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EDITORIAL

Las decisiones que el Consejo de Estado toma como juez natural de la Administracién Publica son
instrumentos, no solo para resolver conflictos particulares, sino también herramientas para entender
las reglas jurisprudenciales que pueden ser extensivas a todos los demas actores en litigio con el
Estado o con particulares que ejerzan funcion publica.

En este segundo escenario, en el que las providencias, conceptos o decisiones de conflictos de
competencia pueden ser fuente de formacidn, actualizacion y pedagogia de derecho publico para los
ciudadanos, estudiantes y profesores, aquel en el que se pueden utilizar como parangén del
comportamiento de las entidades publicas en tanto el establecimiento de buenas practicas y
prevencion del dafio antijuridico, se inscribe el esfuerzo de construir un boletin institucional en el que
se eligen cuidadosamente las decisiones mas importantes y actuales de la corporacion judicial.

Para esta edicidn, contamos con el reporte de tres normas anuladas y dos suspendidas a través de
las decisiones resenadas en el boletin, entre las que se cuentan el Acuerdo 118 del 9 de septiembre
de 2009 «destinado a la conformacion del Registro Seccional de Elegibles para los cargos de
empleados de carrera del Consejo Seccional de la Judicatura del Huila, Direccién Seccional de
Administracién Judicial de Neiva y Oficinas de Coordinacion Administrativa y de Apoyo de Florencia,
Caqueta» y parcialmente el articulo 44 del Acuerdo 012 de 2008, «Por el cual se adopta el Codigo de
Etica en la Universidad Popular del Cesar».

Por otro lado, y por comentar solo una de las providencias consignadas, se describié una accién de
cumplimiento en la que se ordena al Gobierno Nacional cumplir con la norma que lo obliga a
determinar de manera concreta sobre la subrogacién de obligaciones y derechos de una entidad de
la cual decretd su supresion, sin que fueran de recibo argumentos como falta de reglamentacion
previa por parte de otras autoridades.

De similar relevancia se pueden encontrar otras mas de 40 decisiones, dispuestas en orden de
acuerdo con la sala o seccion que las profiere. Ademas, es posible encontrar al final de cada resefa
un enlace en el que se pueden consultar en su integridad las sentencias, autos, conceptos y
resolucién de conflictos de competencia.

Damos la bienvenida a los nuevos suscriptores y agradecemos la permanencia de nuestros lectores
habituales. Para aquellos quienes este es su primer acercamiento al "Boletin del Consejo de Estado -
Jurisprudencia y Conceptos" los invitamos a suscribirse (https://forms.office.com/r/HJ8Qp1K4qZ) y
recibir mensualmente en su correo las proximas ediciones.
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. NORMAS ANULADAS

1. La Circular 008 de 2008, “ASUNTO: Requisitos Ingreso Visitantes Menores de Edad”, expedida
por el director (encargado) del Establecimiento Penitenciario de Alta y Mediana Seguridad de la
Dorada, Caldas: La expresion “[..] e hijos de la esposa o compafera permanente legalmente
constituida) en maximo nimero de dos [..]” contenida en el parrafo segundo, del punto segundo.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 29 de
octubre de 2020, C. P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacién: 11001-03-24-000-2008-00449-00.
(ver pagina 38 de este boletin).

2. La Resolucién 4126 del 6 de julio de 2015 «Por la cual se convoca al Concurso de Ingreso a la
Carrera Diplomatica y Consular para el afio 2017», proferida por la ministra de Relaciones
Exteriores: parcialmente el articulo 37, y declarada la legalidad condicionada del articulo 38.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 08 de
abril de 2021, C.P. William Hernandez Gémez, radicacion: 11001-03-25-000-2015-00963-00(3920-
15) (ver pagina 43 de este boletin).

3. El Acuerdo 118 del 9 de septiembre de 2009 «destinado a la conformacion del Registro Seccional
de Elegibles para los cargos de empleados de carrera del Consejo Seccional de la Judicatura del
Huila, Direccion Seccional de Administracion Judicial de Neiva y Oficinas de Coordinacion
Administrativa y de Apoyo de Florencia, Caqueta» proferido por la Sala Administrativa del Consejo
Seccional de la Judicatura del Huila: en su totalidad.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 26 de
noviembre de 2020, C.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas, radicacion: 11001-03-25-000-2015-
01035-00(4501-15) (ver pagina 49 de este boletin).

Il. NORMAS SUSPENDIDAS

1. El Acuerdo PSAA 12-9338 de 2012, “Por medio del cual se modifica el Acuerdo PSAA10-7543 por
el cual se reglamenta la judicatura como requisito alternativo para optar por el titulo de abogado”,
expedido por Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura: Los numerales 3y 4 del
articulo 1°.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 21 de abril
de 2021, C. P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-24-000-2017-00155-00. (ver pagina
35 de este boletin).

2. El Acuerdo 012 de 2008, “Por el cual se adopta el Cédigo de Etica en la Universidad Popular del
Cesar”, expedido por el Consejo Superior de la Universidad Popular del Cesar: Parcialmente el
articulo 44.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, auto de 26 de febrero
de 2021, C. P. Nubia Margoth Pefia Garzdn, radicacién: 11001-03-24-000-2017-00442-00. (ver
pagina 37 de este boletin).

5

e G NN BOLETIN 242 MAYO DE 2021


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-24-000-2008-00449-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-24-000-2008-00449-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-24-000-2008-00449-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-24-000-2008-00449-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-25-000-2015-00963-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-25-000-2015-00963-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-25-000-2015-00963-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-25-000-2015-00963-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-25-000-2015-01035-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-25-000-2015-01035-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-25-000-2015-01035-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-25-000-2015-01035-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-24-000-2017-00155-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-24-000-2017-00155-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-24-000-2017-00155-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-24-000-2017-00155-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-24-000-2017-00442-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-24-000-2017-00442-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-24-000-2017-00442-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-24-000-2017-00442-00.pdf

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

lll. EXHORTOS

1. La Seccion Quinta exhortd a la Registraduria Nacional
del Estado Civil y al Consejo Nacional Electoral para que
tomen las medidas necesarias dentro del proceso
electoral.

Sobre el particular sefialé: “Sin embargo, a pesar de no haberse configurado la irregularidad
descrita en el cargo, la Sala considera pertinente exhortar a la autoridad electoral, para que, en
adelante, dentro de las especificaciones del software, se incluya algun parametro que conlleve a
que el sistema presente las limitantes correspondientes, de acuerdo con la normativa que esté
vigente, como aquella que hace referencia a los horarios en comento, bajo los lineamientos
fijados actualmente, en el articulo 41 de la Ley 1475 de 2011.” De igual modo y en relacion con el
CNE, indicé: “Adicionalmente, se exhortara al CNE para que en adelante, en los casos en que
encuentre fundada una peticion, reclamacion o solicitud que se haya presentado con el lleno de
los requisitos, se corrija la situacion irregular con el procedimiento a que haya lugar conforme lo
sefialado en esta providencia y no se tomen decisiones inhibitorias, so pretexto de una
imposibilidad material.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia de 11 de
marzo de 2021, C. P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion 11001-03-28-000-2018-
00081-00.

2. La Seccion Quinta exhortéo (i) al Departamento
Administrativo de Estadistica -DANE para que expida
oportunamente la certificacion del indice de Costos de
las Campanias Electorales (ICCE) con destino al CNE; (i)
al CNE para que en caso no de obtener oportunamente
dicho indice, emita la reglamentacion en el mes de enero
del ano correspondiente; y, (iii) al CNE y al Ministerio de
Hacienda para que culminen la revision de la metodologia
adoptada en el documento titulado “Estudio Base para la
actualizacion de los costos reales de campanas
electorales” producido por el Ministerio de Hacienda en
asocio con el CNE, el 13 de julio de 2012.

Sobre el particular sefald: “estima la Sala que, dada la situacién acaecida en el presente caso, se
impone exhortar al DANE para que, en lo sucesivo, emita oportunamente la referida certificacion
del ICCE con destino al CNE, a fin de no generar que este marco regulatorio, necesario para la
regularidad de las elecciones, sea expedido de forma tardia. Asi mismo, se exhortara al Consejo
Nacional Electoral para que, en lo sucesivo, en caso de que no se obtenga, oportunamente, dicho
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indice, proceda a emitir dicha reglamentacién en el mes de enero del afio correspondiente,
atendiendo los criterios de actualizacién ya resefiados para no afectar la transparencia y eficacia
del proceso electoral. Asi mismo, teniendo en cuenta la importancia que los topes de gastos en
las campanas electorales reflejen la realidad econémica y correspondan a guarismos reales que
revelen los cambios producidos en la estructura de costos de las campafias politicas, se hace
necesario exhortar al CNE y al Ministerio de Hacienda para que de forma coordinada, culminen
la revision de la metodologia adoptada en el documento titulado “Estudio Base para la
actualizacion de los costos reales de campanas electorales” producido el 13 de julio de 2012, en
atencién a que el articulo 24 de la Ley 1475, establece que, para efectos de cumplir con este
mandato legal, el Consejo Nacional Electoral con el apoyo del Ministerio de Hacienda “debera
realizar periddicamente los estudios que correspondan con el objeto de garantizar que los limites

nn

al monto de gastos fijados reflejen el valor real de las campanas electorales”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 15 de
abril de 2021, C. P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién 11001-03-28-000-2019-00026-00.
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ACCIONES DE TUTELA

1. Se vulneran los derechos fundamentales a la salud y la
vida de las personas privadas de la libertad al no
concederse, por parte del INPEC, la sustitucion temporal de
la pena en centro de reclusion establecida por el Gobierno
Nacional con ocasion de la pandemia generada por el COVID
19

Sintesis del caso: Varios internos del Complejo Penitenciario y Carcelario Metropolitano de Cucuta,
ejercieron la accion de tutela, al considerar que se encuentran en un inminente riesgo de contagio del
virus COVID-19, dado que solicitaron el beneficio temporal establecido en el Decreto 546 de 2020, pero
las autoridades penitenciarias no han estudiado si son acreedores de los beneficios, cuyo objetivo es
contrarrestar el hacinamiento carcelario, lo cual tiene un impacto importante en prevenir y mitigar la
propagacion del COVID-19.

