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EDITORIAL

Presentamos a nuestros lectores una edicion muy interesante con cuatro sentencias de unifi-
cacion que se sintetizan a continuacion:

La Sala Once Especial de Decision unificé jurisprudencia al establecer que “Las érdenes para
la proteccion o restablecimiento de los derechos e intereses colectivos que se profieran en los
procesos de acciones populares deben guardar relacion con la causa petendi de la demanda
y atacar la fuente de la amenaza o vulneracion del derecho o interés colectivo. En ningun caso
pueden estar dirigidas a garantizar, salvaguardar o restituir derechos o intereses particulares,
subjetivos o de contenido pecuniario, como aquellos relacionados con la ejecucion de contra-
tos de mutuo celebrados entre particulares y establecimientos de crédito para la financiacién
de bienes inmuebles aquejados por fallas estructurales, de estabilidad o por contaminacion
ambiental.”

La Seccién Tercera unifico jurisprudencia sobre la naturaleza juridica de los actos precontrac-
tuales de las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios. En este sentido, fijé
los siguientes puntos de unificacion:

a) Cuando no exista norma expresa legal sobre la jurisdiccion que debe conocer de
controversias en las que haga parte un prestador de servicios publicos domiciliarios,
debera acudirse a la clausula general de competencia de la jurisdiccion de lo conten-
cioso administrativo (articulo 82 del CCA, hoy 104 del CPACA) para resolver el vacio
normativo; si, con base en ello, no se desprende el conocimiento de esta jurisdiccion,
correspondera a la jurisdiccion ordinaria.

b) Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, los actos pre-
contractuales de los prestadores de servicios publicos domiciliarios no son actos ad-
ministrativos y se rigen por la normatividad civil y comercial, asi como, de resultar
aplicables, por los principios que orientan la funcion administrativa.

c) Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, las controversias
relativas a actos precontractuales de prestadores de servicios publicos domiciliarios
de conocimiento de esta jurisdiccion, que no correspondan a actos administrativos,
deberan tramitarse a traves de la accion (medio de control en el CPACA) de repara-
cion directa.

d) Como garantia del derecho de acceso a la administracion de justicia, el juzgador de
conocimiento de este tipo de controversias, en relacion con las demandas presenta-
das antes de la notificacién de esta providencia, resolvera la controversia de fondo,
aungue no se haya empleado la acciéon (medio de control) que corresponda, en el
marco del régimen juridico aplicable a este tipo de actos.

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co
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La Seccién Cuarta unificé la jurisprudencia en cuanto a la compensacion de pérdidas fiscales
en procesos de fusidn por absorcion, ante la existencia de pronunciamientos divergentes so-
bre el particular. En concreto, la Sala precisé la normativa aplicable a la compensacion de
pérdidas fiscales resultantes de los procesos de fusion de sociedades, para lo cual fijo el al-
cance interpretativo del articulo 147 del Estatuto Tributario y estableci6 como regla jurispru-
dencial de unificacion, aplicable a la compensacion en comento, que “Para todos los efectos,
dentro de los limites porcentuales y temporales establecidos por el inciso segundo del articulo
147 del Estatuto Tributario, se entendera que las sociedades «fusionadas» a que alude la
norma son aquellas que participan o intervienen en el proceso de fusion, y que incluyen a las
sociedades absorbentes y a las absorbidas”. Ademas, la Sala sefalé que la mencionada regla
jurisprudencial rige para los tramites pendientes de resolver en sede administrativa y judicial
y que no se podra aplicar a conflictos decididos con antelacion.

Igualmente, dada la existencia de pronunciamientos divergentes, la Seccidén Cuarta unifico la
jurisprudencia sobre la deducibilidad de la diferencia en la negociacion de TIDIS, en el sentido
de establecer su procedencia. Para el efecto, fij6 como regla jurisprudencial de unificacion que
“El menor valor que resulta de la negociacién de titulos de devoluciéon de impuestos —TIDIS—
es deducible, siempre que se acrediten los requisitos establecidos en el articulo 107 del Esta-
tuto Tributario”, regla aplicable para los tramites pendientes de resolver en sede administrativa
y judicial y no a conflictos decididos con antelacion. Ademas, la Sala rectificé la jurisprudencia
de la Seccion en cuanto a la naturaleza juridica de dicha diferencia, para sefialar que consti-
tuye un gasto financiero a titulo de descuento derivado de la dinamica fiscal de los contribu-
yentes, quienes, por ministerio de la ley, pueden negociar los TIDIS.

Les recomendamos la lectura y analisis de estas interesantes sentencias de unificacion y las

demas decisiones que integran la edicién 236 del boletin, pues estamos seguros de los im-
portantes aportes de estos pronunciamientos juridicos.
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. NORMAS ANULADAS

1. La Resolucion 001 de 2010, El Decreto 383 de 2007, “Por medio de la cual se modifica el
Decreto 177 de 2002 que contiene los Estatutos de Metroparques”, expedida por la Junta
Directiva de Metroparques.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 24
de septiembre de 2020, C. P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 05001-23-31-000-
2011-00299-01 (ver pagina 51 de este boletin).

2. El Acuerdo 013 de 2000, “Por el cual se reglamenta la participacion ciudadana en la elabora-
cion, aprobacion, ejecucion, seguimiento, evaluaciéon y control del Plan de Desarrollo Econo-
mico y Social para las diferentes localidades que conforman el Distrito Capital y se dictan otras
disposiciones”, expedido por el Concejo de Bogota: La expresion “sin discriminacion alguna,
los residentes en el sector”, contenida en el articulo 12.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 13
de agosto de 2020, C. P. Roberto Auqusto Serrato Valdés, radicacion: 25000-23-24-000-2012-
00358-01. (ver pagina 52 de este boletin).

3. El Acuerdo 200.02.009 de 2009, “Por medio del cual se adopta la revision y ajuste del Plan
Basico de Ordenamiento Territorial de Arauca y se deroga el Acuerdo 026 de 2000”, expedido
por el Concejo Municipal de Arauca.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 14
de septiembre de 2020, C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 81001-23-31-000-
2012-00079-01. (ver pagina 53 de este boletin).

4. El Decreto 650 del 3 de abril de 1996: Los incisos cuarto, quinto y séptimo del articulo 15y la
totalidad del articulo 16.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 24
de septiembre de 2020, C. P. (E) Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 11001-03-27-
000-2014-00051-00 (21206) (ver pagina 84 de este boletin).
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Il. EXHORTOS

La Seccion Quinta exhorto a la Sala Cuarta Oral del
Tribunal Administrativo del Meta para que, en lo su-
cesivo, tratandose del medio de control de nulidad
electoral, se resuelva en el mismo auto la admision
de la demanday la medida cautelar.

Sobre el particular sefal6: “Teniendo claras las normas que rigen la medida cautelar en materia elec-
toral y, los requisitos que se deben cumplir para su estudio, se tiene que, en el presente proceso acu-
mulado, el a-quo, no le dio el trAmite que ordena el articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, concretamente,
lo relacionado con su resolucion en el mismo auto admisorio de la demanda. No obstante, ello, dicha
irregularidad no es constitutiva de causal de nulidad alguna que amerite su decreto, toda vez que a la
luz del articulo 133 del Codigo General del Proceso, esta circunstancia no se encuadra en ninguno de
los presupuestos alli establecidos; por ello, no resulta viable su declaratoria; no obstante, se le exhor-
tara para que en lo sucesivo guarde las formas que la ley procesal exige en materia de nulidad electo-
ral.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, auto de 2 de oc-
tubre de 2020, C. P. Rocio Araujo Ofnate, radicacion 50001-23-33-000-2020-00012-01..
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1. Se unifica jurisprudencia para precisar que las orde-
nes para la proteccion o restablecimiento de los dere-
chos e intereses colectivos que se profieran en los pro-
cesos de acciones populares deben guardar relacion
con lacausa petendi de lademanday atacar la fuente de
la amenaza o vulneracidon del derecho o interés colec-
tivo.

Sintesis del caso: La Sala Especial de Decision infirmd sentencia de primera instancia que habia
ordenado la cancelacién de unos titulos crediticios por via de accién popular tras considerar que
dicha orden no se avenia con la regla de fijada segun la cual “... las 6rdenes para la proteccion o
restablecimiento de los derechos e intereses colectivos que se profieran en los procesos de acciones
populares deben guardar relacion con la causa petendi de la demanda y atacar la fuente de la ame-
naza o vulneracion del derecho o interés colectivo. En ningun caso pueden estar dirigidas a garanti-
zar, salvaguardar o restituir derechos o intereses particulares, subjetivos o de contenido pecuniario,
como aquellos relacionados con la ejecucion de contratos de mutuo celebrados entre particulares y
establecimientos de crédito para la financiacion de bienes inmuebles aquejados por fallas estructu-
rales, de estabilidad o por contaminacion ambiental.”

UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA / ACCION POPULAR - No es para garantizar derechos
particulares o de contenido pecuniario / ACCION POPULAR - Finalidad / JUEZ DE ACCION
POPULAR - Limite de sus facultades / MEDIDAS PECUNIARIAS - Requisitos / DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS - Concepto / SENTENCIAS QUE RESUELVEN LITIGIOS EN ACCIO-

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

NES POPULARES - Efectos de cosa juzgada

Problema Juridico 1: ¢ Cual es el limite de las facul-
tades otorgadas al juez de la accién popular a las
medidas en procura de conjurara las conductas lesi-
vas al derecho colectivo cuya proteccién se re-
clama?

Tesis 1: “[L]as acciones populares no son el medio
judicial idéneo para perseguir la reparacion subjetiva
o plural de los eventuales dafios derivados de la ac-
cion u omisién de las autoridades publicas o de par-
ticulares, y que el objetivo exclusivo de la condena
econOmica es la restauracion del bien o interés afec-
tado. (...) [E]s imperativo acreditar el dafio irrogado
al derecho o interés colectivo, bajo el entendido de
gue la medida de reparacion no resulta procedente
cuando la accion popular se dirige a prevenir o hacer
cesar una amenaza o peligro. (...), [L]a imposicion
de una medida pecuniaria debe estar precedida de
un dafo cierto, imposible de ser restablecido por via
de una orden de hacer o no hacer. La indemnizacion
se muestra en esos casos como el medio efectivo
para lograr el restablecimiento del derecho o interés
colectivo conculcado, por lo cual sélo puede ser uti-
lizado con ese fin, por parte de la autoridad que se
encuentre en capacidad o en el deber legal de pro-
tegerlo. (...) [S]on derechos e intereses colectivos
aquellos que afectan a una comunidad -determinada

o indeterminada- y que trascienden el espectro indi-
vidual de una persona; en resumen, son bienes juri-
dicos que coinciden en su objeto indivisible, pues se
proyectan de forma unitaria hacia una colectividad,
de modo que ninguno de los integrantes puede ser
excluido de su goce. (...) La mera pluralidad de per-
sonas inmersas en una misma situacion juridica no
da nacimiento a un derecho colectivo. Se requiere
sine qua non la afectacion a una asociacion de per-
sonas, en un interés global, més alla del subjetivo
que le pueda asistir a cada particular. (...) La Ley 472
de 1998 dot6 al juez de la accion popular de amplias
facultades para lograr la proteccién de los derechos
e intereses colectivos vulnerados o amenazados.
(...) el ordenamiento legal le confirié poder discrecio-
nal al juez popular para determinar las medidas pro-
cedentes y conducentes a fin de conjurar la conducta
lesiva al derecho o interés colectivo; empero, en esa
actividad deberd siempre velar por el respeto del de-
bido proceso, las garantias procesales y el equilibrio
entre las partes (art. 5). (...) Las acciones del juez
deben, entonces, estar siempre dirigidas a cautelar
los derechos e intereses colectivos de la comunidad.
(...) [A]l analizar la causa petendi el fallador tiene la
potestad de determinar los derechos e intereses co-
lectivos en riesgo, y proferir las decisiones necesa-
rias para garantizar su proteccion.”

BOLETIN 236 NOVIEMBRE DE 2020
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Problema Juridico 2: ¢ Las pretensiones dirigidas a
alterar las condiciones contractuales de créditos hi-
potecarios carecen de contenido econémico y ata-
fien a derechos e intereses colectivos? En caso po-
sitivo, ¢ Las medidas de suspension, restructuracion
0 extincion de contratos de mutuo con estableci-
mientos de crédito tienen la virtualidad de prevenir o
hacer cesar el dafio a los derechos e intereses co-
lectivos conculcados por la exposicién a fuentes de
contaminacion y/o por dafios estructurales de vivien-
das?

Tesis 2: “[L]a respuesta a los dos cuestionamientos
es negativa. (...) [L]as acciones de proteccién deben
estar dirigidas Unicamente a hacer cesar la vulnera-
cion del derecho colectivo, a prevenir su violacién o
a restituir las cosas al estado anterior. (...) Los ca-
S0s que se analizan en este acapite plantearon una
misma problematica. En estos se demostro que los
proyectos inmobiliarios en los que se ubicaban las
viviendas de propiedad de los accionantes presen-
taban fallas estructurales y/o contravenian la norma-
tiva ambiental, lo cual imposibilitaba su habitabili-
dad, por comportar un riesgo para la seguridad, la
salud o la vida de los moradores. (...) [E]ra claro que
algunos derechos colectivos como el goce de un
ambiente sano, la seguridad y salubridad publicas,
la prevencién de desastres previsibles y el derecho
a tener construcciones que beneficien la calidad de
vida de los habitantes -consagrados en la Ley 472
de 1998- se encontraban en riesgo, lo cual resultaba
suficiente para tramitar la accién popular. Advertida
la amenaza al interés colectivo, le competia al juz-
gador determinar quién era el responsable de crear
la situacién perjudicial e implementar las medidas
necesarias para prevenir la materializacion del dafio
contingente o para hacer cesar o restituir el que ya
estuviere consumado. En lo que concierne a los ac-
tores de la conducta lesiva, la responsabilidad apun-
taba a los encargados de aprobar y realizar las cons-
trucciones, si se tiene en cuenta que el estado de
peligro surgié debido a las deficiencias reportadas
en la estructura y estabilidad de las viviendas, asi
como a los problemas de contaminacién en el sec-
tor. Frente a las 6rdenes de proteccién conducentes
y pertinentes para evitar la concrecion del riesgo,
procedian todas aquellas encaminadas a garantizar
la seguridad, la vida, la salud y la integridad fisica de

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

los habitantes, y a mejorar las condiciones me-
dioambientales de la zona, incluida la imposicién de
condenas, pero con la Unica finalidad de lograr el
restablecimiento de los derechos e interés amena-
zados. En ese escenario, algunas medidas de am-
paro convenientes para hacer cesar el peligro com-
prendian la realizacién de trabajos de adecuacion y
estabilizacion de las viviendas, labores de sanea-
miento y mantenimiento de las zonas aledafias para
mitigar las filtraciones o erradicar los focos de con-
taminacion, o la reubicacion de los residentes de los
inmuebles afectados, por solo nombrar algunos
ejemplos. Sin embargo, las érdenes de extincién o
suspension de créditos hipotecarios, lejos de erradi-
car o mermar la amenaza por el mal estado de los
inmuebles y del ecosistema, persiguio la proteccion
de intereses individuales, subjetivos y con contenido
econdmico, aspectos todos estos ajenos a las finali-
dades de la accién popular. Ciertamente, las perso-
nas que celebraron contratos de mutuo para finan-
ciar sus viviendas, aun cuando reunidas conforman
un grupo, no se convierten per se en titulares de un
derecho o interés colectivo. Sus relaciones contrac-
tuales con los entes del sistema financiero son inde-
pendientes e individuales, por ende, las controver-
sias que surgen en virtud de los créditos solo
conciernen a los contratantes, pero carecen de la
potencialidad de beneficiar o damnificar a los demas
deudores y, menos aun, a la colectividad que adqui-
rié unidades habitacionales en los proyectos de
construccion con otros medios de financiacion. (...)
En aras de unificar el criterio jurisprudencial de la
Corporacion en el tema bajo estudio, se dicta la si-
guiente pauta: Las 6rdenes para la proteccion o res-
tablecimiento de los derechos e intereses colectivos
gue se profieran en los procesos de acciones popu-
lares deben guardar relacién con la causa petendi
de la demanda y atacar la fuente de la amenaza o
vulneracion del derecho o interés colectivo. En nin-
gun caso pueden estar dirigidas a garantizar, salva-
guardar o restituir derechos o intereses particulares,
subjetivos o de contenido pecuniario, como aquellos
relacionados con la ejecucion de contratos de mutuo
celebrados entre particulares y establecimientos de
crédito para la financiacion de bienes inmuebles
aguejados por fallas estructurales, de estabilidad o
por contaminacién ambiental.”

Consejo de Estado, Sala Once Especial de Decision, Sentencia de 5 de mayo de 2020, C.P. Maria

Adriana Marin, radicacion 25000-23-15-000-2006-00190-01(AP)REV-SU.
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Salvamento de voto de la consejera Stella Jeannette Carvajal Basto

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL Y SENTENCIA DE UNIFICACION - Inexistente a la fecha de
emisién de fallo de accion popular / AUTO QUE ACEPTA LA SELECCION DEL FALLO REVI-
SADO - No integraba problema juridico dilucidado en sentencia objeto de salvamento / SUS-
PENSION DE CREDITOS HIPOTECARIOS - Estaban sustentadas en las pruebas del expediente
/| SENTENCIA INFIRMADA - Ordenaba suspension no extinciéon de créditos hipotecarios

Problema Juridico: ¢Las reglas de unificacion fija-
das daban lugar a que se infirmara la sentencia ob-
jeto de revision?

Tesis: “Considero que al momento de expedirse el
fallo objeto de revision (7 de mayo de 2012), no exis-
tia sentencia de unificacionl, tampoco jurisprudencia
reiterada de esta Corporacién, a la que se debiera
sujetar el juez popular para decidir la accién consti-
tucional de la referencia, en relacion con la «suspen-
sion del cobro de créditos hipotecarios o de procesos
judiciales cursantes en virtud de los mismos», como
medida de proteccién de los derechos colectivos de
los consumidores y usuarios en los casos en que se
concluye el favorecimiento de las entidades que fi-
nancian programas de viviendas construidas en te-
rrenos no aptos y de créditos para adquirirlas, asi
como el detrimento patrimonial causado por tal ad-
quisicion. (...) Observo que la sentencia respecto de
la cual presento este salvamento de voto no se
ajusta en un todo al marco juridico de analisis delimi-
tado en el auto del 9 de abril de 2015 (...) considero
que la suspensién de créditos hipotecarios, decre-
tada en la sentencia del 7 de mayo de 2012 (selec-
cionada para revision), esta sustentada en las prue-
bas aportadas al expediente, conforme con la

valoracion que el juez popular realizé en su oportu-
nidad y, corresponde al ejercicio de los poderes otor-
gados a dicho juez por el legislador, en los términos
previstos en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998.
Providencia que, en mi criterio, no puede resultar al-
terada por la regla de unificacion impartida por esta
Sala. En los anteriores términos pongo de presente
mi desacuerdo con la decisibn mayoritaria de la Sala
pues, a mijuicio, la tnica regla de unificacién posible,
si hubiere lugar a ello, seria la de «UNIFICAR la ju-
risprudencia en materia de “extincion de obligacio-
nes hipotecarias en las acciones populares”, en el
sentido de precisar que la proteccién jurisdiccional
sobre derechos colectivos en acciones populares en
las que se ventilen las condiciones de habitabilidad
0 uso de las viviendas construidas en terrenos no ap-
tos 0 que amenacen a ruina, no puede expresarse ni
extenderse a ordenes de extincion de obligaciones
hipotecarias o redencion de créditos derivados de las
mismas». Y como la sentencia del 7 de mayo de
2012, objeto de revisién eventual, refiere a la «sus-
pension de créditos hipotecarios» y no a la «extin-
cién» de los mismos, considero que dicha providen-
cia no podia informarse.”

Consejo de Estado, Sala Once Especial de Decision, Sentencia de 5 de mayo de 2020, C.P. Maria

Adriana Marin, S.V. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién 25000-23-15-000-2006-00190-

01(AP)REV-SU.

1 CPACA, arts. 270y 271.
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2. Seccion Tercera unifico jurisprudencia sobre la natu-
raleza juridica de los actos precontractuales de las enti-
dades prestadoras de servicios publicos domiciliarios.

Sintesis del caso: Al resolver una demanda contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogotd, en la que se solicito la declaratoria de nulidad del acto de aceptacion de la oferta dentro de
un proceso de seleccion de contratista, la Sala Plena de la Seccion Tercera unifico jurisprudencia
en los siguientes temas: Los actos precontractuales de las entidades prestadoras de servicios pu-
blicos domiciliarios son actos privados, por lo que no tienen la naturaleza de actos administrativos,
salvo las excepciones que expresamente sefiale la ley. Con base en la clausula general de compe-
tencia, las demandas contra estos actos, cuando la entidad prestadora de servicios publicos domi-
ciliarios sea publica, sera de conocimiento de la jurisdiccidon contencioso administrativa. Las contro-
versias sobre estos actos deberan tramitarse a través del medio de control de reparacion directa.
En los procesos iniciados con anterioridad a esta sentencia de unificacion, el juzgador debera re-
solver de fondo la controversia aun cuando no se hubiera utilizado el medio de control adecuado.

SENTENCIA DE UNIFICACION / SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / EVOLUCION JURIS-
PRUDENCIAL / ACTO PRECONTRACTUAL / ENTIDAD PRESTADORA DE SERVICIOS PUBLI-
COS DOMICILIARIOS / PRINCIPIO DE LEGALIDAD / FACULTAD DE EXPEDICION DE ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Problema Juridico 1: ¢Son de naturaleza privada
los actos precontractuales de las entidades presta-
doras de servicios publicos domiciliarios?

Tesis 1: “La jurisprudencia de esta Corporacion no
[ha] tenido una postura uniforme sobre la determina-
cion de la naturaleza juridica de los actos precontrac-
tuales emitidos por entidades que tienen regimenes
de contratacion exceptuados de la Ley 80 de 1993y,
especialmente, de aquellos actos de este tipo profe-
ridos por prestadores de servicios publicos domicilia-
rios. En época reciente, se constata una tendencia
jurisprudencial que sostiene que, salvo expresa atri-
bucion legal, los prestadores de servicios publicos
domiciliarios no pueden expedir actos administrati-
vos. En efecto, incluso cuando la regla general de
conocimiento de las controversias precontractuales
y contractuales de los prestadores de servicios publi-
cos domiciliarios era de la jurisdiccion ordinaria 'y, por
tanto, salvo cuando se constataban efectivos actos
administrativos por expresa disposicion legal, se en-
tendia que se trataba de tipicos actos enmarcados
en el derecho privado. Prueba de lo anterior corres-
ponde a la ya citada providencia de la Sala plena de
lo Contencioso Administrativo S-701 de 23 de sep-
tiembre de 1997, que sefialé que “los actos de las

empresas de servicios publicos domiciliarios son, por
regla general, actos privados (32), salvo los enuncia-
dos en el antecitado inc. 1 del art. 154, que seran
materialmente actos administrativos”. Actualmente,
en la jurisprudencia de esta Corporaciéon y, obvia-
mente, en el marco del conocimiento suyo de este
tipo de controversias, se han observado dos postu-
ras distintas : una, segun la cual, se pueden producir
efectivos actos administrativos y, como tales, deben
ser juzgados y; otra, que retoma la postura contem-
plada en la ya citada providencia de 23 de septiem-
bre de 1997, de la que se deriva la naturaleza pri-
vada de estos y, por ende, la necesidad de juzgarlos
en el marco de la responsabilidad precontractual y
sus reglas aplicables en los estatutos civil y comer-
cial . Esta Sala acogeréa la ultima postura y, como
sustento, estima oportuno precisar que, en virtud del
principio constitucional de legalidad, ningan sujeto
puede proferir actos administrativos sin que exista
una habilitacién legal clara e inequivoca. De lo con-
trario, se constataria una evidente manifestacion del
poder publico al margen del ordenamiento juridico, lo
que supondria un quebrantamiento a la esencia del
estado de derecho.”

EVOLUCION JURISPRUDENCIAL / ENTIDAD PRESTADORA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMI-
CILIARIOS / CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTROVERSIAS EXTRACONTRACTUA-
LES / COMPETENCIA DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / CLAU-
SULA GENERAL DE COMPETENCIA

Problema Juridico 2: ¢Es competente la jurisdic-
cién contencioso administrativa para conocer de las
demandas contra los actos precontractuales de las

entidades prestadoras de servicios publicos domici-
liarios?
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Tesis 2: “Sobre el conocimiento, o no, de la jurisdic-
cion de lo contencioso administrativo de controver-
sias de naturaleza contractual o extracontractual de
prestadores de los servicios publicos domiciliarios no
ha existido una linea univoca. [...] El problema tuvo
origen en un vacio normativo. En efecto, la Ley 142
de 1994, que contempla un régimen juridico mixto y
prevalentemente privado para los prestadores de es-
tos servicios, nada indico, en términos generales, so-
bre el juez de las controversias de los prestadores.
En cambio, se limit6 a establecer soluciones de com-
petencia para situaciones especificas. Frente a este
vacio, y con el trasfondo I6gico de la, no poco fre-
cuente, fundamentacion histérica de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo como juez de los
servicios publicos, esta Corporacion intenté darle so-
lucion al problema con tesis no uniformes, aunque
construidas en un considerable espacio de tiempo.
Con animo de sintesis se pueden recoger tres: En un
primer momento, se concibié que, como la regla ge-
neral en servicios publicos domiciliarios era el régi-
men juridico privado de sus prestadores, el conoci-
miento de sus controversias corresponderia a la
jurisdiccién ordinaria. Mientras que, en los casos en
los que, excepcionalmente, se tratara de controver-
sias que debian ser resueltas con derecho publico,
su conocimiento corresponderia a la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo. En un segundo mo-
mento, exclusivamente respecto de las controversias
originadas en contratos, se indic6 que cuando los
servicios publicos domiciliarios fueran prestados por
entidades estatales, se constataba su calidad de

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

contratos estatales especiales ya que, por regla ge-
neral, no se regian por la Ley 80 de 1993 sino por el
derecho privado, situacion que no obstaba para que
dejaran de ser contratos estatales y el juez de sus
controversias la jurisdiccion de lo contencioso admi-
nistrativo. Esta tesis exigia el reconocimiento, por
parte del juez, de la naturaleza de entidad estatal (o
publica) del prestador de servicios publicos domici-
liarios; situacion nada pacifica a la luz de la jurispru-
dencia de entonces. Finalmente, y esta corresponde
a la posicion constante vigente que se adopta en
esta sentencia, se construy0 una tesis que encuentra
fundamento en una solucion de derecho positivo: si
el problema surge frente a un vacio normativo, todas
las situaciones en las que la Ley no sea clara sobre
el conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo o de la jurisdiccién ordinaria, deben
solucionarse de la mano de la norma contentiva de
la clausula general de competencia de la primera, ya
gue esta existe, entre otras, para cubrir este tipo de
lagunas interpretativas. [...] [L]a clausula general de
competencia, vigente para la época del caso con-
creto, era el articulo 82 del CCA (hoy contenida en el
articulo 104 del CPACA). Esta disposicion normativa
tenia un talante material que, luego, fue sustituido
por uno organico, a partir de la reforma que le intro-
dujo la Ley 1107 de 2006, en virtud del cual, si el su-
jeto prestador del servicio publico domiciliario involu-
crado en la controversia era una entidad publica, el
conocimiento de esta corresponderia a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo.”

FUENTE DEL DANO / ACTO PRECONTRACTUAL / ENTIDAD PRESTADORA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DI-
RECTA / RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRAC-

TUAL / CULPA IN CONTRAHENDO

Problema Juridico 3: ¢ Cual es el medio de control
idéneo para dirimir las controversias sobre los actos
precontractuales de las entidades prestadoras de
servicios publicos domiciliarios?

Tesis 3: “[U]na vez en claro que el acto precontrac-
tual demandado constituye un acto juridico de carac-
ter privado, se concluye que el dafio alegado por el
actor no tuvo origen en la presunta ilegalidad de un
acto administrativo. Por lo tanto, la accién idénea
para estudiar esta controversia correspondia a la re-
paracion directa, contemplada en el articulo 86 del
CCA. Cabe recordar que, de la redaccion de la citada
disposicion, se desprende que la accién (medio de
control) de reparacion directa no se circunscribe a
controversias que encuentren causa en hechos, omi-
siones y operaciones administrativas, sino que se
extiende a “cualquier otra causa” lo que refuerza
desde el derecho positivo nacional el caracter inte-
grador de esta accién. En efecto, reciente Auto de 11

de mayo de 2020 de la Subseccion C, con ponencia
del Consejero de Estado Jaime Enrique Rodriguez
Navas (exp. 58562), indico que las pretensiones re-
lativas a determinar la invalidez de los actos que se
rigen por el derecho privado deben encauzarse por
el medio de control de reparacion directa. Dicha idea,
ademas, se refuerza cuando se observa que una
parte importante de la doctrina encuadra la respon-
sabilidad precontractual dentro de la categoria de la
responsabilidad extracontractual. Ello, en la medida
en que esta responsabilidad se configura cuando el
contrato aun no se ha celebrado y puede, incluso,
nunca perfeccionarse. La referida tesis también fue
adoptada, de tiempo atras, por la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia, segun la cual la preten-
sion declarativa de responsabilidad por culpa in con-
trahendo tiene fundamento en la responsabilidad ex-
tracontractual.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccidn Tercera, sen-
tencia del 3 de septiembre de 2020, C. P. Alberto Montafa Plata, radicacion: 25000-23-26-000-2009-
00131-01(42003).

Aclaracion de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

ACTIVIDAD CONTRACTUAL / ACTO PRECONTRACTUAL / ENTIDAD PRESTADORA DE SER-
VICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMENES EXCEPTUADOS / PERFECCIONAMIENTO
DEL CONTRATO / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CON-

TRACTUALES

Tesis: “A mi juicio, el medio de control procedente
dependera de si el contrato se perfecciond, segun
las reglas de la oferta y la demanda, en especial, de
la prevision contenida en el articulo 860 C.Co. para
las licitaciones publicas y privadas y de las condicio-
nes de la invitacién que formule la entidad excep-
tuada de la Ley 80 de 1993. En este proceso, la ac-
cion procedente era la de reparacion directa, pues la
EAAB formul6 una invitacién a presentar propuestas
y no una oferta. [...]. En regimenes exceptuados del
estatuto contractual, lo que corresponde es analizar
la responsabilidad precontractual -por la ruptura de
las tratativas- o contractual -si se formé el contrato

con el ofertante demandante no seleccionado- de
acuerdo con las reglas del articulo 860 C.Co. Insistir
en el medio de control de controversias contractua-
les, a pesar de la evidente ausencia de actos admi-
nistrativos, supone contrariar el régimen de derecho
sustantivo de derecho privado ordenado por las le-
yes de ese sector de la economia. [...] En mi criterio,
no era necesario unificar jurisprudencia sobre la ju-
risdiccion, dado que desde la expedicién de la Ley
1106 de 2007, se incluyé el criterio organico para de-
finir los casos que corresponden a la jurisdiccion con-
tencioso administrativa, norma vigente a la fecha de
la presentacion de la demanda —16 de octubre de
2008.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccién Tercera, sen-

tencia del 3 de septiembre de 2020, C. P. Alberto Montara Plata, radicacion: 25000-23-26-000-2009-

00131-01(42003). A. V. consejero Guillermo Sanchez Lugue.

Aclaracion de voto del consejero Jaime Enrique Rodriguez Navas

ENTIDAD PRESTADORA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN CONTRAC-
TUAL / ETAPA PRECONTRACTUAL / FUENTE DEL DANO / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE

CONTROL DE REPARACION DIRECTA

Tesis: “La sentencia de unificacion viene conse-
cuente con los trazos que en la materia venia deli-
neando en los Ultimos afios la Seccion Tercera — y
de ello da buena cuenta esta Sentencia -, especial-
mente en cuanto atafie a la cuestion del medio de
control que debe dar cauce a las pretensiones origi-
nadas en el acontecer precontractual de las Empre-
sas de Servicios Publicos Domiciliarios, y aun, de
otras entidades que por disposicién legal disciplinan
su proceder en estos asuntos con sujecion al dere-
cho privado. [...] En el caso particular que concernia
resolver a la Sala, considero que la Empresa de Ser-
vicios Publicos demandada, en un ejercicio de auto-
rregulacién, se obligd a observar determinados pa-
sos y ritos para la celebracion de sus contratos, y que

los someti6 asi a una forma de solemnidad presidida
por el principio de la escrituralidad al margen de lo
que la legislacion supletiva de la voluntad hubiere
previsto para su perfeccionamiento. Llamé a los in-
teresados a presentar ofertas, y aquellos que acep-
taron la invitaciobn con anuencia en relacién con sus
condiciones, adhirieron a esa concepcion solemne
del contrato. Esa la razon por la cual, la fuente del
dafio en el caso debia buscarse en la transgresion
de los deberes de diligencia y lealtad que presiden la
relacion precontractual, no en un contrato consen-
sual producto de la aceptacién de la oferta. Y tal cir-
cunstancia abonaba la adhesion a la reparacion di-
recta como medio de control.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera, sen-
tencia del 3 de septiembre de 2020, C. P. Alberto Montana Plata, radicacion: 25000-23-26-000-2009-
00131-01(42003). A. V. consejero Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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Aclaracion de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico

ACTO PRECONTRACTUAL / ENTIDAD PRESTADORA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIA-
RIOS / REGIMEN CONTRACTUAL / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE CONTRO-
VERSIAS CONTRACTUALES / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RES-

TABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tesis: “Tratdndose de las empresas de servicios pu-
blicos domiciliarios sometidas al derecho privado en
su régimen contractual, por regla general, no es po-
sible enijuiciar la legalidad objetiva de sus actuacio-
nes precontractuales y en ningln caso la causal es-
pecial de nulidad absoluta del contrato consistente
en la nulidad de los actos administrativos que lo fun-
damenten, resulta aplicable. [...] En mi opinion, la ra-
z6n que posibilita el estudio de fondo del caso estriba
en que el inciso segundo del articulo 87 del CCA, por
regla general, no resulta aplicable para demandar la
responsabilidad precontractual de las entidades es-
tatales sometidas en su contratacién a un régimen
de derecho privado, puesto que dicho inciso parte de
la premisa de que la entidad estatal demandada,
cuya actividad contractual se cuestiona, expide actos
que son objeto de las acciones de nulidad y nulidad
y restablecimiento del derecho, actos que no son
otros que los administrativos, en la medida en que
asi lo establecian los articulos 84 y 85 de dicho es-
tatuto. [...] No desconozco que algunas empresas de

servicios publicos domiciliarios le dan a sus actua-
ciones el ropaje de actos administrativos, pero en
€s0Ss casos, segun lo anoté en parrafos precedentes,
la jurisprudencia de la Corporacion, solo por excep-
cién, ha abordado esos actos como formalmente ad-
ministrativos bajo la cuerda de las acciones de nuli-
dad de los articulos 84 y 85 del CCA cuando
corresponden a la etapa precontractual o de la ac-
cion de controversias contractuales cuando corres-
ponden a las demas etapas, sin que en ningln caso
ello hubiera significado admitir que dichas actuacio-
nes no se rijan por el derecho privado como regla
general. [...] El cuarto punto de la unificacion desco-
noce la vigencia del cambio de precedente, en la me-
dida en que compele a los operadores judiciales a
resolver de fondo los casos en los que se hubiera
escogido indebidamente la accién o medio de control
contra actos precontractuales de las empresas de
servicios publicos domiciliarios, impidiéndoles profe-
rir decisiones inhibitorias cuando no resulte proce-
dente la readecuacion de la accién o medio de con-
trol interpuesto, alternativa con la que validamente
venian contando. ”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccién Tercera, sen-

tencia del 3 de septiembre de 2020, C. P. Alberto Montafa Plata, radicacion: 25000-23-26-000-2009-

00131-01(42003). A. V. consejera Marta Nubia Velasquez Rico.

Aclaracion de voto del consejero José Roberto Sachica Méndez

ENTIDADES PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN CON-
TRACTUAL / CONCEPTO DE FUNCION ADMINISTRATIVA

Tesis: “[N]o estimo acertada la invocacion que se
hace en la sentencia sobre la observancia del ar-
ticulo 13 de laley 1150 de 2007 por parte de las ESP
publicas, pues, a mas de ser innecesaria para sopor-
tar la decision jurisprudencial que se adopta, resulta
doblemente imperfecta, pues entiende que el régi-
men contractual en materia de servicios publicos do-
miciliarios es un régimen exceptuado, lo que, como
he indicado, no comparto, sino que, ademas, implica
calificar de manera aprioristica la accion contractual
de las ESP como un funcién administrativa, ape-
lando al criterio subjetivo de ver tal funcion en la ac-
cion de cualquier entidad estatal, asunto que, en el

estado actual de diversidad de formas y métodos de
accion del Estado, no es preciso. Habra de recor-
darse que la funcion administrativa en su nocion mas
bésica expresa la forma que asume el poder del Es-
tado para el logro de los diversos cometidos estata-
les; de esta manera, si en la actividad contractual de
las ESP no hay ejercicio de poder, sino realizacion
de cometidos, estaremos frente a una funcion dis-
tinta. Con esto no quiero significar que no se apli-
quen postulados y criterios para el desarrollo de su
trascendental actividad, pero sin duda, a los mismos
no se llega por la via del articulo 13 de la susodicha
ley 1150 de 2007. Preciso entonces que las empre-
sas de servicios publicos domiciliarios per se, no
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ejercen funciones administrativas, y solo lo hacen
cuando la Ley asi lo ha dispuesto expresamente, de
tal forma que sus actos y contratos, por regla gene-
ral, se encuentran sometidos al régimen del derecho
privado aun cuando se imponga en sus actuaciones
propender y respetar los principios de la funcion pu-
blica en los asuntos que sean compatibles con dicho

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

régimen, lo cual no significa, bajo ningun criterio, que
dicho régimen privado desaparezca o0 que se ex-
prese como manifestacién de poder publico, que es
carente -salvo excepciones- en las actuaciones de
las ESP publicas cuando contratan.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccién Tercera, sen-

tencia del 3 de septiembre de 2020, C. P. Alberto Montafa Plata, radicacién: 25000-23-26-000-2009-

00131-01(42003). A. V. consejero José Roberto Sachica Méndez.

Salvamento de voto de la consejera Maria Adriana Marin

ENTIDADES PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN CON-
TRACTUAL / ACTO PRECONTRACTUAL / ACEPTACION DE LA OFERTA / PERFECCIONA-
MIENTO DEL CONTRATO / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES / CONCEPTO DE FUNCION ADMINISTRATIVA

Tesis: “[Clonsidero que el primer aspecto que debid
estudiar la Sala —y que no hizo- fue determinar si con
la aceptacion de la oferta —suscrita por la entidad de-
mandada— se perfecciond o no el contrato estatal vy,
por lo tanto, si la pretensiéon de nulidad absoluta del
mismo estaba correctamente formulada. En mi crite-
rio con dicho acto —sea administrativo o civil, para
este efecto no importa la naturaleza— se perfeccion6
el contrato estatal, regido primordialmente por el de-
recho privado, porque, como lo explica extensa-
mente la providencia, esta actuacion administrativa
de la entidad demandada se regia por el derecho pri-
vado, de manera que en ese sistema juridico —no asi
en la Ley 80 de 1993- la “oferta” del elegido y la
“aceptacion” de la entidad hicieron surgir, ipso iure,
el contrato, el mismo dia en el que se acepté la
oferta, porque ese dia se unieron las voluntades, en
un acto bilateral. Asi, el medio de control empleado
por el demandante fue el adecuado: controversias
contractuales. Y si se observa la demanda, el de-
mandante no ejercio el medio de control de nulidad y
restablecimiento de derecho —aunque una de las
pretensiones fue la nulidad del acto de aceptacion de
la oferta—, como puede observarse en el proceso.
[...] [D]ado que en el presente caso efectivamente
hubo una decisién que, en linea con lo sefialado en

la sentencia de la cual me aparto, correspondi6 a un
acto precontractual y, ademas fue demandado el
contrato resultante de la adjudicacion, considero que
la accion procedente si era la contractual ejercida por
el demandante, y no la de reparacién directa. [...]
[Dlebo enfrentar toda la l6gica del analisis que final-
mente asumié la Sala, que se resume en considerar
que la aceptacién de una oferta no es un acto admi-
nistrativo. En este sentido, independientemente del
contenido de las decisiones tomadas por las entida-
des estatales -aparte, obviamente, de las legislativas
y las jurisdiccionales-, considero que mientras las
entidades publicas ejerzan la funcién administrativa
éstas se pronuncian a través de actos administrati-
VoS, puesto que es la forma juridicamente concebida
para plasmar la voluntad de los érganos del Estado.
[...] De acuerdo con lo anterior, algunas entidades
descentralizadas, bien pueden llevar a cabo activida-
des industriales o comerciales y de gestion econo-
mica, pero ello no significa que no ejerzan también
funcion administrativa. En este sentido, y dejando a
salvo el argumento expresado en el primer numeral
de esta escrito, la Sala se equivoca, profundamente,
al indicar que, si una entidad publica se rige por el
derecho privado, en alguna de sus actuaciones ad-
ministrativas, entonces sus actos son privados —civi-
les o mercantiles.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccidén Tercera, sen-

tencia del 3 de septiembre de 2020, C. P. Alberto Montaria Plata, radicacion: 25000-23-26-000-2009-

00131-01(42003). S. V. consejera Maria Adriana Marin.

Salvamento de voto del consejero Martin Bermudez Mufioz
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ENTIDADES PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN CON-
TRACTUAL APLICABLE / ETAPA PRECONTRACTUAL / PERFECCIONAMIENTO DEL CON-
TRATO / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO / COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Tesis: “En la sentencia se hace un esfuerzo por es-
tudiar, con base en normas de derecho privado, re-
quisitos que corresponden a un proceso de seleccion
sometido a las normas del derecho publico. En vez
de referirse a la obligacién de adjudicar o declarar
desierta la licitacion luego de abrirla y de tomar esta
decision conforme con el pliego y respetando el prin-
cipio de seleccién objetiva, alude a la <<violacion del
deber de lealtad y de buena fe precontractual. Esta-
blecer un <<marco de referencia>> en esas condi-
ciones, no me parece claro, ni seguro. Implica some-
ter a las empresas y a quienes contratan con ellas a
los lineamientos que vaya fijando la jurisprudencia
para conjugar los principios de la funcion administra-
tiva con las reglas del Cédigo de Comercio. [...] El
Tribunal Administrativo de Cundinamarca le dio apli-
caciéon a lo que consider6 era la jurisprudencia vi-
gente segun la cual, aunque los actos y los contratos
de estas empresas estan sometidos al derecho pri-
vado en virtud de que, también por disposicion de la
ley, sus actuaciones estan sometidas a lo dispuesto
en los articulos 209 y 267 de la C.P., y su conoci-
miento fue adjudicado a esta jurisdiccion, el acto de
adjudicacioén de un contrato es un <<acto administra-

adjudicacion>> y demandar la nulidad del contrato,
si para el momento de la demanda este ya habia sido
celebrado. La anterior orientacion jurisprudencial,
gue fue la aplicada en la sentencia de primera ins-
tancia, transmitia varios mensajes: a.- A las ESP so-
metidas al juzgamiento de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa les sefialaba que (i) debian
establecer (de modo general o particular) términos
de referencia que garanticen la igualdad en el trata-
miento de los proponentes y la seleccion objetiva del
contratista; y (ii) debian adoptar de manera expresa
y fundamentada la decisién de adjudicar el contrato
sujetdndose a las reglas establecidas con tal objeto.
[---] b.- A'los proponentes les indicaba que, toda vez
que la jurisdiccion competente para atender su recla-
macion por la adjudicacion indebida del contrato era
la jurisdiccién contencioso-administrativa, y que lo
que debia determinarse era la legalidad de una deci-
sion, debian instaurar la accion de nulidad y resta-
blecimiento del derecho dentro de los cuatro meses
contados desde la comunicacion de la decision de
adjudicacion, en la cual tenian la posibilidad de soli-
citar la suspension provisional de los efectos del
acto. Esa accion les permitia a los proponentes ven-
cidos obtener a anulacion de la y solicitar la repara-

tivo>> que debia ser juzgado conforme con las re-
glas previstas en el C.C.A., segun las cuales era ne-
cesario demostrar la nulidad del <<acto de

cion de los perjuicios (utilidades que aspiraban con-
seguir) [...].”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccidn Tercera, sen-
tencia del 3 de septiembre de 2020, C. P. Alberto Montara Plata, radicacion: 25000-23-26-000-2009-
00131-01(42003). S. V. consejero Martin Bermudez Muioz.

