducibilidad
exigen las normas vigentes». Y desde esa época tales
requisitos estaban previstos en el ordenamiento tribu-
tario, concretamente en el conjunto de normas con-
formado por los articulos 39 de la misma Ley 75 de
1986, 5.° del 2053 de 1974 y 4.° del Decreto 2348 de
1974. De suerte que, desde 1986 la normativa hizo ex-
preso que los impuestos eran deducibles para las en-
tidades descentralizadas, siempre y cuando cumplie-
ran con los requisitos que para la deducibilidad de
impuestos estuvieran vigentes en la normativa tribu-
taria. Tal condicionante fue conservado por el articulo
116 del ET —hasta que esta norma fue derogada por
la Ley 2010 de 2019—y, por ello, resultan aplicables

deducibilidad de impuestos. 3.2- El concepto deman-
dado tiene por tesis la siguiente: «en conclusion, para
la deduccion del Gravamen a los Movimientos Finan-
cieros, las entidades descentralizadas se rigen por lo
dispuesto en el articulo 115 del Estatuto Tributario en
concordancia con el articulo 116 ibidem y en conse-
cuencia tienen derecho a deducir el 25% del impuesto,
siempre y cuando se cumplan las condiciones lega-
les». Tal como se expuso anteriormente, para resolver
la litis planteada, la Sala juzga que el articulo 38 de la
Ley 75 de 1986, incorporado al estatuto tributario en
el articulo 116, supeditd la deducibilidad de los im-
puestos pagados por los organismos descentraliza-
dos al cumplimiento de los requisitos exigidos por la
legislacion vigente. Por ello, estima la Sala que, aun
cuando el articulo 116 del ET constituye la norma es-
pecial, en cuanto se refiere a un sujeto calificado (i.e.
organismos descentralizados), su interpretacion no
puede hacerse de manera aislada al resto del ordena-
miento juridico, ya que, en todo caso, la misma remite
al cumplimiento de los requisitos que para esos efec-
tos establezca la legislacion tributaria vigente, cuya
observancia, dara lugar a que dichas entidades ten-
gan derecho a solicitar la deduccion respectiva con
las limitaciones que establezca la normativa. Por

57

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 228 MARZO DE 2020



DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

tanto, considera la Sala que la tesis planteada por el
concepto acusado, en tanto condiciona la deducibili-
dad del gravamen a los movimientos financieros para
las entidades descentralizadas al cumplimiento de
los requisitos del articulo 115 del ET, no infringe el ar-
ticulo 116 del ET, pues, por mandato expreso del
mismo, tal deducibilidad de impuestos esta condicio-
nada al articulo 115 ejusdem y al resto de la normativa
que establezca requisitos en particular respecto a la
deducibilidad de expensas por impuestos pagados.
Esta conclusion no implica que se esta dejando de
aplicar el articulo 116 del ET, ni que se desconozca su
caracter especial —en tanto es una norma que incor-
pora en su presupuesto normativo un sujeto califi-
cado—, como plantea el demandante. Se acude a los
requisitos del articulo 115 del ET, para efectos de la
deducibilidad de impuestos, por cuanto la misma
norma lo ordenay, con ello, precisamente se esta apli-
cando el articulo 116 del ET y no omitiendo su aplica-
cion; lo cual, ademas descarta una supuesta antoni-
mia que deba resolverse en los términos planteados

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

por el demandante, privilegiando la aplicacion de la
norma posterior (j.e. articulo 116), porque la tesis de
la doctrina oficial acusada no se funda en una contra-
diccion e inaplicacion del articulo 116 del ET frente al
articulo 115 ibidem, sino en que ambas normas se
aplican: esta en virtud de la remision que ordena aque-
lla. Al hilo de lo anterior, descarta la Sala que, so pre-
texto de preservar el «principio del efecto util de las
normas», se incumpla el mandato incorporado en el
articulo 116 del ET, de acuerdo con el cual la deduc-
cion de los impuestos pagados por parte de las enti-
dades descentralizadas depende de que se cumplan
«los requisitos que para su deducibilidad exigen las
normas vigentes». Lo anterior por cuanto contraria la
intencion expresa y no contradictoria de la norma in-
corporada en el articulo 116 del ET (i.e. el articulo 38
de la Ley 75 de 1986), de someter la cuestion al cum-
plimiento de los requisitos que sobre la materia esta-
blezcan las normas vigentes. Vistas las consideracio-
nes anteriores, el cargo de nulidad predicado por la
parte actora no esta llamado a prosperar”.

DEDUCCION EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE REGALIAS PAGADAS POR LOS ORGANISMOS
DESCENTRALIZADOS - Requisitos / DEDUCCION DE IMPUESTOS, REGALIAS Y CONTRIBUCIONES
PAGADOS POR LOS ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS - Naturaleza juridica del articulo 116 del
Estatuto Tributario / DEDUCCION EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE REGALIAS PAGADAS POR
LOS ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS - Interpretacion y aplicacion del articulo 116 del Estatuto
Tributario / DEDUCCION EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE PAGOS DE REGALIAS - Beneficia-
rios / DEDUCCION DE REGALIAS PAGADAS POR CONTRIBUYENTES DEL IMPUESTO SOBRE LA
RENTA - Alcance y requisitos / DEROGATORIA DE LA DEDUCCION DE IMPUESTOS, REGALIAS Y
CONTRIBUCIONES PAGADOS POR LOS ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS DEL ARTICULO 116

DEL ESTATUTO TRIBUTARIO - Efectos juridicos

Problema Juridico 2: ;/Al ser una norma especial que
incluye en su presupuesto normativo unicamente a
los organismos descentralizados como autorizados
para deducir regalias, el articulo 116 del Estatuto Tri-
butario excluye como posibilidad factica que otros
contribuyentes con distinta naturaleza juridica (i.e.
particulares que exploten recursos naturales no reno-
vables) estén habilitados por el ordenamiento tributa-
rio para deducir las regalias en el impuesto sobre la
renta?

Tesis 2: “[L]a Sala juzga la legalidad del Concepto nro.
020874, del 04 de agosto de 2016, en relacion con la
interpretacion que en él se realiza sobre la deducibili-
dad de los pagos por regalias (..) [L]a Sala juzga que
el origen particular de la norma que se vino a incorpo-
rar en el articulo 116 del Estatuto Tributario que expi-
dio el Decreto 624 de 1989 es el que explica que el
legislador haya regulado en una norma especial la
forma en que cabia deducir los pagos por regalias
efectuados por los organismos descentralizados.
Pero esa regulacion dada para las entidades descen-

tralizadas no incorporo, a contrario sensu, una prohi-
bicion para la deduccion de la misma expensa por
parte de los contribuyentes que tuviesen una natura-
leza juridica distinta. [L]a actora plantea la tesis de que
el articulo 116 del ET establecié un tratamiento espe-
cial y diferencial para los organismos descentraliza-
dos en materia de deduccion de regalias en el im-
puesto sobre la renta, segun el cual, dentro del
universo de contribuyentes, solo quienes tuviesen esa
naturaleza juridica tendrian derecho a deducir las re-
galias pagadas. La Sala reconoce que la disposicion
juridica se refiere a un sujeto calificado, como son los
organismos descentralizados, por lo cual el supuesto
normativo que incorpora cobija a quienes se inscriban
en esa categoria. Pero para la Sala esto no conlleva
que terceros queden limitados o autorizados por esa
norma para efectuar la deduccion contemplada, pues
no son ellos el objeto de regulacion del articulo 116
del ET y la mencionada es una norma de regulacion
(de la situacion de los organismos descentralizados),
gue no una norma de prohibicién que contemple una
excepcion para tales organismos. De modo que mas
alla de la regulacion del articulo 38 de la Ley 75 de
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1986 (incorporado en su dia en el articulo 116 del ET),
las regalias pagadas por contribuyentes del impuesto
sobre la renta seran deducibles o no, segun lo habili-
ten o limiten las normas de ese impuesto. Y se des-
taca que dentro de ellas no existe ninguna prohibicion
o limitacion expresa para la deduccion de las regalias
pagadas, pero si unos requisitos generales en el ar-
ticulo 107 del ET, cuyo cumplimiento habilita a dedu-
cir de la renta bruta las expensas no proscritas o res-
tringidas en las demas disposiciones del Libro
Primero del Estatuto Tributario. Asi, bajo el régimen
del articulo 38 de la Ley 75 de 1986, la deduccion de
las regalias pagadas por los contribuyentes distintos
de las entidades descentralizadas no esta dada por
esa norma, sino que depende de que satisfagan los
criterios de causalidad, necesidad y proporcionalidad
fijados en el articulo 107 del ET para lo cual, ya ha ad-
vertido la Sala en la sentencia del 12 de octubre de
2017 (exp. 19950, CP: Stella Jeannette Carvajal
Basto) que se debe verificar en cada caso concreto el

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

cumplimiento de tales requisitos. En ese sentido, no
le asiste razén a la demandante cuando afirma que en
esa providencia se concluyo que Unicamente los or-
ganismos descentralizados cuentan con el derecho a
deducir los pagos por regalias, pues en ella se advirtio
expresamente que todo depende de que «frente a los
demas contribuyentes y en cada caso concreto, se
analice si la deduccion por pago de regalias retne los
requisitos del articulo 107 del ET». A la luz de lo ex-
puesto, en la presente oportunidad juzga la Sala que
el Concepto nro. 020874, del 04 de agosto de 2016 se
ajusta al ordenamiento juridico tributario que rige la
deducibilidad de los pagos por concepto de regalias,
en el punto en que interpreta que todos los contribu-
yentes del impuesto sobre |la renta —sin consideracion
a su naturaleza juridica— pueden deducir las regalias
de larenta bruta, siempre y cuando cumplan los requi-
sitos generales y especiales que exija la normativa tri-
butaria. No prospera el cargo de nulidad”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 26 de fe-
brero de 2020, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 11001-03-27-000-2017-00039-00

(23382).