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

ACCION DE TUTELA / VULNERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA SALUD Y
LA VIDA DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD / OMISION DE CONCEDER
BENEFICIOS TEMPORALES A LOS RECLUSOS DE LA CARCEL DE CUCUTA - En virtud de la
situacién de emergencia sanitaria derivada de la COVID 19 / SUSTITUCION DE LA PENA
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD EN CENTRO DE RECLUSION POR PRISION DOMICILIARIA -
Decreto 546 de 2020 / VERIFICACION DE LOS REQUISITOS PARA ACCEDER A LA
SUSTITUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD - Corresponde inicialmente al INPEC

Problema Juridico: “;[Clorresponde al INPEC, en
coordinacion con el director del Centro Penitenciario y
Carcelario Metropolitano de Cucuta, la verificacion del
cumplimiento de los requisitos objetivos establecidos
en el Decreto 546 de 2020, respecto de cada uno de los
accionantes?”

Tesis: “En el presente caso, los actores instauraron
accion de tutela con el fin de obtener el amparo de sus
derechos fundamentales a la igualdad, al debido
proceso, a la salud y a la vida digna, los cuales
estimaron lesionados, en tanto que, a su juicio, las
autoridades accionadas omitieron dar tramite a los
beneficios establecidos en el Decreto 546 de 14 de
abril 2020, por lo cual solicitaron que se adopten las
medidas alli dispuestas con el fin de contener y mitigar
el contagio y pérdidas de vidas humanas por la actual
emergencia sanitaria ocasionada por la pandemia del
virus COVID-19. La presente accion de tutela fue
conocida en primera instancia por la Seccion Segunda
gue, en sentencia de 16 de septiembre de 2020,
ampar6é los derechos fundamentales al debido
proceso, en conexidad con la salud y la vida de los

accionantes, por lo que ordend al Director General del
INPEC y al Director del Centro Penitenciario vy
Carcelario Metropolitano de Cucuta realizar la
verificacion del cumplimiento de los requisitos
objetivos establecidos en el Decreto 546 de 2020,
respecto de cada uno de los actores, para que una vez
se adelante el proceso de verificacion ordenado sea el
Juez Penal de Control de Garantias, el Juez Penal de
Conocimiento, el Juez de Ejecucion de Penas vy
Medidas de Seguridad, la Fiscalia General de la Nacién
o la Corte Suprema de Justicia, segun corresponda,
quien emita  decision  judicial acerca  del
reconocimiento o no de la medida sustitutiva
pretendida. (...) Inconforme con lo anterior, el INPEC
impugno la decision de primera instancia por estimar
que se encontraba imposibilitado juridicamente para
cumplir las ordenes impartidas en la sentencia de
tutela, toda vez que las mismas hacen parte de las
competencias funcionales de los Establecimientos
Penitenciarios y, en ese orden de ideas, la verificacion
de los requisitos objetivos corresponde al Centro
Penitenciario y Carcelario Metropolitano de Cucuta,
toda vez que es alli donde se encuentran los
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expedientes de cada uno de los accionantes, maxime
cuando, de conformidad con los numerales 4 del
articulo 29 y 13 del articulo 30 del Decreto 4151 de
2011, es a las Direcciones Regionales a quien
corresponde ejecutar dicha orden. (..) Sea lo primero
advertir que el INPEC es un establecimiento publico del
orden nacional, adscrito al Ministerio de Justicia y del
Derecho, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente, que tiene
como objeto principal ejercer la vigilancia, custodia,
atencioén y tratamiento de la poblacion privada de la
libertad, como consecuencia de una decision judicial,
en el marco de la promocién, respeto y proteccion de
los derechos humanos. (...) El Capitulo Il de la norma
en mencion previo el procedimiento para hacer
efectivo el beneficio de prision domiciliaria transitoria,
para lo cual, en sus articulos 7° y 8° dispuso que
corresponde al Director General del INPEC, por medio
de los directores de los respectivos establecimientos
penitenciarios y carcelarios, verificar el cumplimiento
de los requisitos objetivos alli establecidos, para luego
remitir a los Juzgados de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad, el listado de las personas
privadas de la libertad que se ajusten a cualquier de las
circunstancias alli descritas, junto con i) las cartillas
biograficas digitalizadas, ii) el cémputo de la pena, iii)
la informacién que obre en la hoja de vida, iv) los

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

antecedentes judiciales y v) los certificados médicos
correspondientes, a fin de que sea el juez que vigila la
pena quien emita la correspondiente decision, segun
sea el caso. (...) De lo expuesto, para la Sala resulta
evidente que es al Director General del INPEC, en
coordinacion con las direcciones regionales y los
directores de los establecimientos penitenciarios y
carcelarios, a quienes corresponde el procedimiento
de verificacion preliminar del cumplimiento de los
requisitos objetivos establecidos en el Decreto 546 de
2020, conforme lo ordend el a quo. Asimismo, una de
las funciones del INPEC descritas en el mencionado
articulo 2° del Decreto 4151, es la de “[..] 11. Realizar
las acciones necesarias para garantizar el
cumplimiento de las modalidades privativas de la
libertad que establezca la ley [..]", lo cual se acompasa
con la directriz emitida mediante el mencionado
Decreto 546, por lo que no resulta caprichoso o
arbitrario que sea en cabeza de dicha entidad, en
acompafiamiento  con los  establecimientos
penitenciarios y carcelarios, a quien corresponda el
tramite preliminar de verificacion de los requisitos
objetivos, a fin de que el Juez de Ejecucion de Penas'y
Medidas de Seguridad, establezca si la persona
privada de la libertad se encuentra en una de las
circunstancias establecidas para ser beneficiario de la
prision domiciliaria.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia del 18 de
febrero de 2021, C.P. Nubia Margoth Pefia Garzén, radicacién 11001-03-15-000-2020-03712-01 (AC).

2. No se vulnera el derecho fundamental a la unidad familiar
de la poblacion privada de la libertad por la suspension de
las visitas carcelarias con ocasion de la pandemia generada
por el COVID 19.

Sintesis del caso: Debido a la declaratoria de emergencia social y econdmica decretada con ocasion de
la pandemia por el Covid-19, desde marzo de 2020 se suspendieron temporalmente las visitas familiares
en el Establecimiento Penitenciario de Alta y Mediana Seguridad y Carcelario con Alta Seguridad el Barne
de Combita (en adelante, EPAMSCASCO), con el objeto de impedir el contagio del virus al interior del
centro de reclusion. A la fecha, la poblacién privada de la libertad lleva alrededor de un afio sin tener visita
conyugal y/o familia. Esta Corporacion, en sede de tutela, consideré que no se vulnera el derecho la
unidad familiar, ya que la suspension temporal de visitas tiene su origen en la emergencia que atraviesa
el mundo por el Covid-19 y dado que, en todo caso, el establecimiento carcelario habilité medios
tecnoldgicos para mantener los vinculos familiares de los reclusos.

ACCION DE TUTELA / REGIMEN DE VISITAS DE LA POBLACION PRIVADA DE LA LIBERTAD
/ EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA / PANDEMIA / COVID - 19 / PERSONA
PRIVADA DE LA LIBERTAD / SUSPENSION TEMPORAL DE LAS VISITAS — Debido a pandemia
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/ AUSENCIA DE VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA UNIDAD FAMILIAR - Se

habilitaron medios tecnoldgicos para entrevistas virtuales

Problema Juridico: “;Las entidades accionadas, al no
adoptar medidas orientadas a restablecer las visitas
conyugales y familiares de la poblacion privada de la
libertad, incurrieron en una vulneracion del derecho
fundamentales a la unidad familiar de la parte
accionante?”

Tesis: “[E]l proceso de resocializaciéon de los internos
se entiende con la participacion de la familia y el
contacto permanente con la misma, de manera que se
procure el mantenimiento de los vinculos familiares,
pues esto conllevaria a una reincorporacion menos
traumatica, lo que se encuentra asociado ademas con
otras garantias fundamentales como la dignidad
humana, la libertad y la intimidad personal. No
obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha
seflalado que el derecho a la unidad familiar para la
poblacion carcelaria no es absoluto y que los limites a
la visita familiar y/o intima es admisible si se
fundamenta en criterios razonables para mantener el
orden 'y seguridad en los establecimientos
penitenciarios, siempre que se ajusten al principio de
proporcionalidad.(..) [S]e advierte que i) el horario, las
condiciones, la frecuencia y las modalidades en que se
lleven a cabo las visitas seran reguladas por la
Direccion General del INPEC y i) estas deben realizarse
segun los principios de seguridad e higiene, por lo que,
si bien la norma no dice explicitamente que en el
evento de ocurrir una pandemia, las visitas deben
limitarse, si autoriza al establecimiento carcelario a
tomar medidas tendentes a la proteccion y cuidado de
los reclusos y del personal que trabaja en las carceles.
Es por lo anterior que las decisiones adoptadas por las
entidades accionadas van en consonancia con la

declaratoria de la emergencia sanitaria hecha por el
Gobierno Nacional en relacion con el Covid-19 y tiene
como finalidad garantizar la bioseguridad de la
poblacion privada de la libertad, asi como la de sus
familiares. Ahora bien, en lo que respecta a la
proteccion de la unidad familiar, tal como se dijo
previamente, si bien la Corte Constitucional ha
sefalado que es un derecho que va de la mano con la
finalidad resocializadora de la pena y debe ser
garantizado, dicha prerrogativa no es absoluta, pues
puede ser limitada para mantener el orden y la
seguridad de los establecimientos penitenciarios,
siempre que las decisiones se ajusten a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, es decir, a razones
gue por medio de la logica se pueden constatar o ser
controvertidas. (...) Deigual modo, de conformidad con
las pruebas obrantes en el expediente, si bien el goce
del derecho a la unidad familiar se encuentra limitado
por la suspension presencial de visitas, EPAMSCASCO
para mantener los vinculos familiares de los reclusos,
habilitd espacios con medios tecnolégicos para
realizar entrevistas de manera virtual, o cual se puede
solicitar de forma escrita a los correos electrénicos
virtuales.combita@inpec.gov.co y
videoconferencias.combita@inpec.gov.co. En este
orden de ideas, esta Sala de Subseccion considera que
la suspension temporal de visitas para la poblacion
privada de la libertad tiene su origen en la emergencia
que atraviesa el mundo por el Covid-19, situacion a la
que no es ajena Colombia, por lo que no se puede
predicar una vulneracién de derechos fundamentales
en relacion con las decisiones que tome la
administracion para garantizar la seguridad de los
establecimientos carcelarios”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccién A, Sentencia
del 22 de abril de 2021, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion 15001-23-33-000-2021-00211-

01 (AC).
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3. No se incurre en los defectos procedimental absoluto,
sustantivo y factico, cuando en la decision objeto de tutela
se establecié que la diferencia gramatical y fonética entre
dos marcas mixtas no genera confusiéon alguna en el
consumidor.