3. Seccidon Cuarta unifico jurisprudencia sobre las pérdi-
das fiscales que son objeto de compensacion en proce-
sos de fusion por absorcién.

Sintesis del caso: Se unifico la jurisprudencia de la Seccidn en cuanto a la compensacion de pérdi-
das fiscales en procesos de fusion por absorcion, ante la existencia de pronunciamientos divergentes
sobre el particular. En concreto, la Sala precisé la normativa aplicable a la compensacion de pérdidas
fiscales resultantes de los procesos de fusion de sociedades, para lo cual fij6 el alcance interpretativo
del articulo 147 del Estatuto Tributario y establecid, como regla jurisprudencial de unificacion, aplica-
ble a la compensacién en comento, que “Para todos los efectos, dentro de los limites porcentuales y
temporales establecidos por el inciso segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario, se entendera
que las sociedades «fusionadas» a que alude la norma son aquellas que participan o intervienen en
el proceso de fusion, y que incluyen a las sociedades absorbentes y a las absorbidas”. Ademas,
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sefal6é que la mencionada regla jurisprudencial rige para los tramites pendientes de resolver en sede
administrativa y judicial y que no se podréa aplicar a conflictos decididos con antelacion.

COMPENSACION DE PERDIDAS FISCALES DE SOCIEDADES - Objeto. Alcance del inciso pri-
mero del articulo 147 del Estatuto Tributario / PRINCIPIOS DE NEUTRALIDAD FISCAL Y DE
EQUIDAD Y JUSTICIA TRIBUTARIA EN COMPENSACION DE PERDIDAS FISCALES DE SOCIE-
DADES - Alcance / COMPENSACION DE PERDIDAS FISCALES DE SOCIEDADES - Naturaleza
juridicay finalidad / COMPENSACION DE PERDIDAS FISCALES DE SOCIEDADES EN PROCE-
SOS DE FUSION POR ABSORCION - Normativa aplicable. Se regulan por el inciso segundo
del articulo 147 del Estatuto Tributario y no por el inciso primero / COMPENSACION DE PER-
DIDAS FISCALES DE SOCIEDADES EN PROCESOS DE FUSION POR ABSORCION - Finalidad
y reglas / FUSION DE SOCIEDADES - Concepto / ACUERDO DE FUSION DE SOCIEDADES -
Formalizacién / PROCESO DE FUSION POR ABSORCION - Alcance / COMPENSACION DE
PERDIDAS FISCALES DE SOCIEDAD ABSORBENTE EN PROCESO DE FUSION - Normativa
aplicable / COMPENSACION DE PERDIDAS FISCALES DE SOCIEDADES EN PROCESOS DE
FUSION POR ABSORCION - Alcance de la expresion sociedades fusionadas del inciso se-
gundo del articulo 147 del Estatuto Tributario. Regla de unificacion jurisprudencial / COMPEN-
SACION DE PERDIDAS FISCALES DE LA SOCIEDAD ABSORBENTE EN PROCESOS DE FU-
SION POR ABSORCION - Procedenciay limites / REGLA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL
SOBRE EL ALCANCE DE LA EXPRESION SOCIEDADES FUSIONADAS DEL INCISO SEGUNDO
DEL ARTICULO 147 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO - Aplicacién. Rige para los tramites pen-
dientes de resolver en sede administrativa y judicial. No se aplica a conflictos ya decididos

Problemas Juridicos: ¢,Cual es la normativa aplica- sean de la sociedad absorbida. 2.- Que la

PUBLICACION MENSUAL
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ble a la compensacion de pérdidas resultantes de
procesos de fusion? ¢En el caso, procedia la com-
pensacion de pérdidas fiscales efectuada por la so-
ciedad absorbente en el proceso de fusién?

Tesis: “Los incisos primero y segundo del articulo
147 del Estatuto Tributario, vigentes durante los
hechos en discusion, establecen lo siguiente: (...) El
inciso primero de la anterior disposicién, establece el
derecho que por regla general le asiste a las
sociedades de compensar las pérdidas fiscales de
ejercicios anteriores con las rentas liquidas
ordinarias que obtengan en periodos posteriores, sin
limitacion -aunque con la prohibicion de trasladarlas
a los socios-, pues la misma estructura societaria es
quien genera las pérdidas y la renta liquida que sirve
para compensarlas, lo que garantiza la neutralidad
fiscal y los principios de equidad Yy justicia tributaria
(...) Por su parte, el inciso segundo del articulo 147
del Estatuto Tributario, introducido por el articulo 24
de la Ley 788 de 2002, regula de forma especial la
compensacion de pérdidas fiscales asociadas a
procesos de fusion, con el fin de que «los mismos
sean neutrales con los procesos de reorganizacion
empresarial, de modo que se evite su utilizacion para
la obtencion de beneficios tributarios ajenos a la
realidad econdmica», o a fines estrictamente
comerciales o de negocios. En ese sentido, la
Seccién Cuarta sefialé que el articulo 24 de la Ley
788 de 2002, establecio las siguientes reglas
aplicables a la compensacion de pérdidas en
procesos de fusion: «1.- Que las pérdidas fiscales

compensacion de esas pérdidas fiscales se haga
con las rentas liquidas ordinarias que obtuviere la
sociedad absorbente o resultante del proceso de
fusién. 3.- Que la compensacion no exceda el
equivalente al porcentaje de participacion de los
patrimonios de las sociedades fusionadas dentro del
patrimonio de la sociedad absorbente o resultante.
4.- Que el plazo para compensar las pérdidas
fiscales que sufrieron las sociedades fusionadas se
debe contar a partir de los periodos gravables en que
registraron las pérdidas y hasta el plazo previsto en
la ley que estuviera vigente en el periodo en que tales
sociedades fusionadas generaron y declararon la
pérdida fiscal. 5.- Que se pruebe que la actividad
econémica de las sociedades intervinientes en el
proceso de fusibn era la misma antes de la
respectiva fusion». Si bien en esa oportunidad se
indic6é que las pérdidas que se compensan
corresponden a la sociedad absorbida, se precisa
que, en aplicaciobn de los principios de justicia,
equidad y neutralidad tributaria, no se puede
desconocer el derecho que le asiste a las sociedades
absorbentes de compensar sus propias pérdidas. En
principio, se advierte que las sociedades
absorbentes no pueden compensar sus pérdidas
fiscales de ejercicios anteriores en los términos del
inciso primero del articulo 147 del Estatuto
Tributario, por los efectos juridicos que la fusion
genera en su estructura societaria, entre los que se
encuentra un incremento patrimonial que afecta la
neutralidad entre pérdidas y rentas liquidas. El
articulo 172 del Cddigo de Comercio sefiala que
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«Habra fusion cuando una o mas sociedades se
disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por
otra 0 para crear una nueva, y que «La absorbente
0 la nueva compafia adquirird los derechos y
obligaciones de la sociedad o sociedades disueltas
al formalizarse el acuerdo de fusion», circunstancia
que, conforme con los articulos 29 y 178 y 29 Ib.,
ocurre con la formalizacion del acuerdo de fusion. Se
observa que la fusiébn por absorcién implica un
proceso de integracion patrimonial por la
transferencia a titulo universal de bienes vy
obligaciones de las sociedades absorbidas -que se
disuelven sin liquidarse-, en favor de la absorbente,
que incide en su estructura societaria y en las rentas
liguidas que obtiene, lo cual genera desequilibrio
frente a las pérdidas de ejercicios anteriores, que
materialmente fueron sufridas por una estructura
societaria y patrimonial diferente. Por ello, como la
renta liqguida de la sociedad absorbente no
corresponde a la misma estructura societaria que
generd las pérdidas, en virtud del principio de
neutralidad tributaria resulta inaplicable el inciso
primero del articulo 147 del Estatuto Tributario,
teniendo en cuenta que la compensacién no solo
depende de la existencia de pérdidas fiscales, sino
de rentas liquidas, para el caso, obtenidas con
posterioridad a la fusién. Sin embargo, lo anterior no
impide que las absorbentes compensen sus propias
pérdidas en los términos del inciso segundo del
articulo 147 Ib., que las limita a su porcentaje de
participacién en el patrimonio de la compaiiia
resultante de la fusién, o que equilibra la neutralidad
entre pérdidas y rentas liquidas, atiende la
capacidad de pago y evita la obtencién de beneficios
fiscales ajenos a su realidad econdmica. En ese
sentido, el inciso segundo del articulo 147 del
Estatuto Tributario permite que la sociedad
absorbente compense «las pérdidas fiscales sufridas
por las sociedades fusionadas, hasta un limite
equivalente al porcentaje de participacion de los
patrimonios de las sociedades fusionadas dentro del
patrimonio de la sociedad absorbente o resultantes.
Por lo anterior, la Sala considera que para hacer
efectivos los principios de justicia, equidad y
neutralidad tributaria, se debe interpretar que las
sociedades «fusionadas» a que alude el inciso

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario son
aguellas que participan o intervienen en el proceso
de fusion, y que incluyen a las sociedades
absorbentes y a las absorbidas, quienes pueden
compensar sus propias pérdidas «hasta un limite
equivalente al porcentaje de participacion de los
patrimonios de las sociedades fusionadas dentro del
patrimonio de la sociedad absorbente o resultantes»
(...) [Sle advierte que ante la existencia de
pronunciamientos divergentes sobre las pérdidas
fiscales que son objeto de compensacién en
procesos de fusion por absorcidén, es necesario
unificar la jurisprudencia sobre dicho aspecto. Por
las anteriores razones, la Sala establece la siguiente
regla de unificacion aplicable a la compensacién de
pérdidas fiscales en procesos de fusion por
absorcion: 1.- Para todos los efectos, dentro de los
limites porcentuales y temporales establecidos por el
inciso segundo del articulo 147 del Estatuto
Tributario, se entendera que las sociedades
«fusionadas» a que alude la norma son aquellas que
participan o intervienen en el proceso de fusién, y que
incluyen a las sociedades absorbentes y a las
absorbidas (...) La Sala considera que la actora no
podia aplicar el inciso primero del articulo 147 del
Estatuto Tributario para compensar pérdidas
superiores al porcentaje con que participd en el
patrimonio de la sociedad que resulté del proceso de
fusién, pues con ello desconoce los efectos
patrimoniales que la fusion surtié en su patrimonio y
en su estructura societaria, lo que afecta la
neutralidad entre pérdidas y rentas liquidas. Por tal
motivo, la demandante debié aplicar el inciso
segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario, y
limitar la compensacion de sus pérdidas al
porcentaje de participacion patrimonial que tuvo en
el patrimonio de la sociedad que result6 de la fusién
(4.39%), lo cual consulta los principios de justicia,
equidad y neutralidad tributaria asi como su realidad
economica, al reconocer que la estructura societaria
gue genero las pérdidas fiscales es diferente de la
que resultdé con la formalizacién del acuerdo de
fusién y que obtuvo las rentas necesarias para la
compensacion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 29 de
octubre de 2020, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, Sentencia de Unificacion 2020-CE-SUJ-4-
003, radicacion: 25000-23-37-000-2015-00500-01(23419).
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4, Seccion Cuarta unifico jurisprudencia en relacion con
la deducibilidad de la diferencia que surge en la nego-
ciacion de titulos de devolucion de impuestos —TIDIS—
y rectificd su posicion en cuanto a la naturaleza juridica
de dicha diferencia.

Sintesis del caso: Dada la existencia de pronunciamientos divergentes frente a la deducibilidad de
la diferencia generada en la negociacion de TIDIS, se unifico la jurisprudencia de la Seccion en el
sentido de fijar como regla jurisprudencial de unificacion que “El menor valor que resulta de la nego-
ciacion de titulos de devolucion de impuestos - TIDIS es deducible, siempre que se acrediten los
requisitos establecidos en el articulo 107 del Estatuto Tributario”, regla aplicable para los tramites
pendientes de resolver en sede administrativa y judicial y no a conflictos decididos con antelacion.
Ademas, la Sala rectifico la jurisprudencia de la Seccién en cuanto a la naturaleza juridica de dicha
diferencia, para sefalar que constituye un gasto financiero a titulo de descuento derivado de la dina-
mica fiscal de los contribuyentes, quienes, por ministerio de la ley, pueden negociar los TIDIS.

MECANISMOS PARA EFECTUAR LA DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR - Titulos de devolu-
cion de impuestos TIDIS / TITULOS DE DEVOLUCION DE IMPUESTOS TIDIS - Naturaleza juri-
dica y objeto / NEGOCIACION, ENAJENACION O VENTA DE TiTULOS DE DEVOLUCION DE
IMPUESTOS TIDIS - Procedencia y justificacion / DIFERENCIA O MENOR VALOR ENTRE EL
VALOR NOMINAL Y EL PRECIO DE VENTA O ENAJENACION DE TITULOS DE DEVOLUCION
DE IMPUESTOS TIDIS - Naturaleza juridica. Rectificacién jurisprudencial / DIFERENCIA O ME-
NOR VALOR EN NEGOCIACION DE TITULOS DE DEVOLUCION DE IMPUESTOS TIDIS - Dedu-
cibilidad / DEDUCIBILIDAD DE LA DIFERENCIA O MENOR VALOR EN NEGOCIACION DE Ti-
TULOS DE DEVOLUCION DE IMPUESTOS TIDIS - Procedencia. Regla de unificacion
jurisprudencial / PROCEDENCIA DE LA DEDUCIBILIDAD DE LA DIFERENCIA O MENOR VA-
LOR EN NEGOCIACION DE TITULOS DE DEVOLUCION DE IMPUESTOS TIDIS - Requisitos /
DEDUCCIONES - Requisitos. Reiteracion de jurisprudencia / REGLA DE UNIFICACION JURIS-
PRUDENCIAL SOBRE LA PROCEDENCIA DE LA DEDUCIBILIDAD DE LA DIFERENCIA O ME-
NOR VALOR EN NEGOCIACION DE TITULOS DE DEVOLUCION DE IMPUESTOS TIDIS - Apli-
cacion. Rige para los tramites pendientes de resolver en sede administrativa y judicial. No se
aplica a conflictos ya decididos

en el mercado secundario mediante comisionista
de bolsa. Asi, aunque el fin de los titulos de
devolucion de impuestos se concreta en el pago de
obligaciones fiscales, el legislador previ6 la
posibilidad de negociarlos dentro de la dinamica

Problema Juridico: ¢Es deducible la diferencia en
venta de TIDIS?

Tesis: “[E]ntre los mecanismos de devolucion de
saldos a favor se encuentran los titulos de

PUBLICACION MENSUAL
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devolucion de impuestos - TIDIS, que conforme al
articulo 806 del Estatuto Tributario «solo serviran
para cancelar impuestos o derechos administrados
por las Direcciones de Impuestos o de Aduanas,
dentro del afio calendario siguiente a la fecha de su
expedicion». Por su parte, el articulo 862 ib.,
vigente para el periodo en discusion, reiter6 que los
TIDIS -que son activos y contablemente se
registran como tales-, solo sirven para el pago de
impuestos o derechos administrados por las
direcciones de impuestos dentro del afio calendario
siguiente a su expedicion, y precisé que en el plazo
indicado subeneficiario también puede negociarlos

fiscal del beneficiario de la devolucion en el
mercado secundario de valores bajo las reglas de la
oferta y la demanda, frente a situaciones que
inhiban la destinacién sefialada, como ocurre, entre
otros, por la inexistencia de impuestos por pagar.
No obstante, por sus condiciones particulares y
ante la existencia de diferentes medios de pago de
las obligaciones tributarias, es improbable que los
TIDIS se enajenen a un valor superior al nominal, o
incluso a uno similar, lo cual implica que la venta se
realice a un precio inferior del que incorporan. En
este caso, la diferencia entre el valor nominal y el
precio de venta del titulo constituye un gasto
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financiero constituido por el menor valor que resulta
de la negociacion, a titulo de descuento, y que es
necesario dentro de la dindmica fiscal prevista por
ellegislador para recuperar la liquidez del saldo a
favor, lo cual repercute en la financiacion y
preservacion del aparato productivo de los
contribuyentes y esta asociado al giro de los
negocios, teniendo en cuenta el origen de dicho
saldo. Por lo anterior, la Sala considera que el
menor valor a titulo de descuento en la negociacion
de TIDIS es un gasto deducible, en tanto se
acrediten los requisitos de las deducciones y los
presupuestos de necesidad, que debera
examinarse «con criterio comercial», esto es,
verificando «si la expensa resultaba requerida o
provechosa para desarrollar la actividad
empresarial», relacién causal y proporcionalidad,
establecidos en el articulo 107 del Estatuto
Tributario. En las condiciones sefialadas, si bien se
consider6 que la diferencia en la venta de TIDIS no
es una expensa necesaria que tenga relacion de
causalidad con la actividad generadora de renta,
pues no tiene el «objetivo de poner los bienes o los
servicios en condiciones de utilizacion o
prestacion», y se trata de «un ingreso en menor
cuantia al valor del titulo enajenado», se rectifica la
anterior posicién pues, por ministerio de la ley, la
negociacion de titulos de devolucion de impuestos
forma parte de la dinamica fiscal de los
contribuyentes, y el menor valor que resulta de su
enajenacién es un gasto financiero deducible a
titulo de descuento, siempre que se acrediten los
requisitos de las deducciones (...) [S]e advierte que
ante la existencia de pronunciamientos divergentes
sobre la deducibilidad de la diferencia generada por

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

jurisprudencia sobre dicho aspecto. Por las
anteriores razones, la Sala establece la siguiente
regla de unificacion aplicable a la deducibilidad de
la diferencia que surge en la negociacion de titulos
de devolucién de impuestos - TIDIS: 1.- El menor
valor que resulta de la negociacion de titulos de
devolucién de impuestos - TIDIS es deducible,
siempre que se acrediten los requisitos
establecidos en el articulo 107 del Estatuto
Tributario. (...) En el afio gravable 2010, como
devolucién del saldo a favor del periodo anterior por
la suma de $11.234.241.000 originado por exceso
de retenciones, la actora recibié TIDIS con ese
mismo valor nominal, los cuales fueron negociados
en el mercado secundario por $11.209.525.670, lo
que gener6 una diferencia de $24.715.330, que fue
rechazada por la Administracion. La Sala considera
gue la diferencia por la negociacibn de TIDIS
constituye un gasto financiero deducible a titulo de
descuento, que cumple los requisitos de necesidad
-vista con criterio comercial-, relacion causal y
proporcionalidad establecidos en el articulo 107 del
Estatuto Tributario, pues surgido de la dinamica
fiscal de la contribuyente ante la imposibilidad de
cumplir la destinacién de los titulos -pago de
obligaciones tributarias- por inexistencia de
impuestos por pagar, para hacer liquido el saldo a
favor objeto de la devolucién y coadyuvar con la
infraestructura productiva de la sociedad, teniendo
en cuenta que el saldo aludido resulté de un exceso
de retenciones, concepto, a su vez, asociado a
actividades gravadas, circunstancia no
controvertida por la DIAN.”

la venta de TIDIS, es necesario unificar la

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 29 de oc-
tubre de 2020, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, Sentencia de Unificacion 2020-CE-SUJ-4-004,
radicacion: 76001-23-33-000-2016-00539-01(24266).
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ACCIONES DE TUTELA

1. Se vulneran los derechos fundamentales alaviday la
salud de las personas privadas de la libertad, cuando no
se presta, en debida forma, el servicio de salud en los
centros carcelarios, para mitigar el contagio por COVID
19.

Sintesis del caso: Una persona privada de la libertad formuld accion de tutela contra el INPEC y
otras entidades, con el fin de que le fueran protegidos sus derechos fundamentales a la vida y la
salud, en razén a que no cuenta con los medicamentos suficientes y el acompafiamiento médico para
afrontar los padecimientos crénicos que tiene, lo que podria ocasionarle un mayor riesgo de contagio
de la COVID 19. Luego de revisar la situacion de hacinamiento carcelario y las obligaciones que
tienen las entidades demandadas para garantizar los servicios de salud a las personas recluidas en
los centros carcelarios, se logré establecer que los derechos fundamentales invocados por el deman-
dante fueron vulnerados por la USPEC y el Fondo de Atencion en Salud PPL, al no garantizarle una
adecuada prestacion del servicio de salud al interior de su sitio de reclusion.

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

ACCION DE TUTELA - Ampara / VULNERACION DEL DERECHO A LA SALUD DE PERSONA
PRIVADA DE LA LIBERTAD / PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE SALUD DE LAS PERSO-
NAS RECLUIDAS EN CENTROS CARCELARIOS / IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TU-
TELA FRENTE A LA SOLICITUD DE SUSTITUCION DE LA MEDIDA DE PRIVACION DE LA LI-
BERTAD POR PRISION DOMICILIARIA - El actor cuenta con los mecanismos judiciales
idoneos al interior del proceso ordinario

Problema Juridico: [¢Existe vulneracion de los de-
rechos fundamentales a la vida y la salud de las per-
sonas privadas de la libertad, cuando no se propor-
ciona adecuadamente el servicio de salud en los
centros carcelarios, por parte de la USPEC y el Con-
sorcio Fondo de Atencién en Salud PPL?]

Tesis: “La Sala, concretandose en los motivos de in-
conformidad de los impugnantes y advirtiendo que
ninguno de los recurrentes controvierte o desvirtda la
vulneracion del derecho fundamental a la salud del
accionante, confirmara el fallo de primera instancia
por las razones que pasan a exponerse: (...) En el
contexto de la poblacion privada de la libertad, la Ley
1709 del 20 de enero de 2014 modificé algunas dis-
posiciones del Cadigo Penitenciario y Carcelario re-
lativas a la prestacion de los servicios de salud de las
personas recluidas en los centros carcelarios.(...) A
su turno, el Decreto 2245 del 24 de noviembre de
2015 reglamento la prestacion de los servicios de sa-
lud para las personas privadas de la libertad en los

términos de la modificacion introducida por la Ley
1709 de 2014 y en el marco de las competencias
asignadas al INPEC, USPEC, al Fondo Nacional de
Salud de las Personas Privadas de la Libertad y las
demas entidades involucradas en garantizar los ser-
vicios de salud. En este punto, cabe sefialar que, me-
diante el Decreto 4150 del 3 de noviembre de 2011,
se creo la Unidad de Servicios Penitenciarios y Car-
celarios - USPEC con el fin de que apoye el cumpli-
miento de los objetivos del Instituto Nacional Peni-
tenciario y Carcelario — INPEC. (...) De la [normativa]
sefalada es posible colegir que, si bien es cierto que
la USPEC y el Consorcio Fondo de Atencién en Sa-
lud PPL no prestan directamente el servicio de salud,
también lo es que dentro de sus funciones y obliga-
ciones estan llamados a garantizar el derecho funda-
mental a la salud de las personas privadas de la li-
bertad a través de un modelo de atencion en salud
especial, integral, diferenciado y con perspectiva de
género.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Sentencia de 13 de

agosto de 2020, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicaciéon 54001-23-33-000-2020-00409-01(AC).
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2. Se reitera la posicion jurisprudencial sobre la proce-
denciade laaccion de grupo para solicitar la devolucion
de tributos indebidamente pagados y la acreditacion del
dano antijuridico cuando se reclaman los perjuicios cau-
sados por el acto administrativo general declarado nulo.

Sintesis del caso: Debido a la declaratoria de nulidad de los Acuerdos 55 de 21 de agosto de 2001,
modificado por los acuerdos 31 de 23 de agosto de 2004 y 74 de 20 de agosto de 2006, por los cuales
el Concejo Municipal de Pereira cred la “sobretasa para el deporte y la recreacion”, se presenté de-
manda en ejercicio de la accion de grupo con el fin de reclamar el dafio antijuridico producido al cobrar
la referida sobretasa. El Tribunal Administrativo de Risaralda, a través de la sentencia de segunda
instancia, accedié a las pretensiones formuladas. El Consejo de Estado, al revisar la anterior providen-
cia, decidio revocarla. Los accionantes ejercieron la accion de tutela contra el Consejo de Estado, adu-
ciendo que se desconocio el criterio de la Corporacion, segun el cual, en criterio de los actores, la
declaratoria de ilegalidad del acto general que crea el tributo es suficiente para declarar la responsabi-
lidad estatal.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / REVISION EVENTUAL EN ACCION
DE GRUPO / AUSENCIA DE DEFECTO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - Se
aplicé la posicion jurisprudencial sobre la materia/ SENTENCIA QUE DECLARA LA NULIDAD
DE UN ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL - Efectos / NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO
DE CARACTER GENERAL - No afecta acto de contenido particular / RECLAMACION ADMINIS-
TRATIVA PREVIA - Obligatoriedad / DANO ANTIJURIDICO — Se debe acreditar

Problema Juridico: ¢ La autoridad judicial accionada
desconocio el precedente del Consejo de Estado y la
Corte Constitucional, en el gue se ha indicado que la
accién de grupo es un mecanismo idéneo para solici-
tar la reparacion de perjuicios por parte del Estado,
cuando la fuente del dafio es un acto administrativo
de caréacter general declarado nulo?

Tesis: “[L]a]E]s preciso colegir que la Sala Especial
de Decision nim. 2 consideré que resultaba proce-
dente la revision eventual de la sentencia de 22 de
noviembre de 2017 proferida por el Tribunal, ante la
divergencia con la jurisprudencia de esta Corpora-
cién, debido a que en la mencionada sentencia se
omitio el estudio de dos aspectos relevantes para el
caso, como lo son, la necesidad de que los deman-
dantes hubieran reclamado previamente a la adminis-
tracion tributaria la devolucion de lo pagado indebida-
mente y la prueba del dafio antijuridico, omision esta
que iba en contravia de la jurisprudencia de la Seccion
Tercera, que la providencia objeto de tutela consolido,
entre otras, la sentencia de 10 de mayo de 2017, en
la que se sostuvo que “en lo atinente a la demostra-
cion del primer elemento de la responsabilidad, esto
es, la ocurrencia de un dafo antijuridico, la Sala es-
tima que no se encuentra acreditado en el proceso,

PUBLICACION MENSUAL
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toda vez que dicho caracter no depende per se del
pago realizado por la entidad demandante y la decla-
racion de inexequibilidad”. Asimismo, precisé que di-
cha postura fue ratificada en la sentencia de 4 de di-
ciembre de 2018, proferida por la Sala Cuarta
Especial de Decision, por lo que se echaba de menos
el analisis probatorio que debi6 realizar el Tribunal
para determinar si los accionantes habian acreditado
el sufrimiento de un quebranto patrimonial que no te-
nian la obligacion de soportar, habida cuenta que,
contrario a lo afirmado por los tutelantes, el dafio an-
tijuridico debe probarse y no surge autométicamente
de la declaratoria de ilegalidad de un tributo. Sostuvo
que el Tribunal también debié advertir que la accion
de grupo no era la via procedente para obtener el re-
integro de las sumas pagadas por los miembros del
grupo, toda vez que le correspondia a cada contribu-
yente adelantar el trdmite administrativo para recla-
mar la devolucion de lo pagado y obtener un pronun-
ciamiento de la administracion que, en caso de ser
adverso a sus pretensiones, era susceptible del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho.
Conforme con lo expuesto en precedencia, para la
Sala, la autoridad judicial accionada no incurrié en el
desconocimiento del precedente alegado y, por el
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contrario, al advertir que la sentencia objeto de revi-
sién no se ajustaba a los criterios que se han ratificado
como jurisprudencia aplicable, consolidé la posicion
jurisprudencial. (....) De acuerdo con lo expuesto, la
Sala no comparte las inconformidades planteadas por
los actores en el escrito de tutela, en razén a que la
autoridad judicial accionada no incurrié en el desco-
nocimiento del precedente judicial alegado, pues con-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

de Decisién num. 2 lo que hizo, precisamente, fue
reiterar una postura y consolidar la posicién jurispru-
dencial de la Corporacion frente a la procedencia de
la accién de grupo para solicitar la devolucién de tri-
butos indebidamente pagados y la necesaria acredi-
tacion del dafio antijuridico cuando se trata de depre-
car los perjuicios causados por un acto administrativo
declarado nulo.”

forme se expuso en lineas anteriores, la Sala Especial

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Sentencia del 2 de oc-
tubre de 2020, C.P. Nubia Margoth Pefia Garzon, radicacion 11001-03-15-000-2020-03424-00 (AC).

3. Se incurren en los defectos sustantivo y factico
cuando se omite verificar la correcta notificacion del
acta del Tribunal Médico Laboral, para efectos de conta-
bilizar el término de caducidad de la demanda de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho.

Sintesis del caso: Se formuld accion de tutela contra una providencia judicial que rechazé la de-
manda de nulidad y restablecimiento del derecho, en la que se tom6 como fecha de caducidad la
notificacién por edicto del acta del Tribunal Médico Laboral de Revision Militar, sin que previamente
se haya agotado la notificacion de manera personal, tal como lo establece el articulo 30 del Decreto
94 de 1989. El juez de tutela accedi6 al amparo de los derechos fundamentales invocados, al deter-
minar que, si bien se logré la notificacion por edicto del acta de la Junta Médico Laboral, no se intento
en primer lugar hacer la notificacién personal del acta a la parte actora. Dicha circunstancia le impedia
al juez ordinario contabilizar el término de caducidad desde la notificacion por edicto, al no haberse
agotado, en su totalidad, el tramite legalmente previsto.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Ampara / MEDIO DE CONTROL DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / OMISION DE LA AUTORIDAD JUDICIAL DE
VERIFICAR LA CORRECTA NOTIFICACION DEL ACTA DEL TRIBUNAL MEDICO LABORAL /
PROCEDENCIA DE LA NOTIFICACION POR EDICTO DEL ACTA EMITIDA POR EL TRIBUNAL
MEDICO LABORAL - En los casos en que no se logra realizar de manera personal / DEFECTO
SUSTANTIVO - Inadecuada interpretacién normativa/ INDEBIDA CONTABILIZACION DEL TER-
MINO DE CADUCIDAD DE LA DEMANDA - Al hacerse desde la notificacion por edicto / DE-
FECTO FACTICO
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Problema Juridico: [La Sala debera] determinar si:
¢ El Tribunal Administrativo de Arauca vulnerd dere-
chos fundamentales del [actor] de acceso a la admi-
nistracion de justicia y debido proceso al proferir la
sentencia del 28 de febrero de 2020, incurriendo,
presuntamente, en defecto factico y sustantivo, por
desconocimiento de las disposiciones del articulo 30
del Decreto 94 de 1989?

Tesis: “Al respecto, aclara la Sala que si bien es
cierto la parte actora invoca tres defectos diferentes,
todos se encaminan a solucionar la misma inconfor-
midad, esto es, si est4 acreditado en el expediente

la notificacion del Acta del Tribunal Médico Laboral
de Revision Militar y de Policia No. 3817-4388 (06)
del 24 de septiembre de 2010, en los términos del
articulo 30 del Decreto 94 de 1989; por ello, se reali-
zard un solo analisis al respecto. Dicho esto, se re-
cuerda que el articulo 30 del Decreto 94 de 1989 (...)
establece cinco formas de notificar la respectiva
acta: 1) de manera personal al interesado dentro de
los quince dias de su expedicion o, 2) mediante el
envio de la misma a través del comando de la unidad
0 reparticion a la cual pertenezca; de no ser posible
lo anterior, 3) se procedera a la notificacion por
edicto en un lugar publico de la entidad de sanidad
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correspondiente por 30 dias. Y, en casos especiales
dada la condicion de salud mental del interesado, 4)
podra notificarse a través de un familiar del intere-
sado o, 5) a falta de este, se le nombrard [un] cura-
dor. Valga advertir, que la notificacion por edicto es
procedente solo de no ser posible la personal, es de-
cir, debid intentarse esta obteniendo un resultado fa-
llido. Descendiendo al caso concreto, el Tribunal Ad-
ministrativo  Arauca encontr6 acreditado la
notificacion por edicto del Acta del Tribunal Médico
Laboral de Revisién Militar y de Policia No. 3817-
4388 (06) del 24 de septiembre de 2010, [notificada
por edicto, o] (...) que en principio resulta valido,
siempre y cuando la notificacién personal del [actor]
no hubiere sido posible tal como lo sefala la plurici-
tada norma; sin embargo, al respecto el Tribunal ac-
cionado no hizo manifestacién alguna, en aras de ve-
rificar que en el asunto bajo estudio si procedia dicha

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

forma de natificacion. Es decir, se determind que el
punto de partida para contabilizar la caducidad de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
respecto a la pretension de ilegalidad de las actas
médicas acusadas, era la notificacion por edicto de-
bidamente acreditada al expediente; pero sin desvir-
tuar que, previo a ello, se hubiere agotado la notifi-
cacion personal de la respectiva acta médica y que
la misma hubiere resultado fallida. (...) [Lo dicho,]
conlleva a la Sala a considerar que la sentencia del
28 de febrero de 2020, preferida por el Tribunal Ad-
ministrativo de Arauca, se encuentra incursa en de-
fecto sustantivo por aplicacion parcial del articulo 30
del Decreto 094 de 1989; lo cual conllevé a no se
estudiara dicha circunstancia de cara al material pro-
batorio obrante en el expediente, lo cual traduce en
un defecto factico.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda, Subseccion B, Sen-
tencia de 16 de septiembre de 2020, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion 11001-03-15-000-
2020-00931-01(AQC).

4. La accion de tutela no puede sustituir los tramites ad-
ministrativos para acceder a los programas creados
parala asistencia humanitaria, en el marco del estado de
emergencia econdmicay social por la COVID 19.

Sintesis del caso: Se formulé accion de tutela contra la Presidencia de la Republica y la Alcaldia
Mayor de Bogota D.C., con el fin de que los accionantes fueran incluidos en los programas creados
para la asistencia humanitaria en el marco de la emergencia ecoldgica, econdémica y social derivada
de la pandemia de la COVID 19. Del analisis efectuado a la situacion factica y a la crisis generada
por la pandemia de la COVID 19, se determiné que no era procedente ordenarle, por via de tutela, a
las autoridades demandadas la inclusion de los demandantes en los programas de asistencia huma-
nitaria, en tanto que dicho mecanismo constitucional no puede sustituir los tramites administrativos
previstos por el Estado para acceder a esos beneficios econdémicos.

ACCION DE TUTELA - Niega / ATENCION A LOS HOGARES EN SITUACION DE POBREZA Y
VULNERABILIDAD EN EL MARCO DEL ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA Y SOCIAL
POR EL COVID - 19/ OMISION DE LOS ACCIONANTES PARA ACREDITAR EL CUMPLIMIENTO
DE REQUISITOS DE LOS GRUPOS FAMILIARES POTENCIALMENTE BENEFICIARIOS DE LOS
PROGRAMAS CREADOS PARA LA ASISTENCIA PUBLICA SOCIAL / AUSENCIA DE VULNE-
RACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES
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Problema Juridico: [¢Estan las autoridades guber-
namentales en la obligacion de suministrar en forma
efectiva e inmediata un ingreso minimo o una renta
mensual sin condicionamiento alguno, a los hogares
en situacion de pobreza y vulnerabilidad en el marco
del Estado de Emergencia Econdémica y Social por el
COVID - 19, vital?]

Tesis: “El Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccién C, denegd el amparo

en primera instancia, por cuanto, segun explico, con
el escrito tutelar no se aporté prueba alguna en la
que se pueda advertir una accion u omision de las
entidades accionadas que hubieren vulnerado los
derechos cuya proteccion se reclama, pues las per-
sonas que requieran la ayuda solicitada deben pre-
viamente cumplir los criterios de potenciales benefi-
ciarios y estar inscritos en los diferentes programas,
toda vez que cada uno de los canales (transferencia
monetaria, subsidio en especie y bono canjeable)
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cuenta con su respectiva focalizacion. Por las ante-
riores razones, el ingreso a dicho sistema, sin la ve-
rificacion de los criterios mencionados, no puede ob-
tenerse por medio de la accion de tutela, pues ello
atentaria contra el derecho a la igualdad y al debido
proceso administrativo. Frente a este estado de co-
sas, la Sala considera conveniente precisar dentro
del marco del Estado de Emergencia Econdmica y
Social por el COVID — 19, que si los accionantes que
aspiran a obtener los auxilios y ayudas que impetran
deben, de manera necesaria, agotar los procedi-
mientos reglamentarios ya resefiados -aplicables a
una amplia franja de poblacién que se encuentra
dentro de su marco regulatorio-, previa comproba-
cion de los requisitos establecidos por las diversas
entidades encargadas del manejo de los beneficios,
los cuales han sido previstos en consideracion a las

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

especiales condiciones de las familias que se en-
cuentran en la informalidad y en situacién de vulne-
rabilidad, en medio de la emergencia declarada por
la pandemia que azota al pais. Ademas, no puede
otorgarse por este mecanismo excepcional mas ayu-
das de las que ya han recibido los accionantes que
han tenido la posibilidad de percibirlas, pues si esto
fuera asi, se tornaria en un quebrantamiento de la
equidad en la distribucién de las diferentes ayudas
previstas para mitigar las condiciones sanitarias ad-
versas. Asi las cosas, los requisitos exigidos no obe-
decen a un comportamiento caprichoso o arbitrario
de las entidades accionadas, pues ellos encuentran
sustento en medidas regladas, destinadas a mitigar
la crisis social y econdmica ocasionada por la pan-
demia, las que, en todos los casos, resultan justifica-
das e indispensables.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda, Subseccion A, Sen-
tencia de 17 de septiembre de 2020, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion 25000-23-15-
000-2020-02451-01(AC).

5. La falta de igualdad en el acceso a la tecnologiay a
los materiales necesarios para seguir estudiando, en el
contexto de la pandemia por COVID-19, vulnera el dere-
cho ala educacidon de los niios.

Sintesis del caso: Con motivo de la declaracion del estado de emergencia social, econémica y am-
biental a causa de la pandemia por COVID-19, el Ministerio de Educacion suspendio las clases en el
territorio nacional y resolvié implementar la virtualidad para continuar los programas académicos. Los
hijos de los accionantes, quienes viven en las veredas del municipio de Acevedo (Huila), no han podido
estudiar, pues no tienen acceso al servicio de internet ni de TDT — a través del cual se transmiten
programas educativos-, ademas, no pueden acceder a las guias establecidas por los docentes, ya que
la fotocopiadora mas cercana se encuentra a dos horas de camino y no tienen la capacidad economica
de asumir los costos del transporte. El Consejo de Estado, en sede de tutela, exhort6é al Ministerio de
las TIC que adelante el proceso de contratacion estatal y materialice el proyecto para llevar el servicio
de internet. Por otro lado, orden6 al municipio de Acevedo y al departamento del Huila que, en coordi-
nacion con el Ministerio de Educacion, suministren a los estudiantes los textos académicos necesarios.

ACCION DE TUTELA / DERECHO A LA EDUCACION DE LOS NINOS / DECLARATORIA DE ES-
TADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA - Pandemia por Coronavirus
COVID-19 / VULNERACION DEL DERECHO A LA EDUCACION / ACCESO A LA EDUCACION
EN CONDICIONES DE IGUALDAD / ACCESO AL USO DE NUEVAS TECNOLOGIAS / ENTREGA
DE GUIAS Y TEXTOS ACADEMICOS PARA CONTINUAR CON EL PROCESO ACADEMICO
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Problema Juridico: ¢ Las entidades accionadas vul-
neraron el derecho a la educacion de los accionantes
por la falta de acceso a la tecnologia y a los materiales
necesarios para seguir estudiando?

Tesis: “[E]l Ministerio de Salud y Proteccion Social
mediante la Resolucion 385 de 12 de marzo de 2020,
declar6 «la emergencia sanitaria en todo el territorio
nacional hasta el 30 de mayo de 2020». (...) El presi-
dente de la republica, por medio del Decreto 417 del
17 de marzo de 2020, declar6 el «Estado de Emer-
gencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el terri-
torio nacional. (...) Seguidamente, profirié el Decreto
Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020 «Por el cual
se adoptan medidas de urgencia para garantizar la
atencion y la prestacion de los servicios por parte de
las autoridades publicas y los particulares que cum-
plan funciones publicas (...)». De acuerdo con lo an-
terior, las clases presenciales fueron suspendidas
como una medida de prevencion a la propagacién de
la pandemia con el propdsito de proteger la vida y sa-
lud de los docentes, estudiantes y la ciudadania en
general, en consecuencia, se implementaron estrate-
gias de aprendizaje, como el uso de tecnologias, que
permitieran la continuidad del proceso educativo
desde casa lo cual requiere, irrecusablemente, que
los interesados tengan acceso a internet. (...) Lo ex-
puesto quiere decir que, (i) en el contexto de la pan-
demia ocasionada por el COVID-19 el acceso a inter-
net es necesario para que se continle el proceso
educativo puesto que las clases presenciales se sus-
pendierony (ii) que aun por fuera del estado de emer-
gencia, el acceso a internet es un instrumento que
asegura el goce efectivo del derecho a la educacién

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

especialmente para las personas que se encuentran
en zonas apartadas como las zonas de residencia de
los accionantes como fue reconocido por la Corte
Constitucional en la sentencia precitada . (...) [E]l a
quo considerd que el derecho a la educacion (...) no
se vulnerd (...), sin embargo, esta Sala tiene una po-
sicion diferente, puesto que el hecho de abrir una lici-
tacion publica, cuyo proyecto se presagia culmine
hasta el mes de julio de 2022, significa que los accio-
nantes se encuentran privados de acceso a internet
hasta esa fecha, mas de dos afos desde esta deci-
sion y por consiguiente de su derecho a la educacion
en el marco de la suspensién de las clases presencia-
les. (...) [E]l secretario de gobierno, desarrollo social
y talento humano del municipio de Acevedo (...), ex-
presé que la falta de conectividad de las veredas del
municipio de Acevedo no ha sido impedimento para
qgue los estudiantes atiendan sus clases porque los
docentes y directivos docentes han entregado y reco-
gido el material educativo a que hubiere lugar. Sobre
el particular, la Sala de Decisiébn advierte que no
existe prueba alguna en el proceso sobre la entrega
de este material en los hogares de los accionantes,
como una constancia de recibido suscrita por ellos,
solo se aportaron certificaciones de los directores de
varias instituciones educativas del municipio de Ace-
vedo donde expresan que asi sucedié lo cual no es
suficiente para llegar a la certeza que si se cumplié
con esta obligacién, mas aun cuando se reiter6 en el
recurso de impugnacion que no habia acceso al ma-
terial académico desde sus residencias sino que de-
bian movilizarse dos horas para llegar a la inspeccién
MAs cercana sin que contar con los recursos econo-
micos para hacerlo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Sequnda, Subseccioén A, Sen-
tencia del 8 de octubre de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion 41001-23-33-000-
2020-00614-01 (AQC).