4. El registro catastral no es la unica prueba valida para de-
terminar el uso real de los predios para efectos de estable-
cer la tarifa del impuesto predial aplicable.

Sintesis del caso: Se anularon parcialmente, solo en cuanto al monto de la sancion por inexactitud, los
actos administrativos mediante los cuales la Secretaria de Hacienda Distrital de Bogota determiné ofi-
cialmente el impuesto predial unificado del afio gravable 2011, a cargo de una entidad financiera, res-
pecto de seis inmuebles de su propiedad, en el sentido de liquidar el tributo a la tarifa del 15 por mil
prevista para esa clase de entidades y no a la del 9.5 por mil correspondiente a los inmuebles de uso
comercial, cuya aplicacion reclamaba el banco demandante. La Sala considerd que la tarifa aplicada
en las liquidaciones oficiales acusadas se ajusté a derecho porque corresponde al uso real que osten-
taban los predios al momento de la causacion del tributo (1° de enero de 2011), situacién que no se
desvirtud en el proceso. No obstante, en aplicacion del principio de favorabilidad en materia sanciona-
toria tributaria, se reliquidd la sancién por inexactitud fijada en las referidas liquidaciones.

DETERMINACION DEL USO DEL INMUEBLE PARA EFECTOS DEL IMPUESTO PREDIAL UNIFICADO -
Prueba. En el proceso de determinacion del impuesto, tanto el contribuyente como la adminis-
tracién pueden demostrar que la informacién contenida en el registro catastral esta desactua-
lizada 0 que no es correcta para efectos de establecer el uso del predio y la tarifa realmente
aplicable en el caso concreto / MUTACIONES CATASTRALES - Carga probatoriaen el proceso
de determinacion del impuesto predial. Reiteracion de jurisprudencia. Corresponde al intere-
sado demostrar que la informacion catastral no esta actualizada o es incorrecta / IMPUESTO
PREDIAL DE PREDIO FINANCIERO EN EL DISTRITO CAPITAL — Tarifa afio gravable 2011. En
el caso se probd que, paralafecha de causacion del tributo, los predios objeto de fiscalizacion
tenian uso financiero, por lo que se les aplicaba la tarifa del 15 por mil,
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Problema Juridico: ;La Secretaria de Hacienda Distri-
tal de Bogota incurrié en infraccion de las normas su-
periores y falsa motivacion al proferir las resolucio-
nes, mediante las cuales liquidé oficialmente el
impuesto predial a cargo de BBVA Colombia por el
afio gravable 20117?

Tesis: “2.3. Esta Seccion sefiald que la fuente princi-
pal de informacion para establecer el uso de un in-
mueble para efectos de determinar la tarifa aplicable
del impuesto predial es el registro catastral. No obs-
tante, también considerd que las reales caracteristi-
cas del predio al momento de la causacion del im-
puesto prevalecen sobre la informacion del registro
catastral desactualizado, por lo que el contribuyente
puede demostrar ante la administracion tributaria las
mutaciones o cambios de las caracteristicas del pre-
dio. Correlativamente a esta facultad del contribu-
yente, durante el procedimiento de determinacion, la
administracion tributaria también puede demostrar
gue la informacién contenida en el registro catastral
no es correcta o que esta desactualizada para efectos
de determinar el uso del predio y la tarifa realmente
aplicable en el caso concreto. (...) [E]n el expediente
esta demostrado que para el momento de la causa-
cion del impuesto, es decir el 1° de enero de 2011,
BBVA Colombia unicamente desempefiaba en los
predios de su propiedad actividades reguladas por el
Capitulo | del Estatuto Organico del Sistema Finan-
ciero, pues eso indica su objeto social exclusivo, el

cual desarrolla desde 1993. Como consecuencia de lo
anterior, y como lo sefiald el Ministerio Publico, esta
demostrado que los predios objeto de fiscalizacion
cumplen con la definicion de predio financiero del ar-
ticulo 1 del Acuerdo 105 de 2003, por lo que la tarifa
aplicable del impuesto predial para el afio gravable
2011 es del 15 por mil. 2.5. Segun el Banco deman-
dante, los boletines catastrales y el objeto social ins-
crito en camara de comercio demuestran que los pre-
dios objeto de fiscalizacion tienen un uso mixto
(comercial y financiero). De esta forma, de acuerdo
con el Concepto 1016 del 11 de marzo de 2004, la ta-
rifa aplicable es del 9.5 por mil debido a que predo-
mina el uso comercial sobre el financiero. 2.6. Es
cierto que el Concepto 1016 del 11 de marzo de 2004
expresamente sefiala que cuando el mismo inmueble
tiene un uso comercial y un uso financiero predomina
el primero, pero esta interpretacion no es aplicable
porgue no fue demostrado el uso comercial de los
predios objeto de fiscalizacion. Se reitera que los bo-
letines catastrales corresponden a una actualizacion
realizada el 31 de diciembre de 2012, por lo que no
demuestran que los predios objeto de fiscalizacion tu-
vieran una clasificacion de comercial para el 1° de
enero de 2011. Adicionalmente, BBVA Colombia no
aportd ninguna otra prueba tendiente a demostrar
que en los predios de su propiedad se ofrecieran ser-
vicios diferentes a los financieros, ni que en ellos se
ofrecieran, transaran o almacenaran bienes”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 12 de febrero
de 2020, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 25000-23-37-000-2015-00782-01 (23182).
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1. Se nego la solicitud de suspension provisional del acto
de eleccion del gobernador del departamento del Chocoé.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion del gobernador del departamento del
Choco, solicitando igualmente la suspension provisional del acto demandado, bajo la consideracion de
que ejercio la representacion legal de la Asociacion Mutual Barrios Unidos de Quibdé AMBU EPS-S,
ademas de haber suscrito y ejecutado contratos durante el afo anterior a la inscripcion. La Sala nego
la solicitud de suspension provisional, luego de concluir que (i) no se acredité que el demandado, dentro
del afo anterior a la eleccion, haya sido representante legal de entidades de seguridad social de salud
en el régimen subsidiado; y que, (ii) los contratos endilgados al demandado fueron suscritos por fuera
del periodo inhabilitante.

SUSPENSION PROVISIONAL - Contra acto de eleccion de gobernador por haber intervenido en ce-
lebracion de contratos / SUSPENSION PROVISIONAL - Se niega al no acreditarse uno de los supues-

tos que exige la causal alegada

Problema Juridico: ;Es procedente el decreto de la
suspension provisional del acto acusado en virtud de
la vulneracion del régimen de inhabilidades previsto
en el numeral 4 del articulo 30 de la Ley 617 de 20007

Tesis: “Tratandose del componente de celebracion
de contratos en la inhabilidad especial aplicable a los
gobernadores, prevista en el numeral 4 del articulo 30
de la Ley 617 de 2000, la Seccion Quinta del Consejo
de Estado con anterioridad definio: “La intervencion
en la celebracion de contratos ha sido entendida
como aquella gestion o actuacion personal y activa en
los actos dirigidos a la concrecion de un acuerdo de
voluntades. Esta puede darse respecto de terceros
que participan personal y activamente en las activida-
des precontractuales y que tienen vinculos con las
partes del contrato, actuaciones de las cuales se pre-
sume la participacion personal y directa en la celebra-
cion”. (...). Ahora bien, para la constatacion de estas
conductas reprochables se deben verificar los ele-
mentos normativos que la contienen, esto es: i) que el
demandado haya sido elegido gobernador; ii) la exis-
tencia de un contrato en cuya celebracion el elegido
hubiese intervenido; iii) que la fecha de la celebracién
del contrato se encuentre dentro del afio anterior a la
eleccion vi) que el lugar de ejecucion corresponda al
respectivo departamento y que, adicionalmente, v) se
acrediten beneficios para si o para un tercero. (...). En
cuanto a la tercera exigencia, relacionada con que la
fecha de celebracion del contrato se encuentre dentro
de periodo inhabilitante, aclara la Sala que la norma
es diafana al prever que el limite temporal se encuen-
tra fijado por la expresion “dentro del afio anterior a la