Sintesis del caso: Se presentod accion de tutela contra la Seccion Primera del Consejo de Estado a fin
de proteger los derechos fundamentales a la igualdad, acceso a la administracion de justicia y debido
proceso, que se estimaron vulnerados por cuenta de la sentencia del 26 de junio de 2020, al establecer
que las marcas ESSA y ESSO, pese a presentar similitudes gramaticales y fonéticas, no generan
confusion alguna en el consumidor, lo que conllevé a determinar que no se cumplia con uno de los
presupuestos para que se configurara la causal de irregistrabilidad de la marca, consagrada en el
articulo 136 literal a) de la Decision 486 de 2000. El juez de tutela resolvié denegar las pretensiones de
amparo, al evidenciar que en efecto no existié una valoracion arbitrara o caprichosa de la normativa
pertinente, asi como de la interpretacion prejudicial 541-IP-2015 de 25 de julio de 2016, como tampoco,
de las pruebas que dan cuenta de la diferenciacion entre ambas marcas.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Niega / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / REGISTRO DE MARCA MIXTA / AUSENCIA DE DEFECTO
PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / AUSENCIA DE DEFECTO SUSTANTIVO

Problema Juridico: [La Sala] procedera a estudiar si para pedir dicha interpretacion y decidi6 de

la sentencia del 26 de junio de 2020, dictada por la
Seccion Primera del Consejo de Estado, incurrié en
defecto procedimental, factico o sustantivo al
denegar las pretensiones de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho promovida por [la
sociedad accionante] contra la Superintendencia de
Industria y Comercio.

Tesis: “A juicio de la Sala, no hubo defecto
procedimental, pues, como se ve, la Seccion Primera
del Consejo de Estado si tuvo en cuenta la
interpretacion prejudicial fijada por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina en el caso de las
marcas ESSO y ESSA, esto es, la interpretacion
541-1P-2015 del 25 de julio de 2016. La autoridad
judicial demandada suspendié el proceso ordinario

conformidad con los criterios alli sefialados, a partir
de un estudio de coincidencias fonética, gramatica,
grafica, conceptual y de conexién competitiva. La
Sala no encuentra que el estudio realizado por la
Seccion Primera difiera del propuesto en la
interpretacion prejudicial 541-1P-2015 de 25 de julio
de 2016, pues fueron aplicadas las normas indicadas
y se tuvieron en cuenta los criterios orientadores alli
descritos. En acatamiento de dicha interpretacion, la
Seccién Primera hizo estudios comparativos desde
el punto de vista de los signos distintivos y de
conexion competitiva. (...) Lo expuesto es suficiente
para desestimar el defecto procedimental y el
defecto sustantivo.”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Niega / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / REGISTRO DE MARCA MIXTA / AUSENCIA DE DEFECTO

FACTICO

Problema Juridico: [;La autoridad judicial
demandada incurrié en un defecto factico al concluir
que no existié una confusion, hacia el consumidor,
entre las marcas mixtas ESSA y ESSO, pese a que las
mismas contienen similitudes ortogrdficas y
fonéticas?]

Tesis: “Ajuicio de la Sala, los analisis comparativos
se realizaron de conformidad con las descripciones
generales de los productos representados por las

marcas ESSA y ESSO. No existe duda que la marca
ESSO se refiere a “Aceites y grasas industriales;
lubricantes; productos para absorber, regar y
concentrar el polvo; combustibles (incluyendo
gasolinas para motores) y materias de alumbrado;
bujias y mechas para el alumbrado” y que la marca
ESSA se refiere a “energia eléctrica”. Es a partir de
esta diferencia que la autoridad judicial demandada
hizo un analisis de conexidad competitiva y concluy6
razonablemente que si bien existen similitudes
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ortograficas y fonéticas entre las marcas mixtas
ESSO y ESSA, lo cierto es que los productos
representados son sustancialmente diferentes y que
no existe riesgo de confusion en el consumidor. (...)
[En ese orden,] [n]o se encuentra que la valoracion
probatoria sea caprichosa o contraria a las reglas de
la sana légica. Por el contrario, la diferenciacion de
productos fue realizada a partir de la clasificacion
internacional de Niza y no se evidencia error en la
categorizacion realizada por la autoridad judicial
demandada. De hecho, si bien los productos estan
ubicados en la clase 4 de dicha clasificacion, lo cierto
es que hacen parte de versiones diferentes y que la
descripcion de los productos representados es

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

econdmica o el objeto social de la sociedad actora,
la Sala advierte que ése no fue un criterio
determinante para la decision cuestionada. Es
evidente que la sentencia atacada se sustentd
eminentemente en comparaciones entre las marcas
propiamente dichas y entre los productos
representados por esas marcas. La autoridad
demandada bien pudo referirse al objeto social de la
actora, pero eso lo que evidencia es el interés por
desalojar cualquier asomo de duda sobre la
posibilidad de confusién entre productos, desde su
origen mismo, esto es, desde el objeto social de
productor. (...) Por consiguiente, seran denegadas
las pretensiones de la demanda de tutela.”

sustancialmente diferente. Por ultimo, en cuanto a la
supuesta improcedencia de analizar la actividad

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de 4 de marzo
de 2021, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién 11001-03-15-000-2020-05220-00(AC).

4. La legitimacion para solicitar consulta a la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado esta en
cabeza exclusiva del Gobierno Nacional por intermedio de
sus ministros y directores de departamentos
administrativos.

Sintesis del caso: Se presento accion de tutela contra la Sala de Consulta del Consejo de Estado,
porque no dio respuesta de fondo a la peticion de consulta elevada por un ciudadano. Esta Alta
Corporacion determiné que la funcion constitucional y legal de la Sala de Consulta es la de absolver las
consultas presentadas por el Gobierno Nacional, por intermedio de sus ministros y directores de
departamentos administrativos. En ese orden de ideas, no se vulneré el derecho fundamental del
accionante, pues en la respuesta se indicé que la informacion solicitada podria obtenerse a través de
las autoridades del Gobierno Nacional.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACCION U OMISION DE AUTORIDAD PUBLICA - Niega / DERECHO
FUNDAMENTAL DE PETICION / PROCEDENCIA DE LAS CONSULTAS ELEVADAS A LA SALA DE
CONSULTA Y SERVICIO CIVIL DEL CONSEJO DE ESTADO - Unicamente de las formuladas por el
Gobierno Nacional / CONSULTA ELEVADA A LA SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL DEL
CONSEJO DE ESTADO - Competencia / IMPROCEDENCIA DE LAS CONSULTADAS ELEVADAS A LA
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL DEL CONSEJO DE ESTADO - Respecto de los particulares /
RESPUESTA A LA SOLICITUD DE INFORMACION RELACIONADA CON NOMBRAMIENTOS EN
CARGOS PUBLICOS - En el marco de la aplicacién del Decreto 491 de 2020 / COMPETENCIA PARA
DAR RESPUESTA A LA APLICACION DEL DECRETO 491 DE 2021 SOBRE NOMBRAMIENTOS Y
POSESIONES EN CARGOS DE CARRERA - En cabeza de la Rama Ejecutiva

Problema Juridico: [La Sala deberd determinar si la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado incurri6 en vulneracién del derecho
fundamental de peticién, al no dar respuesta a la
peticion elevada por la parte actora, en razén a que,
de acuerdo con las competencias asignadas por la

Constitucion y la Ley, solo puede absolver las
consultas formuladas por el Gobierno Nacional?]

Tesis: “[Observa la Sala, que] el accionante
pretende en sede de tutela conminar a la Sala de
Consulta y Servicio Civil, del Consejo de Estado,
para que responda de fondo la peticion del 17
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septiembre de 2020 y la solicitud de informacion, del
10 de noviembre del mismo afio. Respecto de la
peticion del 17 de septiembre de 2020, el actor, la
presenté con la finalidad de obtener respuesta a
varios interrogantes en el marco de la aplicacion del
Decreto 491 de 2020, atinentes al nombramiento y
posesion efectuados al interior de los procesos de
seleccion con lista de elegibles en firme, en las
entidades publicas, puntualmente, para ocupar
empleos publicos en el Distrito Capital, cuyo
nombramiento en vigencia de la emergencia
sanitaria, se condiciona a una etapa de induccién vy,
una vez, superada la mencionada emergencia,
iniciara el periodo de prueba. (...) [CJomo lo discutido
por el demandante, estd encaminado a la
obligatoriedad de la Sala de Consultay Servicio Civil,
de responder de fondo su peticion (...), la respuesta
de fondo o contestacion material de las peticiones
implica, por contera, que la autoridad, entre otras,
que: “Responda con base en su competencia, lo cual
supone, por oposicion ldgica, que, si no lo es,
informe inmediatamente al interesado y remita la
peticion a la autoridad competente”. Connotacion,
respecto de la cual, no se cumple en el caso
concreto, habida consideracion, que como lo sefiald,
el juez constitucional de primera instancia, con base
en las facultades atribuidas por la Constitucion,

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

articulo 237.3, vy, la ley, articulos 112.1 del Codigo
Contencioso Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, 38.1 de la Ley 270 de 1996 y 37.1 del
Acuerdo No. 80 de 12 de marzo de 2019, la Sala de
Consulta de Servicio Civil del Consejo de Estado,
tiene a su cargo la funcion consultiva, que es ejercida
por el Gobierno Nacional, a través de sus Ministros y
Directores de Departamentos Administrativos, por lo
gue, no es dable, que se le exija emitr
pronunciamiento alguno de los interrogantes
elevados por el sefior [Y.J.L.L.], en el marco de una
peticion en la modalidad de consulta. (...) Asi las
cosas y, habida cuenta que, la demandada le explico
al [tutelante], la forma como podia acceder a la
resolucién los interrogantes planteados en la
peticién, es decir, a través del Gobierno Nacional, en
atencién a su funcion consultiva y no a partir del
derecho de peticién de un particular, se entiende,
gue no hubo vulneracion alguna, por cuanto, el
tutelante, atendiendo, a la explicacion dada por la
Sala de Consulta y Servicio Civil, puede acudir a esa
alternativa para que sus interrogantes sean resueltos
en sede de consulta, a través, del ejecutivo, tal como
se le explicéd en las respuestas emitidas por dicha
Sala”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Quinta. Sentencia de 22 de abril
de 2021, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacién 11001-03-15-000-2021-00562-

01(AC).