6. El término de caducidad de la facultad sancionadora
de la administracion en el Codigo Contencioso Adminis-
trativo es de tres afios contados desde la interposicidon
de la queja y hasta la expedicion del acto principal.

Sintesis del caso: El 08 de septiembre de 2011, una ciudadana presento ante la Secretaria Distrital
de Habitat de Bogota una queja en contra de una constructora, por las deficiencias presentadas en
Su apartamento. La Secretaria abrio investigacion administrativa a la constructora y por medio de la
Resolucién No. 2630 del 16 de diciembre de 2013, impuso sancion pecuniaria y ordend la correccion
de las fallas encontradas. Contra la sancion impuesta, la constructora interpuso recursos de reposi-
cion y apelacion, que fueron resueltos por medio de las Resoluciones Nos. 821 del 04 de agosto de
2014 y 168 del 26 de febrero de 2015, respectivamente, en las que se confirmo la sancion. La cons-
tructora formul6 demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
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en contra de la Secretaria Distrital de Habitat de Bogotda, para acusar las resoluciones antes mencio-
nadas. Entre las razones de la demanda, se indicé que conforme al articulo 38 del C.C.A. la adminis-
tracion contaba con tres afos para ejercer la facultad sancionatoria a partir de la presentacion de la
queja, de manera que al 25 de marzo de 2015 cuando quedoé en firme la sancién, habia operado la
caducidad de la potestad sancionatoria. En primera instancia se negaron las pretensiones, al preci-
sarse que de acuerdo con la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 29 de septiembre
de 2009, los tres afios con los que cuenta la administracion para sancionar deben contabilizarse
hasta el momento en que se expide y notifica el acto administrativo principal, independientemente de
la resolucion de la via gubernativa. En segunda instancia, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
revoco la sentencia y declaré la nulidad de las Resoluciones con sustento en que la potestad sancio-
natoria habia caducado.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CONFIGURACION DEL DEFECTO
SUSTANTIVO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL VERTICAL / CADUCI-
DAD DE LA POTESTAD SANCIONATORIA DEL ESTADO / TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
FACULTAD SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION - No comprende la via gubernativa
por corresponder a otra etapa / VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Problema Juridico 1: ¢Establecer si la providencia
acusada en sede de tutela incurrié en defecto sus-
tantivo por desconocimiento del precedente vertical,
al no tener presente para resolver el caso la senten-
cia de unificacion del Consejo de Estado de 29 de
septiembre de 2009, sobre el término de caducidad
de la facultad sancionatoria de la administracion?

la administracion, en donde la via gubernativa no se
tiene en cuenta para ello, por corresponder a otra
etapa. Y, si bien esa sentencia se refirié a un asunto
disciplinario, ese criterio se ha extendido a los asun-
tos relacionados con la potestad sancionatoria del
Estado en el C.C.A. (...) [Clontrario a lo afirmado por
el tribunal accionado, si existe una postura consoli-
dada sobre la regla de interpretacion de la caducidad
del articulo 38 del C.C.A., frente a la cual, ademas,
se ha construido un precedente amplio y consoli-
dado, primordialmente, en la Seccion Primera de
esta Colegiatura. Por tanto, es evidente que se trata
de una tesis jurisprudencial que se debe aplicar de
la misma manera a los asuntos relacionados con la
potestad sancionatoria del Estado.”

Tesis 1. “Esta Sala de Subseccion encuentra que,
en el presente caso, conforme lo habia advertido el
fallador de primera instancia, la autoridad judicial ac-
cionada incurrié en el defecto sustantivo por desco-
nocimiento del precedente vertical, pues, como se
expuso en el capitulo anterior, desde la expedicion
de la sentencia de unificacion del 29 de septiembre
de 2009 se fij6 una Unica regla de interpretacién del
término de caducidad de la facultad sancionatoria de

DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL — Configuracion / DESCONOCI-
MIENTO DE LA RATIO DECIDENDI DE SENTENCIA DE REVISION DE TUTELA - Con identidad
factica y juridica / VULNERACION DE DERECHO A LA IGUALDAD / VULNERACION DEL DE-
RECHO AL DEBIDO PROCESO

PUBLICACION MENSUAL
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Problema Juridico 2: ¢ La providencia acusada des-
conoci6 el precedente constitucional al inobservar,
en la resolucion del caso, la ratio decidendi presente
en una sentencia de revision de fallo de tutela que
tratd un asunto idéntico en cuanto al objeto y la
causa?

Tesis 2: “Esta causal se erige de manera autbnoma
para aludir a aquella insalvable omision de los jueces
al inobservar el precedente fijado por la Corte Cons-
titucional tanto en control abstracto como en control
concreto de constitucionalidad. Sin embargo, el sen-
tido, alcance y fundamento de obligatoriedad de sus
pronunciamientos varia segun se trate de fallos de
constitucionalidad o de revision de tutelas. No obs-
tante, ambos tienen en comdn que se deben acatar

(i) para garantizar el caracter normativo de la Cons-
titucion como norma normarum, en tanto la Corte
Constitucional es el intérprete autorizado de la Carta,
y (ii) para unificar la interpretacion de los preceptos
constitucionales por razones de igualdad. (...) [E]s
de sefialar que el tribunal, en la decisién enjuiciada,
no hizo referencia alguna a la sentencia T-211 de
2018 de la Sala Sexta de Revision de la Corte Cons-
titucional, aun cuando era de su total conocimiento.
En efecto, en esa providencia se revisé una accion
de tutela con identidad factica y juridica al sub judice,
(...) promovida igualmente por la Secretaria Distrital
de Habitat de Bogota en contra de la Subseccion B
de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, por considerar que hubo un desco-
nocimiento del precedente del Consejo de Estado
frente a la caducidad de la facultad sancionatoria. En
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esa oportunidad, la Corte Constitucional hizo una re-
vision del desarrollo jurisprudencial del Consejo de
Estado en relacion con la caducidad de la facultad
sancionatoria de las autoridades administrativas pre-
vista en el articulo 38 del C.CA., y sostuvo que para
el momento en el que se profirid la decisidn acusada
esa postura habia sido reiterada pacificamente por
mas de 7 afios. (...) Insiste la Sala en que si bien se
censura el desconocimiento de un fallo dictado por
el Tribunal Constitucional, en ejercicio del control
concreto, la observancia de su ratio decidendi se ha-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

guardar los principios de igualdad y de confianza le-
gitima y, para este caso, se constituia en un antece-
dente obligatorio, pues la Corte habia definido espe-
cificamente el alcance del derecho fundamental al
debido proceso de la Secretaria Distrital de Habitat
de Bogot4, relacionado, en particular, con su facultad
sancionatoria y con el hecho de que esta caducaba
solo si, luego de transcurridos 3 afios, contados a
partir de la interposicion de la queja, no hubiese dic-
tado la sancion respectiva, en concordancia con el
articulo 38 del C.C.A”

cia obligatoria para el accionado, a efectos de res-

Salvamento de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPRO-
CEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / PROCEDENCIA
EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Frente a deci-
siones arbitrarias y caprichosas de los jueces

Problema Juridico: ¢ Es procedente la accion de tu-
tela contra providencia judicial cuando la misma no
fue una decision caprichosa o arbitraria por parte del
juez natural?

Tesis: “[L]a providencia reprochada no contiene una
decision arbitraria ni grosera, tal como lo sostuve en
el proyecto de fallo que presenté a consideracion de
la Sala y que fue derrotado.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Senten-
cia de 13 de octubre de 2020, C.P. Nicolas Yepes Corrales, S.V. Guillermo Sanchez Luque, radica-
cién 11001-03-15-000-2020-00687-01(AC).

7. Es improcedente ordenar, por via de accion de tutela,
el beneficio de prision domiciliaria, contenido en el De-
creto 546 de 2020, a las personas que se encuentran re-
cluidas en los centros carcelarios del pais.

Sintesis del caso: La parte actora presentd accion de tutela contra la Presidencia de la Republica 'y
otras entidades publicas, con el fin de que le fuera concedido el beneficio de prision domiciliaria en
los términos del Decreto 546 de 2020, con el fin de evitar un posible contagio de la COVID 19 en su
lugar de reclusion. El Juez de tutela encontré que la accionante no demostré que, con la medida de
privacion de la libertad impuesta en el centro carcelario, se le causara un perjuicio irremediable que
le permitiera acceder al citado beneficio y asi ordenar, a las autoridades demandadas, la aplicacion
de la prision domiciliaria en los términos del referido Decreto. No obstante, se conming a las entidades
responsables para que suministraran los elementos de bioseguridad respectivos para mitigar el con-
tagio por la COVID-19.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO DE CONTENIDO GENERAL / DECRETO LEGISLATIVO
546 DE 2020 - Dictado dentro del Estado de emergencia econOmica, social y ecoldgica decla-
rado por la pandemia COVID-19 / IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA ANTE SOLICI-
TUD DE PRISION DOMICILIARIA - Beneficio derivado del Decreto 546 de 2020 / PERJUICIO
IRREMEDIABLE - No configuracién / CONTROL AUTOMATICO DE CONSTITUCIONALIDAD -
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Frente a los decretos legislativos / SOLICITUD A ENTIDADES PARA PROVEER ELEMENTOS

DE BIOSEGURIDAD - Que permitan controlar la propagacion de la pandemia

Problema Juridico: “ tutela es procedente para
efecto de evaluar la conveniencia y efectividad de las
medidas adoptadas en el Decreto 546 de 2020 y or-
denar la prision domiciliaria en el caso particular de
la [tutelante].”

Tesis: “Debe recordarse, en primer lugar, que la
parte actora alega que no son suficientes los criterios
adoptados en el Decreto 546 de 2020 para sustituir
la pena de prisién y medida de aseguramiento de de-
tencion preventiva en establecimientos penitencia-
rios y carcelarios por la prisién domiciliaria y la de-
tencién domiciliaria transitorias en el lugar de
residencia, a personas que se encuentran en situa-
cion de mayor vulnerabilidad frente al COVID-19. Es
decir, de entrada, se advierte que la demandante
cuestiona un acto de contenido general. (...) [E]n el
sub lite no [no se configura un supuesto de perjuicio
irremediable], por cuanto no se advierte que la apli-

cacion del Decreto 546 de 2020 derive en la vulnera-
cion de derechos fundamentales de la [tutelante].
(...) Como se vio, para habilitar el estudio de fondo
frente al acto general, la parte actora debia demos-
trar que el acto general causaba un riesgo inminente
frente a derechos fundamentales. Sin embargo, esas
situaciones no se encuentran probadas, pues, en
principio, las medidas adoptadas en el Decreto 546
de 2020 resultan razonables y proporcionales. (...)
[Ademas,] una vez revisado el sistema de informa-
cién de la Corte Constitucional, la Sala encontr6 que
actualmente se tramita el control automatico de
constitucionalidad del Decreto 546, bajo el radicado
RE277. (...) [Por ultimo,] es pertinente instar a la US-
PEC y al INPEC para que, de manera coordinada,
provean los elementos y servicios necesarios para
controlar la propagacion del COVID-19 en los esta-
blecimientos penitenciarios y carcelarios del pais y
atender al personal contagiado.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, Sentencia de 18 de junio
de 2020, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion 25000-23-15-000-2020-01331-01(AC).

ACCIONES POPULARES

1. Se vulneran los derechos colectivos al goce de un
ambiente sano y a la existencia del equilibrio ecologico
por la contaminacion de los cuerpos de agua de la bahia
de Cartagena, debido a los vertimientos provenientes
del canal del dique y los generados por diversas activi-
dades econdomicas.

Sintesis del caso: En ejercicio de la accion popular, el Procurador Delegado para Asuntos Ambientales
y Agrarios demandoé al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, a la Autoridad Nacional de Li-
cencias Ambientales - ANLA, a la Direccion General Maritima - DIMAR, a la Corporacion de Ciencia y
Tecnologia para el Desarrollo de la Industria Naval, Maritima y Fluvial - COTECMAR, a la Corporacién
Auténoma Regional del Canal del Dique — CARDIQUE, al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de
Indias y al Establecimiento Publico Ambiental de Cartagena — EPA CARTAGENA, con miras a obtener
la proteccion de los derechos e intereses colectivos, por el dafio ambiental causado al ecosistema de
la Bahia de Cartagena por la descarga permanente de vertimientos y sustancias contaminantes. El
Consejo de Estado concluyé que se vulneraron los derechos colectivos invocados, dado que las accio-
nes adelantadas por las entidades demandadas para prevenir y disminuir la contaminacion han sido
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insuficientes y desarticuladas, por lo que establecié instrumentos de planeacion y estrategias interins-
titucionales para la restauracion ecolégica del recurso hidrico.

COMPETENCIA DEL ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL, EPAY EL DISTRITO DE CAR-
TAGENA DE INDIAS - Para garantizar la prestacion del servicio publico de alcantarillado y
saneamiento ambiental en condiciones de calidad / INSUFICIENCIA DE LAS MEDIDAS DE EVA-
LUACION, CONTROL, SEGUIMIENTO AMBIENTAL POLICIVAS Y SANCIONATORIAS - Frente
alaproblematica ambiental de la bahia de Cartagena por los vertimientos / COMPETENCIA DE
LA DIRECCION GENERAL MARITIMA - Relacionada con la proteccion del ecosistema marino
/ AUTORIDAD DE LICENCIAS AMBIENTALES - ANLA / AUSENCIA DE MEDIDAS PREVENTI-
VAS, CORRECTIVAS Y SANCIONATORIAS - Derivadas de infracciones ambiental por la con-

taminacion y deterioro del cuerpo hidrico

Problema Juridico 1: % [L]a DIMAR, el Distrito Turis-
tico y Cultural de Cartagena de Indias, EPA Carta-
gena, ANLA y COTECMAR son responsables de la
transgresion de los derechos colectivos al goce de un
ambiente sano, a la existencia del equilibrio ecolégico
y al aprovechamiento racional de los recursos natura-
les?”

Tesis 1. “[L]a conservacién de los recursos de la
Bahia de Cartagena es un asunto que atafie directa-
mente a EPA - CARTAGENA. (...) EPA Cartagena fue
negligente en el cumplimiento de sus funciones rela-
cionadas con: (i) el ordenamiento del recurso hidrico;
(i) la aplicacién del principio de rigor subsidiario; (iii)
la reglamentacion de los vertimientos; y (iv) la formu-
lacién, ejecucién y cofinanciacion de programas y pro-
yectos de recuperacion, restauracion, rehabilitacion y
conservacion de la Bahia de Cartagena. (...) Adicio-
nalmente (...) tampoco acredité plenamente que la
evaluacion, control y seguimiento ambiental de la ca-
lidad del recurso hidrico fuese oportuna, o que haya
impuesto y ejecutado las medidas policivas y sancio-
natorias pertinentes. (...). [E]l Distrito Turistico y Cul-
tural de Cartagena de Indias también debe apoyar en
los asuntos ambientales a EPA - Cartagena y a CAR-
DIQUE en cada una de las zonas de la jurisdiccion de
estas autoridades que se acompasan con el perimetro
urbano y rural de esa ciudad. Adicionalmente, esta au-
toridad es garante de la prestacion de los servicios
publicos de saneamiento ambiental. (...) [E]s claro
gue el Distrito no solo debe coadyuvar a las autorida-
des ambientales en el cumplimiento de sus funciones,
sino que, igualmente, es garante de controlar una de
las principales causas del deterioro. (...) Al plenario
no se alleg6 prueba sobre el cumplimiento de estos
deberes legales y, por el contrario, solo se acredito la
baja cobertura de los servicios publicos, la inade-
cuada recoleccion y disposicion de residuos solidos y
liquidos en 11 sectores, la cobertura nula de la pobla-
cion de bajamar, y los recurrentes rebosamientos de
aguas residuales tras fuertes lluvias, causados por el

colapso del sistema de alcantarillado y de los cafios.
(...)[A] la DIMAR le corresponde (...): i) propender por
un desarrollo sostenible de los puertos; ii) mejorar
continuamente los niveles de eficiencia en la presta-
cion de los servicios maritimos y portuarios (Seguri-
dad Integral Maritima), y iii) procurar que el progreso
de la Marina Mercante de transporte maritimo interna-
cional se desarrolle a través de un enfoque transver-
sal que recoja aspectos como infraestructura, proce-
sos y procedimientos en el marco de la seguridad
integral maritima, protecciéon del medio marino y se-
guridad juridica. Con base en lo descrito (...) se en-
tiende el motivo por el cual dicha entidad hacia parte
del “Comité Ambiental Interinstitucional para la recu-
peracion y manejo de la Bahia de Cartagena”. (...) En
cuanto atafie a las responsabilidades de la ANLA,
valga sefialar que esa institucién fue (...) con el pro-
pésito de verificar el cumplimiento de la normativa am-
biental en los proyectos, obras o actividades sujetos
de licenciamiento, permiso o tramite ambiental (...).
Asi, a la ANLA le competente otorgar o negar y hacer
seguimiento a dichas autorizaciones; asi como san-
cionar y conminar la reparacion de los dafios causa-
dos al ambiente marino por esas actividades econo6-
micas (...). [L]a ANLA solo formul6 cargos en uno de
los cuatro casos que presentaban reporte negativo a
28 de noviembre de 2017, lo que denota una conducta
alejada de la realidad existente y poco acorde con la
gravedad de la problematica que afecta la bahia. (...)
De otro lado, lo cierto es que (...) por lo menos 7 de
los 37 proyectos (excluyendo los 4 ya analizados), es-
tan sujetos a un permiso de vertimientos. (...) Asi
mismo, (...) es dable a la ANLA conminar la modifica-
cion de los licenciamientos que presentan impactos
ambientales adicionales a los identificados en las au-
torizaciones iniciales. (...) Por ultimo, también es
preocupante que la ANLA no haya informado a la Sala
sobre la adopcion de medidas preventivas y/o correc-
tivas, en el marco de los procesos sancionatorios an-
tes mencionados.”
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ACCION POPULAR / VULNERACION DE LOS DERECHOS AL GOCE DE UN AMBIENTE SANO
Y A LA EXISTENCIA DEL EQUILIBRIO ECOLOGICO / CONTAMINACION DE LOS CUERPOS DE
AGUA DE LA BAHIA DE CARTAGENA - Por los vertimientos provenientes del Canal del Dique
y los generados por diversas actividades econémicas / DESARTICULACION INTERINSTITU-
CIONAL E INSUFICIENCIA DE ACTUACIONES - En la toma de decisiones, conservacion de
areas marinas, control y vigilancia de permisos ambientales / AUSENCIA DE PLANEACION Y
ORDENACION DE LA BAHIA DE CARTAGENA / PRINCIPIOS DE RIGOR SUBSIDIARIO Y GRA-

DACION NORMATIVA - Falta de aplicacion

Problema Juridico 2: ¢ Las acciones adelantadas por
las entidades demandadas para conservar el area
marina y lograr la disminuciéon de la contaminacion,
han sido suficientes y articuladas ante la gravedad del
dafio?

Tesis 2: “[L]a contaminacién de la Bahia de Carta-
gena genera una grave afectacion de los derechos co-
lectivos al goce de un ambiente sano y a la existencia
del equilibrio ecolégico del entorno marino. (...) Tam-
poco reposa en el acervo probatorio el “Plan de Tra-
bajo Interinstitucional enfocado a la construccién de la
estrategia de recuperacion ambiental de la Bahia de
Cartagena”, ni los planes de seguimiento, o por lo me-
nos informes de evaluacion de seguimiento a la cali-
dad del recurso hidrico. (...) [L]a Bahia de Cartagena
es de tal gravedad que fue necesario crear una ins-
tancia conformada por las entidades del SINA con el
fin de orientar como se cumpliria con este cometido.
Por ende, las entidades que pertenecen al extremo
pasivo de la litis no pueden ejecutar sus funciones de
manera aislada y desarticulada, pues, el abordaje de
las multiples causas de la contaminacion de la bahia,
solo es posible a través del trabajo en equipo y la con-
catenacioén de esfuerzos. (...) Luego, es necesario un
cambio de la cultura gubernamental en el sentido de
no olvidar que las instituciones fueron establecidas
con el objeto lograr los fines estatales, mas alla de las
practicas burocraticas que impiden, dificultan o entor-
pezcan tal cometido. En vez de atribuir la responsabi-
lidad del dafio ambiental a los demas actores publicos
y privados (...), la administracion debe fomentar un
comportamiento autocritico que permita la mejora
continua, y con ello, la proteccién de los ecosistemas
y de la vida. (...). La Constitucion Politica precisa que
la gestién de los recursos naturales y del medio am-
biente debe regirse por el principio de planeacion (...)
En armonia con la Constitucion Politica, el articulo 5°
del Decreto 1120 de 2013 establece el Plan de Orde-
namiento y Manejo Integrado de las Unidades Am-
bientales Costeras (POMIUAC) (...). En este orden,

las comisiones conjuntas y las autoridades competen-
tes ya cuentan con los insumos necesarios para cons-
truir los instrumentos de planeacion que fueron orde-
nados hace mas de veinte anos (...) y que todavia son
inexistentes. (...) Esta deuda histérica con las unida-
des ambientales costeras y oceénicas de nuestro pais
(UAC - UAO) ha afectado gravemente los entornos
marinos Yy, especificamente [el] ecosistema al que
pertenece la bahia de Cartagena. (...) Sin embargo,
la ausencia de aquel instrumento impide el desarrollo
sostenible de las aguas marinas de la Bahia de Car-
tagena, y de toda la regién caribe. Lo cual constituye
un factor que imposibilita la planeacién a largo plazo
y la articulacion interinstitucional. (...) Todo lo anterior
deja ver que son insuficientes los instrumentos de pla-
neacion previstos para el desarrollo de la bahia de
Cartagena. (...) Igualmente (...) a nivel nacional, la
administracién no ha implementado efectivamente
programas de sostenibilidad ambiental sectorial, reha-
bilitacion, restauracién, conservacion, evaluacion,
prevencion, reduccién y control de fuentes terrestres
y marinas de contaminacién al mar. (...) Por méas de
35 afios, o 37 anos (...) las autoridades ambientales
han vigilado el cumplimiento de una normatividad que
a todas luces resultaba insuficiente para atender las
necesidades especificas de las descargas del sector.
(...).Dicho de otro modo, para la Sala resulta total-
mente injustificado el hecho de que CARDIQUE vy
EPA - CARTAGENA no aplicaran el principio de rigor
subsidiario a pesar del estado de desproteccion juri-
dica y fisica del cuerpo de agua (...) Es mas, como se
advirtio, la negligencia del MADS en cuanto a la defi-
nicion oportuna de los pardmetros de planificacion del
manejo de los recursos naturales presentes en las zo-
nas costeras y oceanicas de Colombia, y de los limites
permisibles de los vertimientos en esos sectores, llevo
a que las demas entidades participantes del SINA
desatendieran sus deberes especificos respecto de
ese recurso y, Como consecuencia, es notoria la vul-
neracion de los derechos colectivos aqui estudiados.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, Sentencia del 21 de
agosto de 2020, C.P. Roberto Auqusto Serrato Valdés, radicacion 13001-23-33-000-2017-00987-01

(AP).
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2. Debido ala deficiente construccidon y lafalta de man-
tenimiento del hospital, asi como por la ausencia de
puestos de salud en zonas rurales, se ordenan medidas
de proteccion para la poblacion del municipio de Paz de
Ariporo.

Sintesis del caso: El personero municipal de Paz de Ariporo, en ejercicio de la accion popular, pre-
sentdé demanda contra el Ministerio de Salud y Proteccion Social, REDSALUD CASANARE ESE, el
departamento de Casanare y el municipio de Paz de Ariporo, con el fin de obtener la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, con ocasion de la construccién con materiales de baja calidad y la falta
de mantenimiento de la sede del Hospital “Jorge Camilo Abril” del municipio, asi como por falta de
puestos y prestacion del servicio de salud en zonas marginadas o de baja densidad poblacional del
ente territorial. Esta Corporacion, en segunda instancia, encontré acreditada la vulneracion de los de-
rechos invocados y, en consecuencia, ordené medidas orientadas a la realizacion de un estudio sobre
las necesidades en salud de las comunidades residentes en las veredas del Municipio y a la ejecucion
de las obras pertinentes.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROL DE PROTECCION DE DERECHOS E INTERESES COLEC-
TIVOS / VULNERACION DEL DERECHO AL PATRIMONIO PUBLICO - Por la construccion con
materiales de baja calidad y la falta de mantenimiento de la sede del Hospital Local “Jorge
Camilo Abril” del municipio de Paz de Ariporo / CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO
CONSUMADO / VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO RELACIONADO CON LA REALI-
ZACION DE LAS CONSTRUCCIONES, EDIFICACIONES Y DESARROLLOS URBANOS RESPE-
TANDO LAS DISPOSICIONES JURIDICAS / ORDEN DE DEMOLICION DE OBRAS - Hasta la
terminacion y puesta en operacion del nuevo centro de salud

Problema Juridico 1: “Las entidades accionadas
vulneraron de los derechos colectivos relacionados

época de los hechos de la demanda vulneraron la in-
tegridad, administracién y ejecucién eficiente y res-

PUBLICACION MENSUAL
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con la defensa del patrimonio publico y la realizacién
de las construcciones, edificaciones y desarrollos ur-
banos respetando las disposiciones juridicas, por el
menoscabo del centro de salud del municipio de Pas
de Ariporo, debido a la construccion con materiales de
baja calidad, el abandono y la esporadica utilizacion
de la infraestructura?”

Tesis 1: “Al abordar la conceptualizacion de este de-
recho colectivo, esta Corporacion desde tiempo atras
ha indicado que el “patrimonio publico” versa sobre to-
dos los bienes, derechos y obligaciones sobre los cua-
les el Estado es titular del dominio, titularidad que no
en todos los casos se equipara con la del derecho civil
(...) Asimismo, ha sostenido que la “defensa” de dicho
patrimonio se expresa no solo en el mantenimiento de
la integridad de su contenido sino también en su ad-
ministracidn y ejecucion eficiente, transparente y res-
ponsable, de acuerdo con la respectiva normativa
aplicable. (...).[T]anto la construccion con materiales
de baja calidad de la sede de la IPS Hospital Local
“Jorge Camilo Abril” del municipio de Paz de Ariporo,
como también su falta de mantenimiento durante la

ponsable del patrimonio publico, deficiencias de las
gue fueron responsables por omision el departamento
y REDSALUD, respectivamente (...) La vulneracion
(...)acarred también la del derecho colectivo relacio-
nado con la realizacion de las construcciones, edifica-
ciones y desarrollos urbanos respetando las disposi-
ciones juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los
habitantes, conclusion que resulta clara dado el resul-
tado del contrato de consultoria 1350 de 23 de junio
de 2017, suscrito entre el departamento de Casanare
y la sociedad Técnicas Colombianas de Ingenieria
SAS. (...) [S]i bien el hecho de que se encuentre ter-
minada la edificacion de la IPS Hospital Local “Jorge
Camilo Abril” del municipio de Paz de Ariporo podria
validamente hacer pensar que, no obstante, la vulne-
racion del derecho en cuestion, se configuré una hi-
potesis de dafio consumado, lo cierto es que mientras
no sea demolida esa edificacion, persistira la vulnera-
cion de dicho derecho. No significa lo anterior que en
el estado actual de las cosas deba ordenarse la de-
molicion inmediata de la referida IPS, puesto que (...)
una medida de esa magnitud estaria despojada de un
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minimo juicio de ponderacion y de paso exacerbaria
la vulneracién de otros derechos colectivos (...) Asi
las cosas, la demolicién de la edificacion la IPS Hos-
pital Local “Jorge Camilo Abril” del municipio de Paz
de Ariporo debe condicionarse a la terminacion y
puesta en operacion de un nuevo centro hospitalario
que cumpla como minimo con los mismos servicios
habilitados respecto de aquel. (...) [S]egun se infiere
de las decisiones del a quo con ocasion de la verifica-
cién de las medidas provisionales contenidas en el fa-
llo impugnado, REDSALUD dio cumplimiento a la con-
sistente en “realizar las adecuaciones locativas

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

urgentes de mantenimiento y remodelacion de la in-
fraestructura de la I.P.S. Centro Urbano de Salud de
Paz de Ariporo “Jorge Camilo Abril © para mejorar el
servicio”; sin embargo, el contrato de consultoria 1350
de 23 de junio de 2017 (...), evidencio que las instala-
ciones de dicha IPS no solo presentan problemas es-
tructurales debido a la mala calidad de los materiales
con los que fueron construidas sino que ademas no
cumplen con las normas de sismo resistencia, cir-
cunstancias que en el mediano plazo justifican su de-
molicion y la construccion de un nuevo centro hospi-
talario.”

VULNERACION DE LOS DERECHOS DE ACCESO A UNA INFRAESTRUCTURA DE SERVICIOS
QUE GARANTICE LA SALUBRIDAD PUBLICA, DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS, DE AC-
CESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS Y A QUE SU PRESTACION SEA EFICIENTE Y OPORTUNA,
A LA SEGURIDAD Y SALUBRIDAD PUBLICAS - Por falta de puestos y prestacion del servicio
de salud en zonas marginadas o de bajadensidad poblacional del municipio de Paz de Ariporo
/| DERECHO A LA SALUD- Elementos de disponibilidad y accesibilidad

Problema Juridico 2: ¢ Se vulneran los derechos co-
lectivos de la poblacion rural de las veredas del muni-
cipio de Paz de Ariporo, por la limitada oferta y acce-
sibilidad a los servicios de salud?

Tesis 2: “La preocupacion por la prestacion de los
servicios de salud en territorios caracterizados por
una poblacién dispersa (zonas de baja densidad po-
blacional) y/o por encontrarse en zonas alejadas y/o
de dificil acceso (zonas marginadas) llevé al legisla-
dor a impulsar la presencia y fortalecimiento de la ins-
titucionalidad publica (ESE) para poder superar las di-
ficultades —principalmente del orden de la
sostenibilidad financiera— que esas situaciones plan-
tean frente a la variada complejidad de dichos servi-
cios. (...) La conservacion de los puestos o centros de
salud podia haber contribuido a mantener una basica
dinamizacion en la prestacion del servicio de salud a
través de varios nodos, sin el riesgo de una desmejora
en la efectividad por cuenta de su desactivacion y des-
mantelamiento. (...) Téngase presente que los pues-
tos o centros de salud no solo fueron concebidos
desde sus origenes como servicios minimos de que
disponian los municipios, sino que también en la dé-
cada de los noventa pasaron a conformar el primer
nivel de atencion del servicio de salud conjuntamente
con los hospitales locales y desde el 2011 resultan
compatibles con el componente del fortalecimiento de
los servicios de baja complejidad dentro de la estrate-
gia de la “Atencion Primaria en Salud”, razén por la
cual el cierre de dichos establecimientos necesaria-
mente afectaba la garantia minima de la poblacién ru-

ral del municipio para acceder a la prestacion del ser-
vicio. (...) [El cierre de los puestos y centros de salud
sin la adopcién de medidas eficaces que compensa-
ran la ausencia casi permanente de ese primer nivel
de atencién, en un contexto de baja densidad pobla-
cional, de una limitada oferta y accesibilidad a los ser-
vicios de salud y de barreras y carencia de vias de
acceso entre las veredas y el centro urbano del muni-
cipio de Paz de Ariporo, implicaron una vulneracion
gue aun persiste del derecho colectivo de la poblacién
rural al acceso a los programas que componen una
infraestructura de servicios que garantice la salubri-
dad publica a través de instalaciones y/o esquemas
telematicos de organizacion dispuestos para el efecto.
(...) En un contexto de baja densidad poblacional, de
una limitada oferta y accesibilidad a los servicios de
salud y de barreras y carencia de vias de acceso entre
las veredas y el centro urbano del municipio de Paz
de Ariporo, la vulneracion de los derechos colectivos
de la poblacién rural usuaria —categoria que en el
SGSSS atafie a los afiliados y beneficiarios en los re-
gimenes contributivo y subsidiado— de servicios de
salud se materializa fundamentalmente en la falta de
garantias para su disponibilidad razonable, progresiva
y continua. (...) La vulneracion de los derechos prece-
dentes constituye también la causa de la vulneracion
del derecho colectivo (...) al acceso a los servicios pu-
blicos y a que estos se presten eficiente y oportuna-
mente puesto que, tratandose del servicio publico y
derecho fundamental a la salud, por una parte, no es
posible separar los elementos de disponibilidad y ac-
cesibilidad; y, de otro lado, los criterios de eficiencia y
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oportunidad en su prestacion inevitablemente resultan
impactados, dada la ausencia casi permanente del
primer nivel de atencién en la zona rural de dicha en-
tidad territorial y la afectacibn consecuente de los
usuarios (...) La amenaza del derecho colectivo rela-
cionado con la seguridad y salubridad publicas, en

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

particular por este ultimo componente, puesto que la
vulneracion de los derechos precedentes, tratdndose
de la poblacién rural del municipio de Paz de Ariporo,
deja en entredicho la prevencion de los factores pato-
I6gicos que podrian poner en riesgo la salud de dicha
poblacién.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Senten-
cia del 3 de julio de 2020, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, radicacion 85001-23-33-000-2016-
00290-01(AP).

ACCION DE CUMPLIMIENTO

1. Existe omision, por parte de la Fiscalia General de la
Nacion, en el cumplimiento del mandato claro expresoy
exigible contenido en el Decreto Ley 020 de 2014, al no
adelantar las etapas del concurso de méritos para pro-
veer los cargos de carrera que se encuentran vacantes.

Sintesis del caso: Se presenté demanda de accion de cumplimiento contra la Fiscalia General de
la Nacion, con el fin de que atienda el mandato claro, expreso y exigible contenido en el Decreto Ley
020 de 2014, pues a la fecha no ha adelantado el tramite para la convocatoria al concurso publico de
méritos para proveer los cargos de carrera que se encuentran vacantes. Luego de analizar los hechos
y las pruebas obrantes en el proceso, se logré establecer que la autoridad demandada incumpli6 el
mandato contenido en el articulo 118 del Decreto Ley 020 de 2014, en el sentido de convocar a
concurso publico de méritos para proveer los cargos de carrera actualmente vacantes, por lo que se
le ordend a la Comision Especial de Carrera de la Fiscalia General de la Nacion, dar cumplimiento
de manera inmediata a esa disposicion.

ACCION DE CUMPLIMIENTO - Accede / MANDATO CLARO, EXPRESO Y EXIGIBLE — En cabeza
de la Comision de Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion / OMISION DE LA FIS-
CALIA GENERAL DE LA NACION PARA ADELANTAR LA CONVOCATORIA A CONCURSO O
PROCESO DE SELECCION DE LOS CARGOS DE CARRERA QUE SE ENCUENTREN VACAN-
TES

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

Problema Juridico: [La Sala debera establecer si
¢la Comision de Carrera Especial de la Fiscalia Ge-
neral de la Nacion ha incumplido el mandato claro,
expreso y exigible contenido en el articulo 118 del
Decreto Ley 020 de 2014, al omitir la convocatoria a
concurso de méritos para proveer los cargos de ca-
rrera que se encuentran actualmente vacantes?].

Tesis: “La demandante advierte el incumplimiento,
por parte de la Fiscalia General de la Nacion, res-
pecto del contenido del articulo 118 del Decreto Ley
020 de 2014.(...) Anticipa la Sala que comparte la
conclusion a la cual arribé el Tribunal, segun la cual,
el anterior precepto contiene un mandato claro, ex-
presoy exigible en cabeza de la Comision de Carrera
Especial de la Fiscalia General de la Nacién, que se
resume en que, dentro de los tres afios siguientes al
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9 de enero de 2014, se convoque a concurso los car-
gos de carrera que se encuentren vacantes definiti-
vamente 0 que estén provistos mediante nombra-
miento provisional o encargo. (...) Luego de analizar
los argumentos de defensa expuestos por la accio-
nada, advierte la Sala que es lo cierto que el Decreto
Ley 898 de 2017, modificé parcialmente la estructura
de la Fiscalia General de la Nacion, pero también lo
es que dicha norma no alter6 el contenido del articulo
118 del Decreto Ley 020 de 2014, y tampoco amplio
el plazo para convocar a concurso, lo que impone
que el lapso concedido de 3 (tres) afios para abrir la

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

convocatoria no ha sido modificado. (...) Resta a la
Sala manifestar que si bien hay lugar a confirmar el
fallo impugnado es necesario aclarar que el plazo
concedido para acatar lo dispuesto en el articulo 118
del Decreto Ley 020 de 2014, no lo es para la conse-
cucion de recursos econémicos, pues como ya se
precisé esto esta regulado por el mismo decreto en
su articulo 46, sino para adelantar las actividades ne-
cesarias a fin de convocar a concurso los cargos de
carrera, vacantes de manera definitiva o provistos
mediante nombramiento provisional o en encargo.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, Sentencia de 22 de oc-
tubre de 2020, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion 25000-23-41-000-2020-00185-

01(ACU).
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SALAS ESPECIALES DE DECISION

Niegan recurso extraordinario de revision con el que el
departamento de Bolivar pretendia se infirmara senten-
cia que ordend seguir adelante la ejecucion contra el
ente territorial.

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

Sintesis del caso: Presentado recurso extraordinario de revision con base en la causal segunda,
por supuestamente haberse dictado sentencia con fundamento en documento falso, se declaré in-
fundado el recurso presentado por el departamento de Bolivar tras considerarse que la causal que
invoco el actor no se configuré toda vez que el Unico documento que se adujo como sustento del
recurso fue proferido por una autoridad judicial penal mas de un afio antes de que se profiriera la
decision objeto de controversia, sin que la parte recurrente hubiese aducido imposibilidad de cono-
cerlo o acceder a él, ni se aprestara a allegarlo al diligenciamiento, contribuyendo con su omision a
las resultas del proceso.

CAUSAL SEGUNDA DE REVISION / HABERSE DICTADO LA SENTENCIA CON FUNDAMENTO EN DO-
CUMENTOS FALSOS O ADULTERADOS - Como causal de revision / CAUSAL SEGUNDA DE REVISION
— Configuracion / PRUEBA FALSA - Incidencia en el fallo objeto de revisién / RECURSO EXTRAORDI-
NARIO DE REVISION - No constituye oportunidad para reparar yerros / RECURSO EXTRAORDINARIO
DE REVISION - Se declara infundado porque parte no expuso argumentos de revisién en oportunida-
des existentes ante juez ordinario / PARTE INTERESADA - Contribuyé con su omisién a que juez in-

curriera en error

Problema Juridico: ¢Se configura la causal se-
gunda de revision cuando el documento que se pre-
senta como constitutivo de causal relacionada con
‘haberse proferido sentencia con base en docu-
mento falso” existia antes de que se profiriera el fallo

Tesis: “[E]s preciso advertir que la sentencia de la
Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de
Justicia, que dio cuenta de la falsedad documental
que sustenta la causal de revision que atafie a la
Sala, data del 10 de mayo de 2017. Lo anterior sig-
nifica que la decision en mencién se profirié con an-
terioridad a que el expediente del proceso ejecutivo
ingresara para fallo el 15 de febrero de 2018, esto
es, diez meses antes, e incluso transcurrioé un lapso
aproximado de un afio y seis meses previo al in-
greso final que tuvo lugar el 5 de diciembre de 2018.
De este modo se tiene que, pese a que la decision
de la justicia penal se dicté con bastante anticipa-
cion al ingreso del expediente ejecutivo para fallo, el
Departamento de Bolivar guardé silencio frente a
esta circunstancia, muy a pesar del peso que la re-
ferida sentencia pudiera tener en el sentido de la de-
cision materia de esta revision. Adicionalmente, en
atencion a las caracteristicas del proceso penal en
cuestién, resulta natural que el Departamento de
Bolivar estuviera al tanto del mismo y en este punto,
resulta del caso precisar que en ningiin momento el
recurrente invoca la imposibilidad de haber conocido
oportunamente de dicha decision judicial. Por lo

que se pretende y el interesado no lo aport6 al dili-
genciamiento sin que se haya acreditado su imposi-
bilidad de hacerlo?

tanto, la Sala advierte que el ente territorial ejecu-
tado, mediante la revision que nos ocupa, pretende
en realidad subsanar la falencia en materia de con-
tradiccion que, por desidia, no ejercié en el trans-
curso del proceso ejecutivo, propésito para el cual
no se instituyé este mecanismo extraordinario. Se
aclara que, si bien es cierto que la prueba oficiosa
corresponde al ejercicio de una potestad meramente
discrecional del juez, ello no es 6Obice para que los
sujetos procesales informen al juez acerca de he-
chos de interés para el proceso, para que la autori-
dad jurisdiccional decida si es del caso adoptar las
providencias necesarias en aras del esclarecimiento
de la verdad, o bien considere que el acervo obrante
es suficiente para proferir decisién de mérito. Ello en
la medida que, con la eventual decision negativa de
decretar la prueba, se entenderia agotada toda po-
sibilidad de debatir el asunto en el tramite jurisdic-
cional correspondiente y, por lo tanto, daria lugar al
estudio de fondo en sede de revision extraordinaria.
También es pertinente tener presente que la senten-
cia de la Corte Suprema de Justicia se dictd con pos-
terioridad a la fecha en que vencié el término para
alegar de conclusion, toda vez que el traslado co-
rrespondiente se dispuso a través de auto del 7 de
febrero de 2011. Por ello, no era procedente que la
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parte ejecutada se refiriera a esta circunstancia en
sus alegaciones finales, ya que ello no resultaba
materialmente posible. Con todo, no hay que perder
de vista que el texto del articulo 305 del Cédigo de
Procedimiento Civil permitia a las partes manifestar
cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho
sustancial en debate, inclusive antes de que el ex-
pediente ingresara al Despacho para sentencia,
cuando no procedia alegar de conclusion, supuesto
gue se acompasa con la situacion del Departamento
de Bolivar por cuanto, pese a que no le era posible
exponer tal hecho en sus alegaciones finales dado
el contexto temporal, bien pudo hacerlo antes del in-
greso del proceso para fallo, maxime cuando el
mismo registré varias salidas y entradas, segln se

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

explicé en los parrafos anteriores. Finalmente, se
debe advertir que el recurrente, salvo la sentencia
de casacion del 10 de mayo de 2017, no puso de
presente otros aspectos 0 medios de prueba que
permitan a esta colegiatura realizar el andlisis obje-
tivo correspondiente, en torno a la presunta falsedad
de los documentos con base en los cuales se dictd
la sentencia materia de esta revision, por lo tanto, es
claro que tuvo la oportunidad de poner en conoci-
miento del juez de la ejecucién dicha providencia ju-
dicial antes de que se produjera la sentencia ahora
censurada y no lo hizo. Es decir, contribuy6 con su
omision a que el juez de la ejecucion incurriera en
error por lo que dicha falencia no puede ser corre-
gida ahora via, recurso extraordinario de revisiéon.”