eleccion”, sin que le sea dable al operador judicial o
las partes fijar unos parametros diferentes. (...). [L]a
interpretacion que hace el demandante al establecer
el término de la inhabilidad a partir de la fecha de la
inscripcion excede el mandato normativo y por tal ra-
z6n no podra ser valorada. (...). Asi las cosas, (...) se
puede deducir que ninguna de las minutas suscritas
por el demandado se perfeccioné dentro del lapso 27
de octubre de 2018 al 27 de octubre de 2019 y por tal
razon este presupuesto normativo no se satisface en
el presente caso. (...). [Frente a la causal de inhabilidad
relacionada con la representacion legal de entidades
de seguridad social de salud en el régimen subsi-
diado] (..) esta entidad [Asociacion Mutual Barrios
Unidos de Quibdd AMBU EPS-S- ESS] se encuentra
autorizada para operar y administrar el Régimen Sub-
sidiado del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, (..), acto administrativo que no deja duda de
que la naturaleza de la entidad es de aquellas que
tiene la facultad de administrar los recursos del régi-
men subsidiado y por tal razdn, se encuentra conte-
nida en la norma inhabilitante. (..). [E]n esta instancia
procesal no se encuentra acreditado el presupuesto
normativo que exige que dentro del afio anterior a la
eleccion haya sido representante legal de entidades
de seguridad social de salud en el régimen subsi-
diado. (...). Al no encontrarse probados los presupues-
tos de hecho y de derecho que justifiquen la suspen-
sién provisional del acto de eleccion del (..)
gobernador del departamento del Choco, (...), la Sala
procedera a admitir la demanda y a negar la medida
cautelar deprecada.”
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Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Araujo Onate

INHABILIDAD POR CELEBRACION DE CONTRATOS - La celebracién del contrato en representacion

de una persona juridica configura la causal

Tesis: “En esta providencia la Seccién Quinta nego la
suspension provisional del acto de eleccion del sefior
Ariel Palacios como Gobernador del Departamento
del Chocd. (..). [Elstoy de acuerdo con la decisién
adoptada de manera unanime; sin embargo, en el
punto 2.5.1.1. de la providencia denominado “De la ce-
lebracion de contratos”, se acude a una cita jurispru-
dencial que es imprecisa, cuando dispone que: “la in-
tervencion en la celebracion de contratos ha sido
entendida como aquella gestién o actuacién personal
y activa en los actos dirigidos a la concrecion de un
acuerdo de voluntades”. En este aspecto, vale la pena
recordar que la linea jurisprudencial del Consejo de
Estado ha sido constante al precisar: “que esta Corpo-
racion tanto en nulidad electoral como en pérdida de
investidura, en diversas oportunidades, ha sefialado
que si el otrora candidato, en representacion de una

blicas, en los términos proscritos por la ley, estara in-
curso en la inhabilidad de celebracidon de contratos,
sin que el hecho de actuar como representante legal
sea una circunstancia que impida la configuracion de
la inhabilidad”. Ello implica que la posicion de la Cor-
poracion en torno a este aspecto, no ha implicado
desviaciones jurisprudenciales frente a la tipificacion
de la causal inhabilidad de celebracién de contratos.
(..). En ese orden de ideas, desde la perspectiva de la
causal inhabilitante invocada del articulo 30.4 de la
Ley 617 de 2000, resulta claro que si se comprueba la
suscripcion de contratos dentro del afio anterior a la
eleccion, por parte del demandado, a través de un ter-
cero encargado para tal fin, en calidad de delegado o
de mandatario, o cualquier otra figura juridica, se ma-
terializa la causal de inhabilidad prevista en la norma
y en consecuencia es procedente la medida cautelar

persona juridica, celebra contratos con entidades pu- cuando ella se solicita.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto del 6 de febrero de
2020, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién: 11001-03-28-000-2020-00003-00.

2. Se confirmo la declaratoria de nulidad del acto de nom-
bramiento de la ministra plenipotenciaria adscrita al con-
sulado general de Colombia en Londres, Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto por medio del cual se designé a Maria Ximena Duran
Sanin, en el cargo de ministro plenipotenciario, cédigo 0074, grado 22, de la planta global del Ministerio
de Relaciones Exteriores adscrito al consulado general de Colombia en Londres, Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte, aduciendo desconocimiento de los articulos 37 y 60 del Decreto Ley 274
de 2000 de la carrera diplomatica y consular, puesto que en el momento de expedicion del decreto
demandado, habia funcionarios inscritos en la carrera diplomatica y consular que ya habian cumplido
el periodo de alternacion. La Sala confirmé la sentencia de primera instancia que accedié a las preten-
siones de la demanda, teniendo en cuenta que se acredito que existia dentro de la planta del Ministerio
de Relaciones Exteriores funcionarios que podian ser nombrados en el cargo que fue provisto de forma
provisional.
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NULIDAD ELECTORAL - Se confirma la declaratoria de nulidad del acto de nombramiento de la mi-
nistra plenipotenciaria adscrita al consulado general de Colombia en Londres, Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte / CARRERA DIPLOMATICA Y CONSULAR - Régimen juridico / ALTER-

NACION - Concepto

Problema Juridico: ;Existe mérito suficiente para re-
vocar la decision del Tribunal Administrativo de Cun-
dinamarca, mediante la cual se accedi6 a las preten-
siones de la demanda dirigidas a solicitar la nulidad
del acto de nombramiento en provisionalidad de la mi-
nistra plenipotenciaria adscrita al consulado general
de Colombia en Londres, Reino Unido de Gran Bretana
e Irlanda del Norte?

Tesis: “La alternacion ha sido (...) definida por esta
Seccion como “(...) la figura por medio de la cual se
pretende que quienes prestan sus servicios en el ex-
tranjero no lo hagan en forma indefinida sino que re-
tornen, asi sea por un tiempo, al pais para que se man-
tengan en permanente contacto con la realidad de su
lugar de origen y puedan representar mejor los intere-
ses del Estado”. (...) [L]os funcionarios que ejercen car-
gos pertenecientes a la carrera diplomatica y consular
deben cumplir los lapsos de alternacién, tanto en
planta externa como en planta interna, en aplicacion
de los principios rectores de eficiencia y especialidad.
Asi mismo, el paragrafo del articulo 37 de este Esta-
tuto, establece que quienes se encuentren prestando
su servicio en el exterior no pueden ser designados en
otro cargo en el exterior, antes de cumplir 12 meses
en la sede respectiva, salvo circunstancias excepcio-
nales. Por consiguiente, los funcionarios pertenecien-
tes a la carrera diplomatica y consular tienen la obli-
gacion de prestar su servicio en la planta interna por
un tiempo determinado, deber que a la vez constituye
condicion necesaria para ser luego hombrado en el
exterior (...). La renuencia a cumplir con la designacion
en planta interna acarrea no solo el retiro de la carrera
diplomatica y consular, sino del servicio. (...). Es decir,
es necesario que exista personal escalafonado en el
cargo cuya vacancia habra de llenarse y que el mismo
tenga disponibilidad antes de designar en provisiona-
lidad. (...). [L]a Sala considera (...) que esta disposicion

larticulo 39 del Decreto Ley 274 de 2000, alusiva a la
aplicacion de la alternacion] racionaliza los tiempos
de desplazamiento, pero no puede entenderse como
un elemento mas para la adquisicion del derecho que
tiene el funcionario inscrito en la carrera, para ser de-
signado en un cargo vacante. Por consiguiente, el de-
recho a ser designado en un cargo vacante en el exte-
rior, se adquiere cuando se cumplen los periodos de
frecuencia del articulo 37 del Decreto Ley 274 de
2000, derecho que se concreta de acuerdo con las re-
glas previstas en el articulo 39 ibidem para efectos de
los desplazamientos de los servidores por cuestiones
administrativas y logisticas. (..). Asf las cosas, le co-
rresponde al Ministerio de Relaciones Exteriores de
conformidad con el articulo 60 ejusdem, verificar la
existencia de funcionarios inscritos en carrera diplo-
matica disponibles antes de resolver sobre la desig-
nacion mediante nombramientos provisionales y
constatar que previo a la expedicion de un nombra-
miento se encuentren las condiciones legales para
ello (...). Para el caso concreto, el sefior Jairo Augusto
Abadia Mondragon adquirio el derecho para la alter-
nacion a la planta externa el 9 de febrero de 2019,
toda vez que el término de la alternacion en la planta
interna finalizo el dia inmediatamente anterior y la ma-
terializacion del desplazamiento a las vacantes que
se generan en el primer semestre, seria en julio de
acuerdo con el articulo 39 del Decreto Ley 274 de
2000, lo cual no significa como lo aseguro el Ministe-
rio de Relaciones Exteriores, la falta de disponibilidad
de funcionarios inscritos en la carrera diplomatica y
consular. (...). Por lo tanto, al acreditarse que existia
dentro de la planta del Ministerio de Relaciones Exte-
riores funcionarios que podian ser nombrados en el
cargo que fue provisto de forma provisional, es dable
concluir que se logra desvirtuar la legalidad del acto
de nombramiento provisional impugnado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta, sentencia de 6 de fe-

brero de 2020, C.P. Rocio Araujo Onate, radicacién: 25000-23-41-000-2019-00289-01.
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3. Se nego la solicitud de suspension provisional del acto
de eleccion de los representantes de las entidades sin
animo de lucro ESAL ante el consejo directivo de la Corpo-
racion Autonoma Regional de Cundinamarca CAR.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de los representantes de las entidades
sin animo de lucro ESAL ante el consejo directivo de la Corporacion Auténoma Regional de Cundina-
marca CAR, solicitando igualmente la suspension provisional del acto demandado, bajo la considera-
cion de que fue tardia la habilitacién que hiciera el comité evaluador a la demandante, quien se inscribid
igualmente para dicha eleccion, a escasas 14 horas de la reunion de eleccion. La Sala negd la solicitud
de suspension provisional, teniendo en cuenta que las inconformidades alegadas por la demandante
no tenian la carga argumentativa suficiente para acceder a la pretendida medida cautelar.