ACCIONES POPULARES

Debido al desconocimiento de los parametros ambientales
y contractuales, asi como el detrimento del patrimonio
publico, se suspende la construccion del relleno sanitario
regional Parque Industrial Santo Domingo del municipio de
Armero Guayabal — Tolima.

Sintesis del caso: Un ciudadano, en ejercicio de la accion popular, solicito la proteccion de los derechos
colectivos al goce de un ambiente sano, a la moralidad administrativa, a la seguridad y salubridad
publicas, al acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica y a la seguridad
y prevencion de desastres previsibles técnicamente, cuya vulneracion atribuyd al desconocimiento de los
parametros ambientales aplicables al proyecto de construccion, operacion, administracion y
mantenimiento integral del relleno sanitario regional Parque Industrial Santo Domingo, ubicado en el
municipio de Armero Guayabal — Tolima. Esta Corporacion, en segunda instancia, considerd que, durante
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el tramite de licenciamiento ambiental para el proyecto, en el desarrollo de las actividades contractuales
y en la ejecucion de las obras parciales, se presentaron distintas irreqularidades que condujeron a la
vulneracion de los derechos colectivos invocados.

MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS - Por la
construccion del relleno sanitario “Parque industrial Santo Domingo” del municipio de Armero -
Guayabal / COSA JUZGADA ABSOLUTA EN LA ACCION POPULAR - Definicién / COSA JUZGADA
RELATIVA - Presupuestos / COSA JUZGADA - No acreditada sobre el presunto desconocimiento
de la normativa ambiental y la ubicacion de los puntos de disposicion final / ALCANCE DE LA COSA

JUZGADA - Aparicion de nuevas pruebas da lugar a nuevo proceso

Problema Juridico 1: ;En el presente caso se
encuentra probada la excepcion de cosa juzgada
respecto de las decisiones proferidas en las
acciones populares con radicacion 2010-00559 y
2012-00255y 2012-00255?

Tesis 1: “[L]a Seccién Primera del Consejo de Estado,
mediante providencia de 25 de julio de 2013, revoco
el auto de 27 de septiembre de 2012 por el cual dicho
Tribunal decidid declarar el agotamiento de
jurisdiccion de este proceso en relacion con el
numero 2010-00559. (...) En aquella oportunidad esta
autoridad judicial aclar6 que ambos procesos
«buscan que se apliguen los correctivos pertinentes
a dos problematicas diferentes, esto es, el botadero
de cielo abierto investigado por la Procuraduria Il
Judicial Ambiental y Agraria para el Tolima, y el
relleno sanitario regional “Parque Industrial Santo
Domingo (..) Por tales razones, el Tribunal
Administrativo del Tolima, al aludir a lo resuelto en el
fallo de 27 de enero de 2012 (AP 2010-00559) para
fundamentar la sentencia que aqui fue recurrida (AP
2012-00241), no solamente olvidé el contenido de la
providencia mediante la cual esta Seccién definié que
las acciones populares comparadas eran distintas,
sino que también desconocio el articulo 5.° de la Ley
472 de 1998 (..) [E]l andlisis del Tribunal en la AP
2010-00559 se limitdé a determinar qué entidades
demandadas estaban en la obligacion de construir un
lugar adecuado para la disposicion final de los
residuos solidos. El objeto de esa litis no gird en torno
al tramite de la licencia ambiental concedida por
CORTOLIMA el 1° de diciembre de 2009, ni a los
impactos ambientales que las obras del relleno
sanitario proyectado generarian en el ecosistema del
predio Las Palmas, aspectos estos que si constituye
el objeto de la accion popular de la referencia: AP
2012-00241. (..) Con fundamento en lo anterior es
dable afirmar que el a quo no podia estarse a lo
resuelto en la accion popular 2010-00559, aun
cuando los asuntos cuestionados en ambos debates

estuvieren interrelacionados. (..) En ese sentido, en
cuanto a la mayoria de los sujetos demandados, los
hechos vy las pretensiones comunes a las acciones
populares  comparadas, se cumplen los
presupuestos jurisprudenciales exigidos para la
configuracién del fenémeno de cosa juzgada relativa,
lo cual no impide que se realice un nuevo estudio
sobre la presunta vulneracion de los derechos
colectivos cuyo amparo es solicitado. [L]a
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado han sido pacificas en explicar que
el fendmeno de cosa juzgada en materia de acciones
populares debe entenderse a la luz de lo dispuesto en
el estatuto especial que define unas reglas propias de
funcionamiento para la salvaguarda de los derechos
colectivos. (..) A partir de lo anterior, la Corte
Constitucional concluyé que la cosa juzgada seria
absoluta en el evento en que el operador judicial
ampare el derecho colectivo. Pero se torna relativa,
cuando la sentencia niega las pretensiones de la
demanda y, por lo tanto, la ciudadania puede
promover otro litigio sobre el mismo asunto, con
«nuevas pruebas que demuestren de manera
fehaciente la vulneracion de los derechos colectivos».
Con fundamento en lo anterior, al analizar el caso
concreto, la Sala observa el cumplimiento del primer
presupuesto asociado a la relatividad, en tanto el
ordinal octavo de la parte resolutiva de la sentencia
de 31 de julio de 2017, nego «las pretensiones de la
demanda que no fueron objeto de agotamiento de
jurisdiccion [respecto de la sentencia proferida por
este Tribunal el 27 de enero de 2012 dentro del
radicado No. 2010-00559]». Adicionalmente, también
se configura el segundo supuesto exigido para los
mismos efectos, pues, con posterioridad a dicha
sentencia, surgieron nuevas pruebas. Asi, en el marco
del proceso 2012-00255 no se practicé el dictamen
pericial de 30 de octubre de 2017, elaborado por el
ingeniero agronomo [C.HA.F], ni tampoco el
dictamen pericial allegado el 14 de noviembre del
mismo afo por el ingeniero agréonomo y avaluador,
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[G.A.G.A]. Ademas, en el proceso de la referencia
obra un conjunto importante de informes vy
documentos expedidos por CORTOLIMA con
posterioridad al 31 de julio de 2017 e incluso del afio
2020, los cuales seran expuestos y valorados en los
acapites sucesivos. Tales documentos, junto con los
que datan de antes del 31 de julio de 2017, tienen la
potencialidad de generar un panorama de los
acontecimientos  diametralmente  opuesto  al
percibido hasta el momento por el Tribunal
Administrativo del Tolima. (..) Como se explicé en
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precedencia, el problema juridico resuelto en la
controversia de 2010 tiene que ver con la inexistencia
de un relleno sanitario en el municipio de Armero
Guayabal y la clausura de un punto de acopio a cielo
abierto utilizada en ese entonces para la prestacion
del servicio de aseo; Sin embargo, en este proceso
judicial se demostro que las obras proyectadas en el
marco del Convenio de Apoyo Financiero N.°
2071052, desconocen la normatividad ambiental y
los requisitos minimos de ubicacion de esto puntos
de disposicién final (...)."

VULNERACION DE LOS DERECHOS AL GOCE DE UN AMBIENTE SANO, A LA SEGURIDAD Y
SALUBRIDAD PUBLICAS Y AL ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS Y A QUE SU PRESTACION SEA
EFICIENTE Y OPORTUNA / ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL - Como requisito para el
otorgamiento de licencias o permisos ambientales / ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL - Alcance
/ LICENCIA AMBIENTAL - Obligatoriedad / PROCESO DE LICENCIAMIENTO AMBIENTAL / ESTUDIO
DE IMPACTO AMBIENTAL INCOMPLETO - Sin estudios hidrogeoldgicos, hidrolégicos ni de suelos
del 4rea de influencia directa / EXPEDICION DE LICENCIA AMBIENTAL - A pesar del riesgo de
pérdida total de las microcuencas existentes en el area de influencia del proyecto

Problema Juridico 2: “;[L Jas autoridades demandadas
transgredieron los derechos colectivos previstos en los
literales a), g), j) y ) del articulo 4° de la Ley 472 de
1998, por el presunto desconocimiento de parametros
ambientales y contractuales aplicables al proyecto de
construccion, operacion, administracion y
mantenimiento integral del relleno sanitario regional
Parque Industrial Santo Domingo del municipio de
Armero Guayabal — Tolima.?”