Consejo de Estado, Sala Sexta Especial de Decisiéon, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, sentencia

del 6 de octubre de 2020, radicacion: 11001-03-15-000-2020-00085-00(REV).
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1. Se declara ajustada a derecho la Directiva Transitoria
No 005/PCTMAR-VPEXE-VPT&0-2020 del 8 de abril de
2020 de la Corporacion de Cienciay Tecnologia para el
desarrollo de la Industria Naval, Maritima y Fluvial —CO-
TECMAR.

Sintesis del caso: La Directiva Transitoria No 005/PCTMAR-VPEXE-VPT&0O-2020 del 8 de abril de
2020, expedida por el presidente de la Corporacion de Ciencia y Tecnologia para el Desarrollo de la
Industria Naval, Maritima y Fluvial (Cotecmar), fue objeto del control inmediato de legalidad, bajo la
consideracion de que las medidas que constituyen el objeto de ese medio de control comprenden,
ademas de actos administrativos, a aquellos actos internos de la administracion, denominados tam-
bién como medidas del orden interior o soft law administrativo.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD SOBRE ACTOS INTERNOS DE LA ADMINISTRACION.
MEDIDAS DEL ORDEN INTERIOR O SOFT LAW ADMINISTRATIVO

Problema juridico: ¢Las «medidas de caracter ge-
neral que sean dictadas en ejercicio de la funcion ad-
ministrativa», a las que se refieren los articulos 20 de
la Ley 137 de 1994 y 136 del CPACA como objeto
del control inmediato de legalidad ¢ solo comprenden
a los actos administrativos y, por lo tanto, las expre-
siones del llamado soft law administrativo no pueden
ser enjuiciados en este medio de control?

administrativo como circulares, directivas y otros ins-
trumentos que tienen como finalidad asegurar la
cohesibén y la coherencia de la actividad administra-
tiva del Estado, también deben ser objeto del control
inmediato de legalidad, toda vez que esas manifes-
taciones de la funcion administrativa estan incluidas
dentro del campo semantico del término «medidas»,

al que se refieren los articulos 20 de la Ley 137 de

Tesis: “Las medidas del orden interior, actos inter- 1994 y 136 del CPACA.”

nos de la administracién o expresiones del soft law

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de Decisién No 19, senten-
cia de 18 de agosto de 2020, C.P. William Hernandez Gémez, radicacion: 11001-03-15-000-2020-
01618-00(CA).

2. Declaran Legalidad de Resolucion 640 del 1 de abril
de 2020 expedida por el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones MINTIC «Por la cual
se suspenden términos dentro de algunas actuaciones
administrativas que se adelanten en el Ministerio de Tec-
nologias de la Informacion y las Comunicaciones, en el
marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecologica».

Sintesis del caso: Sometida a Control Inmediato de Legalidad la Resolucion 640 del 1° de abril de
2020 expedida por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones se declar6

la legalidad de la misma por encontrarse acorde con los criterios de idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad en estricto sentido, lo que permite considerarla ajustada a derecho.
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CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD RESOLUCION 640 DE 202 DEL MINISTERIO DE TECNOLOGIAS
DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES / SUSPENSION DE TERMINOS DENTRO DE ALGU-
NAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS / COMPETENCIA / REQUISITOS FORMALES - Cumplimiento

Problema Juridico: “[E]stablecer si la Resolucién
No. 640 del 1° de abril de 2020 dictada por el Minis-
terio de Tecnologias de la Informacion y las Comu-
nicaciones, se encuentra conforme, en sus aspectos
formal y material, con las normas superiores que di-
rectamente le sirvieron de fundamento y con los mo-
tivos que dieron lugar a la declaratoria del estado de
excepcion.”

Tesis: “[L]a suspensién de los términos procesales
de las actuaciones administrativas, a cargo del Mi-
nisterio de Tecnologias de la Informacién y las Co-
municaciones, resultan idoneas y eficaces para limi-
tar las posibilidades de propagacion del virus del
COVID-19y proteger la salud del pablico en general
y de los servidores publicos que los atienden, y para
garantizar el debido proceso y el derecho a la de-
fensa de los sujetos que hacen parte de estas ac-
tuaciones; lo cual sin lugar a dudas, contribuye a su-
perar el Estado de Emergencia Econémica, Social y
Ecolbgica declarado por el Gobierno Nacional a tra-
vés del Decreto Declarativo 417 de 17 de marzo de
2020. (...) [A] través de la citada disposicion, la Mi-
nistra de las Tecnologias de la Informacion y las Co-
municaciones ordend suspender la atencion al po-
blico de manera presencial hasta tanto permanezca
la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social con ocasion del coro-
navirus COVID-19; igualmente habilité canales de
atencion alternativos para recibir las peticiones, que-
jas, reclamos y solicitudes en general realizadas por
los usuarios; determinacién que en concepto de esta
Sala también supera las tres fases o etapas del
mencionado test de proporcionalidad. (...) Debido a
la situacién de emergencia sanitaria que dio origen
a la declaratoria del Estado de Excepcién con oca-
sion de la propagacion del Coronavirus COVID-19,
el Gobierno Nacional ha adoptado varias medidas
para conjurar tal estado de cosas, como la imple-
mentacion del teletrabajo (articulo 2° de la Resolu-
cion 385 del 12 de marzo de 2020 del Ministerio de
Salud y Proteccién Social); el aislamiento preventivo
obligatorio y la limitacién total de la libre circulacion
de personas en todo el territorio nacional (articulo 1°
del Decreto 457 de 2020); y que la prestacién de los
servicios a cargo de las autoridades podra hacerse
mediante la modalidad de trabajo en casa, usando
las tecnologias de la informacién y las comunicacio-
nes e informando a los usuarios los canales oficiales
habilitados para este efecto (Decreto Legislativo 491
de 2020 articulo 3°), con el fin de reducir el contacto
entre las personas y asi evitar el contagio del virus
mencionado. (...) En tal virtud, la medida en estudio
consistente en brindar la atencion al ciudadano a

través de a canales alternativos, como correo elec-
tronico, formularios web, via redes sociales, y via te-
lefénica, para recibir cualquier tipo de inquietud, pe-
ticion, queja, reclamo, sugerencia y consulta,
persigue un fin constitucionalmente legitimo, y en
consecuencia se considera idénea, porque esta di-
rigida a garantizar la atencion al publico y reducir el
riesgo de contagio del COVID-19, en aras de pre-
servar la salud y la vida de los servidores publicos,
contratistas y usuarios de los servicios prestados
por el Ministerio de las Tecnologias de la Informa-
cién y las Comunicaciones; lo cual, resulta eficaz
para superar las actuales circunstancias de anorma-
lidad, que se pretenden conjurar mediante la decla-
ratoria del Estado de Emergencia Econémica, Social
y Ecoldgica, efectuada por el Gobierno Nacional por
medio del Decreto Declarativo 417 de 2020. (...) Asi
mismo, como quiera que la atencion de peticiones,
quejas, reclamos y demas servicios a cargo de las
autoridades es indispensable para garantizar el fun-
cionamiento eficiente y democrético de la adminis-
tracién, la medida de brindar la prestacién de los
servicios, en lo posible, mediante la modalidad de
trabajo en casa, a través de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, resulta necesaria
para prevenir la transmisién del virus, especialmente
ante la ausencia de vacunas cientificamente avala-
das y demas medidas farmacolégicas. Sobre el par-
ticular, se resalta que su necesidad se limita en el
tiempo y se circunscribe a los hechos en que se fun-
damenta, pues conforme al articulo en estudio, su
vigencia esté condicionada a la duracién de la Emer-
gencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud
y proteccion Social. (...) Por dltimo, con miras a
desarrollar el juicio de proporcionalidad en estricto
sentido como ultima fase del test, esta Sala consi-
dera que la orden de suspender temporalmente la
atencion presencial al publico -hasta tanto perma-
nezca la emergencia sanitaria con ocasion del Co-
ronavirus- y, en consecuencia, prestar los servicios
presenciales suspendidos mediante medios alterna-
tivos -telefénicos, por la web y por redes sociales-,
no genera afectacion grave a derechos fundamen-
tales, ni le resta eficacia al deber de la administra-
cion de atender las peticiones, consultas, inquietu-
des, quejas y reclamos de los ciudadanos, porque
en todo caso la autoridad debera resolverlos dentro
de los términos que establezca la normativa aplica-
ble. Mas auln, porque la Ley 1437 de 2011 -Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo- prevé la posibilidad de que los
procedimientos y tramites administrativos se ade-
lanten o promuevan por cualquier medio electronico
o tecnologico (articulos 5°, 7° y 53). (...) De este
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modo, es claro que la medida estudiada no genera
conflicto alguno entre principios o derechos, puesto
gue garantiza tanto la efectiva atencién a los usua-
rios, como los derechos fundamentales a la vida y
salud de éstos y de los servidores publicos del Mi-
nisterio de las Tecnologias y las Comunicaciones 'y,
ademas, se encuentra acorde con lo dispuesto por
el legislador ordinario en tiempos de normalidad. Asi
lo ha considerado esta Corporacion, al sefialar en
recientes pronunciamientos que las medidas de sus-
pension de la atencion presencial al publico obede-
cen a «la necesidad de garantizar un equilibrio entre
la orden de cuidado y prevencion del contagio por
coronavirus COVID 19 mediante el aislamiento y la
de continuar prestando servicios que tienen implica-
ciones en ambitos sensibles para la sociedad» y

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

gue, ademas, «al tiempo que toma medidas para la
prestacion de los servicios a su cargo, la flexibiliza,
haciendo suyas las herramientas tecnoldgicas y co-
laborativas; lo cual se traduce, adicionalmente, en
respuestas oportunas, veraces, completas, motiva-
das y actualizadas de las peticiones que tengan lu-
gar en tiempos de pandemia por parte de los intere-
sados y en la consiguiente proteccion tanto de éstos
como de trabajadores y sus familias»; criterio que
comparte esta Sala Especial de Decision. (...) Por
los motivos expuestos, la Sala concluye que el ar-
ticulo 2° de la 640 de 1° de abril de 2020, se encuen-
tra acorde con los criterios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en estricto sentido y, por consi-
guiente, se ajusta a derecho.”

Consejo de Estado, Sala Décima Especial de Decision, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia
del 10 de septiembre de 2020, radicacion: 11001-03-15-000-2020-01234-00(CA).

3. Se declara ajustada a la legalidad la Resoluciéon No
6014 del 9 de julio de 2020 de la Comisidon de Regulacion
de Comunicaciones.

Sintesis del caso: Se efectud control inmediato de legalidad a la Resolucién No 6014 del 9 de julio
de 2020 de la Comision de Regulacién de Comunicaciones "Por la cual se levanta la suspension de
términos de las actuaciones administrativas sancionatorias tramitadas ante la Sesion de Comision de
Contenidos Audiovisuales de la Comisién de Regulaciéon de Comunicaciones, se establecen el pro-
cedimiento y los protocolos para la revision de los expedientes y se dictan otras disposiciones”

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Caracteristicas / CONTROL INMEDIATO DE LEGALI-
DAD - Alcance / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Elementos formales y materiales /
RESOLUCION No. 6014 DEL 9 DE JULIO DE 2020 DE LA COMISION DE REGULACION DE CO-

PUBLICACION MENSUAL
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MUNICACIONES - Se encuentra ajustada a la legalidad

Problema juridico: ¢La Resolucion No 6014 del 9
de julio de 2020 de la Comision de Regulacién de
Comunicaciones, se encuentra conforme, en sus as-
pectos formales y materiales, con las normas supe-
riores que directamente le sirvieron de fundamento y
con los motivos que dieron lugar a la declaratoria del
Estado de Excepcién?

Tesis: “[...] El examen formal consiste en verificar
que el acto general cumpla con los siguientes requi-
sitos: i) que se trate de un acto de contenido general,
i) que el mismo se haya dictado en ejercicio de la
funcion administrativa, y iii) que el acto tenga como
fin el desarrollar uno o0 mas de los decretos legislati-
vos expedidos en los estados de excepcion. [...] De
conformidad con lo expuesto, se concluye que la Re-
solucion No. 6014 del 9 de julio de 2020, cumple con
todos los requisitos formales atinentes al contenido

general, al ser expedida en ejercicio de la funcion ad-
ministrativa asignada a dicha entidad, y su articu-
lado, aunque no encuentra un fundamento expreso
en el Decreto 491 de 2020, se muestra evidente que
de este deviene no solo la potestad de suspender
términos, sino también de reanudarlos, lo cual puede
afectar los derechos fundamentales al debido pro-
ceso y defensa de los investigados los cuales son de
enorme importancia en el marco de los procedimien-
tos administrativos sancionatorios, de tal manera
gue se torna procedente y necesario realizar el con-
trol inmediato de legalidad. [...] El control material in-
volucra el andlisis de proporcionalidad y conexidad
con respecto a las normas superiores que directa-
mente le sirven de fundamento al acto. [...] Las me-
didas adoptadas responden a la necesidad de conti-
nuar el tramite de las actuaciones administrativas
sancionatorias pero sin descuidar el ejercicio de los
derechos al debido proceso de los implicados, para
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tal efecto, dada la complejidad de la digitalizacion de
los archivos, dispuso los pasos a seguir y los proto-
colos de seguridad para la revisién de los expedien-
tes, la radicacion de documentos y la notificacion y
comunicacion de los actos administrativos, bus-
cando garantizar el acceso oportuno a la informacion
en igualdad de oportunidades para todos los intere-
sados, tanto por medios electronicos, como de ma-
nera presencial. [...] [L]a Sala Especial de Decision

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

nam. 9 concluye que la Resolucién 6014 del 9 de ju-
lio de 2020, se ajusta a la legalidad debido a que: i)
cumple con los requisitos formales y materiales del
control inmediato de legalidad, ii) respeta los limites
impuestos por las disposiciones que integran el blo-
gue de constitucionalidad, y iii) se adecua a la finali-
dad, necesidad y guarda proporcionalidad con las
normas superiores que directamente le sirven de
fundamento.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de Decisidén No 9, sentencia
de 5 de octubre de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez.

4. Declaran legalidad condicionada del articulo 1 de la
Resolucion No. 916 del 7 de abril de 2020 expedida por
el Director General del Instituto Nacional de Vias INVIAS
contenida en el paragrafo de la misma disposicion.

Sintesis del caso: “La Sala Once Especial de Decisiéon del Consejo de Estado en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, en especial las conferidas por los articulos 20 de la Ley 137
de 1994 y 136 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), ejerce el control inmediato de legalidad sobre la Resoluciéon No. 916 de 7 de abril de 2020
«Por la cual se establece como medida transitoria la suspension de términos en las actuaciones
administrativas que se adelantan en el Instituto Nacional de Vias — INVIAS y se adoptan otras medi-
das administrativas, por motivos de salud publica», proferida por el Director General del Instituto Na-
cional de Vias -INVIAS-”

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD RESOLUCION 916 DE 2020 EXPEDIDA POR EL DIREC-
TOR GENERAL DEL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS INVIAS / SUSPE,NSION DE TERMINOS’—
Orientada a no comprometer derecho al debido proceso / AMPLIACION DE PLAZOS / PARA-
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GRAFO - Legalidad condicionada

Problema Juridico: “E]stablecer si la Resolucién
No. 640 del 1° de abril de 2020 dictada por el Minis-
terio de Tecnologias de la Informacién y las Comu-
nicaciones, se encuentra conforme, en sus aspectos
formal y material, con las normas superiores que di-
rectamente le sirvieron de fundamento y con los mo-
tivos que dieron lugar a la declaratoria del estado de
excepcion.”

Tesis: “[L]a Sala entiende la decision administrativa
de suspension de los términos, como una medida de
cautela en ese preciso momento, cuyo objetivo fun-
damental se orientaba especificamente a no com-
prometer la garantia del debido proceso en tramites
administrativos como el de expropiacién administra-
tiva, imposicion de servidumbre o saneamiento au-
tomatico, en los que el Estado, por mandato de la
ley, cuenta con potestades especiales para privile-
giar el interés publico o social conforme lo establece
el articulo 58 de la Constitucion Politica. Finalmente,
en relacién con el paragrafo 1 del articulo 1 de la

Resolucion No. 916 de 2020, en el que se indica que
la suspension de los términos no se aplicara (i) res-
pecto de la atencion de requerimientos por parte de
las autoridades competentes, (ii) para las respues-
tas a las solicitudes en ejercicio del derecho de pe-
ticion y (iii) en trdmites que involucren la garantia de
los derechos fundamentales, sin perjuicio de que, en
virtud de las circunstancias de fuerza mayor referi-
das al COVID-19, la entidad pueda solicitar mayor
plazo al establecido legalmente para atender esos
tramites, la Sala observa que esas excepciones su-
peran el juicio de proporcionalidad por las siguientes
razones: Primero, porque la decision de continuar
atendiendo los requerimientos de las autoridades
competentes, incluidas las judiciales, es una mani-
festacion de los principios de eficiencia y responsa-
bilidad que orientan el desarrollo de la funcién admi-
nistrativa (Ley 489 de 1998, art. 3), que no pueden
soslayarse ni siquiera en el contexto de la pandemia
actual por el COVID-19, y se enmarcan en la preva-
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lencia del interés general (arts. 1 y 209 de la Cons-
titucion). Segundo, porque la imposibilidad de sus-
pender la respuesta a las solicitudes presentadas en
ejercicio del derecho de peticion, es un imperativo
consagrado en la legislacion ordinaria (Ley 1755 de
2015), que tiene rango estatutario, lo que se re-
frendo en el articulo 5 del Decreto Legislativo 491 de
2020 en el que se ampliaron temporalmente los tér-
minos de respuesta, lo que solo se aplica para las
peticiones sin relevancia iusfundamental, medida
que «se orienta a satisfacer un bien constitucional
(buen funcionamiento del Estado) y si bien afecta el
ejercicio de un derecho constitucional (de peticion),
lo hace en el ambito de su regulacion legal y regla-
mentaria y con el objetivo de permitir su mas ade-
cuada realizacion (...)». Tercero, porque la no apli-
cacién de la suspensién de los términos en los
tramites que involucren la garantia de los derechos
fundamentales, guarda relacion con el paragrafo 3
del articulo 6 del Decreto Legislativo 491 de 2020,

en el que se indica que esa medida no aplica a las
actuaciones administrativas o jurisdiccionales relati-
vas a la efectividad de derechos fundamentales.
Ahora bien, en relacién con la posibilidad de que en
razon de las circunstancias de fuerza mayor la enti-
dad pueda solicitar mayor plazo al establecido legal-
mente para atender esos tramites, la Sala condicio-
nara su legalidad de conformidad con lo previsto en
el inciso final del articulo 5 del Decreto Legislativo
491 de 2020, en el entendido de que esa posibilidad
debe ser excepcional y se deberd informar esa cir-
cunstancia al interesado, antes del vencimiento del
término, expresando los motivos de la demora y se-
flalando el plazo razonable en que se resolvera o
dard respuesta, que no podra exceder del doble del
inicialmente previsto. En esas condiciones, la Sala
declarara la constitucionalidad y la legalidad del ar-
ticulo 1 de la Resolucién No. 916 de 2020, y condi-
cionara el aparte final del paragrafo.”

Consejo de Estado, Sala Once Especial de Decisiéon, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, senten-

cia del 20 de agosto de 2020, radicacion: 11001-03-15-000-2020-01712-00(CA).

Aclaracion de voto del magistrado Hernando Sanchez Sanchez

Examen de legalidad — No debe establecer condicionamientos

Problema Juridico: ¢Es la suspension de términos
jurisdiccionales una facultad ordinaria de la Super-
salud o es el desarrollo de un decreto legislativo?

Tesis: “Vistos los articulos 20 de la Ley 137 y 136
de la Ley 1437, el suscrito Magistrado interpreta la
parte resolutiva de la sentencia en el sentido que
las medidas adoptadas por la Resolucién objeto del

encuentran ajustadas al ordenamiento juridico, con
el propésito de no generar una transposicién con un
medio de control o accién de constitucionalidad.
(...) Asimismo, considero que, en el examen de
legalidad que se realice sobre las medidas, se
deben declarar o no ajustadas al ordenamiento, sin
entrar a establecer condicionamientos en su parte
resolutiva.”

presente control inmediato de legalidad, se

Consejo de Estado, Sala Once Especial de Decision, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, A.V. Her-
nando Sanchez Sanchez, sentencia del 20 de agosto de 2020, radicacién: 11001-03-15-000-2020-
01712-00(CA).
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1. El estudio de los criterios que definen si un bien es de
interés cultural solo es aplicable para resolver sobre su
inclusion en el respectivo inventario.

Sintesis del caso: Se presentd demanda para obtener la nulidad de los actos expedidos por la
Subdireccion de Planeamiento Urbano del Departamento Administrativo de Planeacion Distrital me-
diante los cuales se nego la exclusion y, en consecuencia, se restablezca los derechos de los de-
mandantes, excluyendo el inmueble ubicado en la Carrera 52 No. 74 A — 36, identificado con el folio
de matricula inmobiliaria 50C-1603848, como bien de interés Cultural, como quiera que de conformi-
dad con las normas vigentes sobre la materia, el inmueble no cumple con los requisitos necesarios
para ser declarado como tal.

BIENES DE INTERES CULTURAL - Declaracién / BIENES DE INTERES CULTURAL —Exclusion
/ EXCLUSION DE BIENES INTERES CULTURAL - Procedimiento administrativo / SOLICITUD
DE EXCLUSION DE BIENES INTERES CULTURAL - Fundamentos / INCLUSION Y EXCLUSION
DE BIENES DE INTERES CULTURAL - Diferencias / SOLICITUD DE EXCLUSION DE BIENES
INTERES CULTURAL - No puede fundamentarse en cuestionamientos frente al acto de inclu-
sion / ACTO DE INCLUSION DE BIENES DE INTERES CULTURAL - Presuncion de legalidad /
EXCLUSION DE BIENES INTERES CULTURAL - Debe darse por hechos sobrevinientes a su

inclusién

Problema juridico: “[E]s cierto que el estudio de los
criterios que definen si un bien es de interés cultural
en el Distrito Capital sélo es aplicable para su inclu-
sién en el respectivo inventario y no para resolver
una peticion de exclusion.”

Tesis: “[D]e acuerdo con los articulos 311 y 312 del
Decreto 190 de 2004, para la declaracion de un bien
como de interés cultural se requiere la configuracion
de uno de los criterios de calificacion y que exista
estudio especifico que sustente lo anterior. La finali-
dad que se persigue con esta actuacion administra-
tiva es determinar que un bien construido pueda ser
protegido dadas sus condiciones especiales y el sig-
nificado que representa para el patrimonio cultural
del Distrito. Asi, si lo pretendido es cuestionar este
tipo de decisiones, tendra que acreditarse que, por
ejemplo, no existe estudio que respalde la invoca-
cion que hiciere la Administracién de cualquiera de
los derroteros que prevé el mencionado articulo 312,
0 que no se indico la condicién que hacia que el in-
mueble quedara connotado como de interés cultural.
Ahora, la actuacion administrativa de exclusion de un
BIC del respectivo inventario parte de una premisa
incontrovertible, cual es la firmeza de la actuacion
gue ha reconocido una categoria especifica de unin-
mueble construido, y bajo ese entendido, lo que se
persigue con aquel procedimiento es que el particu-
lar le demuestre a la Administracion que el inmueble
ya no posee las caracteristicas que hicieron que me-
reciera ese tratamiento. Sin duda, se trata de una pe-
ticion que puede elevar en cualquier momento, de-
bido a que la pauta para su radicacion depende de
las modificaciones que sufra el bien y que en efecto
ya no lo hagan pasible de proteccion de ninguna in-

dole. En tal escenario, si una vez presentada la peti-
cion de exclusion, ésta es resuelta desfavorable-
mente, lo viable para impugnarla es aducir y demos-
trar que las caracteristicas que habian servido para
incluir el inmueble como parte del inventario cultural
del Distrito han desaparecido o variado, de modo
gue se haga evidente la necesidad de quitarle el am-
paro establecido con la declaracién inicial. En esa li-
nea, no estima viable la Sala que la solicitud de ex-
clusion de un inmueble se funde en que para su
inclusién no se tuvieron en cuenta todos los requeri-
mientos que prevé el orden juridico, pues en tal
evento, lo que estaria discutiendo no es nada dife-
rente a la declaratoria del predio como de interés cul-
tural que supone, en todo caso, que los atributos de
legalidad y ejecutoriedad le estan dados. Admitir una
conclusion distinta se traduciria en otorgarle a las de-
cisiones administrativas que reconozcan bienes
como parte de su patrimonio cultural una inestabili-
dad juridica indefinida, habida cuenta de que, via el
trdmite de exclusion, estarian a merced de ser im-
pugnadas, ya sea por la via administrativa o por la
judicial, aspecto que no se compadece con el carac-
ter teleoldgico y practico de cada una de las actua-
ciones en mencién y con la evidente necesidad de
garantizar que permanezcan simbolos de identidad
para los habitantes de una zona geografica determi-
nada. [...] [L]o que se advierte es que la controversia
se fundo en una premisa errada, debido a que no es
procedente utilizar un procedimiento administrativo
como el de la exclusién de un BIC para discutir la
legalidad de uno previo, y que adquiri6 firmeza, en el
cual se haya adoptado la decision de incluirlo en ese
inventario, so pena de que esta Sala se pronuncie
sobre la validez de un acto administrativo que no fue
objeto de reproche en el asunto de la referencia,
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como el contenido en el Decreto 215 de 2004. Para
decirlo en otros términos, si el acto administrativo de
inclusion se encuentra en firme y no es objeto de re-
proche sobre la validez que le ampara, parte enton-
ces el demandante de admitir que se cumplen con
los presupuestos de legalidad y veracidad del
mismo; por lo que la pretensién de exclusion no
puede edificarse cuestionando precisamente los pre-
supuestos que ya ha reconocido, sino sobre hechos
0 motivos nuevos y sobrevinientes que desvirtian

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

en contradiccion, sino el demandante, pues edifica
su argumentacion reprochando los motivos del acto
de inclusion, que ya ha reconocido como validos, en
vez de traer al proceso los hechos sobrevinientes
gue permitan excluir el bien de la declaratoria dada.
Colofon de lo dicho es que no hay lugar a admitir la
prosperidad del cargo asi esgrimido, dada su incon-
sistencia con lo dispuesto en el orden juridico en re-
lacion con los tramites de inclusion y exclusion de in-
muebles en la categoria de interés cultural.”

los motivos ya reconocidos del acto de inclusién. En
este punto, no es entonces el tribunal el que incurre

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 6 de
agosto de 2020, C. P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 25000-23-24-000-2006-01010-01.

2. Los concejos municipales estan facultados pararegu-
lar las cesiones obligatorias en la modalidad vial, como
una herramienta de ordenamiento que se exige a los
constructores o particulares para la autorizacion y la
realizacion de la actuacion urbanistica.

Sintesis del caso : Se presentdé demanda con el fin de obtener la nulidad del articulo 98 y el para-
grafo del articulo 99, del Acuerdo Municipal 0116 de 27 de diciembre de 2000, “Por medio del cual
se adopto el Plan de Ordenamiento Territorial de Ibagué”, al igual que contra el articulo 118 del
Acuerdo 009 de 2002, “Por medio del cual se expidieron normas generales sobre usos, construccio-
nes y urbanizaciones y se dictan otras disposiciones”, porque adujo el demandante, vulneran los
articulos 58 y 59 de la Constitucion Politica; 2, 7y 37 de la Ley 9 de 1989;y 2y 7 de la Ley 388 de
1997, al ordenar una “expropiacion sin indemnizacion”, ya que las cesiones para el sistema vial de
la ciudad y del sector deben ser negociadas y pagadas por el municipio y no cedidas gratuitamente
por el propietario del inmueble.

COMPETENCIA DE LOS CONCEJOS MUNICIPALES EN MATERIA DE ORDENAMIENTO TERRI-
TORIAL / PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL — Concepto / REVISION Y AJUSTE PLAN
DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL DEL MUNICIPIO DE IBAGUE - Cesién obligatoria en lamo-
dalidad vial / CESIONES URBANISTICAS / CESIONES AL ESPACIO PUBLICO — Para la cons-
truccion del sistema vial / CESIONES OBLIGATORIAS EN LA MODALIDAD VIAL Y AFECTA-
CION DE INMUEBLES PARA LA CONSTRUCCION VIAL - Diferencias / CESION OBLIGATORIA
— Limites / CESION OBLIGATORIA — Obedecen a un proceso de urbanizacion / CESION OBLI-
GATORIA — No comporta una expropiacion sin indemnizacion

Problema juridico: “[Djeterminar si lo dispuesto en el
articulo 98 y el paragrafo del articulo 99, del Acuerdo
0116 de 2000; y el articulo 118 del Acuerdo 009 de
2002, expedidos por el Concejo del Municipio de Iba-
gué, prevén 0 no una expropiacion sin indemnizacion,
en cuanto regulan las cesiones al espacio publico para
la construccion del sistema vial urbano en cualquier
tipo de desarrollo y para el sistema vial sector.”

Tesis: “Examinadas las figuras que confluyeron en el
reproche de la parte actora (expropiacion, afectacién
vial y cesiones gratuitas), se tiene que el Concejo Mu-

nicipal de Ibagué estaba facultado para expedir las nor-
mas cuestionadas en cuanto regulan la cesion obliga-
toria en la modalidad vial, como una herramienta de or-
denamiento que se exige a los constructores o
particulares para la autorizacién y la realizacion de la
actuacion urbanistica. Lo anterior, porque esta figura,
la de la cesién obligatoria, habilita a la administracion
para que reclame, en observancia del mandato legal
superior, la generacion de espacio publico como as-
pecto fundamental y necesario en el equilibrio urbano
que conlleva la realizacion de nuevas construcciones.
Como quedd visto en el aparte pertinente del marco ju-
ridico de las cesiones, estas no se limitan a un Unico
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aspecto, sino que se complementan, segun las necesi-
dades de la zona, a que se realicen con destino a: i)
vias, ii) equipamiento colectivo y iii) espacio publico en
general, en los términos del articulo 37 de la Ley 388.
De alli que la obligacion que se le impone a los propie-
tarios y constructores en orden a generar espacio pu-
blico, cuando solicitan autorizacion para los procesos
de urbanizacion, respecto de ceder obligatoria y gra-
tuita hasta el 7% del area bruta del predio, es una im-
posicion que encuentra sustento en la norma superior
en la que se funda, sin que pueda derivarse que tal en-
trega, a titulo gratuito, constituye una expropiacion sin
indemnizacion. Y no lo es porque quien impulsa el pro-
ceso de cesion obligatoria es el propietario o construc-
tor interesado en urbanizar un terreno, es decir, que la
obligacion de cesion se cumple en la medida en que el
interesado solicita mediante la correspondiente actua-
cién administrativa la licencia de urbanizacioén y con tal
fin esta llamado a gestionar las cesiones con funda-
mento en el area del proyecto y las necesidades que
se exigen para un desarrollo propicio; y que deriva en
la observancia de las normas de planeamiento, acce-
sos viales requeridos, zonas de parques, zonas verdes
y equipamiento que se hacen necesarios para garanti-
zar un desarrollo ordenado en prevalencia del interés
general, destinado a mejorar las condiciones de uso y
disfrute de la comunidad. De esta manera, y al exami-
nar los actos acusados, se evidencia gque las cesiones
alas que se opone el actor y que encontr6 probadas el
Tribunal, no implican el despojo bajo gratuidad de una
porcion de un inmueble para un proyecto vial, en tanto
que la razén de entregar esa cesion obedece a que el
desarrollo a implementarse por el constructor amerita
destinar espacios necesarios para hacer viable los
desarrollos a implementarse, pues no de otra manera
se garantiza un acceso vial para estas nuevas cons-
trucciones. Esta circunstancia no puede perderse de
vista para explicar que el entendimiento que ha de con-
ferirsele a los articulos 98 y 99 del Acuerdo 0116 de
2000, cuando aluden a las situaciones que alli se ex-
plican: i) “cuando un predio sea afectado por el sistema
vial’, y i) “las cesiones de los predios afectados por el
sistema vial” y, en los mismos términos, el articulo 118
del Acuerdo 009 de 2002, “cuando un predio sea afec-
tado por el sistema vial’, se encuentran en la érbita de
las “cesiones obligatorias gratuitas”, en la medida en
que se generan por los requerimientos de acceso que
surgen con ocasion de nuevos desarrollos y construc-
ciones que hace necesario verificar y garantizar espa-
cio publico para el transito de la comunidad, depen-
diendo del plan vial urbano, sectorial y local. De esta
manera, el municipio solo puede requerir tales cesio-
nes en la medida en que la construccion deba destinar
espacio para garantizar la circulacion de la comunidad,
atendiendo el limite considerado con tal proposito,

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

pues es de su desarrollo del cual se deriva la necesi-
dad de cumplir tales cesiones obligatorias. En esa me-
dida, no puede entenderse que los articulos acusados
contengan una afectacion “disfrazada” por cuanto para
hacer exigible esta figura, los predios que tienen un tra-
zado vial previo, requieren que se adelante un proceso
de afectacién vial que es prexistente y que requiere la
inscripcién del acto administrativo que asi lo ordena, en
el registro en el certificado de tradicion. La afectacion
de un inmueble impide que se soliciten licencias de
construccion o urbanismo sobre el predio afectado,
mientras que la cesion obligatoria gratuita se genera,
precisamente, como requisito para obtener la corres-
pondiente licencia de construccién o urbanismo. Asi las
cosas, las normas objeto de andlisis no corresponden
a un procedimiento de afectacion de inmuebles para la
construccion vial, segun lo regulado por el articulo 37
de la Ley 388, pues no corresponden a los requisitos
qgue deben observarse y, por lo mismo, estas disposi-
ciones no tienen el alcance ni las consecuencias invo-
cadas por el actor; y que fueron avaladas por el Tribu-
nal en el fallo cuestionado para considerarlas nulas.
[...][L]a cesion gratuita, como herramienta del derecho
urbanistico, tiene unas caracteristicas que la identifican
y que se relacionan con los siguientes elementos: i) es
la entrega de un porcentaje delimitado del inmueble
respecto del cual se realizara la actuacién urbanistica;
ii) la cesién opera en favor del municipio a titulo gra-
tuito, es decir que este no reconoce un precio por el
traslado de la propiedad,; iii) respecto del propietario o
urbanizador del predio se genera una contraprestacién
no dineraria, que se relaciona con la autorizacion para
desarrollar y urbanizar su bien y los beneficios que sur-
gen para el ente territorial frente a la integracion del in-
mueble al espacio publico como desarrollo del sector;
y iv) no hay cesion si el predio no es objeto de la accion
urbanistica. Bajo este entendido, no encuentra l6gica,
ala luz de las normas generales de caracter legal, que
la cesién obligatoria comporte una expropiacion sin in-
demnizacion, habida cuenta que esta herramienta re-
presenta una de las formas de generar desarrollo urba-
nistico a través de la incorporacion de inmuebles al
espacio publico con la finalidad de dotar de infraestruc-
tura a la comunidad en sus diferentes modalidades,
bajo la observancia del postulado superior que esta-
blece que la propiedad conlleva funcién social y por lo
mismo implica obligaciones para sus titulares. [...] [L]as
cesiones obligatorias no pueden restringirse a los limi-
tes que prescribe su destinacion, pues si bien a ellas
estan atadas a las posibilidades descritas en la norma,
todas giran en torno a un “proceso de urbanizacion”, en
cuanto es el elemento que activa esta herramienta, de-
terminado y orientado al beneficio autorizado con oca-
sion de dicho desarrollo.”

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

de marzo de 2020, C. P. Nubia Margoth Peifla Garzoén, radicacion: 73001-23-31-000-2009-

00333-01.
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3. Falta de competencia de las juntas directivas de las
empresas industriales y comerciales del Estado, E.I.C.E,
para modificar los estatutos organicos de la entidad.

Sintesis del caso: Se presenté demanda, en ejercicio de la accion de nulidad, contra la resolucién
1 del 4 de octubre de 2010, “[...] Por medio de la cual se modifica el Decreto 177 de 2002 que
contiene los Estatutos de Metroparques [...]”, expedida por el Presidente y Secretaria de la Junta
Directiva de Metroparques, con fundamento en que la demandada expidio el acto realizando una
interpretacion incorrecta de sus atribuciones legales y estatutarias establecidas en el literal d) del
articulo 12 del Decreto num. 177 de 20 de febrero de 2002. Ademas, porque el Alcalde de Medellin
era el unico que tenia la facultad de expedir y modificar el Decreto nim. 177 de 20 de febrero de
2002, previa autorizacion por parte del Concejo Municipal.

EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO - Creaciéon / ACTOS DE CREA-
CION DE LOS ORGANISMOS O ENTIDADES ADMINISTRATIVAS — Contenido / JUNTAS DIREC-
TIVAS DE LAS EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO - Funciones /
JUNTA DIRECTIVA DE METROPARQUES - Le corresponde proponer al alcalde municipal las
modificaciones ala estructura organica/ FALTA DE COMPETENCIA DE LA JUNTA DIRECTIVA
DE METROPARQUES - Para aprobar modificaciones a la estructura organica / ESTATUTOS
DE METROPARQUES EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO - Nulidad del lite-
ral a del articulo 12 de la Resolucion 001 de 2010
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Problemajuridico: “[D]eterminar si: Es procedente
0 no declarar la nulidad del literal a) del articulo 12
de la Resolucién num. 1 de 4 de octubre de 2010,
“[...] Por medio de la cual se modifica el Decreto
177 de 2002 gue contiene los Estatutos de Metro-
parques [...]”, por haber sido expedido el acto acu-
sado con falta de competencia.”

Tesis: “La Sala considera que, respecto a las mo-
dificaciones a la estructura organica de la entidad,
por un lado, el literal b) del articulo 90 de la Ley 489
y el literal a) del articulo 12 del Decreto 177 de 20
de febrero 2002, establecen que la Junta Directiva
podra proponer al Gobierno Nacional o al Alcalde
Municipal, segun el caso, dicha modificacion; y, por
el otro, el apartado declarado nulo, dispone que es
funcion de la Junta Directiva aprobar las modifica-
ciones a la estructura organica. La Sala considera
que el apartado declarado nulo otorga competen-
cias distintas de las establecidas por la ley y el acto
de creacion de Metroparques, toda vez que dispone
que la Junta Directiva es la facultada para aprobar
las modificaciones a la estructura organica, cuando

los articulos 90 de la Ley 489 y 12 del Decreto 177
de 2002, restringen las facultades de la Junta Direc-
tiva en materia de modificaciones a la estructura or-
ganica, sefialando que solo puede proponerlas, en
este caso, al Alcalde Municipal. Razén por la cual,
la Sala concluye que el literal a) del articulo 12 de
la Resolucion num. 1 de 4 de octubre de 2010 es
contrario al literal b) del articulo 90 de la Ley 489 y
al literal a) del articulo 12 del Decreto 177 de 20 de
febrero 2002. Respecto a la afirmacién de la parte
demandada segun la cual no se extralimitd en sus
funciones, sino que ejercio la facultad que tienen las
juntas directivas de definir aspectos internos de la
estructura organica de la entidad, la Sala considera,
por una parte, que la competencia que se otorgo la
parte demandada, contraria a las establecidas por
el Alcalde en el acto de creacion y a las estableci-
das por la Ley 489; y por la otra, que en nada se
relaciona con la funcién que el literal d) del articulo
12 del Decreto 177 de 20 de febrero 2002 le con-
fiere a las Juntas Directivas para "[...] [a]doptar los
estatutos internos de la entidad y cualquier reforma
gue a ellos se introduzca.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, sentencia de 24 de sep-

tiembre de 2020, C. P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacién: 05001-23-31-000-2011-00299-01.
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4. A los encuentros ciudadanos pueden concurrir no
solo los residentes en la localidad sino todas aquellas
personas que desarrollan actividades habituales en el
area.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad de las expresiones “sin
discriminacién alguna, los residentes en el sector” contenida en el articulo 12 y “Los ciudadanos
deberan presentar cédula de ciudadania y recibo de algun servicio publico u otro documento que lo
acredite como habitante de la zona o como miembro de un sector actuante dentro de la zona corres-
pondiente” contenida en el articulo 14, del Acuerdo 13 de 2000 del Concejo de Bogota “Por el cual
se reglamenta la participacion ciudadana en la elaboracion, aprobacion, ejecucion, seguimiento, eva-
luacion y control del Plan de Desarrollo Econémico y Social para las diferentes Localidades que
conforman el Distrito Capital y se dictan otras disposiciones”.

CONCEJO DE BOGOTA D.C. — Reglamentacion de la participacion ciudadana en la elabora-
cion, aprobacion, ejecucion, seguimiento, evaluacion y control del Plan de Desarrollo Econo-
mico y Social para las diferentes localidades / PARTICIPACION CIUDADANA EN LOS PLANES
DE DESARROLLO / PLANES DE DESARROLLO DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Con-
tenido / PLANES DE DESARROLLO DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Aprobacion / AU-
TORIDADES E INSTANCIAS REGIONALES DE PLANEACION / DIVISION DEL TERRITORIO DIS-
TRITAL — En localidades / FUNCION DE LAS JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES -
Distribuir partidas globales asighadas en el presupuesto municipal con sujecién alos planes
de desarrollo del municipio / PLANES DE DESARROLLO LOCAL - Encuentros ciudadanos /
ENCUENTROS CIUDADANOS - A ellos pueden concurrir no solo los residentes en lalocalidad
sino todas aquellas personas que desarrollan actividades habituales en el area/ DERECHO A
LA IGUALDAD - Alcance / DERECHO DE PARTICIPACION - Se desconoce al establecer que a
los encuentros ciudadanos pueden asistir solo los residentes del sector / PRINCIPIO DEMO-
CRATICO - Limitacion

wwhw.consejodeestado.gov.co

Problema juridico: “[E]stablecer si es parcialmente
nulo el Acuerdo 13 de 2000 expedido por el Concejo
de Bogota D.C., por consagrar las expresiones “sin
discriminacion alguna, los residentes en el sector”
contenida en el articulo 12 del acuerdo 13 de 2000,
por vulnerar los derechos a la igualdad y participa-
cion consagrados en la Constitucién Politica.”