SUSPENSION PROVISIONAL - Del acto de eleccién de los representantes de las entidades sin animo
de lucro ESAL ante el consejo directivo de la Corporaciéon Auténoma Regional de Cundinamarca CAR
/ SUSPENSION PROVISIONAL - Se niega al no advertirse una manifiesta infraccién de las normas

enunciadas

Problema Juridico: ;Se debe acceder a la solicitud de
suspension provisional del acto de eleccion de los Re-
presentantes de las entidades sin danimo de lucro
ESAL ante el consejo directivo de la Corporacion Au-
tonoma Regional de Cundinamarca CAR, dada la tar-
dia habilitacién que hiciera el comité evaluador a la
demandante, quien se inscribié igualmente para dicha
eleccion, a escasas 14 horas de la reunion de elec-
cion?

Tesis: “La solicitud de suspension provisional se fun-
damenta, (..), en lo que considera su tardia habilita-
cion por parte del Comité Evaluador, a escasas 14 ho-
ras de la reunidn de eleccidn. Lo anterior, sera
analizado de conformidad con los reparos que dieron
lugar a la admision de la demanda, tal y como sigue:
a. La respuesta al requerimiento de la actora frente al
informe de evaluacion no se dio con por lo menos 3
dias de anticipacion. (...). [E]l precepto transcrito [ar-
ticulo 3 de la Resolucion 606 de 2006] no establece
ninguna obligacion de responder requerimientos en
un plazo determinado; mas bien impone un deber de
publicacion del informe de evaluacion realizado por el
Comité de Evaluacion designado por la CAR. (..).
[Aldvierte la Sala que la peticionaria confunde el man-
dato normativo al imprimirle un alcance que no tiene.
(..). En todo caso, (...), no es cierto que el informe de-
biera publicarse con una antelacion minima de tres
dias a la reunién de eleccion, pues lo que la norma (...)
dispone es que ello tendra lugar dentro de los 3 dias
habiles anteriores a la misma, lo que implica que el
Comité Evaluador podia cumplir con su obligacion in-
cluso el dia habil anterior a la consabida reunion. No
obstante, entre las pruebas que se allegan con el pe-

dido de medida cautelar, no existe alguna con la vo-
cacion de acreditar la fecha efectiva de publicacion
(..), por lo que, en principio, no hay razones para supo-
ner que la CAR no atendio oportunamente la referida
exigencia. (...). b. La habilitacion de la actora se dio a
escasas 14 horas de la reunion de eleccion y pasados
19 dias desde que objeto el informe de evaluacion.
Eso la puso en desventaja con otros aspirantes, que
tuvieron 22 dias para preparar su candidatura, lo cual
redujo sus garantias de participacion. (..). Para la
Sala, estos argumentos no permiten evidenciar, (...)
una contradiccion entre las normas que se invocan y
el acto de eleccion acusado. Ello se debe, principal-
mente, a que no resulta palmaria la supuesta ventaja
que pudieron tener otros candidatos por el hecho de
su habilitacién previa. (...). En el sub judice, (...), el co-
rrespondiente aviso de convocatoria se publico el 27
de agosto de 2019, y la fundacién TEHATI radico los
documentos, tanto para participar del proceso elec-
cionario como para presentar la candidatura de la se-
Aora Cruz, el 18 de septiembre de 2019. Nada impedia
a la demandante, desde ese mismo momento, prepa-
rase (..) para la reunion de eleccion, lo cual dificil-
mente podria atenderse de forma apropiada si se es-
pera hasta la habilitacion, que, se insiste, podria darse
incluso el dia anterior. (...). c. La habilitacién no le fue
notificada personalmente y en un tiempo oportuno,
como lo establece tal codificacién. (...). Con todo, aun
de ser necesaria la confrontacion con los articulos 66,
67y 68 del CPACA, tampoco es dable concluir que ha-
yan sido desconocidos por la forma en que se notifico
a la accionante la decision por medio de la cual el Co-
mité Evaluador de la CAR resolvio que cumplia los re-
quisitos para aspirar al cargo en cuestion. (...). Asi
mismo, se observa que la notificacién se surtié a la
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direccién de correo electrénico. (...). En ese orden de
cosas, el argumento analizado (...) carece de la enti-
dad suficiente para provocar la suspension provisio-
nal.(..). n. Los candidatos no expusieron sus propues-
tas. Es cierto que la mentada disposicion establece en
el literal e) del articulo 5 ©, relativo al tramite de la
reunion de eleccion, que “Los candidatos deberan in-
tervenir en la reunion, con el fin de exponer breve-
mente su propuesta de las acciones ambientales que
impulsardn en caso de ser elegidos”. (... ). [A] partir de
los elementos que obran en el plenario hasta esta
etapa procesal, es dable afirmar que, en principio,
existe una violacion a la regulacion invocada por la li-
belista, en tanto se pretermitio una de las fases esta-
blecidas en la Resolucion 606 de 2006 del MAVDT,
particularmente, la breve exposicion de propuestas
por partes de quienes aspiran a ser elegidos como re-
presentantes de las ESAL ante el Consejo Directivo de
la CAR. (...). Para la Sala, el alcance de dicho requisito
constituye un motivo de discusion frente al que no
existen los elementos de juicio requeridos en esta pre-
caria etapa procesal, pues la suficiencia de la presen-
tacion escrita de las consabidas propuestas (...), im-
pide la certeza juridica que se requiere, ab initio, para
decretar la pretendida medida cautelar, sin que se co-
rra el riesgo de incurrir en un exceso de rigor al exi-
girse el cumplimiento de lo normado en el articulo 5
de la Resolucion 606 de 2006; aspecto que debe ser
disipado en la sentencia que ponga fin al proceso. (...).
p. El procedimiento establecido en la Resolucion 606
de 2006 no permite el ejercicio del derecho de de-
fensa y contradiccion frente a las decisiones del Co-
mité Evaluador, y este organismo, en el caso concreto,
tampoco hizo nada para garantizarlo. (...). El plantea-
miento sub judice se finca en los presuntos vicios que
existen en la Resolucion 606 de 2006, que por no ser

el acto de eleccion, ni una decision de su tramite que
haga parte integral del mismo, es claro que no resulta
viable el estudio de procedencia de la medida cautelar
en esos términaos; sin perjuicio del analisis que sobre
el particular corresponda a la Sala en otros estadios
procesales. (..). . Debido proceso, igualdad, partici-
pacion: “El Comité de Evaluacion negd arbitraria-
mente la posibilidad de que una candidata mujer,
quien cumplio con todos y cada uno de los requisitos
establecidos en la Resolucion No 606 de 2006 partici-
para activamente y en igualdad de condiciones que
los demas candidatos en la reunion de eleccion de los
representantes y suplentes de las ESAL ante el Con-
sejo Directivo de la CAR Cundinamarca”. Es cierto que
la actora acusa una indebida exclusion del proceso
electoral cuando, desde un comienzo, debid figurar
entre los candidatos habilitados. Sin embargo, no ex-
plica en forma suficiente por qué tal situacion pudo
haberse fundado en el hecho de ser mujer. Por otro
lado, la Sala no comparte lo afirmado por aquella [de-
mandante] en el sentido que no se le permitié partici-
par en igualdad de condiciones que los demas candi-
datos “en la reunion de eleccion”, pues esta visto que
la habilitacion se dio en una fase previa a la reputada
audiencia. Del mismo modo, fuerza poner de relieve el
hecho que, incluso antes de que se definiera el mé-
todo de eleccion, (...) fue la propia peticionaria quien
retird su candidatura por considerar que no contaba
con las garantias suficientes. Ergo, mal podria decirse
que la dimision de su postulacion (...) sea atribuible al
Comité Evaluador de la entidad, cuando esta claro
gue no tuvo ninguna injerencia directa en el desarrollo
de la reunién de eleccion. (...). En retrospectiva, los se-
Aalamientos vertidos en la demanda carecen de la en-
tidad suficiente para acceder a la pretendida medida
cautelar.”

Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Araujo Onate

SUSPENSION PROVISIONAL - Debié profundizarse en el cargo relacionado con que los candidatos

por las ESAL no expusieron sus propuestas

Tesis: “Si bien comparto la decision mayoritaria, mi
aclaracion de voto recae en el estudio respecto del
cargo de desconocimiento del articulo 5 de la Resolu-
cion 606 de 2006, referente a que los candidatos por
las ESAL no expusieron sus propuestas sobre las ac-
ciones ambientales que impulsaran en caso de ser
elegidos. Se sefiala en el auto de la Sala Electoral, que
en esta etapa no existen los elementos de juicio re-
queridos para decretar la procedencia de la medida
cautelar, bajo el supuesto que con la presentacion es-
crita de las consabidas propuestas, en una fase previa
a la reunion de eleccion, como lo es la etapa de acre-
ditacion de requisitos, impide la certeza juridica que
se requiere, ab initio, para decretar la pretendida me-
dida cautelar. Frente a estos argumentos, se tiene que

en el caso concreto no se analizo la importancia en el
marco del proceso eleccionario la exposicion de las
propuestas, siendo este requisito indispensable, pues
hace parte del criterio objetivo al que deban acceder
los electores para poder determinar su voto. En razon
de lo anterior, emergia un estudio pormenorizado de
laimplicacion que dicha omision tiene en el caso con-
creto, toda vez que este factor objetivo de calificacion
debe ser tenido como fundamento principal para evi-
tar la arbitrariedad en la decision eleccionaria e impri-
mirle un caracter serio y transparente a la etapa co-
rrespondiente, situacion que no puede asemejarse a
la radicacion en escrito de ésta, toda vez que el escrito
lo que garantiza es el cumplimiento de los requisitos
para la inscripcion del candidato, mientras que la
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etapa de exposicion implica la confrontacion del can-
didato con su electorado, en la que se le permite pre-
sentar su programa de gobierno y lograr convencerlo
para poder votar por su propuesta. Por ende, en el es-
tudio de este cargo no se determind la incidencia, mas
aun cuando de lo narrado en la providencia no se de-
talla la existencia de prueba alguna de la publicacion
de las propuestas, por el contrario, segun las normas

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

evaluacion en el que no se requiere o por lo menos no
se encuentra probado, que contenga los programas
medio ambientales que sustentan uno de los requisi-
tos para la postulacion de candidatos. Por ello, al mo-
mento de decidir este cargo en la medida cautelar, se
debio hacer un mayor analisis para determinar si tal
omisién no tiene la entidad suficiente para decretar la
medida cautelar deprecada.”

que rigen el proceso lo que se publica es el informe de

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta, auto de 20 de febrero de
2020, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacién: 11001-03-28-000-2019-00092-00.

4. Se confirmd la decision que neg6 la nulidad del nombra-
miento del director del programa de filosofia de la Universi-
dad del Quindio.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del nombramiento del director del programa de filosofia de
la Universidad del Quindio, aduciendo que el demandado incumplio el requisito establecido en la Reso-
lucién 5286 de 2019 para ser director del programa de filosofia de la Universidad del Quindio, consis-
tente en acreditar experiencia minima de un aho como miembro del consejo curricular, de facultad,
académico o en los comités adscritos a las decanaturas o direcciones de programa de la citada insti-
tucion de educacion superior. La Sala, confirmé la decision de primera instancia que nego las preten-
siones de la demanda, bajo la consideracion de que el demandado (i) acredité el cumplimiento del
requisito de experiencia exigido, y que, en su calidad de catedratico, (ii) estaba habilitado para pertene-
cer al consejo curricular del programa de filosofia de la Universidad del Quindio, por lo cual acreditd el
cumplimiento del requisito exigido para ser director de programa.

NULIDAD ELECTORAL - Contra nombramiento del director del programa de filosofia de la Universi-
dad del Quindio / DIRECTOR DE PROGRAMA - Acreditacion del requisito de experiencia / DOCENTE
DE CATEDRA - Habilitado para pertenecer al consejo curricular del programa de filosofia de la Uni-

versidad del Quindio

Problema Juridico: ;El demandado cumpli6 el requi-
sito establecido en la Resolucién 5286 de 2019 para
ser director del programa de filosofia de la Universi-
dad del Quindio, consistente en acreditar experiencia
minima de un afio como miembro del consejo curricu-
lar, de facultad, académico o en los comités adscritos
a las decanaturas o direcciones de programa de la ci-
tada institucion de educacion superior?

Tesis: “Al manifestar su desacuerdo con el fallo del
Tribunal Administrativo que neg¢ las pretensiones de
la demanda, el actor insistié en que el demandado no
reunia el requisito de experiencia de un aflo como in-
tegrante de uno de los consejos de la Universidad del
Quindio, para ser designado director del programa de

Filosofia, pues a su juicio el Acuerdo 041 de 2016 de-
rogo varias disposiciones del Estatuto Electoral y res-
tringié la participacion de los profesores catedraticos
en dichos cuerpos directivos, ya que su labor esta li-
mitada a la docencia directa y sin carga administra-
tiva. (...). Como bien lo expuso el Tribunal Administra-
tivo del Quindio en la sentencia apelada, la
autenticidad de esos documentos publicos [relativos
al requisito de experiencia] no fue desvirtuada por el
actor, quien tampoco allego al proceso un elemento
de juicio que permita determinar una situacion contra-
ria a la que hizo referencia el decano de Ciencias Hu-
manas y Bellas Artes. Por el contrario, al contestar la
demanda la Universidad del Quindio allego varias ac-
tas que demuestran la asistencia del sefior Lopez Leal
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a diferentes sesiones del consejo curricular del pro-
grama de Filosofia, como integrante de dicho orga-
nismo en representacion de los docentes. Concluye la
Sala que el demandado acredito el cumplimiento del
requisito de experiencia exigido en la Resolucion 5286
de 2019, (...) pues desde el primero de junio de 2017y
hasta la fecha anterior a la iniciacion de la consulta de
opinion para la escogencia de los directores de pro-
grama era miembro del consejo curricular del pro-
grama de filosofia de la facultad de ciencias humanas
y bellas artes. Ahora, es cierto, como sostuvo el actor,
que el sefior Lopez Leal esta vinculado a la Universi-
dad del Quindio como profesor catedratico desde
hace varios afios mediante contratos de prestacion
de servicios. (...). Segun los alcances de la norma [ar-
ticulo 3 del Acuerdo 041 de diciembre 19 de 2016 del
consejo superior de la Universidad del Quindio], es
claro que (...) el profesor de catedra debera cumplir la-
bores relacionadas unicamente con la docencia di-
recta. Sin embargo, considera la Sala que la restric-
cion impuesta por el Acuerdo 041 de 2016 no afecta

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

la validez del acto acusado, por cuanto estatutaria-
mente es posible que aparte de la docencia el cate-
dratico pueda llevar a cabo otras actividades en la
Universidad, que no tienen naturaleza académica.
Desde este punto de vista, resulta necesario destacar
que la alternativa que tienen los docentes vinculados
en la modalidad de hora catedra de hacer parte de los
organismos de representacion y de gobierno de la
Universidad del Quindio esta respaldada por las nor-
mas que, en virtud de su autonomia, rigen el funciona-
miento de la institucion. (...). Es claro que la norma es-
tatutaria [articulo 47 del Acuerdo 011 de 2010]
permite expresamente que un catedratico pueda ser
integrante del consejo curricular, como ocurre en el
caso del demandado, al margen de las actividades
académicas que tiene que cumplir con motivo de su
especial categoria de vinculacion. (..). Concluye la
Sala que el sefior Lopez Leal en su calidad de catedra-
tico estaba habilitado para pertenecer al consejo cu-
rricular del programa de filosofia de la Universidad del
Quindio, por lo cual acredito el cumplimiento del requi-
sito exigido para ser director de programa.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Quinta, sentencia del 23 de enero
de 2020, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién: 63001-23-33-000-2019-00117-01.

5. Se declaré la nulidad parcial de la resolucion expedida
por el Consejo Nacional Electoral por medio de la cual se
dictan medidas para garantizar la transparencia de los es-
crutinios y el uso eficiente de los recursos publicos desti-
nados al proceso electoral.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad de la Resolucion No. 1706 de 08 de mayo de 2019, ‘Por medio
de la cual se dictan medidas para garantizar la transparencia de los Escrutinios, el uso eficiente de los
recursos publicos destinados al proceso electoral”, expedida por el Consejo Nacional Electoral, adu-
ciendo falta de competencia al regular asuntos subordinados a la ley estatutaria o que corresponden a
la Registraduria Nacional del Estado Civil. La Sala declaré la nulidad de la expresion “Los escrutinios
podran instalarse, pero seran suspendidos en tanto se hace la publicacion total ordenada anterior-
mente” contenida en el articulo segundo y del inciso segundo y el paragrafo del articulo cuarto de la
Resolucion 1706 de 2019, bajo la consideracion de que la ley estatutaria no contempld la suspension
del escrutinio.

MEDIO DE CONTROL DE SIMPLE NULIDAD - Contra acto por medio del cual se dictan medidas para
garantizar la transparencia de los escrutinios / SUSPENSION DEL ESCRUTINIO - No esta previsto
en la ley estatutaria

Problema Juridico: ;El acto acusado fue expedido
con falta de competencia por el Consejo Nacional

Electoral, al regular asuntos subordinados a la ley es-
tatutaria o que corresponden a la Registraduria Nacio-
nal del Estado Civil?