Tesis 2: “En el caso concreto, CORTOLIMA concedio
licencia ambiental para la ejecucion del proyecto de
relleno sanitario «Parque Industrial Santo Domingo»
sin contar con los estudios hidrolégicos,
hidrogeoldgicos y de suelos que le permitieran
establecer de manera concreta cuales serian los
impactos que el desarrollo del proyecto causaria sobre
los recursos naturales  correspondientes.  El
requerimiento realizado por CORTOLIMA (..) con
posterioridad a la licencia ambiental- denota que el
E.I.A. presentado por la Administracion Municipal de
Armero  Guayabal, estaba incompleto, y que
CORTOLIMA, en su rol de autoridad ambiental
competente, nunca realizé una debida evaluacion del
EILA (.) En resumen, CORTOLIMA no encontrd
inconveniente alguno en que el titular de la licencia
construyera el relleno sanitario Parque Industrial Santo
Domingo sin contar con un E.I.A. completo, pese a que,
en primer lugar, dicho proceder constituye un
desconocimiento craso de la ley y, en segundo lugar,
tenia conocimiento del peligro que se generaba para
las microcuencas, el material vegetal protector y la
fauna silvestre que serian intervenidos. Si el E.l.A. es el

instrumento necesario para la toma de decisiones en
un proyecto, se tiene que, cuando dicho instrumento no
cuenta con toda la informacion necesaria sobre los
recursos naturales renovables ni los impactos de los
gue estos serian objeto con ocasion del proyecto, no
se pueden tomar decisiones en clave de desarrollo
sostenible; sin ello, el instituto carece de toda
funcionalidad y eficacia. El hecho de que un proyecto
no cuente con E.I.A. 0 que su E.I.A. no comprenda la
totalidad de la informacién necesaria, genera la misma
consecuencia: una incertidumbre  sobre las
consecuencias ambientales que generaria el proyecto
y sobre la forma mas adecuada de aprovechar los
recursos naturales. (...) Ademas, con ocasion de ello,
Cortolima vulneré las disposiciones relativas a la
planeacion y ordenacion ambiental del territorio,
aquellas que atafien al propio tramite de
licenciamiento y los principios de preservacion vy
conservacion del ambiente, prevencion, desarrollo
sostenible y satisfaccion del interés general. Pero, de
tal forma, Cortolima también facilitd el deterioro grave
e irresponsable de los recursos naturales renovables y
del medio ambiente, lo cual, precisamente, se pretende
impedir mediante la aplicacién adecuada de los
institutos de los estudios ambientales y de la licencia
ambiental. (...) Sin la informacién necesaria sobre los
recursos naturales renovables y los impactos de los
gue estos serian objeto con ocasion del desarrollo del
proyecto, obra o actividad, el E.I.A. no esta completo.
Es deber de la autoridad ambiental realizar un analisis
riguroso y verificable de la totalidad de los
componentes del E.I.A.'Y, en caso de que la autoridad
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ambiental evidencie las falencias del E.LLA, no tiene
opcion distinta a la de negar la licencia ambiental
solicitada.  De lo  contrario  incurriria en
desconocimiento manifiesto de los articulos 20, 21y
23 del Decreto 1220 de 2005. Pese a lo que indico el
especialista de la entidad, en relacion con la alta
presencia de acuiferos y fauna y los dafos
ambientales que se podrian generar, CORTOLIMA
decidi¢ avalar la continuidad del proyecto. (..) [Els
menester recordar que la zona donde se construyo el
relleno fue previamente catalogada por CORTOLIMA
como «area de recarga hidrica continua», en donde
evidencio 3 drenajes naturales de la subcuenca de la
quebrada Santo Domingo (...) [M]ediante concepto de
18 de noviembre de 2009, la Subdireccion de Calidad
Ambiental de CORTOLIMA concluyé que era
procedente otorgar la respectiva licencia ambiental, en
tanto el proyecto era viable desde el punto de vista
ambiental. Dicha recomendacion no fue coherente con
los hallazgos que la misma Subdireccion habia
reportado pues la totalidad del lote donde se
desarrollaria el proyecto presenta bastantes drenajes
naturales, las concentraciones de agua que alli se
encuentran constituyen un drea de recarga hidrica
continua de la Subcuenca de la quebrada Santo

Domingo, la cual lleva sus aguas al rio Sabandija.
Aunado a lo anterior, para la ejecucion del proyecto se
requirio la remocion total de la cobertura vegetal
presente en la zona (...) Esa vegetacion constituye un
«bosque riberefio», comoquiera que se circunscribe a
lado y lado de los drenajes naturales que surcan dicha
area. (...) Es mas, la Subdireccion olvidd que, conforme
a su primer pronunciamiento, la intervencion directa de
los drenajes y la remocion total de sus coberturas
vegetales ocasionara la pérdida total de dichas
microcuencas, las cuales hacen parte de la quebrada
Santo Domingo que entrega sus aguas al rio Sabandija.
(..) En este orden de ideas, la Corporacion Auténoma
Regional del Tolima, dentro de un lapso de 4 meses,
paso de considerar el proyecto de relleno sanitario
como destructor de las cuencas hidricas a entenderlo
como «ambientalmente viable», sin que hubiere
desplegado algun tipo de funcién administrativa
encaminada a poner en evidencia los motivos
adecuados y suficientes para sustentar tal variacion
conceptual. (..) En ese orden, la licencia ambiental
conferida bajo los cuestionados presupuestos frustrd
la posibilidad de adoptar decisiones sostenibles vy
eficaces durante el transcurso de la ejecucion del
proyecto.”

PATRIMONIO PUBLICO - Concepto / VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO AL PATRIMONIO
PUBLICO / CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Construccion del relleno sanitario del municipio de
Armero Guayabal / CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Falta de ejecucién / FALTA DE CLARIDAD
SOBRE LA REMUNERACION DEL CONTRATISTA Y EL PLAZO CONTRACTUAL

Problema Juridico 3: ;Se transgredid el derecho
colectivo al patrimonio publico, toda vez que la obra
del relleno sanitario se encuentra inconclusa,
abandonada vy, sin la infraestructura necesaria para
operar?

Tesis 3: “Por patrimonio publico debe entenderse la
totalidad de bienes, derechos y obligaciones de los que
el Estado es propietario, que sirven para el
cumplimiento de sus atribuciones conforme a la
legislacion positiva; su proteccion busca que los
recursos del Estado sean administrados de manera
eficiente y responsable, conforme lo disponen las
normas presupuestales. (.) La proteccion del
Patrimonio Publico busca que los recursos del Estado
sean administrados de manera eficiente vy
transparente, conforme lo dispone el ordenamiento
juridico y en especial las normas presupuestales. Al dia
de hoy, 14 afios después, las partes involucradas (...)
informan que el proyecto de relleno sanitario no ha sido
terminado, que no hay avances de las obras
constructivas, que la infraestructura existente en el
lugar se encuentra deteriorada y abandonada, y que no

hay voluntad de que se finalice la construccion del
proyecto. Es mas, el principal interesado en que el
proyecto se efectue -por ser el obligado a garantizar la
prestacion del servicio publico domiciliario de aseo-,
esto es, el Municipio de Armero Guayabal, sostiene que
el lote donde se proyect¢ el relleno sanitario no es de
su propiedad y, por tanto, no se encuentra habilitado
para invertir recursos para infraestructura de servicios
publicos en ese lugar. (...) Entre los distintos factores
de riesgo que advierte la Sala respecto de la ejecucion
del primer contrato, se pone de presente que la parte
demandada no allegd los medios de conviccion que
acreditaran la apertura de un proceso de licitacion
publica. Ademas, hay que resaltar que, en el marco de
este, se firmd un Convenio de Apoyo Financiero por el
valor de $2.068.000.000; dinero que no se encuentra
justificado, en consideracion al estado actual de la
obra. (...) Asimismo, la Administracion Municipal de
Armero Guayabal, al dia de hoy, no ha demostrado
haber utilizado las cldusulas excepcionales para
efectos de defender el patrimonio publico. Por el
contrario, en cuanto al primer contrato -Contrato de
Obra N.° 01 de 13 de noviembre de 2007- la
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Administracion  Municipal de Armero Guayabal
procedi6é a pagar los valores contractuales pactados,
asi como a suscribir, de comun acuerdo, un acta de
liquidacion en la que se sostiene que se verifico el
cumplimiento de las obligaciones contractuales
pactadas y que, por lo tanto, «las partes se encuentran
a paz y salvo por todo concepto». (...) En relacion con
el segundo contrato de 27 de diciembre de 2011, se
advierte que lleva 10 afios desde que fue celebrado
entre Eranortol e Interaseo, sin que se haya dado
cuenta de un avance hacia el cumplimiento del objeto
contractual, que consiste, fundamentalmente, en
construir el relleno sanitario Parque Industrial Santo
Domingo. En efecto, ello se explica porque ninguna
clausula sefiala un término para la construccion del
relleno sanitario. Dicha circunstancia marca el
absoluto desinterés de Eranortol porque se cumpla a
cabalidad con el objeto contractual. En este sentido, se
le hacen extensibles las mismas consideraciones
relativas a la transgresion del derecho colectivo a la
salvaguarda del patrimonio publico debido a su
negligencia en el ejercicio de los mecanismos
contractuales  disponibles  para  procurar  su
cumplimiento. [R]esulta extrafio para la Sala que el
objeto contractual, a pesar de que involucra dos tipos
de prestaciones, esto es, la de construir el relleno

sanitario y la de administrar, operar y mantener el
relleno sanitario, solo se haya pactado un solo tipo de
remuneracion. (...) Por ende, el contrato no explica la
manera en que se terminaria la construccion del
relleno sanitario si la contraprestacion por ello
depende, no solamente de que el mismo se encuentre
en funcionamiento, sino de la sostenibilidad financiera
de arroje el pago de las tarifas por la prestacion del
servicio publico de aseo. En sintesis, la Sala observa
gue la Administracion Municipal de Armero Guayabal
pagd grandes cantidades de dinero a cambio de
ninguna contraprestacion equivalente y justificable, y a
costa de la integridad misma del ecosistema. (...) En
conclusion, la Sala evidencia que las actividades
contractuales realizadas y el desarrollo de las obras
parciales de construccion del relleno sanitario
permitieron la transgresion de los derechos colectivos
y no han significado mas que pasivos ambientales, la
transgresion ostensible, sistematica y grosera del
ordenamiento juridico y la violacion del derecho a la
defensa del patrimonio publico. Las entidades
demandadas en el caso concreto permitieron la
ejecucion de obras que no solo cuentan con la
virtualidad de contaminar gravemente el entorno
natural, sino que también causaron un profundo
detrimento patrimonial en las arcas del Estado.”

PROCEDIMIENTO PARA LA MODIFICACION DE LA LICENCIA AMBIENTAL - Requisito de
participacion de la comunidad / VULNERACION DEL DERECHO A LA PARTICIPACION CIUDADANA /
GARANTIA DEL INTERES COLECTIVO A LA PARTICIPACION EN ASUNTOS AMBIENTALES - Por

construccion de relleno sanitario

Problema Juridico 4: ;Se transgredi6 el derecho a la
participacion ciudadana, dado que los responsables
del proyecto de relleno sanitario Parque Industrial
Santo Domingo no realizaron actividades dirigidas a
permitir la intervencién de la comunidad afectada?