Tesis: “[E]n el articulo 12 del acuerdo [013 de 2000],
se dispuso que los “Encuentros Ciudadanos” son
una oportunidad para que la comunidad, en dialogo
con las autoridades y la instancia de planeacion lo-
cal, defina los planes y programas de interés publico
en su respectivo sector, para ser tenidos en cuenta
en la elaboracion del plan de desarrollo local. Fue
entonces, como, en esa misma disposicion, el Con-
cejo Distrital decidi6 establecer que a dichos en-
cuentros ciudadanos pueden concurrir sin discrimi-
nacion alguna, solamente los residentes del sector
en que se realicen, para que las propuestas realiza-
das por ellos se recojan para su estudio y evalua-
cion. Sobre el particular, la Sala pone de presente
gue los temas de analisis de los encuentros ciuda-
danos se circunscriben a aspectos de interés de la

PUBLICACION MENSUAL

localidad donde se desarrollan. En efecto, se trata
escenarios en los cuales se realizan propuestas
para la adopcion de los planes de desarrollo local
gue afectan esencialmente a los habitantes de cada
localidad y a quienes realizan actividades perma-
nentes o transitorias en la misma area, por lo que
son los principalmente convocados para hacer sus
aportes en las decisiones que afecten a los habitan-
tes de la localidad, tal y como lo puso de presente la
entidad demandada. Notese, entonces, como
cuando en el articulo 12 del Acuerdo 013 de 2000
se dispuso que en los encuentros ciudadanos se
permitira la intervencién y participacion “sin discrimi-
nacion alguna, los residentes en el sector”, se limité
sin razén alguna la participacion de a aquellas per-
sonas que no viven y tampoco residen en la locali-
dad. Bien lo consideré el juez de instancia, cuando
concluy6 que tal expresion desconoce el principio de
participacion de aquellas personas que, no siendo
residentes de la localidad, desarrollan actividades
habituales en esta area y que, por ello, tendrian un
interés especifico en las decisiones que se tomen
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en los llamados encuentros ciudadanos. No olvide-
MOos que en este tipo de encuentros lo que se dis-
cute son las necesidades de la comunidad del sector
en el cual desarrollan sus actividades, personas que
conocen los requerimientos de las localidades y son
los llamados a proponer soluciones viables respecto
de las mismas. Igualmente, en los encuentros ciu-
dadanos se analizan temas que interesan a la socie-
dad en general y que incluso, pueden involucrar de-
rechos e intereses colectivos, razon por la que la
participacién en los mismos no puede limitarse a los
residentes de un sector especifico, debido a que
existen muchas otras personas que, aunque no re-
siden en la zona desarrollan actividades cotidianas
de manera permanente o transitoria en la localidad.
En este sentido, la Sala comparte lo sostenido por
el a quo en cuanto a que la expresion “sin discrimi-
nacion alguna, los residentes en el sector” contenida
en el inciso final del articulo 12 del Acuerdo niumero
13 de 2000, si implica un desconocimiento al dere-
cho de patrticipacion respecto de las personas que,
aungue no vivan en una localidad especifica si desa-

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

misma. Para la Sala resulta evidente la relevancia
de la participacion de las personas que no residen
en la localidad y que tengan una vinculacion con la
misma, en tanto que la finalidad de los encuentros
ciudadanos no es otra que la discusién de las pro-
puestas de desarrollo para la definicion de los pla-
nes y programas de interés publico en su respectivo
sector. Por lo anterior, no cabe duda que dicha limi-
tacion genera un limitacién al principio democrético
en el cual se funda nuestro Estado Social de Dere-
cho, atinente a la participacion efectiva de quienes
serian destinatarios de las decisiones locales, pro-
duciendo un efecto negativo en su modo de relacio-
narse con el territorio en el cual desarrollan su acti-
vidad, en tanto Unicamente se permitiria la
intervencion de las personas que residen en la
misma, razon por la cual la Sala confirmara la deci-
sion de retirar del ordenamiento la expresion “sin
discriminacién alguna” contenida en el articulo 12
del Acuerdo 013 de 2000 del Concejo de Bogota, tal
y como en efecto se dispondra en la parte resolutiva
de este proveido.”

rrollan algun tipo de actividad habitual dentro de la

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 13 de
agosto de 2020, C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 25000-23-24-000-2012-00358-
01.

5. Las autoridades municipales y distritales al revisar los
planes de ordenamiento territorial no pueden ajustar o
modificar los contenidos estructurales de largo plazo,
sin que hayan vencido.

Sintesis del caso: Se presentdé demanda con el fin de obtener la nulidad del acuerdo municipal N
200.02.009, del 7 de septiembre de 2009, proferido por el Concejo Municipal De Arauca, sancionado
por el Alcalde de Arauca, periodo 2008, “por medio del cual se adopta la revision y ajuste del Plan
Basico de Ordenamiento Territorial de Arauca y se deroga el Acuerdo 026 de 2000”, pues transgrede
los articulos 28 de la Ley 388 de 1997 y 5° del Decreto 932 de 2002.

ASUNTOS TERRITORIALES - Plan de ordenamiento / PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITO-
RIAL - Vigencia minima de tres periodos constitucionales / REVISION DEL PLAN DE ORDE-
NAMIENTO TERRITORIAL - Exigencias minimas / REVISION DEL PLAN DE ORDENAMIENTO
TERRITORIAL - Eventos de procedencia / REVISION DE LOS CONTENIDOS ESTRUCTURA-
LES DEL PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL - Por vencimiento / PLAZOS DE VIGENCIA
DEL PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL — Incumplimiento / REVISION Y AJSUTE DE
LOS PLANES DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL — Oportunidad / MODIFICACION DE LOS
CONTENIDOS ESTRUCTURALES DE LARGO PLAZO DEL PLAN DE ORDENAMIENTO TERRI-
TORIAL — No era procedente porque no habian fenecido
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Problema juridico: “[D]eterminar si con la expedi-
cion del Acuerdo 200.02.009 de 7 se septiembre de
2009 “por medio del cual se adopta la revisiéon y
ajuste del Plan Basico de Ordenamiento Territorial
de Arauca y se deroga el Acuerdo 026 de 2000”, se
derogaron los contenidos de largo plazo del Acuerdo
026 de 2000, sin esperar a que hubiesen fenecido,
conforme lo dispone el articulo 28 de la Ley 388 de
1997, o si, como lo aduce la entidad demandada,
ello era procedente.”

Tesis: “[L]a Sala encuentra necesario poner de re-
lieve, [...] que las normas sobre revision y ajuste de
los planes de ordenamiento territorial establecen
que la modificacién de los contenidos de estos ins-
trumentos procede, i) de manera general, al venci-
miento de la vigencia del contenido a revisar; ii) de
manera excepcional, en cualquier tiempo, por razo-
nes de interés publico, o de fuerza mayor o caso for-
tuito; vy, iii) cuando se demuestren y soporten técni-
camente los motivos para acceder a ello. [...]JEn el
sub lite y de la revisién del acto acusado, la Sala en-
cuentra que, el concejo municipal de la entidad terri-
torial demandada invocando el articulo 28 de la Ley
388 de 1997, y concretamente la facultad ordinaria
de revision modifico el contenido estructural del ins-
trumento de planeacion territorial sin tener en cuenta
el vencimiento de la vigencia de los mismos. [...]
Como se observa, si bien es cierto que el ente terri-
torial mencioné que el ajuste del PBOT es una revi-
sion de cardcter ordinario, también lo que de la lec-
tura del mismo se advierte que el Concejo municipal
de Arauca cambid los “objetivos, estrategias y poli-
ticas de largo plazo”, comprendidos desde los ar-
ticulos 4 a 7; la “jurisdiccion territorial y clasificacion
del territorio municipal” (articulos 8 a 18); asi como
los “sistemas estructurantes del territorio municipal”,
dentro de los que vale destacar la conformacién de
los sistemas estructurantes urbanos (articulo 19), el
patrimonio cultural (articulo 20), el sistema vial ur-
bano (articulo 21), el de espacio publico y el de ser-
vicios publicos (articulos 22 y 23), entre otros; asi
también, desarrollé en el articulo 27 las “areas de
amenazas y riesgos”; en el articulo 29 “clasificacion
de las cuencas hidrograficas”; y en el articulo 30 los
“sistemas de areas de proteccion”. Tal variacién de
los contendidos establecidos en el Acuerdo 026 de

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

2000, implico el ajuste de componentes de natura-
leza estructural, generales y de largo plazo del ins-
trumento de planeacion, desconociendo con ello el
procedimiento y la oportunidad establecido en el or-
denamiento juridico, para hacerlo a través del me-
canismo ordinario o por vencimiento de contenidos.
En relacién con la naturaleza de los temas objeto de
cambio por parte del ente territorial, resultan ilustra-
tivos los articulos 12 y 16 de la Ley 388 de 1997,
qgue abordan el contenido del componente general
del Plan de Ordenamiento Territorial y, el segundo,
especificamente, el contenido de las Planes Basicos
de Ordenamiento, [...] Noétese, entonces, que el
Concejo municipal de Arauca desconocié la prohibi-
cion establecida en el articulo 28 de la Ley 388 de
1997, por lo que en el Acuerdo 200.02.009 de 2009
no podia validamente abordar los contenidos aludi-
dos, referidos a “objetivos, estrategias y politicas de
largo y mediano plazo”; la “jurisdiccion territorial y
clasificacion del territorio municipal”; asi como los
“sistemas estructurantes del territorio municipal”,
dentro de los que vale destacar la conformacion de
los sistemas estructurantes urbanos, el patrimonio
cultural, el sistema vial urbano, el de espacio publico
y el de servicios publicos; las “areas de amenazas y
riesgos”; “la clasificacion de las cuencas hidrogréfi-
cas”; y los “sistemas de areas de proteccion”, en la
medida en que formaban parte del componente ge-
neral o de largo plazo establecidos en el Acuerdo
026 de 2000, cuyo vencimiento se produciria, con-
forme al articulo 3 del Acuerdo 200.02.009 de 2009,
de la siguiente manera: [...] Asi pues, solo a partir
del afio 2012 podia el Concejo municipal de Arauca
emprender la revision por pérdida de vigencia de los
contenidos de largo plazo plasmados en el Acuerdo
026 de 2000, y no en el afio 2009, cuando procedié
a expedir el acto demandado, sin esperar a que hu-
biese fenecido dicho término. [...] En este contexto,
y como bien lo sostuvo el a quo, la Sala encuentra
gue con el acto demandado se desconoce el término
de vigencia minima de los contenidos de largo plazo
establecidos en el Acuerdo 026 de 2000, contravi-
niendo asi el articulo 28 de la mencionada Ley 388
de 1997, pese a que dicho precepto es invocado en
los motivos del acto administrativo como funda-
mento del ejercicio de revision y ajuste, como consta
en los considerandos del acto, arriba transcritos.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, sentencia de 14 de
septiembre de 2020, C. P. Roberto Auqusto Serrato Valdés, radicacion: 81001-23-31-000-2012-
00079-01.
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1. Se declar6 la nulidad de la sancion de destitucion e
inhabilidad general, impuesta por la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion a la exdirectora del Departamento Juri-
dico y de Contratacion del departamento de Quindio, por
haberse expedido los actos con violacion del debido
proceso y falsa motivacion.

Sintesis del caso: En el afio 2007, el departamento del Quindio celebré un contrato de investigacion
y adaptacion tecnoldgica, cuyo objeto fue la investigacion piloto para la adaptacion de un sistema de
transporte por cable en el municipio de Buenavista. La demandante se desempefiaba como directora
del Departamento Juridico y de Contratacion, razon por la cual el ente de control consider6 que esta
funcionaria participé en la etapa precontractual con desconocimiento de los principios de la contrata-
cion, toda vez que se demostraron varias irregularidades. La disciplinada solicito la practica de prueba
grafoldgica determinante para establecer su responsabilidad, sin embargo, el ente de control nego
su realizacion y sancioné disciplinariamente.

DERECHO DISCIPLINARIO / DEBIDO PROCESO / DESCONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA
PRACTICA PRUEBA

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

Problema juridico 1: ¢En el tramite de la actuacion
disciplinaria presentaron irregularidades que afecta-
ron el derecho al debido proceso?

Tesis 1: “Se viola el debido proceso cuando injustifi-
cadamente no se practican las pruebas solicitadas,
aun cuando la peticion tiene lugar después de profe-

rida la decisién de primera o Unica instancia. La au-
toridad disciplinaria estara siempre obligada a prac-
ticar las pruebas que resulten determinantes para
establecer o desvirtuar la responsabilidad del inves-
tigado. Ello hace parte del principio de imparcialidad
en la basqueda de la prueba [...]"

LA FALSA MOTIVACION COMO CAUSAL DE ANULABILIDAD DE LAS DECISIONES DISCIPLI-

NARIAS

Problema juridico 2: ¢Los actos administrativos
disciplinarios mediante los cuales se sancioné a la
demandante fueron expedidos con falsa motivacién?

Tesis 2: “[L]a causal de falsa motivacion esta rela-
cionada, entre otras, con la ausencia de la conducta.
En esa hipétesis, no habria un desvalor de compor-
tamiento para atribuirle al investigado, por lo cual se-
ria improcedente efectuar una adecuacion tipica, el

andlisis de la ilicitud sustancial y el juicio de reproche
para acreditar la culpabilidad. Esto depende de la
adecuada valoracién probatoria, tanto de los ele-
mentos de prueba obrantes en el proceso disciplina-
rio como aquellos otros recaudados en la actuacion
judicial, todo ello conforme al control judicial integral
del que son susceptibles los actos administrativos
disciplinario [...]"

EL COSTO DE OPORTUNIDAD COMO PERJUICIO INDEMNIZABLE CAUSADO POR UNA DECI-

SION DISCIPLINARIA

Problema juridico 3: ¢Esta demostrado el perjui-
cio en la forma en como fue expuesto en la de-
manda por el costo de oportunidad que se genero
ante la imposibilidad para la demandante de ocupar
un empleo publico, en virtud de la sancion de des-
titucion e inhabilidad general de catorce afios que
le fue impuesta en el proceso disciplinario adelan-
tado en su contra?

Tesis 3: “En el proceso no se demostro el perjuicio

en la forma como fue alegado por la demandante.
No obstante, la sancién de la inhabilidad general si
restringié las probabilidades de la demandante para
que volviera a ocupar un cargo publico, razén por
la cual es procedente reconocer este perjuicio. La
probabilidad méaxima, la probabilidad media y la
probabilidad minima de ocupar nuevamente un
cargo publico son parametros razonables para ta-
sar este tipo de perjuicios [...]"

56

BOLETIN 236 NOVIEMBRE DE 2020



DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

DIFERENCIAS ENTRE LOS PERJUICIOS MORALES, A LA SALUD Y LA VIDA DE RELACION

Problema juridico 4: ¢Esta demostrado el perjui-
cio denominado como «gran impacto emocional y
afectacién psicoldgica, de la salud, y de su vida de
relacion», en virtud de la sancién de destitucion e
inhabilidad general de catorce afios que le fue im-
puesta a la demandante, para que con ello se deba
reconocer una suma equivalente a los quinientos
(500) salarios minimos legales mensuales vigente?

Tesis 4: “Existen tres tipos de perjuicios inmateria-
les: el dafio moral, el dafio a la salud y el relacio-
nado con la vida de relacion. Sin embargo, entre

ellos existen diferencias, o que hace que en el res-
pectivo caso se deba demostrar debidamente cada
uno de ellos. Por ejemplo, el dafio a la salud debe
estar acreditado con una prueba idénea que indi-
gue el grado de lesién para que sea procedente su
reconocimiento, mientras que, en lo que tiene que
ver con el dafio a la relacion de vida, no cualquier
situacion puede considerarse tal, porque muchas
de esas afectaciones estarian cobijadas por el dafio
moral. En el proceso se demostraron los perjuicios
morales Unicamente, cuyo reconocimiento debe fi-
jarse en la suma de cincuenta (50) SMLV, cifra méa-
xima posible cuando se trate de la imposicién de

una sancion disciplinaria."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Seqgunda, Subseccion A, senten-
cia de 27 de agosto de 2020, C.P. William Hernandez Gémez, radicacion: 11001-03-25-000-2012-
00343-00(1341-12).

2. Se niega la nulidad del acto que sanciono con destitu-
cion e inhabilidad por 10 afios a miembro del Ejército
Nacional por no acatamiento de O0rdenes de operacidn
militar, que ocasiond la muerte de compafneros de ar-
mas.

Sintesis del caso: Se sanciond con destitucion del cargo e inhabilidad general por 10 afios, a un
miembro del Ejército Nacional, Sargento Viceprimero Infanteria, por incurrir en el delito de desobe-
diencia al desconocer las 6rdenes de operacion militar que le indicaban que debia movilizar las tropas
a su cargo en un horario determinado y alejados de carreteras y trochas, que derivé en un ataque
guerrillero en donde murieron varios de sus compaferos de armas. Contra la decisién anterior inter-
puso recurso de apelacién que fue resuelto confirmando la decision anterior.

ERROR DE FECHA EN EL FALLO DISCIPLINARIO PRIMERA INSTANCIA - No genera la nulidad
de la decision disciplinaria, siempre y cuando se garantice los principios del debido proceso,

PUBLICACION MENSUAL
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publicidad y contradiccidon

Problema juridico 1: ¢Se genera la nulidad de la
decision disciplinaria cuando el fallo de primera ins-
tancia contiene un error en la fecha de su expedi-
cion?

Tesis 1: “El fallador disciplinario de primera instan-
cia incurrié en un error al sefialar el afio en el cual
fue expedido su fallo —la fecha correcta fue el 25 de
mayo de 2010-, por cuanto: i) no resulta I6gico que
el fallo disciplinario de primera instancia, sea ante-
rior a los autos pliego de cargos, de traslado de
pruebas y de traslado a alegatos, dado que estas
actuaciones de acuerdo con el orden cronoldgico de
etapas procesales dispuestas por la ley disciplinaria
—las cuales fueron descritas en acapite anterior de
esta providencia-, son instrumentales y permiten

mediante un orden consecutivo, al operador discipli-
nario obtener los elementos facticos y juridicos para
proferir una decision definitiva, vy ii) el fallador disci-
plinario de segunda instancia expresamente puso
de presente el error existente en la fecha del fallo de
primera instancia. (...) el error en la fecha del fallo
disciplinario de primera instancia para efecto de la
prosperidad del cargo de nulidad, exige la compro-
bacion de la afectacion a las garantias fundamenta-
les de publicidad y contradiccion, en otros términos,
es necesario que se acredite en el expediente que
tal irregularidad impidié al afectado conocer e iden-
tificar la providencia en cuestién y como consecuen-
cia la posibilidad de ejercer los medios de impugna-
cion que contra ella eran procedentes. De acuerdo
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con las piezas procesales que obran en el expe-
diente se observa que, el disciplinado -ahora de-
mandante-, a pesar de la irregularidad antes ano-
tada, identific6 y conocié plenamente el fallo
disciplinario de primera instancia al punto que se no-
tific6 legalmente del mismo y presenté contra este

un recurso de apelacién mediante escrito de 22 de

junio de 2010, el cual dio lugar al fallo disciplinario
gue confirmo la sancion —también ahora deman-

dado-. En ese orden operador disciplinario de se-
gunda instancia, contrario a lo manifestado por el
demandante -ahora apelante- no incurrié en irregu-
laridad alguna, pues lo Unico que hizo fue poner de
presente la imprecision cometida por el a quo disci-
plinario y corregirla en la providencia de segunda
instancia, y esto de manera alguna puede conside-
rarse como una falsa motivacion, una falsedad o una
situacion que pudiera afectar la ejecutoria de la san-
cion disciplinaria.”

PROVIDENCIAS DE AUTORIDADES CON COMPETENCIA SANCIONATORIA —-PENAL O
FISCAL -BASADAS EN LOS MISMOS HECHOS Y PRUEBAS DE LA INVESTIGACION DISCI-
PLINARIA- No pueden ser desestimadas de plano por el juez contencioso por ser poste-
riores al acto disciplinario acusado / SANCION DE DESTITUCION E INHABILIDAD DE
MIEMBRO DEL EJERCITO / NO CUMMPLIMIENTO DE ORDENES DE OPERACION MILITAR

/| DELITO DESOBEDIENCIA

Problema juridico 2: ¢Puede desestimar el juez con-
tencioso de plano, las providencias proferidas por au-
toridades con competencia sancionatoria-penal o fis-
cal, proferidas por los mismo hechos y pruebas de la
investigacién disciplinaria, por ser posteriores al acto
administrativo acusado?

Tesis 2: “Si bien es cierto, una misma conducta puede
dar lugar a diversas investigaciones de indole sancio-
natorio -fiscal, penal, contravencional, disciplinario, co-
rreccional, fiscal y de punicién por indignidad politica-,
las cuales pueden valerse de las mismas normas obli-
gacionales y pruebas, no es posible trasladar automa-
ticamente la interpretacion normativa ni la valoracion
probatoria, en atencién a que la diferencia de objeto de
una y otra disciplina sancionatoria hace que el respec-
tivo operador -penal, disciplinario o fiscal- tenga como
fin la prueba de aspectos de la infraccidon penal, disci-
plinaria o fiscal que en el caso concreto son diferentes.
En ese orden de ideas, el juez contencioso administra-
tivo, antes de proceder a avalar la interpretacion nor-
mativa y la valoracion probatoria realizada por opera-
dores judiciales —por ejemplo, la de los jueces penales-
y operadores administrativos —por ejemplo, la de las
Contralorias-, debe realizar un andlisis material de la
misma desde un escenario general de los principios del
derecho disciplinario y desde un escenario particular
referido a la imputacién tipica del caso disciplinario.
(...) De conformidad con lo decantado en el acépite
previo de esta providencia, cuando se invogue como
argumento de nulidad una interpretacién posterior que

sobre los mismos hechos y pruebas de la investigacion
disciplinaria haya realizado otra autoridad en ejercicio
de sus competencias de ius puniendi —verbi gracia, au-
toridad penal o fiscal- debe entenderse que aquella —la
interpretacion posterior de la otra autoridad- no se in-
voca como precedente sino como un sustento del
cargo de indebida valoracion probatoria del operador
disciplinario, y en tal caso el juez contencioso debe pro-
ceder a analizar el asunto de fondo para establecer,
primero si tal decision es desde el punto de vista de la
imputacion factica y juridica comparable con la discipli-
naria, y luego, si en tal caso tendria la entidad sufi-
ciente para deslegitimar la vocacion de legalidad y
acierto de los argumentos del fallador disciplinario. (...)
se observa que, las imputaciones facticas y juridicas -
asi como la razones en que se fundan las decisiones
Disciplinaria y Penal Militar no son totalmente compa-
rables, pues mientras que en la primera se analizan
tres (3) imputaciones juridicas, en la segunda Unica-
mente se examina una de ellas, situacion que conlleva
a que la decision Penal Militar en comento por si sola
no pueda tener en el presente caso la entidad sufi-
ciente para derrumbar la presuncion de legalidad y
acierto de los fallos disciplinarios, pues en todo caso
en estos subsistirian por lo menos dos (2) imputacio-
nes que no fueron analizadas por la Justicia Penal Mi-
litar, las cuales por si solas dan lugar al correctivo dis-
ciplinario de destitucion e inhabilidad de 10 afios que le
fue impuesto al demandante —por tratarse de faltas gra-
visimas imputadas a titulo de dolo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, sentencia de 26 de
junio de 2020, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion: 81001-23-39-000-2016-00135-00 (5803-

18).
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3. Se declaro la nulidad del acto de nombramiento del
gerente de la ESE Hospital Federico Lleras Acosta del
Departamento del Tolima.

Sintesis del caso: La Junta Directiva del Hospital Federico Lleras Acosta, realiz6 convocatoria pu-
blica para proveer el cargo del gerente de la entidad. Dentro de los documentos solicitados a los
participantes se encontraba la constancia de la experiencia profesional con la relacion de las funcio-
nes y la tarjeta profesional. EI 7 de noviembre fueron publicados los resultados preliminares, lo que
origind que el Sefor Oscar Salazar Duque, presentara reclamacion de su calificacion a la Universidad
de Antioquia, entidad que adelantd el proceso de seleccion, pues la experiencia laboral acreditada
no se habia valorado en su integridad. Argumentd, igualmente, que se le habia calificado con mucha
rigurosidad, mientras que a José Raul Reyes Cuellar se le tuvieron en cuenta certificaciones labora-
les sin relacion de funciones y se le calific6 como educacion continua o no formal, una especializacion
no terminada, con desconocimiento de la ley y de los requisitos consagrados en la convocatoria del
concurso. Como consecuencia de la reclamacién el puntaje de su calificacion subié solo dos puntos.
El 20 de noviembre de 2013, se publicaron los resultados finales del concurso, que arrojé un empate
entre los sefiores Salazar y Reyes. Por decision del juez de tutela se ordend a la Universidad de
Antioquia revisar con mayor rigurosidad las certificaciones laborales, pues, se habia omitido la valo-
racion de la experiencia laboral en la Clinica Claudia Daniela de Valledupar, que se encontraba acre-
ditada. La Universidad no atendié lo ordenado en la decision judicial, razon por la cual se mantuvo el
empate entre los dos participantes del concurso, que luego fue dirimido en favor de quien fue desig-
nado Gerente de la ESE perjudicando a quien supuestamente habia ocupado el segundo lugar en el
concurso, por lo que interpuso la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. Mediante Decreto
308 de 2013, expedido por la Gobernadora del Tolima, se nombré en el cargo de gerente del Hospital
Federico Lleras Acosta al sefior José Raul Reyes Acosta.

CONCURSO DE MERITOS PARA NOMBRAMIENTO DE GERENTE DE LA ESE HOSPITAL FE-
DERICO LLERAS ACOSTA / CERTIFICACIONES LABORALES - Deben contener larelacion de
las funciones desempefadas

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

Problema juridico 1: ¢Es posible dar por acredi-
tada la experiencia laboral de un participante en el
concurso de méritos para el nombramiento del ge-
rente del Hospital Federico Lleras Acosta, contenida
en una certificacion laboral sin relacién de funcio-
nes?

Tesis 1: “Resulta claro para la Sala que para la de-
signacion del cargo de Gerente de la ESE Hospital
Federico Lleras Acosta, la Junta Directiva del mismo
acatando el imperativo legal del articulo 12 del De-
creto 785 de 2005 y del articulo 4° de la Resolucion
165 de 2008, en la convocatoria exigié6 de manera
categorica que la experiencia profesional de cuatro
afos o sea 48 meses en el sector salud, debia acre-
ditarse con las respectivas certificaciones laborales
que debian contener como minimo la relacién de
funciones desempefiadas. Por tanto, de plano
gueda descartado el inconformismo de la apelacion
segun el cual, el fallador de primera instancia incu-
rrié en exceso de ritual manifiesto, como quiera que
no se traté de una exigencia caprichosa sino de una
exigencia legal a la cual estaban sometidos los in-
teresados en patrticipar en el proceso concursal para
la seleccién del Gerente de la ESE, quienes tenian

conocimiento que debian aportar las certificaciones
laborales con la respectiva relacion de las funciones
desempefiadas, al punto de que la misma convoca-
toria advirtié: Toda certificacion que no contenga la
informacion solicitada, no se tendréd en cuenta den-
tro del concurso(...)Ahora respecto del argumento
del apelante segun el cual, estas certificaciones la-
borales si tienen valor probatorio y no requieren de
la relacion de las funciones desempefiadas, por
cuanto tales funciones estan consagradas en la ley
para el caso de los cargos desempefiados por José
Raul Reyes Cuellar como Director Local de Salud,
como Secretario de Salud y Proyectos Sociales y
como Interventor de los Recursos del Régimen, es
un argumento que desde ningun punto de vista
puede ser acogido. Lo anterior, por cuanto desco-
noce el apelante que las certificaciones laborales al
tener acreditadas las funciones desempefiadas en
determinados cargos, deben estar previamente co-
tejadas con el Manual de Funciones y Competen-
cias laborales del respectivo cargo, avaladas por el
Jefe de Talento Humano de la respectiva entidad,
de acuerdo con el articulo 28 del Decreto 2772 de
agosto 10 de 2005.”
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CONCURSO DE MERITOS PARA NOMBRAMIENTO DE GERENTE DE LA ESE HOSPITAL FE-
DERICO LLERAS ACOSTA / EXIGENCIA DE LA TARJETA PROFESIONAL A LOS ADMINISTRA-

DORES DE EMPRESAS AGROPECUARIAS- Procedencia

Problema juridico 2: ¢Es procedente la exigencia
de la tarjeta profesional de quienes tenian la calidad
de Administradores de Empresas Agropecuarios y
participaron en el concurso de méritos, para el nom-
bramiento en el cargo de gerente del Hospital Fe-
derico Lleras Acosta?

Tesis 2: “La interpretacion de esta disposicion legal
[articulo 7 de la Ley 389 de 1997] dada por el ape-
lante es sesgada, por cuanto es légico que la exi-
gencia de la tarjeta profesional es para desempefiar
la profesion de Administracion de Empresas Agro-
pecuarias y no para ocupar el cargo de Gerente de
la ESE Hospital Federico Lleras Acosta, pero lo que
tampoco se puede desconocer es que el desem-
pefio de dicho cargo lo haria en este caso José
Raul Reyes, como Administrador de Empresas
Agropecuario y no con otra profesion. Asi mismo, si

bien es cierto en el cargo de Gerente del Hospital,
desempenfaria entre otras funciones laborales las
de direccion, planeacién, evaluacion y control en la
administracion de los recursos de la entidad a la luz
del Sistema de Seguridad Social en Salud, con ma-
yor razon al tener el sefior Reyes Cuellar un titulo
profesional en area distinta a la de la salud, como
lo es la de Administracién de Empresas Agropecua-
rias, le era exigible aportar su tarjeta profesional
dada la innegable responsabilidad social que dicho
cargo tiene. (...) la convocatoria para el concurso
de méritos exigi6 como documento que deberia
aportar al momento de la inscripcién el candidato a
ocupar el cargo de Gerente de la ESE, la tarjeta
profesional en el caso del aspirante que tuviera ti-
tulo profesional en area distinta de la salud, tal y
como acontece en el caso de José Raul Reyes
Cuellar.”

CONCURSO DE MERITOS PARA NOMBRAMIENTO DE GERENTE DE LA ESE HOSPITAL FE-
DERICO LLERAS ACOSTA / CURSO DE ESPECIALIZACION - No corresponde al criterio de

educacioén continua o no formal

Problemajuridico 3: ¢Un curso de especializacion
corresponde al criterio de educacién continuada o
no formal consagrado en la Ley 115 de 1994?

Tesis 3: “Resulta evidente que la Universidad de
Antioquia no tuvo ningun reparo en reconocer los
dos semestres cursados de la Especializacion en
Auditoria y Garantia de Calidad en Salud, como si
fueran estudios de educacidon continua, cuando lo
cierto es que no se pueden equiparar desde ninguin
punto de vista, dadas las caracteristicas y proposi-
tos que persigue cada modalidad de formacion aca-
démica, en los términos de la Ley 115 de 1994 en
precedencia sefialados. (..) encuentra esta Sala

que en efecto la Universidad al otorgarle 0.5 puntos
dentro de la educacién no formal, a la terminacién
de materias de la especializacion de Auditoriay Ga-
rantias de la Calidad de Salud, cambié las reglas
de juego de la convocatoria, por cuanto varié los
parametros de medicion sefialados en el Instru-
mento de Valoracion-Calificacion disefiado por la
misma Universidad, ya que los estudios de la men-
cionada especializacién no convalidaban o no se
podian tener en cuenta como estudio de educacion
continua o no formal, dadas las diferencias existen-
tes entre unos y otros.”

NOMBRAMIENTO DE PERSONA NO IDONEA COMO GERENTE DE LA ESE HOSPITAL FEDE-
RICO LLERAS ACOSTA / RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO POR NO NOMBRAMIENTO EN
CARGO DE GERENTE DE LA ESE HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA - Imposibilidad
por cuanto no se desempefio el cargo y el vencimiento del periodo / REPARACION DEL DANO
POR PERDIDA DE UNA OPORTUNIDAD- Procedencia

Problema juridico 4: ¢Es procedente el restable-
cimiento, por el nombramiento de una persona no
idonea para desempeiiar el cargo de gerente del
Hospital Federico Lleras Acosta del Departamento
del Tolima, al participante del concurso de méritos

gue le correspondia tal nominacion de acuerdo a lo
regulado en la ley?

Tesis 4: “No es posible acceder al restablecimiento
del derecho en los términos en que fue reclamado
por la parte demandante y que fue reconocido por
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el Tribunal Administrativo del Tolima en el fallo ape-
lado, por cuanto en primer lugar, no se le puede
restablecer el derecho a Oscar Salazar Duque por
cuanto nunca fue designado Gerente de la ESE
Hospital Federico Lleras Acosta y, en segundo tér-
mino, dada la imposibilidad material por el trans-
curso del tiempo, como quiera que segun el para-
grafo del articulo primero del acto declarado nulo -
Decreto 0308 de 28 de febrero de 2013-: “El nom-
bramiento serd desde su posesion y hasta el 31 de
marzo de 2016, fecha en que vence el periodo de
conformidad con el paragrafo transitorio del articulo
28 de Ley 1122 de 2007”.En virtud del supuesto
normativo previsto en el articulo 138 de la Ley 1437
de 2011, en ejercicio del medio de control de nuli-
dad y restablecimiento del derecho, ademas de pre-
tenderse la nulidad del acto administrativo se podra
pedir también pedir el restablecimiento del derecho
—que ya se advirtid no opera en el caso sub lite- 0
la reparacién del dafio causado a dicho particular
por el mismo. (...)Precisamente como quiera que
nos encontramos frente a un proceso ilegal de la
administracién en cabeza de la Gobernacion del

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

Tolima, al haber designado en forma equivocada a
quien no era la persona idénea para ocupar el
cargo de Gerente de la ESE Hospital Federico Lle-
ras Acosta 2013-2016, esta situacion condujo a que
en vista de la designacion ilegal que recay6 en José
Raul Reyes Cuellar, el demandante Oscar Salazar
Duque perdiera la oportunidad de ser nombrado
como Gerente de la mencionada institucion hospi-
talaria.(...). Considera la Sala que para tasar en el
presente caso, la cuantificacién del dafio que de-
berd ser objeto de indemnizacion por parte de la
entidad territorial departamental que profirié el acto
administrativo declarado nulo, se tendra de pre-
sente el marco normativo del articulo 16 de la Ley
446 de julio 7 de 1998(...)La Gobernacion debera
entonces cancelar a titulo de reparacion del dafio
deprecado al demandante Oscar Salazar Duque,
con ocasion de la pérdida de oportunidad, las su-
mas de dinero que por concepto de salarios y de-
mas prestaciones sociales legales y ordinarias le
fueron dejadas de cancelar, durante el periodo 1°
de marzo de 2013 al 4 de septiembre de 2014.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia de 25 de
septiembre de 2020, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 73001-23-33-000-2013-00499-02

(3852-14).

4. Reconocimiento de remuneracion a conjuez del Con-
sejo Nacional Electoral que desempend funciones de
manera consecutiva por mas de cinco meses por impe-
dimento del titular.

Sintesis del caso: Conjuez del Consejo Nacional Electoral desempefié las funciones por mas de
cinco meses, por aceptacion de impedimento al titular. Por lo anterior, solicité el reconocimiento de
honorarios a la mencionada Corporacion, la cual nego la peticion por no existir norma legal que sus-
tente su reconocimiento.

HONORARIOS DE CONJUEZ DEL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL - No existencia de regu-
lacion legal / REMUNERACION A CONJUEZ - Reconocimiento como funcionario de hecho /
PRINCIPIO DE EQUIDAD - Aplicacion

Problema juridico: ¢Tiene derecho al reconoci- aflos, de regular «lo relativo a arancel y a

PUBLICACION MENSUAL
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miento de remuneracion el conjuez del Consejo Na-
cional Electoral por ejercer funciones por mas de 5
meses consecutivos, por impedimento aceptado
del titular?

Tesis: “Observa la Sala que Unicamente el Decreto
2266 de 31 de diciembre de 1969, se ocupé de la
forma de liquidar los honorarios de los conjueces,
pues en lo sucesivo, esto es, de ahi en adelante, el
Gobierno ha hecho caso omiso al mandato del
articulo 23 del Decreto ley 2204 de 22 de diciembre
de 1969, que le atribuyd la responsabilidad, cada dos

remuneracion» de los conjueces. De igual forma,
tampoco se ha regulado lo atinente a la
remuneracion de los conjueces del Consejo Nacional
Electoral, pues para la época de los hechos cobra
vigencia el articulo 3° del Decreto 2450 de 4 de
octubre de 1980, que los equipard, en cuanto a
deberes y responsabilidades, a los magistrados de
esa Corporacioén y establecio en el Gobierno nacional
la obligacién de fijar la tarifa de la remuneracion que
la Registraduria Nacional del Estado Civil debia
pagarles por los servicios prestados.(...) Encuentra
la Sala que el accionante, en su condicion de conjuez
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del Consejo Nacional Electoral, asumid las funciones
gue le correspondian al titular del despacho de esa
Corporacion, a cargo del magistrado Edgar
Castellanos Gonzalez, a quien le fue aceptado
impedimento, las cuales ejercié de manera continua
e ininterrumpida durante 5 meses y 15 dias, con la
anuencia de la accionada, «sin que mediaran para el
efecto los elementos formales que configuran la
relacion legal y reglamentaria, propios de estos
servidores, como lo son el acto de nombramiento y
posesion como Magistrado, y la retribucion que debia
recibir por sus servicios», circunstancias que «lo
ubican en lo que la doctrina y la jurisprudencia han
denominado “funcionario de hecho”, en virtud de que
no se rednen a cabalidad las condiciones que
demanda la investidura del funcionario publicox(...)
se tiene que el demandante, conjuntamente con la
designacién de conjuez del CNE, fue investido de
manera irregular de funciones y responsabilidades
propias de las de un magistrado titular a quien se le
separ6 del conocimiento de las mismas por
impedimento; irregularidades que, conforme a los
citados apartes jurisprudenciales, contrarian
postulados laborales constitucionales relativos, en

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

especial, a la remuneracion proporcional a la
cantidad y calidad del trabajo y primacia de la
realidad sobre las formalidades. Por tal motivo, para
la Sala los actos administrativos censurados resultan
desproporcionados en la medida en que la
Administracion se encuentra obligada a pagar al
actor la remuneracion causada por esa irregular
vinculacién, por el lapso que sirvid en condicién
funcionario de hecho, sin perder de vista, ademas, el
principio constitucional de la equidad como criterio
auxiliar de la actividad judicial, que en casos como el
del epigrafe deben observar los jueces en sus
providencias (articulo 230 de la Constitucion
Politica).Con base en los razonamientos que se
dejan consignados, sin mas disquisiciones sobre
el particular, se confirmara la sentencia recurrida,
gue accedi6 a las suplicas de la demanda.”

Nota de Relatoria: “Sobre el pago de remuneracion
como funcionario de hecho a magistrado del Consejo
Nacional Electoral ver: C de E en sentencia de 6 de
diciembre de 2007, expediente 25000-23-25-000-
2003-06351-01 (4595-05), C. P. Jaime Moreno
Garcia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, sentencia de 12 de
junio de 2020, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion: 25000-23-25-000-2003-04443-01 (2149-

07).

5. Se declaré la nulidad parcial de las resoluciones ex-
pedidas por Fonprecon que negaron el pago retroactivo
debidamente indexado y con intereses de mora de la
pensidon de sustitucion a compainero permanente de pa-
reja homosexual. A titulo de garantia de no repeticion,
se ordend a Fonprecon medidas de reparacion no pecu-
niarias.

Sintesis del caso: El actor solicit6 la nulidad parcial de las Resoluciones 498 de 18 de abril y 770 de
17 de junio de 2011 que le sustituyeron, en calidad de compafiero permanente, la pension de jubila-
cion que percibia el sefior (...) (g. e. p. d.), a partir del 13 de junio de 2008, fecha de ejecutoria de la
sentencia C-336 de 2008. Como consecuencia de lo anterior, pidio que se ordene a Fonprecon reco-
nocerle (i) la sustitucion pensional desde el 27 de julio de 1993, dia siguiente de la fecha del falleci-
miento de su compafero permanente y (ii) el pago de un retroactivo debidamente indexado y con
intereses de mora.

SUSTITUCION PENSIONAL PAREJA DEL MISMO SEXO / VULNERACION DEL DERECHO A LA
IGUALDAD DE LAS PERSONAS SEXUALMENTE DIVERSAS / DISCRIMINACION / CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD / BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Problema juridico 1: ¢ El desconocimiento en materia
de sustitucion pensional de la pareja del mismo sexo,

constituye violacion al derecho a la igualdad y las nor-
mas de derecho internacional que conforman el blogue
de constitucionalidad?
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Tesis 1: “[L]Jos 6rganos de las Naciones Unidas han
insistido que es ilegal hacer cualquier distincion en ma-
teria de derechos de las personas por el hecho de que
sean lesbianas, gay, bisexual o transgénero (LGBT)[...]
[E]l demandante (...) fue victima de un ilicito internacio-
nal de caracter continuo que fue evidenciado y decla-
rado por el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas (violacion del articulo 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos), en el Dictamen Comu-
nicacion 1361/2005, el cual se perpetré porque la admi-
nistracion, en 1995, nego6 la sustitucién pensional con

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

fundamento en una medida discriminatoria (...) como
aun no ha cesado el ilicito internacional en el caso del
demandante, lo que corresponde en esta instancia es
ponerle fin, ordenando las medidas necesarias para
asegurar su extincién, asi como (i) la reparacién integral
de los dafios que afrontd la victima como consecuencia
de la desigualdad y discriminacién de que fue sujeto y
(i) las garantias de que los procederes descritos no se
repetiran.”

OBLIGACION DEL ESTADO DE PREVENIR LAS GRAVES VIOLACIONES DE LOS DDHH / GA-
RANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS SEXUALMENTE DIVER-

SAS

Problema juridico 2: ¢Qué tipo de medidas existen
para evitar la reiterada vulneracion de los derechos
fundamentales de las personas sexualmente diver-
sas y garantizar efectivamente sus derechos?