68

BOLETIN 228 MARZO DE 2020

PUBLICACION MENSUAL

www.consejodeestado.gov.co


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/228/63001-23-33-000-2019-00117-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/228/63001-23-33-000-2019-00117-01.pdf

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Tesis: “En lo que corresponde al otro segmento in-
cluido en la citada norma, el articulo segundo de la Re-
solucién 1706 de 2019 también sefialé que “Los es-
crutinios podran instalarse, pero seran suspendidos
en tanto se hace la publicacion total ordenada ante-
riormente”. Es decir, el acto acusado dispuso expresa-
mente la alternativa de suspender los escrutinios,
después de su instalacion, a la espera de que sea he-
cha en su totalidad la publicacion de las actas dis-
puesta en el mismo articulo segundo del acto deman-
dado. Adicionalmente, en el articulo cuarto establecio
la garantia del debido proceso administrativo electo-
ral. (...). El texto de esta disposicion también incluyd la
suspension del escrutinio para que pueda hacerse la
publicacion de las actas y archivos y la presentacion
de posibles reclamaciones, recursos o solicitudes de
los interesados frente a los datos electorales. (...). Las
reglas contenidas en las citadas disposiciones [articu-
los 41y 43 de la Ley 1475 de 2011] permiten estable-
cer que la Ley Estatutaria 1475 de 2011 no contempld
la suspension del escrutinio, pues lo que permite es

que la informacion vaya siendo consolidada en la me-
dida de la recepcion de los pliegos electorales. La po-
sibilidad de suspender el procedimiento puesto en
marcha para el escrutinio que sigue a la votacion no
fue prevista por la norma estatutaria ni siquiera en el
evento de no contar con los documentos requeridos
para la consolidacion de la informacion. Incluso, tam-
poco condiciono la actuacion desplegada para el es-
crutinio a la publicacion total de las actas que el ar-
ticulo 41 de la misma ley establecio, ni sujeto la
continuidad del procedimiento a la existencia de infor-
macion parcial que haya sido recibida antes de la con-
solidacion. Considera la Sala que la suspension del
escrutinio dispuesta en los articulos segundo y cuarto
de la Resolucion 1706 de 2019 es contraria a la pre-
ceptiva contenida en la Ley 1475 de 2011, ya que in-
cluyé unas causales, para tales efectos, que no estan
contempladas en la norma estatutaria y que no po-
dian ser consagradas por el Consejo Nacional Electo-
ral en procura de la transparencia del escrutinio.”

Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Araujo Onate

TRATAMIENTO DE DATOS - La providencia debio recalcar la necesidad que la Organizacion Elec-
toral garantice los derechos de habeas data / ACTA GENERAL DE ESCRUTINIO - Debi6 estudiarse

la legalidad de la norma que la contiene

Tesis: “Estoy convencida de la legalidad de permitir la
divulgacion de los formularios electorales, concreta-
mente del E-11 con miras a imprimir mayores garan-
tias al proceso electoral, en aras de garantizar la vo-
luntad popular expresada en las urnas, en este
aspecto la providencia debi6 recalcar la necesidad
que la Organizacion Electoral garantice los derechos
de habeas data que resultan de la posible publicacion
de datos catalogados como sensibles por la Ley Es-
tatutaria 1581 de 2012 como lo son los datos biomeé-
tricos concretamente la huella dactilar que estaria
plasmada en el mencionado formulario electoral. En
razon de lo anterior, si bien se encuentra ajustado a la
Constitucion y la Ley la consagracion de mayores
controles frente a la necesidad de establecer que
quienes ejercen el derecho al voto son los que estan
habilitados para ello, también se debe garantizar al
momento de publicar los formularios correspondien-
tes que no se afecten derechos fundamentales de
quienes plasman sus datos biométricos, por ende
quien sea el responsable del tratamiento de los datos
al momento de circularlos debe hacerlo garantizando
los principios previstos en el articulo 4 de la Ley 1581
de 2012. De otra parte, no se entiende como el fallo

no estudio la legalidad del articulo 3 del acto deman-
dado, en el que se reguld lo concerniente al contenido
de las actas generales de escrutinio, exigiéndoles a
las comisiones escrutadoras que para su diligencia-
miento se detalle cudles fueron las mesas reconta-
das, los pormenores de la votacion modificada, la ni-
velacion de mesa, entre otros aspectos
fundamentales para el adecuado seguimiento del es-
crutinio. Considero que este aspecto al tener relacion
con los cargos de la demanda, debi6 estudiarse para
concluir que tales exigencias del Consejo Nacional
Electoral a las comisiones escrutadoras, concreta-
mente a sus secretarios, materializa los cometidos
que legalmente se establecieron desde la expedicion
del Cédigo Electoral, en el que se dispuso que los fun-
cionarios electorales deben detallar los asuntos del
desarrollo del escrutinio en dicho documento (art. 172
y otros); lo cual resulta de vital importancia para de-
terminar la verdad electoral, toda vez que la mencio-
nada acta es el soporte en el que se da fe de todas las
vicisitudes acaecidas en el marco de la etapa de es-
crutinio, detalle que sirve de sustento a los ciudada-
nos para presentar sus reclamaciones o saneamiento
de nulidades y al juez para verificar la materializacion
0 no de irregularidades.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta, sentencia de 6 de fe-

brero de 2020, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacién: 11001-03-28-000-2019-00032-00.
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1. Definicion de situacién militar no puede exigirse como re-
quisito en la etapa de inscripcion a la carrera diplomatica y

consular.

Sintesis del caso: E/ Ministro de Relaciones Exteriores solicita concepto de esta Sala con el fin de
aclarar si el requisito contenido en el articulo 20 del Decreto Ley 274 de 2000 consistente en “tener
definida la situacion militar” para los aspirantes del género masculino que deseen ingresar a la carrera
diplomatica y consular continua vigente, debido a los cambios que esta obligacion constitucional ha
tenido, particularmente con la expedicion de la Ley 1861 de 2017 “Por la cual se reglamenta el servicio
de reclutamiento, control de reservas y la movilizacion”, conceptuandose por parte de la Sala de Con-
sulta que no se debe sequir exigiendo el requisito de tener definida la situacion militar en la etapa de
inscripcion a la carrera diplomatica y consular, sin embargo, dada la obligatoriedad de definir la situa-
cion militar en el caso de los varones, dicho requisito debe acreditarse antes de la toma de posesion o
dentro de los 18 meses siguientes a la vinculacion, de acuerdo a la situacion en la que se encuentre el

aspirante.

INGRESO A LA CARRERA DIPLOMATICA Y CONSULAR - Definicion de la situacion militar / REQUI-
SITO RELACIONADO CON DEFINICION DE SITUACION MILITAR - Momento en que resulta exigible
/ REQUISITO RELACIONADO CON TENER DEFINIDA SITUACION MILITAR - Debe verificarse antes
de la posesion / NOMBRADO EN PERIODO DE PRUEBA QUE NO ACREDITA DEFINICION DE SITUA-
CION LABORAL - Procede revocatoria de acto de nombramiento

Problema Juridico 1: ;Se debe seguir exigiendo a los
aspirantes del género masculino que se presentan
anualmente al Concurso de Ingreso a la Carrera Diplo-
matica y Consular el requisito de tener definida su si-
tuacion militar, como lo indica el decreto ley?

Tesis 1: “No se debe seguir exigiendo el requisito de
tener definida la situacion militar en la etapa de ins-
cripcion a la carrera diplomatica y consular, tal como
lo indica el Decreto Ley 274 de 2000, articulo 20, de-
bido a que con la expedicion de la Ley 1861 de 2017,
en su articulo 42, quedo derogada parcialmente aque-
lla disposicion, pero solo respecto a la oportunidad o
el momento en que debe ser validado el cumplimiento
de dicho requisito, tal como se explico en el presente
concepto. Sin embargo, dado que la definicion de la
situacion militar es una obligacion constitucional y le-
gal que tienen los varones que hayan alcanzado la
mayoria de edad y hasta que cumplan los 50 afos,
esta debe quedar definida en dos momentos poste-
riores a tal etapa, que dependen de la situacion en que
se encuentre el aspirante, a saber: 1. Antes de la po-
sesion en el cargo de Tercer Secretario 0 su equiva-
lente en la planta interna del Ministerio de Relaciones
Exteriores, para aquel aspirante que haya sido nom-
brado en periodo de prueba por haber sido seleccio-
nado de conformidad con |a lista de elegibles, siempre
que este haya sido declarado apto por la autoridad mi-
litar correspondiente y no se encuentre en alguna de

las circunstancias definidas por el legislador para exi-
mirse de prestar el servicio militar activo. 2. Dentro de
los 18 meses siguientes a la vinculacion, si la persona
que haya superado todas las etapas del concurso
para la carrera diplomatica y consular se encuentra en
alguna de las tres (3) circunstancias que lo eximen de
la prestacion del servicio militar activo: haber sido de-
clarada no apta, estar exenta y/o haber superado la
edad maxima de incorporacion a filas.”