Tesis 4. “La Carta Politica en su articulo 79 reconoce
que la sostenibilidad de los ecosistemas y la
distribucion equitativa de los recursos naturales es
posible a través de la participacion ciudadana. En
desarrollo de lo anterior, es pilar del ordenamiento
juridico, al momento de adoptar decisiones, vincular a
todos los interesados en las condiciones
medioambientales, tal y como lo disponen las leyes 23
de 1973 y 99 de 1993 y el Decreto 2811 de 1974.
Conforme ala ley 23 y al decreto 2811, el ambiente es
patrimonio comun vy, por ello, en su preservacion y
manejo deben participar, tanto las autoridades, como
los particulares. Por su parte, los articulos 1°
(numerales 1y 12°)y 2° de la Ley 99 de 1993 advierten
que la politica nacional ambiental sera participativa y
fundada en las consignas contenidas en la Declaracion

de Rio (..) Respecto de los mecanismos aplicables al
caso concreto, notese que el titulo X de la ley 99 (..)
prevé distintas herramientas para materializar ese
principio participativo. Todas ellas enfocadas en
promover un didlogo incluyente. (...) En lo atinente a la
audiencia publica ambiental, el Decreto 330 de 2007
reglamenta el objeto, el alcance, la oportunidad, el
costo y el procedimiento para que las opiniones,
informaciones y documentos alli obtenidos sean
considerados al momento de adoptar decisiones. (..)
En ese orden, valga anotar que la norma aplicable
durante el tramite de modificacion del licenciamiento
fue el Decreto 2820 de 2010. En efecto, ante las
diversas quejas y solicitudes propuestas por la
comunidad y el sector académico, CORTOLIMA ejercid
de oficio la facultad que le permitia modificar el
licenciamiento otorgado mediante Resolucion 3281 de
20009, tramite que culminé con la Resolucion N° 1292
de 2011. (.) Sin embargo, la transgresién mas
flagrante del derecho a la participacion se hizo
evidente precisamente en esta etapa, en la que
diversos sectores manifestaron su interés a Cortolima
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de intervenir en la tematica por el impacto directo que
generaria las decisiones adoptadas. Y sin embargo las
pruebas sobre el cumplimiento del deber a que se
refiere el articulo 15 del Decreto 2820 de 2010 son casi
inexistentes. Tales manifestaciones provienen: de un
numero considerable de habitantes de la regién; de
unos profesores de la Universidad del Tolima,
representantes  comunitarios y  estudiantiles,
concejales y habitantes de la zona, de algunos
representantes del Consejo Municipal de Juventudes'y
aproximadamente 60 habitantes (...). El anterior marco
juridico devela que en la modificacion del
licenciamiento ambiental resuelta a través de la
Resolucion N.° 1292 de 24 de marzo de 2011, se
presentd una transgresion del derecho a la
participacion por el desconocimiento de la obligacion
a que alude el articulo 15 del Decreto 2820 de 2010,
norma aplicable a dicho tramite. En efecto, ni
CORTOLIMA ni los responsables del proyecto de
relleno sanitario Parque Industrial Santo Domingo
desplegaron alguna accion que revelara su interés por
honrar los principios de publicidad, transparencia y
participacion en materia ambiental. Del analisis del
acervo probatorio resulta claro que en mas de trece
oportunidades la autoridad ambiental observé que los
responsables del proyecto de relleno sanitario Parque
Industrial Santo Domingo no habian realizado ningun

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

tipo de actividad dirigida a hacer participe a la
comunidad afectada. (..) [D]urante mas de 12 afios,
Cortolima ha inaplicado el componente social del
proyecto, al punto de que, no solamente concedio la
licencia ambiental respectiva sin garantizar la
socializacion de la intervencion, sino que, ademas,
actualmente su actividad administrativa esta dirigida a
qgue los responsables del proyecto finalicen su
construccion, tal y como pudo observarse en los
requerimientos formulados a partir del Concepto
Técnico de 23 de octubre de 2017. El hecho de que
Cortolima insista en la finalizacion del proyecto, a
sabiendas de que tanto el tramite ambiental como el
proyecto de relleno sanitario se desarrollaron a
espaldas de la comunidad (..) En este orden, es
necesario destacar que la obligacion de informar a la
comunidad el alcance del proyecto, prevista en el
articulo 15 del Decreto 2820 de 2010, debia acatarse
en la etapa de modificacion del licenciamiento
cuestionado, omision que resulta mas gravosa al
observar el interés de la comunidad en participar, el
cual se acredito en el plenario no solo por las multiples
intervenciones del sector académico y de la sociedad
civil, sino en la negativa de Cortolima de acceder a la
solicitud de realizar una audiencia publica, carente de
justificacion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia del 18 de
marzo de 2021, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacién 73001-23-31-000-2012-00241-02

(AP).

ACCIONES DE CUMPLIMIENTO

Se ordena al Gobierno Nacional cumplir con la norma que lo
obliga a determinar de manera concreta sobre Ila
subrogacion de obligaciones y derechos de una entidad de
la cual decreto6 su supresion.

Sintesis del caso: E/ Gobierno Nacional expidio el Decreto No. 810 de 2008, por medio del cual ordend
la supresion y liquidacion de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander. Dentro del
cometido previsto, la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander en Liquidacion, celebrd
el contrato de fiducia mercantil nimero 062 del 26 de octubre de 2009, cuyo objeto era la
administracion por parte de Fiduciaria Popular S. A., del Patrimonio Autonomo a integrarse con los
activos que le transfiere la ESE al cierre del proceso liquidatario, efectuar los pagos con cargo a dichos
recursos y administrar los procesos judiciales, contratos y reservas cedidos por la liquidacion de la
mencionada Empresa Social del Estado. El contrato de fiducia fue cedido al Ministerio de Salud y
Proteccion Social, el cual ahora actia como fideicomitente cesionario del mismo, conforme a lo
previsto en el acta de liquidacion final de 13 de noviembre de 2009, firmada por el ministro de la
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Proteccién Social (hoy Ministro de Salud y Proteccién Social) y la Apoderada General del Liquidador. EI
Decreto 810 de 2008, al ordenar la supresion y liquidacion de la Empresa Social del Estado Francisco
de Paula Santander, no dispuso qué entidad subrogaria en sus obligaciones a la entidad liquidada, toda
vez, que el Patrimonio Autonomo de Remanente de la ESE Francisco de Paula de Santander ni la
Fidupopular S.A., en su condicién de vocera y administradora del citado fideicomiso, no son
continuadores del proceso liquidatario de la citada entidad liquidada, ni subrogatorios a ningun titulo
de la extinta entidad, con lo cual se incumplid lo previsto en el paragrafo 1° del articulo 52 de la Ley 489
de 1998. En primera instancia, el Tribunal Administrativo de conocimiento declard el incumplimiento
de la norma antes referida.

ACCION DE CUMPLIMIENTO / EXISTENCIA DE UN MANDATO IMPERATIVO E INOBJETABLE / ACTO
DE SUPRESION, DISOLUCION Y LIQUIDACION DE ENTIDADES U ORGANISMOS ADMINISTRATIVOS
NACIONALES DISPONDRA SOBRE LA SUBROGACION DE OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LOS
ORGANISMOS O ENTIDADES SUPRIMIDAS O DISUELTAS - Compete al Gobierno Nacional /
INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACION CONTENIDA EN LA NORMA / SUPRESION Y LIQUIDACION DE
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO FRANCISCO DE PAULA SANTANDER - Acto omitio disponer la
subrogacion de las obligaciones / SUBROGACION DE LAS OBLIGACIONES - Pago de las
providencias judiciales derivadas de los fallos contractuales y extracontractuales

Problema Juridico: ;Determinar si hay lugar a
confirmar la sentencia de primera instancia que
declaré el incumplimiento del pardgrafo 1° del
articulo 52 de la Ley 489 de 1998, o, por el contrario,
declarar la revocatoria de la misma bajo los
argumentos expuesto en el recurso de apelacion por
los demandados?

Tesis 1: En el presente asunto, es claro para la Sala
que la norma que se pide hacer cumplir, en su inciso
final, prevé dos obligaciones a cargo del Ministerio
del Trabajo consistentes en: 1) expedir al
contribuyente una certificacion del primer empleo de
personas menores de 28 afios de edad, para efectos
de acceder a una deduccion del 120% de dichos
pagos salariales y 2) mantener un registro
anualizado de todas las certificaciones de primer
empleo que expida; es decir, se trata de mandatos
claros imperativos e inobjetables en cabeza de la
autoridad demandada. En efecto, de la lectura
integral del texto normativo del articulo 108-5 del
Estatuto Tributario, cuya existencia tiene origen en el
articulo 88 de la Ley 2010 de 2019 , el legislador
realiz6 modificaciones en materia del impuesto sobre
la renta y complementarios relacionadas con la
deduccién del primer empleo a favor de los
contribuyentes del impuesto sobre la renta, en el cual
determind la obligacion, a cargo del Ministerio del
Trabajo, de certificar el primer empleo de las

personas menores de 28 afios. Al respecto, segun
los argumentos expuestos por el Ministerio del
Trabajo, tales certificaciones no se estan expidiendo
actualmente, porque no existe la regulacion en
cuanto a los requisitos y condiciones para formar las
listas de primer empleo de personas menores de 28
afios. Sin embargo, para la Sala tales alusiones y
elementos aportados en la impugnacién, como el
proyecto de Decreto que esta por proferir el
Ministerio de Hacienda Publica, en el que se indica
que correspondera al Ministerio del Trabajo adoptar
la respectiva reglamentacién, no son de recibo en
atencion a que tal facultad reglamentaria no es una
condicibn o elemento que se encuentre en el
contenido del articulo 108-5 del Estatuto Tributario,
por lo que la falta de reglamentacion que se alude no
justifica el incumplimiento de la obligaciéon que se
pide acatar. En consecuencia, en el caso concreto,
desde que entré en vigencia el articulo 108-5 del
Estatuto Tributario, no se han expedido las
respectivas certificaciones de que trata la norma, sin
gue exista algun argumento valido que justifique la
tardanza en el tiempo para expedirlas, por el
contrario, se considera que la administracion alude a
la falta de reglamentacién, condicién que es ajena a
la norma que se pide hacer cumplir, por lo que su
conducta renuente no encuentra una justificacion
valida al mandato claro expreso y exigible que se
demanda.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 29 de abril

de 2021, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion 54001-23-33-000-2020-00616-01(ACU).
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SALAS ESPECIALES DE DECISION

Se niega la solicitud de pérdida de investidura del
senador Gustavo Francisco Petro Urrego por violacion del
régimen de incompatibilidades, al presuntamente haber
incumplido los deberes que atainen la dignidad de su
cargo y por haber recibido aportes de servidores del
Estado en el curso de su campana presidencial

Sintesis del caso: Resuelve la Sala la accion de pérdida de investidura presentada contra el
senador Gustavo Francisco Petro Urrego, conforme lo previsto en la Ley 1881 de 2018. Se
cuestiona si el senador incurrié en la infraccion del régimen de incompatibilidades, conducta
prevista como causal de pérdida de investidura en el numeral 1° del articulo 183 de la Constitucion
Politica, por el presunto incumplimiento de los deberes que atafien a la dignidad del cargo Yy,
ademads, si incurrid en la infraccion del articulo 110 de la Constitucion Politica, que prohibe a
quienes desempefan funciones publicas hacer contribucion a los partidos, movimientos o
candidatos, o inducir a otros a que lo hagan, por razon de haber recibido en curso de la campana
presidencial, aportes de servidores del Estado.