Tesis 2: “[E]ste fallo pretende asi, no sélo asegurar el
cumplimiento por parte del Estado colombiano de la
obligacion de no discriminacion, a la luz de las normas
antes sefialadas del derecho internacional de los dere-
chos humanos, sino, también, realizar materialmente el
principio constitucional de igualdad en atencion a su rol
dentro del ordenamiento juridico de nuestro estado so-
cial de derecho y a su naturaleza imperativa (jus co-
gens) en el ambito internacional. [...] [Plara reparar
adecuadamente (...) el ilicito internacional de caracter
continuado de que fue sujeto, como minimo, hay que
reconocerle el retroactivo de la sustitucion pensional
desde el dia siguiente en que falleci6 su compafiero
permanente (28 de julio de 1993) hasta el 12 de junio
de 2008, pues, a partir de dicha fecha, Fonprecon hizo
efectiva la aludida prestacién (Resolucion 1149 de 12
de octubre de 2011), bajo el entendido errado de que el
derecho naci6 con la ejecutoria de la sentencia C-336
de 2008, lo cual, como ya se vio, a la luz de los compro-
misos internacionales adquiridos y los preceptos del es-
tado social de derecho colombiano, reproduce el trato
desigual y discriminatorio. [...] Lo expuesto, hace impe-
rioso adoptar medidas de reparacion no pecuniarias
que contribuyan de algin modo a (i) superar algunos
obstaculos que afront6 en vida el accionante, y (ii) ma-
terializar, en debida forma, lo que dispuso el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, en el Dicta-
men Comunicacion 1361/2005. -. La realizacion, en ca-
beza del Director de Fonprecon de un acto publico de
aceptacion de responsabilidad, peticion de disculpas y
reconocimiento a la memoria del sefor (...) donde se
exalte el rol preponderante gue tuvo en la reivindicacion
de los derechos de las parejas del mismo sexo, con la
presencia de sus familiares. Lo anterior, siempre que

los Ultimos asi lo convengan. -.La construccion, por
parte de la entidad demandada, de un instructivo que (i)
identifique los obstaculos que ain afrontan las parejas
del mismo sexo para acceder a la prension de sobrevi-
vientes, (ii) adopte medidas para conjurarlos, (iii) in-
cluya las obligaciones internacionales adquiridas por el
Estado y que desarrollan garantias de igualdad y no dis-
criminacion, (iv) oriente y sirva de capacitacion obliga-
toria a los servidores encargados de verificar la proce-
dencia o no de los reconocimientos prestacionales, y (v)
de muestra de que lo acontecido en este caso no vol-
vera a repetirse. -. Como la presente sentencia hace
parte de la reparacion integral, es obligacién de la enti-
dad demandada su difusién y publicacién por medios
de comunicacion, electrénicos, documentales, redes
sociales y paginas web, tanto de su parte motiva, como
de su resolutiva, por un periodo ininterrumpido de un (1)
afio, contado a partir de la ejecutoria del presente fallo.
La presente sentencia hace parte de la reparacion inte-
gral, de modo que las partes en el proceso asi deben
entenderla. -.Como consecuencia de esto, se remitird
copia auténtica de esta sentencia (i) a la Asociacion Co-
lombiana de Administradoras de Fondos de Pensiones
y Cesantias-Asofondos con la finalidad de que sea re-
plicada y sirva para corregir practicas que ain menos-
caban derechos con fundamento en la orientacion se-
xual de las personas, (ii) a la Comision Nacional de
Género de la Rama Judicial y a la Escuela Judicial Ro-
drigo Lara Bonilla para que sea utilizada como material
de formacion de servidores judiciales, y (iii) al Ministerio
de Relaciones Exteriores y a la Agencia de Defensa Ju-
ridica del Estado, para que estas entidades publicas, en
cumplimiento de los mandatos convencionales y con-
vencionales, la pongan en conocimiento del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas. De todo lo or-
denado, la entidad demandada deber& entregar al Tri-
bunal de origen y a este despacho informes del cumpli-
miento dentro de los seis meses siguientes a la
ejecutoria de la sentencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién A, sentencia de
15 de octubre de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 25000-23-42-000-2012-00038-

02(3759-15).
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1. Consejo de Estado declar6 responsable al ICBF por la
muerte de una menor de edad al cuidado de una madre
sustituta, en hogar de acogida, porque asumioé la posi-
cion de garante al encargarse de su atencion, aunque no
hubo falla del servicio.

Sintesis del caso: El ICBF ordend abrir un proceso de restablecimiento de derechos a favor de la
menor (XXXxX) y sus hermanas, porque se encontraban en situaciones criticas de salud y sus padres
no tenian los recursos para garantizar sus necesidades basicas. El 7 de noviembre de 2007, la enti-
dad asigno el cuidado de las nifias a un hogar sustituto. El 16 de agosto de 2008, la menor (XXxxXx)
presentd convulsiones después de comer y fue llevada por la madre sustituta a una institucion de
salud para ser atendida, lugar en el que fallecio.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA AC-
CION DE REPARACION DIRECTA / TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARA-
CION DIRECTA / COMPUTO DEL TERMINO PROCESAL / TERMINO EN ANOS / INOPERANCIA
DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION / ICBF / MUERTE DE MENOR

Problema Juridico 1: ¢ El Gltimo dia del computo del coémputo de términos establecidos en meses y afios,

término de caducidad de la accion de reparacion, al
contarse en afos, debera ser numéricamente igual
al primer dia de dicho plazo?

Tesis 1: “La accién de reparacion directa, segun el
numeral 8 del articulo 136 del C.C.A., caduca al ven-
cimiento del plazo de dos (2) afios contados a partir
del dia siguiente del acaecimiento del hecho. La
muerte de (...) ocurrié el 16 de agosto de 2008, por
tal razén, el computo de la caducidad inici6 el 17 de
agosto de ese afo. (...)- El ICBF aduce que el tér-
mino caduco el 16 de agosto de 2010, dia en el que
se cumplieron los dos afios previstos por la norma,
porque el 17 de agosto de 2010 empez6 a correr el
tercer afio a partir del momento en que inicio6 el con-
teo del término. (...) La Sala no comparte esta pos-
tura. Segun el articulo 62 de la Ley 4 de 1913, en el

el dltimo dia del plazo debera ser numéricamente
igual al primer dia de dicho plazo. En el caso con-
creto, como el plazo de 2 afios inici6 el 17 de agosto
de 2008, la caducidad ocurrié el 17 de agosto de
2010. (...) Dado que la solicitud de conciliacion se
presentd el 17 de agosto de 2010, se entiende que
ésta fue presentada oportunamente y suspendi6 el
término de caducidad hasta el 2 de noviembre del
mismo afio, fecha en que se declaré fallida la diligen-
cia de conciliacién y se radico la demanda. Por esta
razén, no opero la caducidad alegada por la parte
actora.”

NOTA DE RELATORIA: “Sobre el computo de tér-
minos procesales en afios, ver: Consejo de Estado.
Seccion Cuarta. Sentencia de 18 de junio de 18. M.P.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Exp. 18820.”

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA / ICBF / MADRE SUSTITUTA / HOGAR COMUNI-
TARIO / DANO CAUSADO EN HOGAR INFANTIL O COMUNITARIO DEL ICBF / PROTECCION

AL MENOR DE EDAD

Problema Juridico 2: ¢ EI ICBF tiene legitimacion en
la causa por pasiva cuando un menor de edad sufre
un dafio, bajo el cuidado de un hogar sustituto, por
ser la entidad prestadora del servicio de proteccion
de los nifios?

Tesis 2: “En relacion con la falta de legitimacién en
la causa por pasiva, el ICBF sefial6 que la madre
sustituta era quien debia responder por los dafios
alegados. La Sala se aparta de esa interpretacion
porque est4 probado que el dafio se produjo en

desarrollo de la atencién prestada por un hogar co-
munitario a cargo de la citada entidad. El ICBF es la
entidad que presta el servicio publico de proteccion
de los nifios y, por lo tanto, la llamada a responder.”

Nota de Relatoria: “Sobre la legitimacién en la
causa por pasiva frente a dafios causados a meno-
res en hogares comunitarios del ICBF, ver: Consejo
de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 10 de julio
de 2013. C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
Exp. 27913
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ICBF / MUERTE DE MENOR / DANO CAUSADO EN HOGAR INFANTIL O COMUNITARIO DEL
ICBF / MADRE SUSTITUTA / AUSENCIA DE FALLA EN EL SERVICIO / MUERTE DE MENOR DE
EDAD EN MANOS DE MADRE SUSTITUTA / RESPONSABILIDAD OBJETIVA / APLICACION DEL
REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA / POSICION DE GARANTE / CONSTITUCION
DE LA POSICION DE GARANTE / IMPUTACION DEL DANO / IMPUTACION DEL DANO ANTIJU-

RIDICO

Problema Juridico 3: ¢El ICBF debe responder pa-
trimonialmente por la muerte de una menor de edad
al asumir la posicion de garante y ubicarla en un ho-
gar sustituto y asumir su cuidado y atencion, asi no
se haya presentado la falla del servicio de proteccion
de los nifios?

Tesis 3: “El ICBF es responsable de la muerte de la
menor porque asumio la posicion de garante al en-
cargarse de su atencién. (...) El dafio reclamado en
la demanda es imputable al ICBF porque dicha enti-
dad se ubica en la posicion de garante cuando, a tra-
vés de una madre comunitaria, asume el cuidado y
la atencion de la nifia. Si en desarrollo del mismo se
causa el hecho dafioso, tiene la obligacion de repa-
rarlo. En estas condiciones, su responsabilidad es
objetiva y se estructura a partir de la simple demos-
tracion de que el dafio se produjo en la ejecucion de
una labor propia del servicio prestado como era el
suministro de alimentos a la nifia. (...) A la luz de lo
dispuesto en el articulo 90 de la C.P., la naturaleza
antijuridica del dafio se infiere de su caracter grave,
particular e injustificado y la obligacién de repararlo
de su imputabilidad al Estado. Este presupuesto se
establece cuando (i) se acredita que el dafio fue cau-
sado por la actuacion o la omision de un agente es-
tatal o (ii) cuando se demuestra que el Estado deten-
taba el poder de control sobre la cosa peligrosa
causante del dafio o que habia asumido posicién de
garante de la victima. Cuando la imputacion de res-
ponsabilidad se deduce de la creacion o de la asun-
cion de unriesgo, la entidad demandada sélo se exo-
nera si acredita la existencia de una causal que
rompa el nexo de causalidad, esto es, si demuestra
que el dafio fue producto en forma determinante y
exclusiva por la culpa de la victima, el hecho de un
tercero o la fuerza mayor, la cual s6lo se configura si
se trata de una circunstancia ajena a la prestacion
del servicio que no formaba parte del riesgo que
comportaba su prestacion. (...) La responsabilidad
por la asuncion del riesgo (posicién de garante) sus-
tenta la obligacion indemnizatoria del Estado (i) en
relacion con los bienes, en los eventos en los que ha

recibido su tenencia, que es lo que ocurre en los ca-
sos de decomisos o retenciones, cuando estos se
pierden o se devuelven deteriorados a su propietario;
y (ii) en relacion con las personas, particularmente
en el caso de las lesiones o muertes sufridas por los
conscriptos y por las personas privadas de su liber-
tad en un centro de reclusién. Frente a estos Ultimos,
en la medida en que se trata de personas que se en-
cuentran por cuenta de las autoridades sin el con-
curso de su voluntad, sobre el Estado pesa una obli-
gacion de resultado que lo obliga a responder por los
danos que sufran durante su detencion. (...) En el
caso analizado, el Estado no incurrié en una falla en
el servicio, pues las pruebas demuestran que la nifia
se estaba recuperando con excelentes resultados.
Sin embargo, el ICBF asumi6é una posicién de ga-
rante, y con ella, los riesgos que conllevaba la aten-
cion de la nifa. Por lo tanto, asi no se evidencie una
falla del servicio, la asuncion de este riesgo genera
la obligacién de reparar ante la inexistencia de prue-
bas que permitan deducir que el dafio fue producto
de una causa extrafia, ajena al mismo. En conse-
cuencia, la Sala confirmara la condena al ICBF frente
al pago de los perjuicios reclamados. (...) Se anota,
por ultimo, que, ante la ausencia de reproche a la
actuacion de la entidad demandada, la actividad de
prevencion del dafio antijuridico que a esta le corres-
ponde desarrollar, no se dirige a la prestacion del
servicio ni a la forma en que el mismo se desarrolla,
el cual resulta indispensable y adecuado. En los
eventos en que el desarrollo de una actividad com-
porta el riesgo de reparar dafios, la alternativa del
responsable consiste en asegurar la indemnizacion
de tales dafios.”

Nota de Relatoria: “Sobre la responsabilidad del Es-
tado cuando asume la posicion de garante, ver: Con-
sejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 30 de
noviembre de 2000. C.P. Ricardo Hoyos Duque.
Exp. 13329. Consejo de Estado. Seccion Tercera.
Sentencia de 27 de abril de 2006. C.P. Alier Hernan-
dez Enriquez. Exp. 20125.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia
del 3 de agosto de (2020), C. P. Martin Bermudez Mufioz, radicacion 73001-23-31-000-2011-00065-

01(44345).
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2. El equilibrio econdmico del contrato permite restable-
cer el balance de la ecuacion que surgi6 al celebrarse el
negocio juridico, siempre que se acredite el hecho im-
previsible y ajeno a la alea ordinaria que imposibilite su
ejecucion y lo haga mas oneroso.

Sintesis del caso: Consorcio present6 oferta para participar en un proceso de seleccion de contra-
tistas adelantado por el Ministerio de Defensa Nacional-Fuerza Aérea de Colombia para la celebra-
cion de un contrato de obra publica, en la cual incluyoé la relacion de los precios unitarios contenida
en el pliego de condiciones, sin consultar los precios del mercado, lo que le produjo sobrecostos en
la ejecucion del contrato que se le adjudicd, por lo que pidio el restablecimiento del equilibrio econ6-
mico del mismo.

ACCION DE CONTRAVERSIAS CONTRACTUALES / RECURSO DE APELACION CONTRA SEN-
TENCIA / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / CONTRATO / EQUILI-
BRIO DEL CONTRATO EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / CAUSAS DE LA RUPTURA
DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Causas provenientes de la Administracion
contratante o exdgenas a las partes del negocio juridico / ESTATUTO GENERAL DE CONTRA-
TACION/ IUS VARIANDI / FACULTADES EXCEPCIONALES DE LA ADMINISTRACION / FACUL -
TADES EXCEPCIONALES DE INTERPRETACION DEL CONTRATO / FACULTADES EXCEPCIO-
NALES DE MODIFICACION DEL CONTRATO / FACULTADES EXCEPCIONALES DE
TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO / HECHO DEL PRINCIPE / TEORIA DEL HECHO
DEL PRINCIPE / TEORIA DE LA IMPREVISION - Hechos que no eran razonablemente previsi-
bles cuando se suscribi6 el acuerdo de voluntades

PUBLICACION MENSUAL
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Problema Juridico: ¢Cudles son las causas que
pueden determinar la ruptura del equilibrio econ6-
mico de un contrato estatal?

Tesis: “Como reiteradamente lo ha reconocido la ju-
risprudencia, el equilibrio econémico del contrato
puede verse afectado por diversas causas, prove-
nientes de la Administracion contratante o exégenas
a las partes del negocio juridico que, si bien no co-
rresponden a eventos de responsabilidad culposa en
el ambito de la contratacion, si dan lugar a reconoci-
mientos econdémicos a favor de la parte afectada, en
aras de restablecer el balance de la ecuacion con-
tractual que surgié al momento de celebrarse el ne-
gocio juridico, cuando se consideraron equivalentes
las prestaciones pactadas a cargo de las partes.
Como causas del rompimiento del equilibrio econé-
mico del contrato, se han contemplado las prove-
nientes de la misma entidad y las exdégenas. (...)
Dentro de las causas de afectacion del equilibrio eco-
némico del contrato que si provienen de la entidad,
se halla el ius variandi, mediante el ejercicio de las
facultades excepcionales de interpretacion, modifi-
cacién o terminacion unilateral del contrato que, por
disposicién legal, imponen el deber a la administra-
cion de reconocer las compensaciones e indemniza-
ciones a que tengan derecho los contratistas objeto

de tal medida, y que deberan aplicarse los mecanis-
mos de ajuste de las condiciones y términos contrac-
tuales a que haya lugar, con el fin de mantener la
ecuacion o equilibrio inicial (art.14, nim. 1°y 16 de
la Ley 80/93).Asi mismo, en esta categoria se en-
cuentra el hecho del principe, teoria que se funda en
el rompimiento del equilibrio econémico del contrato
proveniente de la expedicién, con posterioridad a la
celebracion del contrato, de una medida de caracter
general, impersonal y abstracto por parte de la enti-
dad contratante, en ejercicio de sus funciones y no
como parte del contrato, que era imprevista e impre-
visible, y que, de manera indirecta, afecta a su propio
contratista, ocasionando una alteracion extraordina-
ria 0 anormal de la ecuacién contractual, que se tra-
duce en un detrimento grave de sus intereses eco-
némicos. (...) Dentro de esta categoria [exdgenas]
se hallan los eventos que pueden ser clasificados
dentro de la teoria de la imprevision, la cual se pre-
senta cuando hechos extraordinarios, ajenos a las
partes, sobrevinientes a la celebracién del contrato y
gue se presentan durante su ejecucion, que no eran
razonablemente previsibles cuando se suscribié el
acuerdo de voluntades, afectan de manera grave el
cumplimiento de las obligaciones, haciéndolo mucho
mas gravoso para una de ellas.”
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RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / CONTRATO / EQUILIBRIO DEL
CONTRATO EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / CAUSAS DE LA RUPTURA DEL
EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Causas provenientes de la Administracién con-
tratante o exégenas a las partes del negocio juridico / ESTATUTO GENERAL DE CONTRATA-
CION / CAUSAS EXOGENAS / SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL / PRESUPUESTOS
PARA EL RESTABLECIMIENTO DE LA ECUACION CONTRACTUAL / AFECTACION DE LA
ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO ESTATAL / SOBRECOSTOS EN LA EJECUCION

DEL CONTRATO ESTATAL

Problema Juridico 2: ¢Cuales son los presupues-
tos para el restablecimiento de la ecuacion contrac-
tual mediante el reconocimiento de los mayores cos-
tos en los que hubiere podido incurrir la parte
afectada por una causa exdgena?

Tesis 2: “Para que se pueda predicar este evento de
rompimiento del equilibrio econémico del contrato,
que dé lugar al reconocimiento de los mayores cos-
tos a favor de la parte afectada, se deben reunir cier-
tos requisitos:1) Que, con posterioridad a la celebra-
cion del contrato, se presente un hecho ajeno a las
partes, no atribuible a ninguna de ellas. 2) Que ese
hecho altere de manera anormal y grave la ecuacion
econdmica del contrato, es decir, que constituya una

alea extraordinaria. 3) Que esa nueva circunstancia
sea imprevista y no hubiera podido ser razonable-
mente previsible por las partes. 4) Que esa circuns-
tancia imprevista, dificulte la ejecucion del contrato
haciéndolo mucho mas oneroso, pero no la imposi-
bilite. Cuando se relnen estas caracteristicas y se
presentan sobrecostos exagerados para una de las
partes en la ejecucién de las prestaciones a su
cargo, hay lugar a restablecer la ecuacion contrac-
tual, mediante el reconocimiento de los mayores cos-
tos en los que hubiere incurrido la parte afectada, es
decir, como lo establece la ley, llevarlo a un punto de
no pérdida -inciso 2, articulo 5, Ley 80 de 1993-.”

RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / CONTRATO / EQUILIBRIO DEL
CON-TRATO EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / CAUSAS DE LA RUPTURA DEL
EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Causas provenientes de la Administracién con-
tratante o exdgenas a las partes del negocio juridico / ESTATUTO GENERAL DE CONTRATA-
CION / CAUSAS EXOGE-NAS / AUSENCIA DE PRUEBA / INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE
LA PRUEBA / CAUSA EXOGENA - No fue imprevisible / HECHO AJENO / CONTRATISTA - No
observo la suficiente diligencia y cuidado en la elaboracion de su propia oferta / ACTO CON-
TRATUAL - Legal / ACTO DE LIQUIDACION DEL CONTRATO / CONTRATO DE OBRA / LIQUI-
DACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL — Ajustada a la legalidad

Problema Juridico 3: ¢ Es ilegal del acto de liquida-
cion unilateral del contrato de obra 308-FAC-2003
por no haber contemplado el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato?

Tesis 3: “[N]Jo se demostr6 que, con posterioridad a
la celebracion del contrato, se hubiera presentado un
hecho extraordinario, imprevisto e imprevisible,
ajeno a las partes, que haya afectado la equivalencia
entre derechos y obligaciones surgida al momento
de perfeccionarse el negocio juridico, haciéndolo
mucho mas oneroso para el contratista. Tampoco se
demostré que la entidad demandada hubiera ejer-
cido el ius variandi, o que haya expedido un acto de
caracter general, que afectd de manera indirecta a
su contratista -hecho del principe-, de tal manera que

NOTA DE RELATORIA: “Sobre las causas de rup-
tura del equilibrio econémico del contrato, provenien-
tes de la entidad, ver sentencias del 14 de abril de

surgiera a su favor el derecho al restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato.(...) la causa del
desequilibrio econémico del contrato alegado en la
demanda no fue posterior a la celebracion del nego-
cio juridico sino que se genero en la etapa previa a
su suscripcion; no fue un hecho imprevisible, puesto
que era previsible y debid ser previsto por el contra-
tista en el momento de preparar su propuesta; y no
consistié en un hecho ajeno a las partes o imputable
a la entidad a titulo de ius variandi o hecho del prin-
cipe, puesto que se origind en la actitud omisiva del
Consorcio Llanogrande, que no observa la suficiente
diligencia y cuidado en la elaboracion de su propia
oferta.”

2005, Exp. 28616, C.P.: German Rodriguez Villami-
zar, y 31 de enero de 2019, Exp. 37910, entre otras;
C.P. Maria Adriana Marin. Sobre la teoria del hecho
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del principe, ver sentencia del 18 de septiembre de
2003, Exp. 15119, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
Sobre la prueba testimonial y la diferencia con el in-
terrogatorio de parte, pueden consultarse las senten-
cias de 13 de junio de 2016, C.P. Marta Nubia Velas-
gquez Rico. En el mismo sentido, entre muchas otras:
Subseccion B, sentencia del 30 de julio de 2015,
Exp. 33332, C.P. Danilo Rojas Betancourth; Subsec-
cion A, sentencia del 26 de noviembre de 2014, Exp.
76001-23-31-000-2003-00834-02(AG), C.P. Hernan
Andrade Rincén y sentencia del 30 de abril de 2014,
Exp. 26883 A, C.P. Danilo Rojas Betancourth. Sobre

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

el deber de planeacion en materia de contratacion
estatal, consultar sentencia del 18 de marzo de 2015,
Exp. 33223, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gam-
boa. Reiterada en: Seccién A, sentencia del 28 de
enero de 2016, expediente 34454, C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico y Seccion B, sentencia del 29 de
agosto de 2016, Exp. 34288, C.P. Ramiro Pazos
Guerrero. En relacion con la buena fe objetiva como
comportamiento ajustado al ordenamiento y a los
postulados de la lealtad y la correccion, ver senten-
cia del 19 de noviembre de 2012, Exp. 24897, C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A; sentencia
de 13 de agosto de 2020, C.P. Maria Adriana Marin, radicacion: 05001-23-31-000-2006-03354-01

(46057).

3. Se declaro nulo titulo minero que causaba grave im-
pacto al medio ambiente de la Cuenca Alta del Rio Bo-
gota.

Sintesis del caso: Una Corporacion Autonoma Regional solicité que se declare la nulidad absoluta
de un contrato de concesion mineray de su inscripcion en el Registro Minero Nacional por considerar
gue, mediante este, la autoridad minera permitié la exploracion y explotacion de un area en donde
estaba prohibida dicha actividad.

CONTRATO DE CONCESION MINERA - Se confirma su declaratoria de nulidad absoluta parcial
/ OBJETO ILICITO DEL CONTRATO ESTATAL / TITULO MINERO - Se superponia con la Re-
serva Forestal Protectoray Productora de la Cuenca Alta del Rio Bogota/ZONA RESTRINGIDA

PARA LA EXPLOTACION DE LA MINA / PRINCIPIO DE PRECAUCION - No aplicado

Problema Juridico 1: ¢{Se encuentra ajustado a la
legalidad el titulo minero que otorgé la Administra-
cién para la explotacion en la Reserva Forestal Pro-
tectora y Productora de la Cuenca Alta del Rio Bo-
gota?

Tesis 1: [L]a Sala no encontré acreditados los car-
gos presentados en el recurso de apelacion, segun
los cuales no debia declararse la nulidad del con-
trato. En consecuencia, confirmara la declaratoria de
nulidad absoluta parcial del contrato con base en el
articulo 1519 del Caodigo Civil. La Sala advierte que
el contrato tiene objeto ilicito, porque el titulo minero
se superponia con la Reserva Forestal Protectora y
Productora de la Cuenca Alta del Rio Bogota, la cual
—segun el articulo 34 del Codigo de Minas— era una

zona excluible de la mineria. Adicionalmente, se con-
figurd el objeto ilicito del contrato porque no se res-
petd el principio legal de precaucion al expedir un ti-
tulo que se traslapaba con el DMI Rio Subachoque y
Pantano de Arce. La ANM era la autoridad publica
gue tenia la competencia de tomar una decision con
aptitud para generar un impacto en el medio am-
biente, por lo que debia respetar las normas corres-
pondientes y entenderlas como marco legal de su ac-
tividad. Igual que las demas autoridades que por sus
competencias conforman el Sistema Nacional Am-
biental (SINA), en este caso la ANM estaba obligada
a aplicar y respetar el principio de precaucion, al no
hacerlo se configur6 el objeto ilicito del contrato de
concesion minera.”
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APLICACION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION / MINERIA - Impacto en el medio ambiente /
EXPLORACION DE LA MINA / EXPLOTACION DE LOS RECURSOS NATURALES NO RENOVA-
BLES / TITULO MINERO - Procedia su negacion / PRINCIPIO DE PRIMACIA DEL INTERES GE-
NERAL / PROTECCION AL MEDIO AMBIENTE

Problema Juridico 2: ¢La ANM expidié acorde con
el ordenamiento constitucional el titulo minero para
explotar la Cuenca Alta del Rio Bogota?

Tesis 2: “La Sala advierte que en este caso estaban
dados los requisitos para que la autoridad minera
adoptara sus decisiones al amparo del principio de
precaucion que, segun la jurisprudencia constitucio-
nal, se debe aplicar conforme a la regla “in dubio pro
ambiente” frente a los impactos de la mineria. Asi,
aunqgue (i) no existia certeza absoluta sobre el al-
cance especifico del dafio que iban a producir las ac-

obligaban a la ANM a verificar la procedencia de ne-
gar el titulo en obediencia del principio de precau-
cion. (...) La Sala advierte que la decision de haber
negado el titulo habria servido a un fin constitucio-
nalmente admisible de interés general, habria sido
adecuada para realizar dicho objetivo que no podia
lograrse de otra forma dentro del procedimiento de
solicitud de concesion, lo que la hacia necesaria; y
que en definitiva habria reportado mayores benefi-
cios para la comunidad y de manera mas amplia para
todo el ecosistema protegido, que los sacrificios que
comportaba su aplicacion.”

tividades de exploracion y explotacion minera en el
DMI, (i) la existencia de abundantes estudios cienti-
ficos e incluso oficiales que advertian sobre el riesgo,

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion B, senten-
cia de 03 de agosto de 2020, C. P. Alberto Montara Plata, radicacion 25000-23-36-000-2013-
01639-01(58710).

4. El ejercicio de la potestad reglamentaria no faculta a
la administracion para crear, modificar o suprimir etapas
o0 términos del procedimiento administrativo, pues este
establece con antelacion las relaciones entre el usuario
y la administracion.

Sintesis del caso: El Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 935 de 2013 con el fin de reglamentar
los articulos 271, 273y 274 del Codigo minero relativos a la presentacion de propuestas de contratos
de concesion a través de medios electronicos. Dentro de las disposiciones reglamentarias, dispuso
que, presentada la propuesta de contrato de concesion, si se incurriere en omisiéon en la presentacion
de alguno de los requisitos establecidos en el articulo 271 y su reglamento, se rechazaria de plano
la propuesta. A su vez, la Resolucién 299 de 2012 dispuso un plazo de tres (3) dias habiles, contados
a partir de la presentacion de la oferta de contrato de concesion minera via internet, para entregar
fisicamente ante la respectiva autoridad minera, los documentos exigidos en el art. 271 del Cédigo
Minero. Finalmente, la Resolucion 391 de 2013 advirtio que si dentro de los tres (3) dias siguientes
a la radicacién de la propuesta, no se presenta la documentacion soporte se aplicaria la causal de
rechazo establecida expresamente en el articulo 271 del Cédigo Minero. La parte actora demando
estas disposiciones referidas a la causal de rechazo y a los (3) tres dias habiles para la entrega
documental.
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MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / DECRETO 935 DE 2013/ CONTROL DE LEGALIDAD DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / FACULTAD REGLAMENTARIA / PROPUESTA DEL PROPONENTE /
PROPUESTA DEL CONTRATO DE CONCESION MINERA / RECHAZO DE LA PROPUESTA DEL
PROPONENTE - Si no se cumple con los requisitos de la propuesta / MINERIA RESTRINGIDA
— Requiere concepto de autoridad competente / PLANO / ANEXOS DE LA PROPUESTA - Iden-
tificacion y el area del contrato y las especificaciones de orden técnico minero / EXTRALIMI-
TACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / TERMINOS ADMINISTRATIVOS / PROCEDI-
MIENTO ADMINISTRATIVO / TERMINO LEGAL - No puede ser creado o modificado mediante
acto administrativo / DEBIDO PROCESO / DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO - Los térmi-
nos no pueden ser sustraidos arbitraria y unilateralmente por la administracion, so pena de
sorprender a los ciudadanos y desconocer el debido proceso / SILENCIO LEGISLATIVO - La
potestad reglamentaria no permite llenar dichos vacios / ALCANCE DE LA POTESTAD REGLA-
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MENTARIA / AMBITO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Problema Juridico 1: ¢El ejercicio de la potestad
reglamentaria faculta a la administracion el estable-
cimiento, creacion o modificaciéon de términos o pro-
cedimientos regulados previamente por la ley?

Tesis 1: “[N]o es posible que mediante el ejercicio de
la potestad reglamentaria se creen, modifiquen o su-
priman etapas o términos del procedimiento adminis-
trativo, pues este Ultimo establece las relaciones con
antelacion entre el usuario y la administracion.
Desde esta 6ptica, dicho procedimiento organiza un
conjunto de actuaciones administrativas con etapas,
fases y términos, las cuales deben ser observadas
puntualmente en la medida que estan orientadas a
la produccion de una decision por parte de quien
ejerce funciones administrativas. Por tanto, la fase
de etapas y términos en el procedimiento administra-
tivo deben ser fijados democraticamente en espacios
deliberativos y representativos, y no pueden ser sus-
traidos arbitraria y unilateralmente por la administra-
cion, so pena de sorprender a los ciudadanos y des-
conocer el debido proceso. (...) Ahora, si se constata

que frente a los términos en una actuacion adminis-
trativa existe un silencio legislativo a la vista de que
el Cédigo de Minas no fij6 limites temporales para
allegar los documentos de las peticiones hechas por
internet, no es posible de alli inferir que la potestad
reglamentaria opera como un instrumento que llena
las lagunas del principio democratico en escenarios
en los que en una ordenacion normativa falta una re-
gulacion legal, maxime cuando la potestad regla-
mentaria del articulo 189.11 constitucional es secun-
dum legem, es decir, la norma reglamentaria
adquiere el caracter de tal, y, por consiguiente, su
fuerza vinculante, por la expresa autorizacion de ley.
Ademaés, dicha norma debe observar, tal como se
menciond anteriormente, los criterios de competen-
cia —prohibicion de rebasar los pardmetros autoriza-
dos por ley—y de necesidad —prohibicién de ejercer
la potestad reglamentaria cuando existe agotamiento
del objeto.”

VICIO DE COMPETENCIA - No se produce por introducir aspectos operativos, instrumentales
o de ejecucion de la ley / EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / TERMI-
NOS ADMINISTRATIVOS - La fijacién de términos a una actuacion administrativa corresponde
de manera exclusiva y excluyente al legislador / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / TER-
MINO LEGAL — No puede ser creado o modificado mediante acto administrativo / DEBIDO
PROCESO / DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO - Los términos no pueden ser sustraidos
arbitraria y unilateralmente por la administracion, so pena de sorprender a los ciudadanos y
desconocer el debido proceso / SILENCIO LEGISLATIVO - La potestad reglamentaria no per-
mite llenar dichos vacios / ALCANCE DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / AMBITO DE LA
POTESTAD REGLAMENTARIA / DECLARACION DE NULIDAD - Ante la ausencia de plazo le-
gal, debi6 acudirse al procedimiento subsidiario previsto en el CPACA

Problema Juridico 2: ¢Desbord6 la administracion
el ejercicio de la potestad reglamentaria al incluir en
un acto administrativo un término procedimental no
previsto en el Codigo de Minas?

Tesis 2: “Para la Sala es claro que un vicio de com-
petencia no se produce por introducir aspectos ope-
rativos, instrumentales o de ejecucion de la ley. Ese
desbordamiento tiene ocurrencia cuando la sustitu-
cion tiene tal incidencia que la reserva legal resulta
suplantada por una autoridad administrativa. Al ser
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este asunto -el de fijar términos- una cuestion que
guarda una relacion inescindible con la regulacion
del sector minero y por tratarse de fases del procedi-
miento que restringen o afectan las condiciones en
que se ejerce un derecho fundamental como lo es la
iniciativa privada, no cabe duda de que la fijacion de
términos a una actuacion administrativa corresponde
de manera exclusiva y excluyente al legislador, se-
gun el numeral 2° del articulo 150 y el articulo 360
constitucional arriba mencionados. Asi las cosas, el
gobierno nacional incurrié en un exceso de la potes-
tad reglamentaria, por violar el &mbito de su compe-
tencia, en la medida que desconoci6 los linderos que
le habian sido fijados por la Ley, pues reemplazoé al
legislador al introducir via reglamento una regulacion

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

sobre la etapa de términos para allegar la documen-
tacion fisica, sin tener sustento en ninguna disposi-
cion legal. En efecto, el Codigo de Minas no abordé
el asunto referente al término de manera expresa,
razon por la cual la inclusion y el alcance de la pala-
bra “término” es una cuestién que debe ser definida
exclusivamente el legislador. (...) Lo anterior con-
duce a que el juez de la legalidad, consciente de esta
realidad y por cuanto el legislador no ha dispuesto
cosa diferente hasta el momento, el articulo 2° del
Decreto 0935 de 2013 refleja un exceso de la potes-
tad reglamentaria, por lo que en los eventos de radi-
cacion del expediente minero por internet se debera
aplicar el procedimiento subsidiario previsto en el
CPACA’”

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD - Resoluciones 299 de 2012 y 391 de 2013 / RESOLUCION
ADMINISTRATIVA / CONTROL DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / FACULTAD RE-
GLAMENTARIA / PROPUESTA DEL PROPONENTE / PROPUESTA DEL CONTRATO DE CON-
CESION MINERA / REQUISITOS DE LA PROPUESTA / CONTRADICCION NORMATIVA - Re-
chazo y concesion de un término para aportar los anexos / DERECHO A LA IGUALDAD /
RECHAZO DE LA PROPUESTA / ALCANCE DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / AMBITO DE
LA POTESTAD REGLAMENTARIA / DECLARACION DE NULIDAD / EXTRALIMITACION DE LA
POTESTAD REGLAMENTARIA / TERMINOS ADMINISTRATIVOS / VICIO DE COMPETENCIA /
RESERVA LEGAL / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / AGENCIA NACIONAL DE MINERIA

Problema Juridico 3: ¢Son nulas las Resoluciones
299 de 2012 y 391 de 2013 por ir en contra de la
reserva legal?

Tesis 3: “La Sala considera que se incurrié en un vi-
cio de competencia y transgresion a la ley, ya que
quedaron demostrados los siguientes hechos: i) que
el articulo 2° del Decreto 0935 de 2013 introdujo en
el ordenamiento juridico un elemento esencial del
procedimiento administrativo minero como lo es que
el que la administracion fijo el término para que opere
la causal de rechazo por la omisién en la presenta-
cion de alguno de los requisitos establecidos en el
articulo 271 y su reglamento; ii) que los articulos de
las resoluciones demandadas introdujeron el término
de tres (3) dias para que el proponente allegue los
documentos soporte de la propuesta de contrato de
concesion radicado via web, y pese a que las entida-
des demandadas pretenden explicar la inclusion de
dicho termino con la causal por omision de los requi-
sitos de la propuesta consignados en el articulo 274
de la Ley 685 de 2001, lo cierto es que con una sim-
ple confrontacion textual de una y otra norma se
aprecia que se suplié al legislador en una de las fa-

Nota de Relatoria: “La Corte Constitucional, C 810
de 2014, estudid la demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 3 parcial, numerales 2, 3 y 4 del
Decreto Ley 4144 de 2011, modificatorio del articulo

ses mas importantes del procedimiento administra-
tivo como lo es la fijacién términos, razén por la cual
no puede concluirse que el reglamento desarroll6 la
ley, sino que la suplié; iii) que segun los articulos 84
y 150.2 y 360 constitucionales y 4° de la Ley 685 de
2001, se configurd reserva de ley para regular pro-
cedimientos administrativos y los requisitos o condi-
ciones para el ejercicio de actividades de mineria,
prohibiéndose que se exija cargas, permisos, docu-
mentos o requisitos adicionales no contemplados por
el legislador para adelantar tramites administrativos
en el ambito minero; iv) que el gobierno nacional y la
ANM excedieron su potestad reglamentaria y trans-
gredieron la ley al introducir dentro del procedimiento
administrativo minero un término para que opere una
causal de rechazo cuando las propuestas son radi-
cadas via internet, lo que constituye un contenido
material de reserva de ley. (...) se abre paso a la nu-
lidad de estas disposiciones, en lo concerniente a los
términos, y asi se declarara en la parte resolutiva de
este fallo. (...) Finalmente, se dispondra que la de-
claratoria de nulidad se hara sin perjuicio de las si-
tuaciones individuales y concretas de caracter defi-
nitivo que se hayan producido y consolidado en
vigencia de los articulos que se declaran nulos.”

47 de la Ley 643 de 2003. Sobre la potestad de las
autoridades distintas al Presidente de la Republica
para expedir decretos reglamentarios, ver sentencia
del 8 de abril de 1976, Exp. 2279, M.P. Carlos Ga-
lindo Pinilla; sentencia del 6 de febrero de 1981, Exp.
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3175, M.P. Jacobo Pérez Escobar y concepto de la
Sala de Consulta y Servicio Civil, del 14 se septiem-
bre de 2016, Exp. 11001-03-06-000-2016-00066-00
(2291). Sobre el ejercicio de la potestad reglamenta-
ria, ver sentencia del 14 de agosto de 2008, Exp.
16230, C.P. Mauricio Fajardo Gomez. Frente al prin-
cipio de competencia o de distribucion de materias,
gue opera como regla complementaria del principio
de la jerarquia normativa, ver concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del 14 se septiembre de
2016, rad. 11001-03-06-000-2016-00066-00(2291),
C.P. Edgar Gonzélez Lépez. Sobre la definicion de
la potestad reglamentaria, Sobre los limites de la po-
testad reglamentaria, ver sentencia del 18 de febrero
de 2016, rad. 11001-03-24-000-2013-00018-00.
Frente a los limites de la potestad reglamentaria, ver
sentencia del 26 de agosto de 1999, Exp. 0133
(1714), C.P. Carlo Orjuela Géngora, sentencia del 9
de marzo de 2016, Exp. 11001-03-26-000-2009-
00009-00(36312), M.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera, sentencia del 18 de febrero de 2016, rad.
11001-03-24-000-2013-00018-00, Auto del 2 de fe-
brero de 2005, rad. 28615, M.P. Alier Eduardo Her-
nandez, sentencia del 1° de agosto de 2013, rad.
11001-03-25-000-2006-00102-00(1700-06),  M.P.
Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 27 de fe-
brero de 2018, rad. 43.479, M.P. Adriana Maria Ma-
rin, concepto del 16 de abril de 2015, rad. 11001-03-
06-000- 2014-00174-00 (2223), M.P. William Zam-
brano Cetina, concepto del 18 de junio de 2014, rad.

-03-06-000-2013-000193-00(2143), M.P. German
Bula Escobar, sentencia de 14 de abril de 2010, rad.
36054, M.P. Enrique Gil Botero, sentencia del 29 de
octubre de 2012, rad. 39.043, M.P. Danilo Rojas Be-
tancourt, sentencia del 9 de marzo de 2016, rad.
2009-00009-00(36312), M.P. Carlos Alberto Zam-
brano Barrera, sentencia del 12 de marzo de 2015,
rad. 2008-00060-00(2174-12), M.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez, y de la Corte Constitucional, sentencias
C 377 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas, sentencia
C148 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y
sentencia C 606 de 1992, M.P. Ciro Angarita Baroén.
Sobre la normatividad que regula los procedimientos
administrativos, ver sentencias de la Corte Constitu-
cional C 252 de 1994 y C 510 de 2004. Sobre la exis-
tencia de reserva legal en materia de las causales de
rechazo de las propuestas de concesién minera, ver
auto del 22 de agosto de 2016, Exp. 53180, M.P. Ste-
lla Conto Diaz del Castillo, auto del 22 de agosto de
2016, Exp. 54645, M.P. Stella Conto Diaz del Casti-
llo, auto del 15 de marzo de 2018, Exp. 57917, M.P.
Maria Adriana Marin, de 21 de junio de 2018, C.P.
Marta Nubia Velasquez Rico, auto del 15 de febrero
de 2018, Exp. 56660, C.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera. Sobre la inexequibilidad del articulo 20 de la
Ley 1382 de 2010 que modifico el articulo 274 de la
Ley 685 de 2001, ver sentencia de la Corte Constitu-
cional C 366 de 2011; M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva.”

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

de 6 de julio de 2020, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion: 11001-03-26-000-2013-00114-00

(48183).

Aclaracién de voto del consejero Alberto Montafia Plata

ALCANCE DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / AMBITO DE LA POTESTAD REGLAMENTA-
RIA / POTESTAD REGLAMENTARIA / TITUARIDAD DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA /
EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / POTESTAD DE LA RAMA EJECUTIVA /
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / FACULTAD REGLAMENTARIA DEL PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA / FACULTAD PARA EXPEDIR REGLAMENTOS - Es distinto a la potestad regla-
mentaria y no tienen la misma jerarquia que los decretos del Presidente / JERARQUIA NOR-
MATIVA / PRINCIPIO DE JERARQUIA NORMATIVA

Tesis: “El Presidente es el Gnico titular de la potestad
reglamentaria, sin perjuicio de que, para algunos a&m-
bitos de regulacion, el constituyente haya asignado
a otros 6rganos constitucionales competencias para
expedir reglamentos. Esas competencias, en todo
caso, son “distintas de la Potestad Reglamentaria del
Presidente de la Republica”. Su naturaleza excepcio-
nal y taxativa no alcanza para afirmar que ellas cons-
tituyan un sistema policéntrico que difumine la potes-
tad presidencial, que la convierta en una

competencia ordinaria que se ejerza en una especie
de sinergia horizontal, constante y ordinaria con los
demas 6rganos de la Administracion. Es posible que,
ademas, otras autoridades administrativas adopten
medidas de caracter general para hacer cumplir la
ley, en su &mbito de competencia y nivel de subordi-
nacién. Sin embargo, como consecuencia del control
de subordinacién propio de la organizacion adminis-
trativa, esos reglamentos no tienen la misma jerar-
guia que los del Presidente.”
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RESERVA DE LA LEY / EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / TERMINOS
ADMINISTRATIVOS / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / TERMINO LEGAL - No puede ser
creado o modificado mediante acto administrativo / DEBIDO PROCESO / DEBIDO PROCESO
ADMINISTRATIVO / PRECEDENTE JUDICIAL / ASUNTOS MINEROS / RESERVA LEGAL - Se
mantiene unareservade ley ordinaria que protege las formas propias del procedimiento como

parte del nucleo esencial de ese derecho

Tesis 2: “En este caso el desconocimiento de la re-
serva de ley no estuvo determinado por la violacion
de -lo que la sentencia llamo derecho- a la iniciativa
privada, ni por el desconocimiento de la potestad del
legislador para expedir codigos. (...) El precedente
mas cercano en la jurisprudencia, sobre vicios de ile-
galidad por este tipo excesos en materia minera, es
una sentencia de esta misma Subseccion: En esa
oportunidad la Sala recordd que, respecto del dere-
cho fundamental al debido proceso, se mantiene una
reserva de ley ordinaria que protege las formas pro-

pias del procedimiento como parte del nicleo esen-
cial de ese derecho. Le esta vetado a la Administra-
cién, en consecuencia, crear términos, formalidades
y cargas procesales, como hizo en este caso. Si la
Administracion se excede en su potestad reglamen-
taria y suplanta al legislador disefiando los elemen-
tos procesales que estan reservados al debate de-
mocratico, abre espacio a la arbitrariedad y al abuso
de su posicion, que es, precisamente, el mal que el
constituyente quiso evitar.”

EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / TERMINOS ADMINISTRATIVOS -
La fijacién de términos a una actuacion administrativa corresponde de manera exclusiva y
excluyente al legislador / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / TERMINO LEGAL — No puede
ser creado o modificado mediante acto administrativo / DEBIDO PROCESO / DEBIDO PRO-
CESO ADMINISTRATIVO - Los términos no pueden ser sustraidos arbitrariay unilateralmente
por la administracién, so pena de sorprender a los ciudadanos y desconocer el debido pro-
ceso / SILENCIO LEGISLATIVO - La potestad reglamentaria no permite llenar dichos vacios /
ALCANCE DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / AMBITO DE LA POTESTAD REGLAMENTA-

RIA

Tesis 3: “La Sentencia concluyé que, “si bien no se
agrego una nueva causal de rechazo de las propues-
tas de contratos de concesion minera”, la Adminis-
tracion si invadié contenidos normativos exclusivos
de la reserva legal. En mi concepto, esta conclusion
presenta una incoherencia interna en el argumento
gue soport6 la declaratoria de nulidad de los actos
demandados. Creo que en la Sentencia quedo claro
gue la Administracion si cred una nueva causal de

rechazo que no estaba prevista en la ley, consistente
en no allegar los documentos de soporte de la solici-
tud en un término de tres dias. Es decir que la Admi-
nistracion se excedié porque cre6 esa causal de re-
chazo con base en un término procesal que, al
margen de su brevedad, s6lo podia haber estable-
cido el Legislador.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B; sentencia
de 6 de julio de 2020, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion: 11001-03-26-000-2013-00114-00
(48183) A.V. consejero Alberto Montana Plata.

Aclaracion de voto del consejero Martin Bermudez Mufioz

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / DECRETO 935 DE 2013 / CONTROL DE LEGALIDAD DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / FACULTAD REGLAMENTARIA / PROPUESTA DEL PROPONENTE /
PROPUESTA DEL CONTRATO DE CONCESION MINERA / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE
ESTADO - Las consideraciones contenidas en los numerales 17.6, 17.7 y 17.8 en tanto no son
argumentos de legalidad y, por tanto, no son de competencia de la Sala
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17.8 en tanto no son argumentos de legalidad y, por
tanto, no son de competencia de la Sala.”

Tesis: “Aunque comparto la decisién de acceder a
las pretensiones de la demanda adoptada en la sen-
tencia del 6 de julio de 2020, me aparto de las consi-
deraciones contenidas en los numerales 17.6, 17.7 y

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B; sentencia
de 6 de julio de 2020, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion: 11001-03-26-000-2013-00114-00
(48183) A.V. consejero Martin Bermudez Muioz.

5. Se absuelve al Estado por ejecucion de obras adicio-
nales autorizadas por el interventor en contrato suscrito
con las EPM.

Sintesis del caso: Entre la Sociedad PROCOPAL S.A. y EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
(contratista) se suscribi6 el contrato N. 1/DJ-1481/23 del 25 de julio de 1995, que tuvo por objeto la
construccion de redes y acometidas de acueducto, tanque de almacenamiento y obras complemen-
tarias bajo programas de reposicion de redes, reordenamiento de circuitos y ampliaciéon de la dispo-
nibilidad del servicio de acueducto..." El contrato tuvo una vigencia inicial de 570 dias calendario. Su
valor y plazo tuvieron cambios a través de Actas de Modificacion Bilateral al Contrato suscritas por
las partes. La demandante, reclama el reconocimiento econémico por cantidades de obra adicional
y extra que ejecutd en desarrollo del contrato, con fundamento en el acuerdo que realizé.

SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO - Exclusivo en favor de los suscriptores o usuarios en
su relacién con las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios / SILENCIO AD-
MINISTRATIVO POSITIVO — No se extiende a las relaciones con los contratistas de las empre-
sas de servicios publicos domiciliarios / CONTRATOS DE DERECHO PRIVADO DE LA ADMI-
NISTRACION / IMPROCEDENCIA DE LA ANALOGIA / APLICACION DEL PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL

Problema Juridico 1: ¢La omision de respuesta por
parte de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN a
las solicitudes efectuadas por su contratista, en
desarrollo de contratos celebrados bajo el régimen
de la Ley 142 de 1994, configura silencio administra-
tivo positivo contemplado en el numeral 16 del ar-
ticulo 25 la Ley 80 de 19937

Tesis 1: “La version original del articulo 158 de la
Ley 142 de 1994, que era la norma vigente para la
época en que se suscribié el contrato objeto de la
litis, prescribia la configuracion del silencio adminis-
trativo positivo, pero exclusivamente en favor de los
suscriptores 0 usuarios en su relacion con las enti-
dades prestadoras de servicios publicos domicilia-
rios. Dicha normativa no puede extenderse en bene-
ficio de los contratistas de tales empresas y en
relacion con las peticiones o reclamaciones que ellos
presentan ante aquellas entidades dentro del marco
de la ejecuciéon de contratos sujetos al derecho pri-
vado en virtud de la voluntad legislativa de privilegiar
la autonomia negocial en esas relaciones. Y es que,
los contratos suscritos por las entidades que prestan
servicios publicos domiciliarios, al tener su marco

normativo en el derecho privado por mandato de la
Ley 142 de 1994, no admite la aplicacién extensiva
o por analogia del numeral 16 del articulo 25 de la
de la Ley 80 de 1993, que hace referencia a la con-
figuracion del silencio administrativo cuando la enti-
dad publica no responde de manera oportuna las so-
licitudes que realice el contratista durante la
ejecucion del contrato, no sélo porque aceptar dicha
interpretacion vendria contra el principio de taxativi-
dad que gobierna la materia del silencio administra-
tivo positivo, sino porque entrafiaria desconoci-
miento del pardmetro hermenéutico de la
especialidad de la ley, contemplado en el articulo 5
de la Ley 57 de 1887, que subrog6 el articulo 10 del
Cdédigo Civil. En ese orden de ideas, la Sala si-
guiendo su jurisprudencia, concluye que las peticio-
nes que no sean contestadas por las empresas de
servicios publicos en el marco de una relacién con-
tractual regulada por la Ley 142 de 1994, seguiran
las normas generales sobre las peticiones, es decir,
se entenderan resueltas de manera negativa, en los
términos del articulo 40 del CCA.”
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FACULTADES DEL INTERVENTOR - Por la naturaleza del contrato de interventoria, el inter-
ventor no puede actuar como representante de la entidad contratante

Problema Juridico 2: ¢ El interventor puede realizar
actos propios del contratante (EMPRESAS PUBLI-
CAS DE MEDELLIN) durante la ejecucion de un con-
trato exceptuado del régimen de contratacion estatal
y, en virtud de ello, comprometer a este ultimo frente
al contratista?

Tesis 2: “[L]a Sala considera que, desde la arista de
la naturaleza del contrato, el interventor no se puede
considerar como representante de la entidad contra-

tante, sino que su actuacion es de intermediacion en-
tre la entidad contratante y el contratista, con el fin
de desempefiar el control y vigilancia de la correcta
ejecucion de las actividades contratadas. Por lo
tanto, si el interventor realiza actos que implican mo-
dificaciones o nuevos acuerdos distintos al origina-
rio, se estaria extralimitando de sus funciones y los
efectos de tales actos juridicos serian inoponibles a
la entidad contratante, es decir no la vincularian ni la
comprometerian frente al contratista.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, senten-
cia de 01 de junio de 2020, C. P. Jaime Enrigue Rodriquez Navas, radicacion 05001-23-31-000-
2000-03439-01(47101).
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1. Para demostrar los descuentos comerciales condicio-
nados otorgados a clientes no es exigible la factura.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la DIAN
modifico la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2010 presentada por un contri-
buyente, en el sentido de rechazar parcialmente la deduccién por descuentos comerciales condicio-
nados que registrd, porque de la verificacion con terceros encontré que solicité mayores valores y
que le dio el tratamiento de descuento a costos y gastos por servicios de publicidad que le prestaron
los clientes, para cuya deduccion se requiere la respectiva factura. La Sala anuld parcialmente los
actos acusados y reconocio parte de los descuentos condicionados rechazados, en especial, aque-
llos que esa entidad desconoci6 por falta de factura, porque concluyé que no se trataba de costos y
gastos por la contraprestacion de servicios de publicidad, sino de verdaderos descuentos comercia-
les, para lo cual reiteré que su procedencia no se sujeta a la presentacion de dicho documento, dada
su forma de contabilizacion. Ademas, confirmé el desconocimiento de algunos de los mayores valo-
res registrados, porque la contribuyente no logré justificarlos

DESCUENTO COMERCIAL CONDICIONADO - Nocién y caracteristicas. Reiteracion de juris-
prudencia / DESCUENTO COMERCIAL CONDICIONADO - Prueba. No exigencia de factura.
Reiteracion de jurisprudencia / DESCUENTO COMERCIAL CONDICIONADO - Contabilizacion.
Reiteracion de jurisprudencia / DEDUCCION POR DESCUENTOS COMERCIALES CONDICIO-
NADOS - Procedencia

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

Problemas Juridicos: ¢El valor desconocido del
renglén 55 -otras deducciones- [$17.933.284.139]
atiende a descuentos comerciales condicionados del
afio gravable 2010, segun lo alega la actora, 0, como
lo concluy6 la DIAN, $5.798.342.312 constituyen un
mayor valor de tales descuentos y los
$12.134.941.827 restantes son costos y gastos por
servicios de publicidad prestados por los clientes a
la contribuyente, para cuya deduccion se requiere de
la respectiva factura?

Tesis: “[L]a Sala reitera que los denominados des-
cuentos comerciales condicionados son aguellos
gue el proveedor ofrece, sujetos a una condicion fu-
tura e incierta, que se estipula previamente de
acuerdo con las politicas comerciales o situaciones
especiales, que, de cumplirse, surge para el compra-
dor el derecho al descuento ofrecido. Los descuen-
tos condicionados “no figuran en la factura de venta
0 del servicio porque estos solo se registran conta-
blemente hasta tanto se hagan efectivos, es decir, en
el momento en que se cumplan las condiciones exi-
gidas para su otorgamiento” (...) En los mismos tér-
minos, la Seccion precisé que “En los descuentos
condicionados, el valor total de la factura se contabi-
liza en el ingreso de quien concede el descuento, al
momento en que ésta se expide. Y, cuando se cum-
ple la condicion, se registra el descuento como un
gasto financiero en la cuenta 530535 — ‘descuentos
comerciales condicionados” (...) Estd demostrado en
el expediente que los $12.134.941.827 que la DIAN

consideré como “costos y gastos” y que desconocio
por falta de factura, son descuentos comerciales
condicionados que LG otorgd a Telefénica Mdviles
Colombia S.A., Falabella de Colombia S.A. y Gran-
des Superficies de Colombia S.A. Carrefour al verifi-
car el cumplimiento de la condicion, sin que para su
reconocimiento como descuento requiera de factura
(...) Asi, la aducida prestacion de servicios de publi-
cidad de los clientes Telefénica Mdviles Colombia
S.A., Falabella de Colombia S.A. y Grandes Superfi-
cies de Colombia S.A. Carrefour a LG, no esta acre-
ditada, pues no se probo6 la existencia de contratos
de tal naturaleza. Por el contrario, estan acreditadas
las ofertas mercantiles en las que LG ofrece a sus
clientes descuentos condicionados por diversas es-
trategias de promocion de ventas, que cumplidas las
condiciones dan derecho al comprador el descuento
ofrecido y otorgado constituye para el vendedor des-
cuento financiero deducible que no requiere factura
para su reconocimiento. Es preciso destacar que
como politica interna, LG utiliza la estrategia comer-
cial denominada cooperation-advertising [CO-
AD]” o de cooperacion y publicidad, regulada en el
“Anexo A” que esta en el expediente, la que se aplica
a todos los clientes con los que haya firmado una
oferta mercantil, cuyo fin es desarrollar, en conjunto
con el destinatario de la oferta, cualquier tipo de pro-
mocion en ventas con la finalidad de aumentar en el
corto plazo el interés de los clientes hacia la compra
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de un producto especifico, por lo que recibira un in-
centivo, esto es, un precio inferior al precio base de
los productos que se estdn promocionando. Dicho
anexo establece la férmula de calculo y el tramite
gue el interesado debe agotar para la legalizacion de
las condiciones comerciales que, autorizadas, cul-
mina con la generacion de la nota crédito respectiva
(...) [S]e concluye que LG no demostr6 que el mayor
valor determinado oficialmente a Comunicacion Ce-
lular S.A. Comcel, Colombiana de Comercio S,A.
Corbeta, Alcosto y Supertiendas y Droguerias Olim-
pica hace parte del valor de los descuentos condicio-
nados solicitados, pues aunque con el requerimiento
especial tuvo conocimiento de la diferencia que la
DIAN le desconoci6 por dicho concepto, en el expe-
diente no hay evidencia de la justificacion de dicha
diferencia, ni de que haya intentado la conciliacion
de cifras. Respecto a Falabella, si bien se acredito la

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

naturaleza de descuentos condicionados que la ad-
ministracién calificé como “costos y gastos”, lo cierto
es que frente el “mayor valor” determinado oficial-
mente no aportd elementos de prueba para desvir-
tuarlo, pues no acredito la veracidad del monto de los
descuentos condicionados solicitados. De otra parte,
en el expediente hay prueba de la conciliacion de ci-
fras de Telefénica Mdviles Colombia S.A. y Grandes
Superficies de Colombia S.A. Carrefour, a las que se
hizo referencia en el apartado anterior, de las que se
encontrd acreditado el valor total que la DIAN desco-
nocié por los descuentos condicionados otorgados a
Telefdnica, que se aceptay probados los descuentos
condicionados a Carrefour, salvo los $11.506.300,
que no justificé y que por tanto se desconocen. En
resumen, en esta providencia se aceptan descuen-
tos condicionados por $13.806.002.991 y se con-
firma el desconocimiento de $4.127.281.148.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta, sentencia de 20 de
agosto de 2020, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 25000-23-37-000-2014-00799-01 (23459).

2. El regimen tributario aplicable a la fusion de socieda-
des es el vigente en lafecha en que se otorga la escritura
publica que protocoliza la fusion.

Sintesis del caso: La Compafiia de Negocios e Inversiones M.G.S de RL absorbi6é a la sociedad
Inversiones M.G. S.A.S. en un proceso de fusion que se protocolizé con escritura publica del 23 de
noviembre de 2012, fecha en la que se solicité la inscripcion de dicho documento en el registro mer-
cantil, el cual se efectud el 17 de enero de 2013. El 3 de agosto de 2013 se pidi6 la cancelacion de
la inscripcion en el RUT de la sociedad absorbida, peticiéon que la DIAN neg6 con el argumento de
gue la fusion se perfecciond con la inscripcidn en el registro mercantil, por lo que dicha sociedad no
cumplié con la obligacién de presentar y pagar la declaracion del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2012 y de la fraccion del afio 2013. La Sala anul6 parcialmente los actos que negaron la
cancelacion del RUT porque concluy6 que el régimen tributario aplicable a la fusion es el que se
encuentre vigente en la fecha en la que se otorgue la escritura publica mediante la cual se formaliza
el acuerdo de fusion, pues en ese momento se perfecciona el negocio juridico y la absorbente ad-
quiere los derechos y obligaciones de la absorbida. En consecuencia, estimé que la firma absorbida
solo estaba obligada a presentar la declaracion del impuesto sobre la renta por la fraccion del afio
gravable 2012 hasta la formalizacion de la fusion, pero no por el afio 2013, porque para ese periodo
ya no era contribuyente de ese tributo.

FUSION DE SOCIEDADES - Existencia / ACUERDO DE FUSION DE SOCIEDADES - Formaliza-
cién / FUSION DE SOCIEDADES - Oponibilidad / FUSION DE SOCIEDADES - Perfecciona-
miento y eficacia / EFECTOS TRIBUTARIOS O FISCALES DE LA FUSION DE SOCIEDADES -
Iniciacion / FUSION DE SOCIEDADES - Régimen tributario aplicable / FUSION DE SOCIEDA-
DES - Efectos tributarios o fiscales respecto de la sociedad absorbente. Reiteracion de juris-
prudencia / CESION DE CUOTAS SOCIALES - Eficaciay perfeccionamiento / EXTENSION A LA
FUSION DE SOCIEDADES DE LAS REGLAS DE PERFECCIONAMIENTO Y EFICACIA DE LA
CESION DE CUOTAS SOCIALES PROTOCOLIZADA EN LA MISMA ESCRITURA PUBLICA - Im-
procedencia
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Problema Juridico 1: ¢Cuéndo se entiende perfec-
cionada la fusién societaria mediante la cual se ab-
sorbi6é la sociedad cuya inscripcién en el RUT se
nego a cancelar la DIAN y, en consecuencia, cual es
el régimen tributario aplicable a dicha fusién?

Tesis 1: “Para tipos societarios como el analizado,
el negocio juridico de fusion se perfecciona y es efi-
caz para las partes desde que el acuerdo de fusion
se formaliza mediante escritura publica, indepen-
dientemente de cuando se inscriba en el registro
mercantil, lo que solo tiene fines de oponibilidad. Lo
anterior guarda armonia con el articulo 1. ° del De-
creto 852 del 2006, reglamentario del entonces exis-
tente articulo 14-1 del ET, segun el cual «a partir del
momento en que se formalice el acuerdo de fusién,
la sociedad absorbente o la nueva que surge de la
fusién adquirira los derechos de caracter tributario de
la sociedad o sociedades absorbidas». Con esa for-
mulacién, el ordenamiento tributario reconocié que la
fusion existe juridicamente desde que se encuentra
cumplida la formalidad ad solemnitatem correspon-
diente y, por ello, desde ese momento asigna conse-
cuencias tributarias a las partes de la fusion. Tam-
bién el articulo 319-8 del ET, adicionado por la Ley
1607 de 2012, refleja la premisa planteada, pues se-
fala que la sociedad absorbente adquiere la calidad
de deudora solidaria en materia tributaria desde que
se «perfeccione» la fusion. Por lo expuesto, la Sala
considera que, para aquellos tipos societarios en los
cuales las reformas estatutarias se deben formalizar
mediante escritura publica, la norma tributaria aplica-
ble a la fusién que se lleve a cabo es aquella que se
encuentre vigente en la fecha en la que se otorga la
correspondiente escritura. En ese momento se per-
fecciona la fusién y la absorbente adquiere los dere-
chos y obligaciones de la absorbida (articulos 172 y
178 ibidem). Esa eficacia entre las partes de la fu-
sion, reflejada en la adquisicion de activos, pasivos y
derechos en los términos de la ley mercantil, es la
que interesa a efectos del impuesto sobre la renta y
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ha sido objeto de asignacién de consecuencias tribu-
tarias por el legislador tributario con los articulos 14-
1 (durante su vigencia) y 319-3 a 319-9 del ET (...)
[E]n el caso enjuiciado la Sala concluye que la fusion
por absorcion de la sociedad de responsabilidad li-
mitada inscrita en el RUT se perfecciono, y existe
como negocio juridico entre las partes intervinientes,
en la fecha en que se formaliz6 el acuerdo de fusion
mediante escritura publica, esto es, el 23 de noviem-
bre de 2012. No es de recibo el planteamiento de la
demandada en el sentido de extender al negocio ju-
ridico de fusion la regla de perfeccionamiento y efi-
cacia que preceptua el articulo 366 del CCo para la
cesion de cuotas sociales. Segun ese precepto, la
cesion de cuotas se perfecciona y tiene eficacia
cuando se inscribe en el registro mercantil la respec-
tiva escritura publica, regla que no es aplicable al
caso por cuanto se ocupa de un negocio juridico dis-
tinto, con un régimen auténomo y diferenciado en
materia de existencia y eficacia de aquel que esta
previsto para el negocio juridico de fusion. Por la
misma razon, la Sala tampoco comparte la aprecia-
cion de la demandada, segun la cual, si la cesion de
cuotas Yy transformacion societaria quedaron perfec-
cionadas el 17 de enero de 2013 con la inscripcion
en el registro mercantil, no era posible que la fusion
existiera desde el 23 de noviembre de 2012 con la
formalizacion del acuerdo de fusion mediante la es-
critura publica. Tal planteamiento no toma en cuenta
que se trata de tres actos y negocios juridicos distin-
tos, cada uno de ellos con reglas particulares de
existencia, validez y eficacia (oponibilidad), que no
se ven alteradas o derogadas por la mera cuestion
factica de que en la misma escritura pubica se proto-
colizaron todos ellos; de manera que la unidad de
instrumento publico no implica unidad en el régimen
juridico de todos ellos y, en todo caso, la Sala ad-
vierte que la fusién fue aprobada por los socios que
tenia la absorbida antes del registro de la referida ce-
sion de cuotas.”

FUSION DE SOCIEDADES - Régimen tributario aplicable / FUSION DE SOCIEDADES - Perfec-
cionamiento / OBLIGACION DE LA SOCIEDAD ABSORBIDA DE PRESENTAR Y PAGAR LA DE-
CLARACION DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS EN PROCESOS DE
FUSION POR ABSORCION - Finalizacion / CONTROL DE LEGALIDAD DE ACTO QUE NIEGA
CANCELACION DE INSCRIPCION EN EL REGISTRO UNICO TRIBUTARIO RUT - llegalidad par-

cial

Problema Juridico 2: ¢La sociedad absorbida es-
taba obligada a presentar la declaraciéon del im-
puesto sobre la renta por la totalidad del periodo gra-
vable del 2012 y por una fraccién del 2013, como lo

estimé la DIAN al negar la solicitud de cancelacion
de la inscripcién en el RUT?
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Tesis 2: “[Clontrariamente a lo sostenido en los ac-
tos demandados, se concluye que la sociedad absor-
bida no estaba obligada a presentar declaracién del
impuesto sobre la renta por el afio gravable 2013, por
no ser contribuyente del impuesto para ese periodo
en atencioén a la fusién perfeccionada en el 2012; por
la misma razén, no le resultan aplicables a la reorga-
nizacién societaria enjuiciada en este proceso los
preceptos que sobre fusiones gravadas incorporo la
Ley 1607 de 2012 al ET. En cuanto al afio gravable
2012, la sociedad absorbida si que estaba obligada
a presentar declaracion del impuesto sobre la renta
por la fraccion de afio que finaliza en la fecha de la
formalizacion del acuerdo de fusion mediante escri-
tura publica (articulo 595 del ET). 8- En la medida en
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que no esta acreditado en el expediente que la de-
mandante hubiera atendido los deberes relativos a la
presentacion y pago de la declaraciéon del impuesto
sobre la renta correspondiente a la fraccion de afio
de 2012, carga probatoria que de acuerdo con el ar-
ticulo 167 del Cédigo General del Proceso (CGP) re-
caia sobre la parte actora, la Sala avala que la de-
mandada hubiere negado la solicitud formulada por
su contraparte. Pero declarara la nulidad parcial de
los actos acusados para especificar que a efectos de
proceder a la cancelacion de la inscripcion en el RUT
solo se tendria que acreditar la presentacién y pago
de la declaracion del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2012 de la sociedad absorbida, que no una
declaracién correspondiente al periodo 2013 por las
razones estudiadas en el presente proveido”.

Aclaracion de voto del consejero Milton Chaves Garcia

CANCELACION DE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO UNICO TRIBUTARIO RUT - Verificacion
del cumplimiento de las obligaciones administradas por la DIAN. Alcance / SOLICITUD DE
CANCELACION DE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO UNICO TRIBUTARIO RUT - Finalidad y
alcance / VERIFICACION DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES ADMINISTRADAS POR
LA DIAN PARA EFECTOS DE LA CANCELACION DE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO
UNICO TRIBUTARIO RUT - Efectos juridicos / ACTO QUE NIEGA LA CANCELACION DE LA
INSCRIPCION EN EL REGISTRO UNICO TRIBUTARIO RUT - Naturaleza juridica/ CONTROL DE
LEGALIDAD DE ACTO QUE NIEGA LA CANCELACION DE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO
UNICO TRIBUTARIO RUT - Improcedencia / DECISION DE LA SOLICITUD DE CANCELACION
DE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO UNICO TRIBUTARIO RUT - Alcance y efectos juridicos
/ DETERMINACION DE IMPUESTOS E IMPOSICION DE SANCIONES TRIBUTARIAS - Pro-
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cedimiento

Tesis: “El fundamento de la Administracion para
negar la cancelaciéon del RUT fue el paragrafo del
articulo 17 del Decreto 2460 de 2013, segun el
cual: “El tramite de cancelacién, estarasujeto ala
verificacion del cumplimiento de todas las obliga-
ciones administradas por la U.A.E. Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) (...).” El
alcance de la verificacion a cargo de la DIAN se
refiere al cumplimiento de obligaciones ciertas, so-
bre las cuales no hay discusion. Deudas por im-
puestos, sanciones o intereses. En ningln caso
puede ser la oportunidad para plantear discusio-
nes para cuya determinacion se han establecido
procedimientos especiales. La solicitud de cance-
lacién del RUT por parte de los contribuyentes o
responsables de tributos nacionales tiene una fi-
nalidad informativa. El interesado le da a conocer
a la Administracion la desaparicion del sujeto o la
finalizacion del ente, con posterioridad a su ocu-
rrencia. Basicamente le comunica que la persona
juridica ya se extinguié por liquidacion, fusién o es-
cision; o bien que la sucesion se liquido; o finalizo
el consorcio o union temporal; ceso actividades el

establecimiento permanente; entre otras circuns-
tancias. En caso que la Administracién considere
que se omitié el cumplimiento de alguno de los de-
beres formales, la ley prevé los procedimientos es-
peciales para reclamar su cumplimiento, como la
resolucion de sancién o las liquidaciones oficiales,
tramites que tienen prevista la garantia del debido
proceso de los particulares. En el caso concreto,
la administracion considerd que se omitio el deber
de presentar las declaraciones de renta de la so-
ciedad, pero, en lugar de proferir un emplaza-
miento para declarar, que permitia el ejercicio del
derecho de defensa del contribuyente, utiliza un
procedimiento diferente al legalmente previsto,
como fue negar la cancelacion del registro unico
tributario. Debo advertir en este punto, que estos
aspectos no fueron invocados por la parte deman-
dante. Por Ultimo, la Sala debe discutir su el acto
gue niega la cancelacion del registrounico tributa-
rio es objeto de control jurisdiccional. En mi opi-
nion, se trata de un acto que no crea, extingue o
modifica la situaciéon juridica del contribuyente.
Como indique es un tramite declarativo, si se
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quiere informativo. Su resolucién positiva ho extin- formales se sanciona también a través de resolu-
gue obligaciones ciertas del contribuyente y su ne- ciones gque imponen sanciones. En esa medida
gativa tampoco las crea. Como ya indiqué, los im- considero que no es pasible de control judicial.”

puestos se determinan a través de liquidaciones
oficiales, y a su vez el incumplimiento de deberes

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia de 30 de julio
de 2020, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 11001-03-27-000-2015-00005-00 (21606).

3. La Sala precisa que la exencidn del ICA sobre la acti-
vidad de extraccion de hidrocarburos no tiene caracter
absoluto, sino condicional, pues, los ingresos derivados
de dicha actividad se pueden gravar con ICA cuando la
cuotaliquidada por el impuesto sea mayor al valor a que
tenga derecho el municipio por concepto de regalias.

Sintesis del caso: Se declaré la legalidad de los apartes demandados del articulo 4 del Acuerdo 023
de 2004, por el cual el Concejo de Puerto Boyaca regul6 la tarifa del impuesto de industria y comercio,
entre otras actividades industriales, para la de extraccion de hidrocarburos. La Sala concluy6 que el
parametro para juzgar la legalidad de las normas municipales que gravan con el ICA la actividad de
explotacion de hidrocarburos y gas no es el articulo 16 del Codigo de Petréleos, como se alegoé en la
demanda, sino el ordinal 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, por ser una ley posterior que regula
de forma especial la exencion a la explotacion de hidrocarburos respecto del ICA, cuyo alcance nor-
mativo no fue modificado por el articulo 27 de la Ley 141 de 1994. Preciso que, con fundamento en
la citada Ley 14 de 1983, los municipios estan facultados para gravar la explotacion de canteras y
minas (distintas de sal, esmeraldas y metales preciosos), pero que se deben abstener de cobrar el
ICA cuando las regalias a las que tenga derecho la entidad territorial sean iguales o superiores a lo
que corresponderia pagar por concepto de ICA, supuesto de hecho que solo es verificable en cada
caso particular, sin que de ello se derive una ilegalidad de la disposicién acusada, razén por la cual
nego su nulidad.

PROHIBICION DE GRAVAR LAS ACTIVIDADES DE EXPLORACION Y EXPLOTACION DE PE-
TROLEO Y SUS DERIVADOS CON TRIBUTOS O IMPUESTOS TERRITORIALES O LOCALES -
Alcance. Reiteracion de jurisprudencia / EXENCION DE IMPUESTOS TERRITORIALES O LO-
CALES PARA LAS ACTIVIDADES DE EXPLORACION Y EXPLOTACION DE PETROLEO Y SUS
DERIVADOS - Fundamento juridico y alcance / EXENCION DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO ICA SOBRE LA ACTIVIDAD DE EXTRACCION Y TRANSFORMACION DE HIDRO-
CARBURQOS, GAS, SUS DERIVADOS Y SIMILARES - Vigencia. Reiteracion de jurisprudencia/
EXENCION DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA SOBRE LA ACTIVIDAD DE EX-
TRACCION Y TRANSFORMACION DE HIDROCARBUROS, GAS, SUS DERIVADOS Y SIMILA-
RES - Alcance. No es una exencion absoluta, sino condicional y permite la coexistencia del
impuesto y de las regalias / EXENCION DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA SO-
BRE LA ACTIVIDAD DE EXTRACCION Y TRANSFORMACION DE HIDROCARBUROS, GAS,
SUS DERIVADOS Y SIMILARES - Fundamento juridico. No es el articulo 16 del Cédigo de Pe-
troleos, sino la letra c) del ordinal 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 / CONTROL DE LEGA-
LIDAD DE NORMAS MUNICIPALES QUE GRAVAN CON EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y CO-
MERCIO ICA LA ACTIVIDAD DE EXPLOTACION DE HIDROCARBUROS Y GAS - Parametro de
analisis / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA - Facultad impositiva municipal. Al-
cance del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 / ARTICULO 4 DEL ACUERDO 023 DE 2004 MUNICI-
PIO DE PUERTO BOYACA - Legalidad
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Problema Juridico: ¢Las actividades de explora-
cion y explotacion del petréleo, del gas, sus deriva-
dos y similares, pueden ser gravadas con el im-
puesto de industria y comercio o, por el contrario,
estan exentas del ICA de manera absoluta conforme
al articulo 16 del Cadigo de Petréleos?

Tesis: “[L]a exencion preceptuada en el articulo 16
del Codigo de Petréleos, reafirmada mediante la Ley
141 de 1994, no es de caracter absoluto, toda vez
gue por cuenta de la Ley 14 de 1983 derivo en una
«exencion condicional». Esa condicion opera en el
sentido de que los ingresos originados en activida-
des de explotaciéon de canteras y minas, diferentes
de sal, esmeraldas y metales preciosos, pueden ser
gravados con el referido tributo cuando el valor a que
tenga derecho la jurisdiccion municipal por concepto
de regalias sea inferior al monto correspondiente a
la cuota liquidada por concepto de ICA; de modo
gue, tanto el cobro del impuesto como de las regalias
coexisten. Pero, en caso de que lo que se pague por
regalias sea igual o superior al ICA causado en la
jurisdiccién municipal, el ingreso percibido por el su-
jeto pasivo por la realizacién de dichas actividades
estara exento del impuesto (...) En relacién con todo
lo expuesto, la Sala destaca que, mediante senten-
cia C-335 de 1996, la exencion de que trata la letra
c., ordinal 2.°, del articulo 259 del Codigo de Régi-
men Municipal (que codifico el articulo 39 de la Ley
14 de 1983) fue declarada constitucional bajo la con-
sideracién de que la misma encuentra fundamento
en el articulo 334 del Texto Supremo, que asigna al
Estado la direccion general de la economia y, ade-
mas, en que a favor de ella reposan razones de equi-
dad, «pues lo que se deja de percibir por el impuesto
de industria y comercio, se compensa, al menos, con
las regalias o participaciones que percibe el munici-
pio». 6- Con todo, esta Seccion en la sentencia del
26 de septiembre de 2011 (exp. 18213; Martha Te-
resa Bricefio de Valencia), se aparto de la linea juris-
prudencial previa que aplicaba la aludida exencion
condicional prevista en la ley 14 de 1983 (compilada
en el Decreto Ley 1333 de 1986), para considerar
gue el municipio no podia gravar la explotacion de
hidrocarburos en ningun caso, conforme al articulo
16 del Cédigo de Petrdleos de 1953. Para ello, se
utilizé como fundamento lo considerado por la Corte
Constitucional en las sentencias C-567 de 1995 (que
declaré constitucional el articulo 27 de la Ley 141 de
1994), C-221 de 1997 (que declardé inconstitucional
el articulo 233 del Decreto Ley 1333 de 1986) y C-
537 de 1998 (que declar6 constitucional el inciso pri-
mero del articulo 16 del Cddigo de Petroleos), en las
que decidio que los impuestos especificos a la acti-
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vidad de explotacién de recursos naturales no reno-
vables son incompatibles con el pago de regalias.
Sin embargo, la Corte Constitucional revocé expre-
samente el criterio juridico antes referido. Al res-
pecto, la sentencia C-669 de 2002 indica que «si bien
en las Sentencias C-221/97 y C-987/99 se sefialo la
imposibilidad de que coexistieran impuesto y regalia
[...] la Corte debe retomar dicha jurisprudencia para
precisar [...] que regalia y tributos bien pueden co-
existir en este campo, toda vez que la Constitucion
no impone la incompatibilidad a que aluden esas de-
cisiones»; y luego la sentencia C-1071 de 2003 ad-
virtio expresamente que «los anteriores criterios ju-
risprudenciales fueron revisados posteriormente por
la Corte, y actualmente no constituyen precedentes
vigentes [...] A partir de todo lo anterior, puede con-
cluirse lo siguiente: [...] b) el cobro de regalias es
constitucionalmente compatible con el cobro de im-
puestos a la explotacién de recursos no renovables
y; c. corresponde al legislador establecer si al tiempo
con el cobro de regalias, establece impuestos a la
explotacion de recursos no renovables». Por ello, la
Sala estima conveniente precisar que desaparecio la
ratio decidendi con fundamento en la cual esta Sec-
cion lleg6 a concluir en el pasado que la actividad de
explotacion de hidrocarburos estaba exenta del ICA
bajo el articulo 16 del Cédigo de Petréleos. Lo ante-
rior porque se establecié que, por las normas poste-
riores a dicha codificacion, la exencion debatida no
tenia un caracter absoluto, lo cual ha reconocido la
propia Corte Constitucional. 7- En términos més es-
pecificos, tomando en consideracion la jurispruden-
cia vigente de la Corte Constitucional, la Sala estima
gue en el articulo 16 del Cédigo de Petroleos se en-
cuentra una exencién general, pero que de modo
particular, en cuanto se refiere al impuesto de indus-
tria y comercio, el legislador establecié una exencion
en la letra c. del ordinal 2. ° del articulo 39, de la Ley
14 de 1983. En consecuencia, para juzgar la juridici-
dad de normas municipales que gravan con el ICA la
actividad de explotacion de hidrocarburos y gas, el
parametro de legalidad no esta dado por el Codigo
de Petréleos como lo pretende la demandante, sino
por el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 (codificado en
el articulo 259 del Decreto Ley 1333 de 1986), esto,
en atencion a que es una ley posterior que regula de
manera especial la exencién respecto del impuesto
de industria y comercio, cuyo alcance normativo es
respetado por el articulo 27 de la Ley 141 de 1994.
Es por ello que la Sala considera que, con funda-
mento en la citada norma de la Ley 14 de 1983, los
municipios se encuentran facultados para gravar la
explotacién de canteras y minas (diferentes de sal,
esmeraldas y metales preciosos), pero deben abste-
nerse de realizar el cobro del impuesto cuando las
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regalias a que tenga derecho la entidad territorial
sean iguales o superiores a lo que corresponderia
pagar por concepto de ICA. Esta norma de exencion
es la que no puede ser transgredida por el gravamen
establecido en las disposiciones acusadas, sin em-
bargo, dada la naturaleza del supuesto de hecho de
la exencidn, tal presupuesto factico solo puede veri-
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una ilegalidad de las normas acusadas. Por tanto,
dado que la norma censurada no transgrede el orde-
namiento superior sefialado por la demandante (ar-
ticulos 16 del Decreto 1056 de 1953 y 27 de la Ley
141 de 1994), ni el articulo 39, letra c. del ordinal 2.
°, de la Ley 14 de 1983, prospera el cargo de apela-
cion de la demandada.”

ficarse en casos particulares, sin que de ello derive

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia de 17 de sep-
tiembre de 2020, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 15001-23-31-000-2012-00238-01

(23936).

4. Se anulan los incisos 4, 5y 7 del articulo 15y el ar-
ticulo 16 del Decreto 650 de 1996, reglamentario del im-
puesto de registro.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de los articulos 6 (literales hy 1), 7, 14 inciso tercero en
forma parcial; 15 incisos tercero (parcial), cuarto, quinto y séptimo y 16 del Decreto 650 de 1996, por
el cual se reglament6 parcialmente la Ley 223 de 1995, en lo relacionado con el impuesto de registro.
La Sala declaré ilegales los incisos 4 y 5 del articulo 15, que fijaban un término de 5 dias para solicitar
la devolucion del pago de lo no debido del referido tributo, cuando se negaba o rechazaba el registro
porque el acto no era registrable, o se desistia de la solicitud, al concluir que ese plazo infringia las
normas superiores, dado que no lo fijaba el Decreto 2314 de 1989, que reglamentaba las devolucio-
nes previstas en el Estatuto Tributario al momento de la expedicion del acto acusado. Se anulo el
inciso 7 del mismo articulo 15, que fijaba un plazo de entre 5 y 15 dias para que la entidad recauda-
dora efectuara la devolucion, porque estimé que, ante la falta de regulacion al respecto en la Ley 223
de 1995, se aplicaba el articulo 855 del Estatuto Tributario, que para la fecha de expedicién del acto
acusado establecia un término de 30 dias. La Sala también anul6 el articulo 16 del Decreto 650, que
ordenaba aproximar al maltiplo de 100 méas cercano los valores resultantes de la liquidacion del im-
puesto y de la sancion por extemporaneidad en la presentacion de la solicitud de registro, porque
concluy6 que la aproximacion se debe hacer al multiplo de 1000 mas cercano, segun lo disponen los
articulos 577 y 803 del Estatuto, aplicables al asunto por mandato del articulo 235 de la Ley 223 de
1995.

SOLICITUD DE DEVOLUCION DEL IMPUESTO DE REGISTRO CUANDO SE RECHAZA O NIEGA
LA SOLICITUD DE REGISTRO PORQUE EL ACTO NO ES REGISTRABLE O CUANDO HAY
DESISTIMIENTO DE LA SOLICITUD - Alcance de los incisos 4y 5 del articulo 15 del Decreto
650 de 1996 / TERMINO PARA SOLICITAR LA DEVOLUCION DEL IMPUESTO DE REGISTRO
CUANDO SE RECHAZA O NIEGA LA SOLICITUD DE REGISTRO PORQUE EL ACTO NO ES
REGISTRABLE O CUANDO HAY DESISTIMIENTO DE LA SOLICITUD - Falta de regulacion en
la Ley 223 de 1995 / PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO Y REGIMEN SANCIONATORIO EN EL IM-
PUESTO DE REGISTRO - Normativa aplicable. Reiteracion de jurisprudencia. Aplicacion del
Estatuto Tributario por mandato del articulo 235 de la Ley 223 de 1995/ IMPUESTO DE REGIS-
TRO - Término para solicitar la devolucién de pagos en exceso o de lo no debido. Alcance de
la sentencia de 31 de julio de 2009 de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado (Expediente
16577) / TERMINO PARA SOLICITAR LA DEVOLUCION DE PAGOS DE LO NO DEBIDO EN EL
IMPUESTO DE REGISTRO - llegalidad de los incisos 4 y 5 del articulo 15 del Decreto Regla-
mentario 650 de 1996 / TERMINO PARA EFECTUAR LA DEVOLUCION DEL IMPUESTO DE RE-
GISTRO - llegalidad del inciso 7 del articulo 15 del Decreto Reglamentario 650 de 1996
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Problema Juridico 1: ¢ Los apartes acusados de los
incisos 4, 5y 7 del articulo 15 del Decreto 650 de
1996 infringen las normas superiores en gue se de-
bian fundar y se expidieron con desviacién de po-
der?

Tesis 1: “[L]os incisos cuarto y quinto de la disposi-
cion acusada establecen que el interesado debe pre-
sentar la solicitud de devolucion dentro de los 5 dias
habiles siguientes a la ejecutoria del acto que niega
el registro o a la fecha del desistimiento. Y el inciso
séptimo dispone que la entidad recaudadora tendra
un término de 5 dias para realizar las verificaciones
procedentes y hacer efectiva la devolucién. Pero
este término sera ampliado a 15 dias cuando la de-
volucion deba hacerla directamente el departa-
mento. Debe tenerse en cuenta que las hipétesis de
los incisos cuarto y quinto corresponden al pago de
lo no debido porque en ambos casos no se configura
el hecho generador, pues no se hizo efectivo el re-
gistro. [...]De otro lado, la ley bajo andlisis no dis-
pone nada en cuanto a la devolucion del tributo
cuando no se realice la inscripcién por desistimiento
del interesado. Ahora bien, el articulo 235 de la Ley
223 de 1995 dispone que los departamentos deben
aplicar las normas del Estatuto Tributario relaciona-
das con el procedimiento tributario y las sanciones,
por lo que son aplicables las normas del orden na-
cional en cuanto al pago de lo no debido. [...] El Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico afirm6 que es-
tas normas no son aplicables porque en el impuesto
de registro no se presenta una declaracion, por lo
que es necesario regular un tramite especial para la
devolucién. Sin embargo, esto ya fue objeto de ana-
lisis por esta Sala en la sentencia del 31 de julio de

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

2009 (exp. 16577, CP. Héctor Romero Diaz). En ella
se analizé la devolucién del pago de lo no debido en
el impuesto de registro y se concluy6 que deben apli-
carse los articulos 11y 21 del Decreto 1000 de 1997,
reglamentario de las devoluciones previstas en el
Estatuto Tributario, segun los cuales el término para
solicitar la devolucion es el mismo término de pres-
cripcion de la accion ejecutiva del articulo 2536 del
Cadigo Civil, es decir de 5 afios. La Sala precisa que
la sentencia del 31 de julio de 2009 fue proferida en
un proceso de nulidad y restablecimiento del dere-
cho en gue se controvirtieron hechos ocurridos con
posterioridad a la expedicion del Decreto 1000 de
1997. Sin embargo, el decreto que reglamentaba las
devoluciones previstas en el Estatuto Tributario al
momento de la expedicion del acto acusado era el
2314 de 1989, que tampoco dispuso que la peticion
de devolucion del pago de lo no debido se presente
dentro de los 5 dias. Asi las cosas, atendiendo los
criterios jurisprudenciales citados, los términos de 5
dias para solicitar la devolucion del pago de lo no de-
bido del articulo 15 del Decreto 650 de 1996, sea
porque fue negado el registro o porque fue desistido,
infringen las normas superiores por no estar previs-
tos en el Decreto 2314 de 1989. De forma idéntica
ocurre respecto del término para hacer efectiva la de-
volucion de 5 o de 15 dias, pues la Ley 223 de 1995
no establece ningln término especial, por lo que es
aplicable el articulo 855 del Estatuto Tributario, que
para el momento de la expedicion del acto acusado
establecia un término de 30 dias (actualmente de 50
dias). Asi las cosas, el inciso séptimo de la disposi-
cion acusada también desconoce las normas supe-
riores.”

PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION OFICIAL Y REGIMEN SANCIONATORIO EN EL IMPUESTO DE
REGISTRO - Normativa aplicable. Aplicacién del Estatuto Tributario por mandato del articulo 235 de la
Ley 223 de 1995 / APROXIMACION AL MULTIPLO DE CIEN MAS CERCANO EN VALORES RESULTAN-
TES DE LA LIQUIDACION DEL IMPUESTO DE REGISTRO Y DE LA SANCION POR EXTEMPORANEIDAD
EN EL IMPUESTO DE REGISTRO - llegalidad del articulo 16 del Decreto 650 de 1996

Problema Juridico 2: ¢El articulo 16 del Decreto
650 de 1996 infringe las normas superiores en que
se debian fundar y se expidioé con desviacion de po-
der?

Tesis 2: “El articulo 16 del Decreto 650 de 1996 dis-
pone que los valores resultantes de la liquidacién del
impuesto de registro y de la sancion por extempora-
neidad se aproximaran al multiplo de 100 mas cer-
cano. Empero, teniendo en cuenta que esta se trata

de una obligacion formal al indicar el método de liqui-
dacion del tributo, deben aplicarse las normas proce-
dimentales y sancionatorias del Estatuto Tributario
por mandato del articulo 235 de la Ley 223 de 1995.
Asi las cosas, la aproximacién debe hacerse al mul-
tiplo de 1000 més cercano, segun lo disponen los ar-
ticulos 577 y 802 del Estatuto Tributario, por lo que
este cargo debe prosperar”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 24 de

septiembre de 2020, C. P. (E) Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 11001-03-27-000-2014-

00051-00 (21206).
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1. Se nego la nulidad del acto por medio del cual se de-
signd aladirectorageneral de la Corporacion Autbnoma
Regional del Tolima —CORTOLIMA.

Sintesis del caso: Se demand¢ la nulidad del acto de designacion de la directora general de la
Corporacion Autbnoma Regional del Tolima — CORTOLIMA, alegando el demandante que (i) se le
vulnero el debido proceso y el derecho de defensa al no permitirle interponer recurso de reposicion
contra la decision que lo excluyo de la lista de elegibles para el cargo de director general; y, (ii) que
hubo infraccién de la norma superior que consagra la prevalencia del derecho sustancial sobre el
formal, en la medida que se le impidio participar en el proceso de eleccion al olvidar anexar oportu-
namente su tarjeta profesional. La Sala neg6 las pretensiones de la demanda luego de considerar
que (i) al actor no se le vulneré el debido proceso toda vez que intervino en la fase de observaciones
y obtuvo una respuesta del Consejo Directivo, en atencién a las reglas de la convocatoria; y que, (ii)
siendo las reglas de la convocatoria publica de obligatorio cumplimiento, las hojas de vida con los
documentos soporte para acreditar el cumplimiento de los requisitos, debian allegarse en la fase de
inscripcion y no con posterioridad a ésta.

CORPORACION AUTONOMA REGIONAL - Competencia del Consejo Directivo para designar
a su director / CONVOCATORIA PUBLICA - Etapas / DEBIDO PROCESO - No se vulnero /
CONVOCATORIA PUBLICA - Sus reglas son de obligatorio cumplimiento / CONVOCATORIA
PUBLICA - Caracter preclusivo de sus etapas / TARJETA PROFESIONAL — No se alleg6 en la
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etapa de inscripcion

Problema Juridico: ¢El Acuerdo No. 019 de 1 de
noviembre de 2019 por medio del cual el Consejo Di-
rectivo de la Corporacion Autbnoma Regional del To-
lima, designé como directora general a la sefiora
Olga Lucia Alfonso Lannini, esta incurso en causal
de nulidad por desconocimiento del debido proceso
y el derecho de defensa, consagrado en el articulo
29 e infraccidén de la norma superior respecto del ar-
ticulo 228 de la Constitucion Politica de Colombia,
dado que i) se excluy6 al sefior Hugo Giraldo Barrera
de la lista preliminar de candidatos, al no haber apor-
tado copia de su tarjeta profesional al momento de la
inscripcion, sino en una etapa posterior y pese a que
en los anexos de su hoja de vida existian documen-
tos que daban cuenta de su condicion profesional; y
(i) no haberle dado la opcion de interponer el recurso
de reposicion, en los términos del articulo 74 del
CPACA, contra la decision del Consejo Directivo de
negar su inclusion en la lista de admitidos, y, en con-
secuencia, excluirlo de la lista final de elegibles?

Tesis: “[E]l Consejo Directivo de CORTOLIMA expi-
di6 el Acuerdo 015 del 12 de agosto de 2019 [convo-
catoria publica], cuyas fases fueron claramente esta-
blecidas de la siguiente manera: 1.- Aviso de
convocatoria publica. (...). 2.- Inscripcion de aspiran-
tes. (...). 3.- Apertura de la urna triclave. (...). 4.- Ve-
rificacion de cumplimiento de requisitos. (...). 5.-
Aprobacion y publicacion de lista de candidatos. (...).
6.- Fase de observaciones. (...). 7.- Conformacién de
lista definitiva de Elegibles. (...). 8.- Eleccién del Di-
rector General. (...). Argumenta el demandante que

se le violaron las garantias del debido proceso, dado
gue el Consejo Directivo, al negar su inclusién en
lista definitiva de elegibles no le otorg6 la posibilidad
de interponer ningun recurso. (...). [E]l Consejo Di-
rectivo establecidé la convocatoria y en ella regla-
mento el ejercicio del derecho de contradiccion de
los aspirantes a ocupar el cargo, disponiendo una
fase de “observaciones” dirigida a permitir que los in-
teresados pudieran presentar sus reclamaciones al
“Informe de Verificacion de Requisitos”, elaborado
por la Comisién Especial y aprobado por el Consejo
Directivo. (...). En este orden, no le asiste razon al
demandante cuando sefiala que se le vulneré el de-
recho al debido proceso por cuanto no se le brindo
la oportunidad de ejercer el derecho de defensa y
contradiccién en el procedimiento de eleccion, pues,
es claro, que el actor hizo uso efectivo del meca-
nismo previsto para tal efecto, en el articulo séptimo
del Acuerdo 015 de 2019 y obtuvo una respuesta del
Consejo Directivo, en atencioén a las reglas de la con-
vocatoria. (...). Asi, destaca la Sala, que el Acuerdo
015 de 2019, por medio del cual se adopto la convo-
catoria publica para esta eleccion, es clara en sefia-
lar, en su articulo 3°, que con la inscripcién de los
postulantes se debia allegar la hoja de vida acompa-
flada de todos los documentos soportes que acredi-
tasen el cumplimiento de los requisitos enunciados
en el articulo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 de 2015,
entre los cuales se menciona en el literal d) la “tarjeta
profesional”. (...). Ademas, se prevido en la misma
disposicion, que las hojas de vida junto con docu-
mentos anexos, se depositarian en una urna triclave,
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justamente para evitar la alteraciéon del numero de
inscritos, como la posibilidad de allegar nuevos do-
cumentos, por fuera de la etapa de inscripcion. (...).
La precision referida a los documentos anexos a la
hoja de vida fue previamente advertida en las reglas
de la convocatoria al sefalar que en el “Formato de
Registro de Inscripcidon”, se dejaria constancia del
namero de folios anexos, como signo de transparen-
cia y objetividad del proceso. (...). A su turno, la Co-
mision Especial de Verificacion, solamente podia te-
ner como requisitos acreditados aquellos allegados

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

sefior Hugo Giraldo Barrera incumplié la carga de
allegar la documentacion completa relacionada con
su hoja de vida, al habérsele olvidado aportar la co-
pia de su tarjeta profesional al momento de la ins-
cripcion, tal como lo reconoce en el libelo introducto-
rio, omision que intent6 subsanar en la fase de
observaciones al Informe de Verificacion de Requisi-
tos que, como quedd dicho, no fue disefiada para
allegar nueva documentacion, sino para referirse
“‘exclusivamente a los documentos aportados por el
candidato en el momento de su inscripcién.”

por los participantes en “Etapa de inscripcion de as-
pirantes. (...).De todo lo anterior se concluye que el

Consejo de Estado, Sala de lo antencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia del 27 de
agosto de 2020, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 11001-03-28-000-2019-00091-00.

2. Se confirmo la decisidon que decretd la suspension
provisional del acto de eleccion de la contralora munici-
pal de Sincelejo.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad, con solicitud de suspension provisional, del acto de elec-
cién de la contralora municipal de Sincelejo, alegando que la demandada estaba inhabilitada por
haber ejercido autoridad al desempefiarse como contralora encargada, dentro de los doce meses
anteriores a su eleccion y que durante su gestidn ejercio control fiscal sobre el concejo municipal. La
Sala confirmé la decision de primera instancia que decret6 la suspension provisional, sefialando
frente a los argumentos de la apelacion, (i) que la variacién de la jurisprudencia del Consejo de Estado
en relacion con la extension de la inhabilidad prevista en el articulo 95-2 de la Ley 136 de 1994 a los
contralores municipales, ante la prevision inhabilitante dispuesta en el articulo 272 superior, corres-
ponde realmente a una adecuacion de la jurisprudencia a los cambios constitucionales; (ii) que la
aplicacion de la inhabilidad legal prevista para alcaldes en el numeral 2 del articulo 95 de la Ley 136
de 199, usada en este caso frente al cargo de contralor, no afecta derechos fundamentales pues
goza de presuncién de constitucionalidad; (iii) que son compatibles la inhabilidad prevista en el nu-
meral 2 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 con la constitucional prevista en el inciso 10 del articulo
272 Superior; y, (iv) que no son de recibo las comparaciones entre el cargo de contralor y el de
personero municipal, pues se trata de cargos que tienen funciones, formas de provision y regulacion
distinta.

INHABILIDAD DEL CONTRALOR - Adecuacion de la jurisprudencia a los cambios constitucio-
nales / INHABILIDAD DEL CONTRALOR - La aplicacion de la inhabilidad legal del numeral 2
del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 no afecta derechos fundamentales / INHABILIDAD DEL
CONTRALOR - Coexistencia de la inhabilidad constitucional con la inhabilidad legal / INHABI-
LIDAD DEL CONTRALOR - Régimen diferente al de los personeros

PUBLICACION MENSUAL
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Problema Juridico: La Sala deber& abordar las si-
guientes tematicas que se plantearon en los cargos
de apelacion: (a) ¢Se vulneré el criterio de pondera-
cion por extender una inhabilidad legal que no ha
sido aplicada univocamente en la jurisprudencia
dada la existencia de una inhabilidad de rango cons-
titucional? (b) ¢ Se presenta una restriccion de dere-
chos fundamentales en la interpretacion que compa-
gina la inhabilidad constitucional del Articulo 272 con

la prevista en el articulo 95 de la Ley 136 de 1994 a
los contralores municipales de cara a la comprension
del articulo 5 del Pacto de Internacional de Derecho
Civiles y Politicos? (c) ¢Madifica el Acto Legislativo
No. 4 de 2019 que subrog0 el articulo 272 la jurispru-
dencia del Consejo de Estado que supone la coexis-
tencia de la inhabilidad que alli se establecia con el
articulo 95 de la Ley 136 de 1994 para los contralo-
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res? (d) ¢Es aplicable la jurisprudencia que ha indi-
cado que para los personeros no son extensibles las
inhabilidades del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 a
los contralores?

Tesis: “Segun (...) la demandada la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha sido variable en relacién
con la extension de la inhabilidad prevista en el ar-
ticulo 95-2 de la Ley 136 de 1994 a los contralores
municipales, ante la prevision inhabilitante dispuesta
en el articulo 272 Superior; sin embargo, precisa la
Sala que en realidad lo que se ha presentado es una
adecuacion de la jurisprudencia a los cambios cons-
titucionales. (...). [L]as variaciones en la jurispruden-
cia han obedecido a la necesidad de ajustar la inter-
pretacion conforme a los cambios constitucionales.
(...)- Ajjuicio del apelante hay dos opciones posibles
para interpretar el articulo 272 con la modificacion
del Acto Legislativo 4 de 2019, por lo tanto, se debe
optar por la menos restrictiva de los derechos funda-
mentales. (...). En este aspecto, coincide la Sala con
el Tribunal Administrativo de Sucre cuando dispuso
que la norma que establece las inhabilidades para
los contralores municipales —art. 163 de la Ley 136
de 1994- sefiala que la remision alli prevista a las
causales de inhabilidad de los alcaldes es proce-
dente “en lo que sea aplicable” pues goza de presun-
cion de constitucionalidad. (...). De lo anterior se
desprende que no se afectan derechos fundamenta-
les por aplicar la inhabilidad [en mencién], toda vez
que ella se justifica en la afectacion grave de los prin-
cipios de imparcialidad, transparencia y moralidad de
la funcién publica, pues supone que quienes siendo
empleados publicos de los 6érganos de control terri-
torial ejerzan autoridad politica, civil o administrativa
en el respectivo nivel y puedan simultaneamente
ejercer su candidatura con la capacidad de influencia
que le otorga la investidura y la respectiva autoridad
en relacion con la corporacién encargada de hacer

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

la correspondiente eleccién, rompiendo las condicio-
nes de igualdad en la competencia por el acceso al
cargo. (...). En el presente caso, la inhabilidad legal
en cuestién es complemento a la inhabilidad consti-
tucional, pues prima facie resulta clara e indudable
con las pruebas del plenario, que quien fungié como
contralora del municipio realizo ejercicio de autoridad
administrativa frente al 6rgano elector, lo cual des-
equilibré la contienda electoral, impidiendo la igual-
dad entre los candidatos a contralor. (...). [S]e ad-
vierte que al reconocer que es compatible la
inhabilidad prevista en el numeral 2 del articulo 95 de
la Ley 136 de 1994 con la constitucional prevista en
el inciso 10 del articulo 272 Superior, en tanto prote-
gen finalidades diversas, es menester recordar que
la inhabilidad prevista en la ley supone la configura-
cibn de tres elementos (...): a) Objetivo. Ejercer
como empleado publico, jurisdiccion o autoridad po-
litica, civil, administrativa o militar. b) Temporal. Ejer-
cer el cargo dentro de los doce meses anteriores a
la fecha de eleccidn. c) Territorial. Ejercer el cargo en
el mismo municipio en el que se aspira quedar ele-
gido. (...). [Plara la Sala es claro que el desempefio
del cargo de Contralora Municipal de Sincelejo (en
su condicién de encargo) implico el ejercicio de au-
toridad administrativa. (...). En consecuencia, la Sala
encuentra cumplidos los elementos configurativos de
la causal de inhabilidad prevista en el numeral 2 del
articulo 95 de la Ley 136 de 1994, que surge de la
confrontacion de las pruebas aportadas con la de-
manda. (...). Por altimo, no son de recibo las compa-
raciones que el apoderado de la demandada pre-
tende hacer con el cargo de personero municipal y
los pronunciamientos que sobre el particular ha rea-
lizado la jurisprudencia del Consejo de Estado, por
tratarse de cargos que tienen funciones, formas de
provisién y regulacion distinta.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, auto de 15 de octubre de
2020, C.P. Rocio Araujo Ofate, radicacion: 70001-23-33-000-2020-00035-01.

3. Se decreto la suspension provisional del acto de elec-
cion del alcalde municipal de Manaure La Guajira.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad, con solicitud de suspension provisional, del acto de elec-
cion del alcalde municipal de Manuare La Guajira, aduciendo que el demandado esta incurso en
inhabilidad debido a que su hermano, siendo rector de la Universidad de La Guajira, ha ejercido
autoridad civil y administrativa en el municipio de Manaure. El Tribunal administrativo de La Guajira
nego la solicitud de suspension provisional, decision que fue revocada por la Sala, para en su lugar
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decretar la suspension de los efectos del acto de eleccion acusado, teniendo en cuenta que se de-
mostré que el hermano del alcalde del municipio de Manaure, ejercié autoridad administrativa desde
el cargo de Rector de la Universidad de La Guajira, en el mismo municipio y durante el periodo inha-

bilitante.

INHABILIDAD DEL ALCALDE POR PARENTESCO CON AUTORIDAD ADMINISTRATIVA - Acre-
ditaciéon de los elementos que configuran la causal / PRUEBA DE PARENTESCO - Acredita-
cion con diferentes medios probatorios / RECTOR DE LA UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA -

Conlleva el ejercicio de autoridad administrativa

Problema Juridico: ¢ Se acredité en debida forma el
grado de parentesco que existia entre el demandado
y el rector de la Universidad de La Guajira, a falta de
los registros civiles de nacimiento? ¢El sefior Juan
José Robles Julio se encuentra inhabilitado para
ejercer el cargo de Alcalde de Manaure, La Guaijira,
periodo 2020-2023, porque su hermano ejercié, den-
tro de los 12 meses anteriores a la fecha de su elec-
cion, autoridad civil y administrativa al ostentar el
cargo de rector de la Universidad de La Guajira?

Tesis: “De acuerdo con este antecedente y desta-
cando que el demandado segun lo informado por el
Coordinador del Servicio Nacional de Inscripcion
tiene inscrito su nacimiento en la oficina Registradu-
ria Municipal Manaure, La Guajira desde 9 de sep-
tiembre de 1966, es claro que para poder demostrar
su estado civil se requiere, como medio de prueba
principal el acta de registro civil de nacimiento por
haber acaecido en vigencia de la Ley 92 de 1938.
(...). [L]a tesis vigente [para la Sala] se finca en que
no se desconoce la idoneidad del registro civil como
prueba de parentesco por excelencia, lo que ocurre
es que cuando no se cuente con dicho documento
publico o del mismo no ofrezca la claridad necesaria
para comprobar el hecho en cuestion, el juez debe
procurar por la busqueda de la verdad a través de
otros elementos de conviccion que se encuentren a
su alcance. (...). [L]a Sala ha permitido que, en sede
del proceso de nulidad electoral, el parentesco se de-
muestre con diferentes medios probatorios, en aras
de que dicha posibilidad no se restrinja a la existen-
cia del registro civil de nacimiento a la hora de anali-
zar si el demandado estd o no inhabilitado. Ahora
bien, (...) la Sala destaca que si bien es cierto el ac-
tor omiti6 acompanfar la prueba principal requerida
para demostrar el parentesco con el cual pretende
acreditar la configuracion de la causal de inhabilidad

(...), también lo es que aport6 Oficio de 17 de octubre
de 2019, suscrito por la Direccién Nacional de Regis-
tro Civil (...) documento publico [que] brinda la infor-
macion necesaria para tener por demostrado el pa-
rentesco de los sefiores Juan José Robles Julio
(demandado), (...) y Carlos Arturo Robles Julio (su
hermano), (...), en la medida que (...) da cuenta de
gue los mencionados son hijos de los mismos pa-
dres. (...). [E]ncuentra la Sala que el actor si bien no
aporto los registros civiles de nacimiento para probar
el parentesco que alega en su demanda, acudi6 a un
documento publico que resulta procedente para dar
cuenta de dicha situacion. (...). [P]ara este colegiado
no hay duda alguna en lo relacionado con que el her-
mano del demandado es rector de la Universidad de
La Guajira, tal y como se desprende del material pro-
batorio allegado con la solicitud de suspension pro-
visional, que tiene el caracter departamental y que
por ende comprende al municipio de Manaure y que
este ente educativo, ademas cuenta con sede en di-
cho municipio. (...). [E]n efecto, el sefior Carlos Ar-
turo Robles Julio, hermano del demandado, en su
calidad de Rector de la Universidad de La Guajira,
(...) tiene asignadas funciones desde las cuales
puede ejercer autoridad administrativa a nivel depar-
tamental, lo que involucra al municipio de Manaure,
por ser uno de los entes territoriales que integran el
departamento de La Guajira. (...). En conclusion,
como se demostré en esta etapa inicial del proceso,
es lo cierto que el demandado Juan José Robles Ju-
lio estd incurso en la causal de que trata el numeral
4° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, para ser
alcalde de Manaure, La Guajira, pues su hermano
desde de cargo de rector de la Universidad de La
Guajira, tenia autoridad administrativa en el mismo
municipio durante el lapso inhabilitante.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, auto de 10 de septiembre
de 2020, C.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, radicacion: 44001-23-40-000-2019-00184-01.
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4. Se nego lanulidad del acto de eleccidn de un diputado
a la Asamblea Departamental de Norte de Santander.

Sintesis del caso: Se demando¢ la nulidad del acto de eleccion de un diputado a la Asamblea De-
partamental del Norte de Santander, aduciendo que el hijo del diputado electo se inscribid por el
mismo partido politico, Centro Democratico, como candidato al Concejo Municipal de Bochalema -
Norte de Santander en elecciones que se realizaron el mismo dia. La Sala revocoé la decision de
primera instancia que habia declarado la nulidad de la eleccioén, para en su lugar revocarla y negar
las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que la inhabilidad por coexistencia de inscrip-
ciones de candidatura vicia solamente a la segunda inscripcion y, dado que el demandado fue el
primer inscrito, no le aplica la inhabilidad.

NULIDAD ELECTORAL - Coexistencia de inscripciones / COEXISTENCIA DE INSCRIPCIONES
DE CANDIDATURA ELECTORAL - La segunda inscripcion es la que se vicia de nulidad / CO-
EXISTENCIA DE INSCRIPCIONES DE CANDIDATURA ELECTORAL - Su configuracién no re-

quiere que el primer inscrito sea elegido

Problema Juridico: ¢ Se equivocé el Tribunal al apli-
car la casual de inhabilidad consagrada en el nume-
ral 5 del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, porque
Unicamente recae sobre la segunda persona inscrita,
y ademas porque se requiere que ambos candidatos
de quienes se predica la coexistencia de inscripcio-
nes queden elegidos?

Tesis: “[E]sta Sala no coincide con el a quo puesto
que, desde el afio 2013, la Seccién Quinta del Con-
sejo de Estado tiene una posicién que no ha variado,
en relacién con la interpretacion que debe hacerse
de la inhabilidad de coexistencia de inscripciones, en
cuanto a que solo afecta al segundo candidato ins-
crito. (...). Asi las cosas, la debida interpretacion que
debe hacerse de la causal del numeral 5 del articulo
33 de la Ley 617 de 2000, es que solo afecta al se-
gundo inscrito, puesto que cuando se inscribe el pri-
mero, no hay vicio alguno que lo inhabilite. (...).
[E]sta Sala precisa que como la causal solo afecta al
segundo de los inscritos, puesto que al momento en
gue se realiza la inscripcion ya habia un pariente

suyo inscrito previamente, lo cual vicia esa inscrip-
ciéon, lo que se requiere es que solo el segundo
guede elegido, es decir, es indistinto si el primero
gueda o no elegido, para que se pueda demandar la
eleccién del segundo inscrito. En este contexto, se
reitera que es la segunda inscripcion la que estaria
viciada de nulidad, y en consecuencia dicha inscrip-
cion puede ser revocada por el Consejo Nacional
Electoral, o de llegar a quedar elegida la persona,
esa eleccion puede ser demandanda y declarada
nula por esta jurisdiccion. De manera que, no se re-
quiere la eleccién del primer inscrito, puesto que lo
gue fundamenta la inhabilidad es la coexistencia de
inscripciones y no la coexistencia de elecciones, ra-
z6n por la que basta con que el segundo sea elegido.
Precisado lo anterior, se tiene que en este caso el
demandado fue el primero en inscribirse, ya que lo
hizo el 27 de julio de 2019 a las 10:44 de la mafiana,
mientras que el sefior Carlos Alberto Otero Berbesi
se inscribié ese mismo dia a las 14:17. Por lo ante-
rior, es claro que al ser el demandado el primero de
los inscritos, esta causal de inhabilidad no es aplica-
ble a su eleccion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia del 24 de sep-
tiembre de 2020, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién: 54001-23-33-000-2019-00345-01.
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1. Se declara competente ala Procuraduria General de la
Nacion paraconocer deinvestigacion disciplinariaen re-
lacion con dos empleados de la Rama Judicial en el
marco de un proceso disciplinario por acoso laboral.

Sintesis del caso: “Suscitado conflicto positivo de competencias la Sala definié que, siendo la vic-
tima y los presuntos disciplinados empleados judiciales en un caso donde se realizaban sefialamien-
tos por acoso laboral, la autoridad competente para dilucidar el asunto era el Ministerio Publico, es

decir, la Procuraduria General de la Nacion”.

POTESTAD DISCIPLINARIA DEL ESTADO - Reiteracion / EJERCICIO DEL CONTROL DISCI-
PLINARIO DE LOS EMPLEADOS DE LA RAMA JUDICIAL POR PARTE DEL SUPERIOR JERAR-
QUICO / REGLA DE COMPETENCIA DE LA LEY 1010 DE 2006 — En el marco de un proceso
disciplinario por acoso laboral / SERVIDOR PUBLICO — Concepto / PROCESOS DISCIPLINA-
RIOS DE EMPLEADOS Y FUNCIONARIOS JUDICIALES - Autoridad competente / CONDUCTA
DE ACOSO LABORAL - Tramite cuando no se logra superar dentro de la instancia adminis-
trativa inicial / SALAS DISCIPLINARIAS DEL CONSEJO SUPERIOR Y SECCIONALES - Com-
petencia cuando agresor y victima son funcionarios judiciales / PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION - Competencia cuando victima y acosador son empleados judiciales

Problema Juridico 1: “Definir cual es la autoridad
competente para conocer de la investigacion discipli-
naria num. E-2019-286462 / D-2019-1311547, ade-
lantada contra los sefiores William Mauricio Solarte
y Fabio Sebastian Acosta, oficial mayor y sustancia-
dor del Juzgado Primero Penal del Circuito de
Pasto.”

Tesis: “De manera reiterada ha expresado la Sala
que la potestad disciplinaria del Estado sobre los
servidores publicos esta justificada en la necesidad
de garantizar que en el ejercicio de sus funciones
actien con observancia de los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, los cuales guian la
funcidon administrativa (...) El articulo 115 de la Ley
270 de 1996, Estatutaria de la Administraciéon de
Justicia, establece la facultad disciplinaria respecto
de los empleados judiciales (...) Con relacién a esta
disposicién, esta Sala ha reiterado que la
competencia disciplinaria se ejerce por la
corporacion, funcionario o empleado que tenga la
calidad de superior jerarquico del investigado, y que
la intervencion de la Procuraduria General de la
Nacion en relacion con los procesos disciplinarios de
los empleados de la Rama Judicial es excepcional y
sOlo estd prevista para los casos en que el
Procurador General de la Nacion ejerce la
competencia preferente que le otorga la Constitucion
Politica, hipétesis en la cual simplemente desplaza
al superior jerarquico. En ese sentido, es importante

recordar que esta Sala también ha explicado que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 5° de la
misma Ley 270 de 1996, dentro de la Rama Judicial
existe superior jerarquico tanto en el plano
jurisdiccional o funcional como en el administrativo,
«aunque con frecuencia tales calidades confluyan en
un mismo servidor 0 en una misma corporacion de la
Rama Judicial». Esta interpretacion es viable toda
vez que dicho articulo (5°) precisamente advierte
sobre la autonomia e independencia con que
cuentan los funcionarios judiciales al disponer que:
«ningan superior administrativo o jurisdiccional
podra insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un
funcionario judicial para imponerle las decisiones o
criterios que debe adoptar en sus providencias».
(Subray6 la Sala en esta oportunidad). Asi, cuando
en la Rama Judicial se habla de superior
administrativo o jerarquico, se hace referencia al
nominador del empleado o funcionario judicial (...)
[E]l dnico criterio diferenciador que establece la ley
para determinar la competencia de la autoridad que
deba investigar los hechos presuntamente
constitutivos de acoso laboral y aplicar las sanciones
correspondientes, es el caracter de particular o de
servidor publico que tenga la victima al momento de
sufrir el acoso. Cuando la victima es un particular, la
autoridad competente es un juez laboral, quien debe
aplicar el procedimiento previsto en el articulo 13 de
la Ley 1010 y, en su defecto, lo dispuesto en el
Cddigo Procesal del Trabajo. Por el contrario,
cuando la victima es un servidor publico, el
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competente es el Ministerio Publico, es decir, la
Procuraduria General de la Nacion o las personerias
municipales o distritales, segun el caso, y si se trata
de funcionarios judiciales, el Consejo Superior de la
Judicatura (Sala Disciplinaria) o la misma sala de los
consejos seccionales de la judicatura. En tales
eventos, el procedimiento que debe seguirse es el
contenido en la Ley 734 de 2002 (Cdédigo
Disciplinario Unico). (...) [S]i la conducta de acoso
laboral no se logra superar dentro de la instancia
administrativa inicial (preventiva y correctiva) y se
hace necesario iniciar una actuacion disciplinaria, la
Sala considera que se debe establecer si la presunta
victima y sus presuntos acosadores son servidores
publicos y si son funcionarios o empleados
judiciales, para asi determinar qué autoridad debe
iniciar o conocer del proceso disciplinario por acoso
laboral. Lo anterior, debido a que si la victima y los
presuntos agresores son funcionarios judiciales la
competencia serd de la Sala Jurisdiccional

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

Disciplinaria de los Consejos Superior y Seccionales
de la Judicatura, pero si son empleados judiciales la
competencia sera del Ministerio Publico, conforme a
las competencias de ley, como se revisard mas
adelante. (...) [QJuien estaria llamado en principio a
conocer del proceso disciplinario en contra de los
empleados judiciales es el superior jerarquico, no
obstante, en el marco de los procesos disciplinarios
iniciados por acoso laboral se debe tomar en cuenta
la competencia contenida en el articulo 12 de la Ley
1010 de 2006, pues si la victima y el presunto
acosador son funcionarios judiciales sera la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria de los Consejos Superior
y Seccionales de la Judicatura las competentes para
conocer del proceso disciplinario, pero si la victima y
el presunto acosador son empleados judiciales lo
serd el Ministerio Publico, es decir la Procuraduria
General de la Nacion.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Auto del 27 de julio de 2020, C.P. Oscar Da-

rio Amaya Navas, radicacion 11001-03-06-000-2020-00137-00 (C).

2. Situacion juridica de las obligaciones calificadas
como de dificil recaudo en los procesos de cobro coac-
tivo originados en fallos de responsabilidad fiscal de

considerable antigtiiedad.

Sintesis del caso: “El Ministerio de Justicia y del Derecho consulta a la Sala sobre la aplicabilidad
de la figura de la pérdida de fuerza ejecutoria a los actos administrativos expedidos por la Contraloria
General de la Republica en ejercicio de la funcién de control fiscal que ella ejerce. Inquiere, igual-
mente, sobre la eventual aplicacion de la regla de prescripcion de la accion de cobro contenida en
los articulos 2536 del Codigo Civil y 817 del Estatuto Tributario y sobre las actuaciones que deben
ser emprendidas una vez tales actos administrativos resultan afectados por alguno de los fenbmenos

referidos.

PERDIDA DE LA FUERZA EJECUTORIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS Y PRESCRIPCION
DE LA ACCION DE COBRO - Figuras distintas / PROCESOS DE JURISDICCION COACTIVA -
Texto normativo aplicable / ENTES DE CONTROL FISCAL - No pueden interponer acciones
ordinarias para cobrar obligaciones prescritas / PERSONAS REPORTADAS EN EL BOLETIN
DE RESPONSABILIDAD FISCAL POR OBLIGACIONES DE LARGA DURACION - Procedimiento
de exclusion / BOLETIN DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Finalidad / DEPURACION CONTA-
BLE - Finalidad / CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - Proceso de depuracion con-

table

Problema Juridico 1: “;Los actos administrativos a
que se refiere el articulo 92 de la Ley 42 de 1993
estarian sometidos a la pérdida de fuerza ejecutoria
prevista en el numeral 3 del articulo 91 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo o a la prescripciéon del articulo 817 del
Estatuto Tributario? (...) ¢cual es el término que
tiene la Administracion para culminar un proceso de
cobro coactivo?”
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Tesis 1. “[L]Jos actos administrativos referidos en
esta norma estan sometidos al fenémeno de la pér-
dida de fuerza ejecutoria que se encuentra regulado
en el numeral 3 del articulo 91 del Cédigo de Proce-
dimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo. (...) Con fundamento en la remisién norma-
tiva contenida en el articulo 100 del CPACA, el
proceso de cobro coactivo debe concluir dentro del
término establecido en los articulos 817 y 818 del Es-
tatuto Tributario. En consecuencia, la Contraloria
debe finiquitar esta actuaciéon administrativa en el
lapso de cinco afos, sin perjuicio de la posibilidad de
disponer la suspension de términos en la diligencia
de remate, segun se encuentra regulado en el ar-
ticulo 818 del Estatuto Tributario. (...) Una vez se
evita la configuracién del fenémeno de la pérdida de
la fuerza ejecutoria de los actos administrativos es-
tablecida en el articulo 91.3 del CPACA, queda ase-
gurada la conservacioén del atributo de la ejecutorie-
dad de tales actos. Sin embargo, esto no implica que
la pretension de cobro pueda mantenerse de manera
indefinida en el tiempo, ni mucho menos que el cum-
plimiento de dicha norma permita la «inaccién de la
Administracién». Por el contrario, la aplicacién de las
reglas contenidas en los articulos 817 y 818 del Es-
tatuto Tributario establecen limites temporales cier-
tos en la materia. (...) [D]e acuerdo con lo previsto
en el articulo 91 del CPACA, una vez se ha impedido
la configuracién del fenébmeno de la pérdida de la
fuerza ejecutoria de los actos administrativos no es
procedente reiniciar el computo del término de cinco
afos para establecer la conservacion del atributo de
la ejecutoriedad de tales actos. No obstante, la remi-
sibn normativa ordenada por el articulo 100 del
CPACA al Estatuto Tributario sanciona la eventual
«inaccién posterior de la Administracion». (...) [A]l
dia siguiente de la notificacién del mandamiento de
pago se inicia la contabilizacion del término de la
prescripcion de la accion de cobro, razén por la cual
debe obtenerse el pago completo de la obligacion
por parte del deudor en el término de cinco afios. Lo
anterior sin perjuicio de la posibilidad de disponer la
suspension de la diligencia de remate, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 818 del Estatuto Tri-
butario. (...) [L]a posibilidad de interponer la accion
civil ordinaria con el propésito de conseguir el pago
de las obligaciones fiscales que se encuentran pres-
critas resulta improcedente en el caso del cobro de
los fallos con responsabilidad fiscal y de las multas
impuestas por la Contraloria.

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

Problema Juridico 2: “En caso que proceda la pér-
dida de fuerza ejecutoria con exclusion del fenémeno
prescriptivo, ¢ cuales seran los efectos para las obli-
gaciones calificadas como de dificil cobro en los pro-
cesos de cobro coactivo originados en fallos de res-
ponsabilidad fiscal, que datan de mucho tiempo?

Tesis 2: “En primer lugar, es necesario hacer alusion
a la aparente antinomia que se presenta entre el ar-
ticulo el articulo 60 de la Ley 610 de 2000 y el para-
grafo 1 del articulo 42 de la Ley 1952 de 2019. Al
respecto, la Sala manifiesta que, una vez transcurri-
dos los términos sefialados en el paragrafo 1 del ar-
ticulo 42 de la Ley 1952 de 2019 sin que se haya
cancelado la indemnizacion correspondiente, deja
de ser oponible la inhabilidad que acarrea la expedi-
cién de un fallo con responsabilidad fiscal. De igual
manera, vencido el término en cuestién, las contra-
lorias territoriales quedan obligadas a informar esta
situacion a la Contraloria General de la Republica
para que esta elimine la anotacion del boletin de res-
ponsables fiscales, boletin que tiene un caracter emi-
nentemente informativo y no sancionatorio. En se-
gundo lugar, la Sala encuentra oportuno hacer
referencia al proceso de depuracion contable orde-
nado por el paragrafo 4 del articulo 163 de la Ley
1753 de 2015, en el caso especifico de la Contraloria
General de la Republica, respecto de los fallos con
responsabilidad fiscal. De conformidad con los argu-
mentos expuestos en este concepto, la Sala con-
cluye que la Contraloria General de la Republica y
las contralorias territoriales si se encuentran llama-
das a patrticipar en la actuacion administrativa de de-
puracion contable. En concreto, por las razones an-
teriormente sefaladas, tienen el deber de elaborar
los informes que den cuenta del acaecimiento de las
causales consignadas en el paragrafo 4 del articulo
163 de la Ley 1753 de 2015. Igualmente, estan obli-
gadas a excluir tales obligaciones de su gestion de
cobro, de tal suerte que puedan concentrar sus es-
fuerzos en el recaudo de las demas obligaciones que
no se vean afectadas por las circunstancias sefiala-
das en la disposicion. Por ultimo, deben remitir la an-
terior informacioén a las entidades que han sufrido el
detrimento patrimonial detectado, de modo que ellas
puedan realizar el cruce de cuentas correspon-
diente.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 27 de marzo de 2019, C.P. Ger-

man Alberto Bula Escobar, radicaciéon 11001-03-06-000-2018-00154-00 (2393).
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3. Autoridad competente para conocer de una queja ano-
nima por algunas presuntas irregularidades en la Universi-

dad del Cauca.

Sintesis del caso: “Presentada queja disciplinaria andnima contra el rector de la Universidad del
Cauca la Sala determiné que, para inadmitir una queja, descartar o dar inicio a una indagacion preli-
minar u ordenar el inicio de una indagacion preliminar respecto de los hechos denunciados la com-
petencia recaia en la Procuraduria General de la Nacion.”

GRUPO DE CONTROL DISCIPLINARIO DE LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA - Funciones / PRIN-
CIPIO DE AUTONOMIA UNIVERSITARIA — Alcance / UNIVERSIDAD PUBLICA - Naturaleza /
UNIVERSIDAD DEL CAUCA — Naturaleza juridica/ QUEJA DISCIPLINARIA — Concepto / QUEJA
ANONIMA — Como fundamento de un proceso disciplinario / COMPETENCIA PARA INVESTI-
GAR RECTOR DE LA UNIVERSIDAD - A cargo de la Procuraduria

Problema Juridico: “[D]efinir si la autoridad compe-
tente para pronunciarse sobre la queja anonima del 7
de diciembre de 2017 es la Procuraduria General de
la Nacion (Regional Cauca) o el Grupo de Control In-
terno Disciplinario de la Universidad del Cauca”

Tesis: “[E]n virtud del principio de autonomia univer-
sitaria contenido en el articulo 69 de la Constitucion
Politica, las universidades son entes autbnomos e in-
dependientes, que pueden darse sus directivas y re-
girse por estatutos propios. (...) [L]a autonomia uni-
versitaria tiene manifestaciones en el plano
académico, y también en el plano administrativo y fi-
nanciero, en donde cobra relevancia todo lo refe-
rente con la organizacion interna de la institucion su-
perior, como medio o instrumento para hacer posible
que las universidades tengan una independencia
real y efectiva en el ambito académico. En el &mbito
administrativo, la autonomia permite que las univer-
sidades puedan dictarse sus propias normas y adop-
tar sus propias determinaciones en aspectos admi-
nistrativos, financieros y también disciplinarios,
dentro del marco de la Constitucion y la ley. Ahora
bien, la Universidad del Cauca es una institucion de
educacion superior publica, del orden nacional,
creada en Popayan mediante decreto del 24 de abril
de 1827. El 5 de abril de 2013, el Ministerio de Edu-
cacion Nacional otorg6 la acreditacion institucional
de alta calidad por un periodo de 6 afios y a través
de la Resolucién nim. 6218 del 13 de junio de 2019
renovO dicha acreditacion institucional por un pe-
riodo de ocho afos (...) [E]s una institucién auto-
noma, y en razon a ello ha regulado, entre otros as-
pectos, su funcion disciplinaria a través del Acuerdo
007 de 2006 (...) De las funciones del Grupo de Con-
trol Disciplinario Interno se resaltan aquellas que in-
dican que le corresponde adelantar las indagaciones
preliminares originadas en quejas o por informacion

de terceros, y las de remitir a la Procuraduria las in-
vestigaciones que no pueda adelantar por incompe-
tencia funcional o por impedimentos. Se podria con-
cluir, de la normativa expuesta, que la Procuraduria
General de la Nacion seria la autoridad competente
para conocer de las faltas disciplinarias del rector de
la Universidad, en el evento de considerarse que so-
bre él recae la solicitud de control ciudadano (...) La
Sala estima relevante referirse a la naturaleza de la
gueja, de acuerdo con lo dispuesto por la Corte
Constitucional. Dicha corporacién ha sefialado que
es un mecanismo por el cual se pone en conoci-
miento del operador disciplinario la ocurrencia de
una situacion irregular, en la que ha participado un
servidor publico o un particular en ejercicio de fun-
ciones publicas, con el fin promover la investigacion
correspondiente. (...) [Flrente a la queja anénima, el
citado articulo 69 ibidem advierte que no procedera,
salvo que se cumplan los presupuestos de los articu-
los 38 de la Ley 190 de 1995 y 27 de la Ley 24 de
1992 que hacen referencia a la existencia de medios
probatorios suficientes sobre la comision de una falta
disciplinaria que permitan adelantar la actuacion de
oficio (...) Teniendo en cuenta que lo pretendido es
justamente que se verifique el actuar del rector, bien
para descartar o para considerar el inicio de una in-
dagacion preliminar, la autoridad competente para el
efecto es la Procuraduria General de la Nacion.
Ahora bien, dentro de la estructura de la Procuradu-
ria General de la Nacién, la competencia para cono-
cer del asunto que se estudia, seria de la Procuradu-
ria Regional del Cauca, dado que no se ha dado
apertura de una investigacion administrativa. Lo an-
terior, como se ha sefialado, en razon de lo dispuesto
en los articulos 25, numeral 1, literal b) y 75, numeral
4, ambos del Decreto 262 de 2000, en armonia con
lo indicado en los articulos 74y 76 de la Ley 734 de
2002, y el articulo 72 del Acuerdo 007 de 2006.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta v Servicio Civil, Auto del 3 de agosto de 2020, C.P. Edgar

Gonzélez Lopez, radicacion 11001-03-06-000-2020-00048-00 (C).
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