Problema Juridico 2: ;Como debe proceder la enti-
dad nominadora si al momento de dar posesion el as-
pirante no tiene definida su situacién militar?

Tesis 2: “El ejercicio de cargos publicos requiere
tanto del nombramiento como de la posesion, razon
por la cual la jurisprudencia ha sefialado que la natu-
raleza juridica del acto de nombramiento es la de ser
acto - condicion, pues para que se concrete la situa-
cion juridica particular alli contenida se requiere del
acaecimiento de la condicion que es la posesion. En
consecuencia, como el gjercicio de un cargo publico
demanda tanto del nombramiento como de la pose-
sion, la Sala considera que, en virtud del efecto util de
la norma, la cual tiene como finalidad flexibilizar el re-
quisito de tener definida la situacion militar en aras de
proteger el derecho al trabajo, tal exigencia debe vali-
darse antes de la posesion, permitiendo, por lo tanto,
que aquel ciudadano que haya sido nombrado en pe-
riodo de prueba tenga una oportunidad mayor para su
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cumplimiento. Ahora bien, si la autoridad nominadora,
al momento de dar posesion, advierte que el nom-
brado en periodo de prueba no ha cumplido con el re-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

acto no se puede ejecutary por ende, debera proceder
a su revocatoria.” (Concepto con levantamiento de re-
serva legal mediante auto del 14 de febrero de 2020)”

quisito de tener definida la situacion militar, dicho

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 30 de julio de 2009, C.P. Oscar
Dario Amaya Navas, radicacién 11001-03-06-000-2019-00026-00(2412).

2. Competencia de los concejales de Bogota D.C para pre-
sentar proyectos de acuerdo que creen instancias de coor-
dinacion entre organismos distritales.

Sintesis del caso: A solicitud del Alcalde Mayor de Bogota D.C, la Ministra del Interior consulta sobre
la competencia del Concejo de Bogota para presentar por iniciativa propia proyectos de acuerdo para
la creacion de instancias de coordinacion tales como comités, consejos, mesas distritales, juntas y
comisiones para el ejercicio de funciones de concertacion, estructuracion, seguimiento y articulacion
de politicas distritales y locales.

ENTIDADES TERRITORIALES - Estructura administrativa / COMPETENCIA RECONOCIDA A LAS
ENTIDADES TERRITORIALES PARA ORGANIZARSE - Manifestacion de autonomia / ESTRUCTURA
GENERAL DE LA ADMINISTRACION CENTRAL DE BOGOTA - Competencia del Concejo Distrital /
ALCALDE MAYOR DE BOGOTA - Iniciativa para presentar proyectos de acuerdo / ALCALDE MAYOR
DE BOGOTA - Temas en los que tiene iniciativa exclusiva / CONCEJO DE BOGOTA Y ALCALDE

MAYOR - Competencia compartida para determinar la estructura del Distrito

Problema Juridico: “;Es competente el Concejo de
Bogota D.C., para presentar por su propia iniciativa
proyectos de acuerdo para la creacion de instancias
de coordinacién, tales como comités (sectoriales, in-
tersectoriales y locales), consejos (sectoriales, inter-
sectoriales, locales y consultivos) mesas distritales,
juntas y comisiones para el ejercicio de funciones de
concertacion, estructuracion, seguimiento y articula-
cién de politicas distritales y locales, asi como de ar-
ticulacion y ejecucion de estrategias, planes y progra-
mas que se desarrollen en el distrito Capital o en cada
una de las 20 localidades?”

Tesis: “Una de las principales manifestaciones de la
autonomia es la competencia reconocida constitucio-
nalmente a las entidades territoriales para organizar
su propio funcionamiento y delimitar las formas o
modos de gestion de los servicios que se encuentran
a su cargo. Se trata de una potestad de auto-organi-
zacion, entendida como el conjunto de atribuciones
que se les reconoce para que configuren su propia es-
tructura administrativa (...) En el caso del Distrito Ca-
pital, para que pueda ejercer sus competencias y lo-
grar sus fines, requiere de un conjunto de
instituciones que le permitan materializarlas. Asi, el
Decreto 1421 de 1993 en su articulo 12 prevé que el
Concejo Distrital tiene la atribucion de determinar la

estructura general de la Administracion Central; las
funciones basicas de sus entidades; crear; suprimir y
fusionar establecimientos publicos y empresas indus-
triales y comerciales y autorizar la constitucion de so-
ciedades de economia mixtay la participacion del Dis-
trito en otras entidades de caracter asociativo, de
acuerdo con las normas que definan sus caracteristi-
cas; dividir el territorio en localidades; asignarles com-
petencias y asegurar su funcionamiento y recursos.
(..) Lainiciativa para presentar proyectos de acuerdo
es una manifestacion del denominado “poder o con-
trol de agenda” del Ejecutivo en relacion con los con-
cejos, que consiste basicamente en la capacidad del
gobierno para activar los procesos en las corporacio-
nes publicasy limitar el rango de asuntos y proyectos
para estudio, debate y aprobacion. Para el efecto el
ejecutivo cuenta con la prerrogativa de establecer una
agenda para el andlisis de las corporaciones de repre-
sentacion popular (...) Entonces, el Alcalde Mayor os-
tenta la iniciativa exclusiva de los proyectos de
acuerdo que pretendan determinar la estructura gene-
ral de la administracion central, las funciones basicas
de sus entidades (D 1421 de 1993, articulo 12, nume-
rales 8 y 16) y los que busquen dividir el territorio del
Distrito en localidades, asignarles competencias y
asegurar su funcionamiento y recursos (numeral 16
ibidem). Cuando el Concejo determina la estructura
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del Distrito puede crear cualquier tipo de entidad inde-
pendientemente de la denominacién que le confiera,
y sin sujecion a taxatividad alguna; por ello es total-
mente admisible que pueda erigir comités, juntas,
concejos y comisiones de coordinacion. Sin embargo
se trata de una competencia compartida, en la me-
dida en que como ya se anoto en acapite anterior, el

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Alcalde Mayor tiene la iniciativa exclusiva para pre-
sentar proyectos de acuerdo que busquen establecer
o modificar la estructura administrativa distrital, se-
gun lo normado por el articulo 13, inciso segundo, y
55, inciso primero.” (Levantamiento de reserva del 10
de febrero de 2020)"

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 30 de julio de 2019, C.P. German

Alberto Bula Escobar, radicacién 11001-03-06-000-2019-00051-00(2416).

3. Competencia para conocer de solicitud tendiente a que
se ordene la toma de posesion de los negocios, bienes y ha-
beres de una sociedad que se dedica a la enajenacion de
inmuebles destinados a vivienda.

Sintesis del caso: La Alcaldia Distrital de Cartagena a través de su Secretaria de Planeacion, la Super-
intendencia de Industria y Comercio y la Superintendencia de Sociedades declararon su falta de com-
petencia para conocer de la peticion de un ciudadano que requeria la intervencion del proyecto Carta-
gena Ocean Tower, como quiera que suscribid un contrato de vinculacion como beneficiario en virtud
del cual debian entregarle un apartamento el 15 de junio de 2016 sin que la constructora hubiese pro-
cedido de conformidad, controversia desatada asignandose la competencia a la Alcaldia Distrital de
Cartagena para que estableciera y valorara los hechos informados dentro del marco de sus competen-
cias, para considerar la procedencia de la toma de posesion de los negocios, bienes o haberes de dicha

sociedad para administrar o liquidar.

INSPECCION, VIGILANCIA Y CONTROL SOBRE LAS ACTIVIDADES DE URBANIZACION, CONSTRUC-
CION Y ENAJENACION DE INMUEBLES DESTINADOS A VIVIENDA / COMPETENCIA PARA ADOPTAR
LA MEDIDA DE TOMA DE POSESION - Actualmente esta a cargo de los municipios a instancias de
la autoridad municipal designada por el concejo / SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES — Compe-
tencia para adelantar la liquidacion judicial de sociedades dedicadas a actividades de construccion

y enajenacion de inmuebles para vivienda

Problema Juridico: ‘A qué autoridad corresponde la
competencia para resolver la solicitud de toma de po-
sesion de los negocios, bienes y haberes de una so-
ciedad que se dedica a la enajenacion de inmuebles
destinados a vivienda?”