COLUMNAS DE OPINION VERTIDAS POR CONGRESISTAS EN DIFERENTES MEDIOS DE
DIFUSION - No son elementos de juicio pertinentes, conducentes y determinantes para probar
la indignidad parlamentaria / CASO CONCRETO - No se estructur6 la causal prevista en el
articulo primero del articulo 183 de la Constitucion Politica

Problema Juridico 1: ;Las columnas de opinion
vertidas por congresistas en los distintos medios
de difusiéon son elementos de juicio pertinentes,
conducentes y determinantes para probar la
indignidad parlamentaria, y, por tanto, estructurar la
causal de pérdida de investidura prevista en el
articulo 183-1 de la Constitucion Politica?

Tesis 1: ‘[L]a legitimidad de un gobierno elegido
democraticamente se cimienta en el origen popular
de su investidura, asi como también con la
percepcion, credibilidad, confianza y grado de
aceptacion frente a los asociados, asunto que no
depende de las manifestaciones hechas por un
parlamentario. [..] [Llas columnas de opinion
vertidas en la Revista Semana, Blu Radio, el
Editorial del Espectador, asi como las entrevistas
hechas a otros miembros del congreso, no
comportan, siquiera, pruebas oponibles al
demandado, no son elementos de juicio
pertinentes, conducentes y determinantes para
probar la “indignidad parlamentaria” que se acusa
como pérdida de investidura, pues no pasan de ser
articulos de opinion de terceros, fundamentales

para un democracia, pero insuficientes para erigir
su contenido como base de una acusacion como
la que se formula en la demanda; esto, sin
considerar, ademas, que en el proceso de pérdida
de investidura se juzga la conducta del demandado
por especificas causales y no a partir de las
opiniones o la reputacion que sobre un congresista
se tenga de parte de terceras personas o, incluso,
de laimagen que otros miembros de la comunidad
tengan de él o la opinion que proyecte frente a otros
analistas. No atender esta precision, deslegitima la
funcion del juez de la pérdida de investidura,
inscribe su tarea en las lineas de la opinion y, de
contera, erosiona la legitimidad de las instituciones
judiciales y las bases fundantes del Estado. [...] Sin
reparar en que las opiniones del senador puedan
influir en el electorado, dada la importancia que
reviste como principal representante de la
oposicion 'y la repercusion que pueda tener en el
panorama politico el articulo publicado en [..] las
mismas no logran estructurar la causal prevista en
el articulo 183-1 de la C.P., pues hipotesis como
esa no solo no se encuentran expresamente
previstas como causal de pérdida de investidura,
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como tampoco son susceptibles de crear panico o
zozobra en la comunidad, en tanto su opinién no es
rasero suficiente para deslegitimar el gobierno
electo, de modo que tampoco se deriva ninguna
responsabilidad politica por el incumplimiento de
las obligaciones propias de su investidura al tenor
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del articulo 133 de la CP, por cuya virtud el elegido
es responsable politicamente -no juridicamente-
ante la sociedad y frente a sus electores del
cumplimiento de las obligaciones propias de su
investidura.”

PROHIBICION CONTEMPLADA EN EL ARTICULO 110 DE LA CONSTITUCION POLITICA -
Elementos que configuran la causal de inhabilidad por parte de un congresista

Problema Juridico 2: ;Cudles son los elementos
para estructurar la causal de inhabilidad del
articulo 110 de la Constitucion Politica, que prohibe
a quienes desempefian funciones publicas hacer
contribucion alguna a los partidos, movimientos o
candidatos, o inducir a otros a que lo hagan, salvo
las excepciones que establezca la ley?

Tesis 2: “[Plara que se configure dicha causal de
inhabilidad por parte de un Congresista, deben
concurrir los siguientes elementos: (i) Sujetos
activos de la prohibicion: “..quienes desempefian
funciones publicas”. [.] (i) En el marco de la
libertad de configuracion legislativa que el
constituyente autorizo para introducir excepciones
a la prohibicion establecida bajo la norma
constitucional, el legislador fij6 como excepcion a
la anterior regla, la posibilidad de que los miembros
de corporaciones publicas de eleccion popular,
puedan realizar aportes voluntarios a las
organizaciones politicas a las que pertenezcan, con
destino a la financiacion de su funcionamiento y a
las campafias electorales en las que participen. (iii)
La conducta censurada plasmada a través del
verbo rector consiste en “hacer contribucion .." o
“..inducir a otros a que lo hagan..”, por lo que el
servidor que ejerza funcién publica y asuma dichos

comportamientos, se hara acreedor a dicha
sancion. (iv) Los receptores de la contribucién o los
posibles destinatarios de ésta —en el caso de la
induccion— deben ser los partidos, movimientos o
candidatos. (v) La sancion consagrada es la
pérdida de investidura para los congresistas,
diputados, concejales y miembros de las Juntas
Administradoras Locales. Para todos los demas
servidores publicos, conlleva a la remocion del
cargo pues la desinvestidura solo afecta a los
miembros de las Corporaciones Publicas de
eleccion popular, quienes actuan en nombre vy
representacion del electorado. Sobre la prohibicion
contenida en el articulo 110 de la CP. la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido
gue salvo las excepciones legales, el ordenamiento
sanciona la conducta de las personas que ejercen
funcion publica cuando hagan contribucion a los
partidos, movimientos o candidatos, caso en el
cual la configuraciéon de la causal estara
supeditada a la acreditacion de un resultado, o
cuando induzcan a otros a que lo hagan; en este
caso no interesa si se obtiene el resultado sobre el
inducido, basta la conducta del sujeto activo
dirigida a lograr la contribucion.”

Consejo de Estado, Sala Veintitrés Especial de Decisién de Pérdida de Investidura, sentencia del
26 de febrero de 2021, C.P. José Roberto Sachica Méndez, radicacién 11001-03-15-000-2020-
03359-00(PI) (acumulado 11001-03-15-000-2020-03476-00)
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1. Se anularon las resoluciones 000273 del 17 de abril de
2020, 000288 del 27 de abril de 2020 y 0000356 del 26
de mayo de 2020, expedidas por el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, que suspendian los
términos para el pago de condenas dinerarias que las
autoridades judiciales impusieron a esa entidad

Sintesis del caso: “La Sala decide el control inmediato de legalidad de las Resoluciones n°.000273
del 17 de abril 2020, 000288 del 27 de abril de 2020 y 0000356 del 26 de mayo de 2020, expedidas
por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (en adelante Medicina Legal), de
conformidad con el articulo 185.6 CPACA y lo dispuesto por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en sesion N°. 10 del 1 de abril de 2020."

ANALISIS MATERIAL DE LAS RESOLUCIONES OBJETO DE CONTROL INMEDIATO DE
LEGALIDAD - No superado / SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION POLITICA / MEDIDA DE
SUSPENSION DE TERMINOS DEL TRAMITE ADMINISTRATIVO DE PAGO DE SENTENCIAS
JUDICIALES DE LA ENTIDAD - Transgredio normas constitucionales y legales mientras estuvo
vigente, por desconocer derechos adquiridos y autorizar la desobediencia a los fallos judiciales

Problema Juridico 1: ;Se encuentra ajustada al
ordenamiento juridico la medida impuesta por el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses que disponia la suspension de términos
para el pago de condenas judiciales dinerarias
impuestas a esa entidad?

Tesis 1: “Los actos controlados, en desarrollo del
paragrafo 1 del articulo 6 del Decreto Legislativo
491 de 2020, dispusieron la suspension del pago de
condenas contenidas en sentencias judiciales. Una
medida de este caracter impone a la Sala el andlisis
de su conformidad frente a normas superiores
cuya obligatoriedad es imperativa, incluso en
vigencia de un estado de excepcion (...).

El articulo 4 CN establece la supremacia de la
Constitucion sobre las demas normas del
ordenamiento interno. La jerarquia superior de la
Constitucion se explica no solo porque define el
sistema de fuentes y es expresién de la intencion

fundacional del Estado, sino también porque ella es
la competencia de las competencias. De ahi que si
el juez de la Administracion, al ejercer el control de
legalidad, advierte que una norma es contraria a la
Constitucion, debera inaplicarla, pues de esta
manera hace  efectiva la  supremacia
constitucional. Al descender estas
consideraciones al paragrafo 1 del articulo 6 del
Decreto Legislativo 491 de 2020, se tiene que la
medida de suspension de pagos de condenas
contenidas en sentencias judiciales -mientras
estuvo vigente- trasgredio normas
constitucionales 'y legales, pues no solo
desconocio derechos adquiridos, sino que, sin
fundamento sélido alguno, autorizd desobedecer
los fallos judiciales, cuando el Gobierno debe -por
el contrario- prestar a los funcionarios judiciales,
con arreglo a las leyes, los auxilios necesarios para
hacer efectivas sus providencias (...)."