Tesis: “En cuanto a la competencia para adoptar la
medida de toma de posesion (...) dicha funcion se en-
cuentra en la actualidad a cargo de los municipios (...).
Como se ha mencionado, la funcién de inspeccién, vi-
gilancia y control sobre las actividades de construc-
ciony enajenacion de bienes inmuebles para vivienda,
dentro de la cual se encuentra la facultad de toma de
posesion para administrar o liquidar, fue asignada ini-
cialmente al Gobierno Nacional, por intermedio de Ia

entonces Superintendencia Bancaria. Posterior-
mente, se hizo una distribucion de competencias en-
tre varias entidades, incluyendo al final a los munici-
pios, como resultado del proceso @ de
descentralizacion administrativa adelantado desde
1986. La Carta Politica de 1991 asigno dichas funcio-
nes a los concejos municipales y conforme a esto, la
ley estableciod que estas funciones debian ser ejerci-
das por los municipios a instancia de la autoridad mu-
nicipal que designara cada concejo. (...) [L]a Constitu-
cion Politica de 1991, en su articulo 313-7, establecio
que a los concejos municipales les correspondia re-
glamentar los usos del suelo y, dentro de los limites
que fije la ley, vigilar y controlar las actividades rela-
cionadas con la construccion y enajenacion de in-
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muebles destinados a vivienda. Conforme a esta dis-
posicion, el legislador, mediante la Ley 136 de 1994,
estableciod que a partir de 2 de diciembre de 1994 los
concejos municipales debian ejercer de manera inte-
gral las funciones de inspeccion, vigilancia y control
de las actividades de que trata la Ley 66 de 1968, y
que ésta debia llevarse a cabo a través de los munici-
pios, segun el contenido expreso del paragrafo del art.
187 de la Ley 136 de 1994. En consecuencia, a partir
de la referida fecha, la funcion de adoptar la medida
de toma de posesion de los bienes, haberes y nego-
cios de las personas naturales y juridicas dedicadas a
la actividad de enajenacion de inmuebles destinados
a vivienda que incurrieran en alguna de las causales
previstas en el articulo 12 de la Ley 66 de 1968 o la de
su liquidacion, debia ser ejercida por los municipios.
iv) La competencia asignada por la Ley 136 de 1994 a
los concejos municipales a través de los municipios
fue precisada por la Ley 388 de 1997, de conformidad
con la cual la funcion de inspeccion, vigilancia y con-
trol sobre las actividades de construccion y enajena-
cion de inmuebles para vivienda fue asignada plena e
integralmente a los municipios. En efecto, la Ley 388
de 1997 concedi6 un plazo para que los municipios y

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

distritos asumieran esa funcion, por intermedio de las
dependencias o entidades que establecieran los res-
pectivos concejos. Este plazo vencio seis meses des-
pués de la fecha de promulgacion de la citada ley, es
decir, el 18 de enero de 1998. v) Asi, de acuerdo con
laLey 388 de 1997y conla Ley 136 de 1994, la funcion
de inspeccion, vigilancia y control sobre las activida-
des de construccion y enajenacion de inmuebles para
vivienda quedo en cabeza de las alcaldias municipa-
les, a través de la instancia de la administracion de-
signada por los concejos municipales. La referida fun-
cion incluye la facultad de adelantar la toma de
posesion y liquidacion de estas sociedades en los tér-
minos del art. 12 de la Ley 66 de 1968. Lo anterior, sin
perjuicio de la competencia atribuida a la Superinten-
dencia de Sociedades por la Ley 388 de 1997, para
adelantar la liquidacion judicial de las referidas socie-
dades, siempre que se presenten los requisitos pre-
vistos por el art. 125 ibidem. En este caso, las causa-
les para proceder a un proceso de liquidacion judicial
no son las previstas en la Ley 1116 de 2006, teniendo
en cuenta el régimen especial que aplica a este tipo
de sociedades.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Auto del 17 de febrero de 2020, C.P. Edgar Gon-

zalez Lopez, radicacion 11001-03-06-000-2019-00188-00.

4. Se conceptuo sobre la Jornada laboral y compensatorios
de empleados publicos bajo el sistema de turnos en la Se-
cretaria Distrital de Salud — Subred «SUR ESE».

Sintesis del caso: E/ sefior director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica (DAFP) for-
mula a la Sala una consulta relacionada con la jornada laboral y los compensatorios de empleados
publicos de la Secretaria Distrital de Salud de Bogota que laboran bajo el sistema de turnos, concluyén-
dose por parte de la Sala, entre otras cosas, que en atencion a que el derecho al descanso del trabajador
es fundamental y que las normas laborales vigentes para los empleados publicos —vr. gr. Decreto Ley
1042 de 1978 o la Ley 269 de 1996-, no establecen un numero de horas laboradas en dominical o fes-

tivo, para tener derecho al descanso compensatorio.

HORARIO DE TRABAJO / TURNO DE TRABAJO - Como modalidad de distribucion de la jornada la-
boral / DESCANSO DEL TRABAJADOR - No puede considerarse tiempo de servicio para completar
la jornada laboral / DESCANSO COMPENSATORIO - Requiere que se haya laborado en dominical /
DESCANSO DEL TRABAJADOR - Caracter fundamental

Problema Juridico 1: ; Teniendo en cuenta que el De-
creto Ley 1042 de 1978 establece la jornada laboral

de 44 horas semanales, y que de acuerdo a la necesi-
dad del servicio de cada entidad del orden territorial
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(Empresas Sociales del Estado) se requiere la asigna-
cion de un sistema de turnos, de tal forma que se ga-
rantice la prestacion del servicio 24/7; ;Céomo debe
realizarse la asignacion de turnos de dichos emplea-
dos, de tal forma que los mismos laboren las 44 horas
semanales y su jornada de trabajo no se vea reducida
a un numero inferior de horas por los dias compensa-
torios de que trata el articulo 39 del Decreto Ley 1042
de 1978?

Tesis 1: “Es competencia del jefe del organismo o en-
tidad, segun las necesidades del servicio, establecer
el horario de trabajo y, dentro del mismo, los turnos
de trabajo como modalidad de distribucion de la jor-
nada laboral conforme a la cual debe prestarse el ser-
vicio. El turno de trabajo o el sistema de turnos integra
la nocion legal de horario de trabajo, esto es, la distri-
bucion de la jornada laboral segun un orden estable-
cido previamente, que en el caso del servicio de salud
debe corresponder a la naturaleza permanente e inin-
terrumpida del mismo, para lo cual debera tener en
cuenta los limites de las jornadas maximas de trabajo
previstas en el Decreto Ley 1042 de 1978. En conse-
cuencia, el jefe del organismo o entidad tiene la com-
petencia para distribuir esta jornada de 44 horas en
los horarios de trabajo que se hagan necesarios, in-
cluido el trabajo habitual los dominicales o festivos,
por el sistema de turnos, atendiendo la demanda de
servicios, las cargas de trabajo y el derecho al des-
canso del trabajador, entre otros aspectos, todo con
el fin de optimizar dicho sistema (...) Los empleados
gue habitual y permanentemente completan su jor-
nada de trabajo los domingos, tienen derecho al reco-
nocimiento de un dia de descanso compensatorio (...)
El descanso del trabajador corresponde a un cese en
el trabajo, por lo que en manera alguna puede ser con-
siderado como tiempo de servicio para completar la
jornada laboral, sin perjuicio de que su remuneracion
se entienda incluida en el valor del salario mensual.
Para tener derecho al descanso compensatorio se re-
quiere haber laborado en dominical, es decir, se trata
de «compensar» un trabajo previamente realizado. En

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

otras palabras, por trabajar habitualmente en domini-
cal, se concede el efecto opuesto a dicho tiempo de
servicio como |o es el descanso, de alli su denomina-
cion como compensatorio. Para tal fin, el empleador
debera fijar las horas de trabajo habitual en dominical
que optimicen el sistema de turnos y sean razonables
y proporcionales para disfrutar el descanso compen-
satorio”.

Problema Juridico 2: ;Como debe ser reconocido el
compensatorio, cuando un empleado ha laborado el
dominical por horas? ; Debe reconocerse el dia com-
pleto de descanso, o el mismo sera proporcional a las
horas efectivamente laboradas

Tesis 2: " as normas laborales vigentes para los em-
pleados publicos no establecen un numero de horas
laboradas en dominical o festivo para tener derecho
al descanso compensatorio. En atencion a que el de-
recho al descanso del trabajador tiene el caracter de
fundamental, la Sala concluye que la prestacion del
servicio de manera habitual los domingos y festivos
por el sistema de turnos, conlleva para el trabajador
el derecho a disfrutar de un dia de descanso compen-
satorio, segun lo establece el articulo 39 del Decreto
Ley 1042 de 1978, sin importar las horas que se le
asignen para completar su jornada laboral por el sis-
tema de turnos. Reitera la Sala que el jefe del orga-
nismo o entidad tiene la competencia para distribuir
la jornada laboral en los horarios de trabajo que se
hagan necesarios, incluido el trabajo ordinario los do-
minicales o festivos, por el sistema de turnos, aten-
diendo la demanda de servicios, las cargas de trabajo
y el derecho al descanso del trabajador, entre otros
aspectos, todo con el fin de optimizar dicho sistema.
De esta manera, el sistema de turnos corresponde a
una forma de organizar el trabajo bajo un criterio de
continuidad en la actividad que desarrolla una entidad
0 empresa, con criterios de optimizacion que satisfa-
gan tanto las necesidades del servicio y los derechos
de los trabajadores, por una parte, como la utilizacion
eficiente de los recursos publicos, por la otra.”

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 9 de diciembre de 2019, C.P. Alvaro

Namén Vargas, radicacién 11001-03-06-000-2019-00105-00(2422).
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