DECISION JUDICIAL AJUSTADA AL ORDEN JURIDICO - No puede ser incumplida por el
Gobierno Nacional en el marco de un estado de excepcion / NULIDAD DE LAS RESOLUCIONES
CONTROLADAS - Con efectos ex tunc, es decir, desde siempre

Problema Juridico 2: ;Puede el Gobierno Nacional
incumplir una decisién judicial, ajustada al
ordenamiento juridico, en el marco de un estado de
excepcion?

Tesis 2: “Una decision judicial ajustada al orden
juridico (convencional, constitucional o legal) no

puede ser incumplida por el Gobierno Nacional -
como legislador extraordinario-. La Administracion
-en el marco de un estado de excepcion- no puede
expedir normas para eludir el cumplimiento de sus
obligaciones civiles. Por motivos diferentes a los
expuestos por la Corte Constitucional en la
sentencia C-242 de 2020, la Sala advierte que el
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precepto legal de excepcion es incompatible con la Decreto Legislativo 491 de 2020, antes de que este
Constitucion (art. 4 CN), porque repugna con los fuera declarado inexequible por la Corte
articulos 58 y 201.1 CN. De alli que las resoluciones Constitucional, y anulara las Resoluciones
controladas, ademas de ser abiertamente n°.000273 del 17 de abril 2020, 000288 del 27 de
contrarias al marco legal que regula el abril de 2020 y 0000356 del 26 de mayo de 2020.
cumplimiento de las obligaciones (..), estan La nulidad de los actos administrativos tendra
sustentadas en un mandato legal extraordinario efectos ex tunc, esto es, desde siempre.”
contrario a la Constitucion. En consecuencia, la

Sala inaplicara el paragrafo 1 del articulo 6 del

Consejo de Estado, Sala Veintiséis Especial de Decision, sentencia del 26 de febrero de 2021,
C.P. Guillermo Séanchez Lugue, radicacién 11001-03-15-000-2020-01909-00(CA) (acumulados
11001-03-15-000-2020-02018-00 y 11001-03-15-000-2020-02608-00)

2. Se declara ajustada a derecho la Resolucion
20201000009214 del 21 de mayo de 2020, expedida por
la Empresa Industrial y Comercial del Estado
Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos
de Suerte y Azar (Coljuegos), mediante la cual se
estableciéo el procedimiento y las condiciones para
solicitar y aprobar acuerdos de pago de los derechos de
explotacion y gastos de administracion, a cargo de los
operadores o concesionarios en el sector de juegos de
suerte y azar en el orden nacional

Sintesis del caso: “La Sala decide el control inmediato de legalidad de la Resolucion N°.
20207000009214 del 21 de mayo de 2020, expedida por la Empresa Industrial y Comercial del
Estado Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar-Coljuegos, de
conformidad con el articulo 185.6 del CPACA y lo dispuesto por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en sesion N°. 10 del 1 de abril de 2020.”

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - El acto enjuiciado satisface el requisito de conexidad /
CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - El acto enjuiciado satisface el requisito de
proporcionalidad

Problema Juridico 1: /[L]a Resolucion N-.
202070000092714 del 21 de mayo de 2020,
expedida por Coljuegos se ajusta a los preceptos
superiores que le sirven de fundamento y tiene una
relacion de conexidad con los motivos que dieron
lugar al estado de excepcion?

Tesis 1: “Con base en el estado de excepcion, el
Decreto Legislativo 576 del 15 de abril de 2020
establecid, como parte de las acciones para
garantizar la sostenibilidad de los operadores, que
las entidades administradoras del monopolio

rentistico de juegos de suerte y azar podrian
celebrar acuerdos de pago respecto de los
derechos de explotacion y gastos de
administracion en el sector de juegos de suerte y
azar. Como la resolucion controlada establecio el
procedimiento y las condiciones para solicitar y
aprobar los acuerdos de pago establecidos en el
articulo 3 y el inciso 2 del articulo 7 del decreto
legislativo, es claro que existe una relacion de
conexidad entre el acto y los motivos que dieron
lugar a la declaratoria de la emergencia econémica,
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social y ecoldgica. Asimismo, las instrucciones de
la resolucion guardan conexidad con los motivos
que justificaron su expedicion

()

Las medidas impartidas por la resolucion -referidas
al procedimiento y las condiciones para solicitar y
aprobar acuerdos de pago de los derechos de
explotacion y gastos de administracion a cargo de
los operadores o concesionarios en el sector de
juegos de suerte y azar en el orden nacional
previstos en el Decreto Legislativo 576 de 2020-
buscan aliviar el impacto econdmico que sufrio el
sector con ocasion a la pandemia. La posibilidad de
llegar a acuerdos de pago, es, pues adecuada y

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

proporcional al fin que persigue, en tanto que es
congruente con la motivacion que llevd a la
declaratoria del estado de excepcion ante la
emergencia sanitaria producida por el COVID-19.
De ahi que, en relacion con la realidad de los
motivos, la adecuacion a los fines y la
proporcionalidad con la gravedad del hecho que
pretende conjurar, la Sala coincide con los
conceptos de Coljuegos, de Asojuegos, de la
Federacion Nacional de Departamentos y del
Ministerio Publico, que advirtieron que la
Resolucion n®. 20201000009214 satisface esos
requisitos.”

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Acuerdos de pago sobre los derechos de explotacion y

gastos de administracion

Problema Juridico 2: ;Procede la celebracién de
acuerdos de pago de los derechos de explotacion y
gastos de administracion, entre Coljuegos y los
operadores de juegos de suerte y azar?

Tesis 2: “[L]a Resolucion n°. 20201000009214, al
establecer el procedimiento para los acuerdos de
pago entre Coljuegosy los operadores de juegos de
suerte y azar, dio cumplimiento a lo dispuesto en
articulo 3 y el inciso 2 del articulo 7 del Decreto
Legislativo 576 de 2020, que establecid la
posibilidad y las condiciones para celebrar dichos
acuerdos. A pesar de la via que adopt¢ la entidad al
‘instrumentalizar” la resolucion controlada en un
acto administrativo, su legalidad se explica en el
derecho privado, que es el régimen de todo
contrato. La entidad, en su calidad de sujeto activo
de la obligacion como acreedor, establecié el
procedimiento y las condiciones que debian seguir
sus deudores para solicitar una modificacion a sus
obligaciones y lograr un acuerdo de pago con
ocasion al impacto econémico que recibié el sector
por la pandemia. Dicha decision, no obstante la
forma en que se adoptd (acto administrativo),
constituye en realidad una expresion de la
autonomia privada en el marco de la relacion
contractual, que, se reitera, encuentra sustento en
la ley comercial y civil, aplicable a las relaciones
contractuales de la operacion por intermedio de
terceros de juegos de suerte y azar. (...).

Aunque el Decreto Legislativo 576 de 2020
prescribio que las entidades administradoras del
monopolio rentistico de juegos de suerte y azar y
sus operadores o concesionarios podian celebrar

acuerdos de pago bajo ciertas condiciones, estas
entidades tendrian la facultad de realizar pactos
con sus deudores sin necesidad de la habilitacion
establecida en el decreto legislativo, tal como lo
afirmé la Federacion Nacional de Municipios. (...).
Esta decision, que la Sala toma como juez del acto
administrativo, que no de cada uno de los
contratos afectados con dicha decision, no
arrebata al juez natural del contrato, sea
institucional o arbitral, sus competencias
ordinarias para revisar, caso por caso -Si estas
situaciones terminan, como no es deseable, en el
ambito de las controversias contractuales- y con
base en lo probado, cudles son los efectos que
produjo en el contrato. Los efectos patrimoniales
de estas y otras decisiones que se llegaren a
adoptar en la ejecucién del contrato, son
competencia privativa del juez del contrato. De ahi
el alcance limitado de este control inmediato de
ilegalidad. Control que ademas -dados los efectos
relativos de la decision de cosa juzgada- no impide
un nuevo pronunciamiento frente a parametros
legales distintos a los que tuvo en cuenta esta
decision. Dado que el derecho privado permite
estos acuerdos, Coljuegos puede celebrar
acuerdos de pago con los operadores por los
gastos de administracion de juegos de suerte y
azar operados por internet, que se venzan en el
tercer trimestre del afo, esto es, segun el articulo 7
del Decreto Legislativo 567 de 2020, por aquellos
que se generen durante los meses de julio, agosto
y septiembre. En consecuencia, se declarara
ajustado a derecho el acto, en relacion con el
examen formal y material realizado en este control
inmediato de legalidad.”
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NOTA DE RELATORIA: Sobre el control inmediato de
legalidad y que la decision que alli se adopta tiene el
caracter de cosa juzgada relativa, consultar: Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
sentencia del 23 de noviembre de 2010, rad. 11001-03-

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

15-000-2010-00196-00. Sobre el establecimiento de
monopolios por parte del Estado para atender
obligaciones en el sector salud, consultar: Consejo de
Estado, Seccién Tercera, sentencia de 27 de abril de
2011, rad 16763.

Consejo de Estado, Sala Veintiséis Especial de Decision, sentencia del 18 de diciembre de 2020,

C.P. Guillermo Sanchez Luque, radicacion 11001-03-15-000-2020-02866-00(CA)

Salvamento de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

SALVAMENTO DE VOTO / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Improcedente / MEDIDAS
ADOPTADAS POR LA RESOLUCION OBJETO DE CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - No
cumplen con el presupuesto de ser de caracter general

Problema Juridico: ¢La Resolucion
20207000009214 del 21 de mayo de 2020,
expedida por Coljuegos, contiene una medida
general, ya que esta dirigida a personas
determinables y determinadas de la entidad y se
limita a un procedimiento especial para la
implementacion de acuerdos de pago en el sector
de juegos de suerte y azar?

Tesis: “El suscrito Magistrado, de la revision del
contenido de la Resolucion, considera que el
control inmediato de legalidad no procede, en
atencion a que las medidas adoptadas no cumplen
con el supuesto de ser de caracter general, en
atencién a que: (...) En primer lugar, esta dirigida a
los “[..] operadores de juegos de suerte y azar
localizados y operados por internet, respecto de las
cuotas de los Derechos de Explotacion y Gastos de
Administracion que se causaron en los meses de
febrero, marzo y abril de 2020 [..] y el pago de los
Derechos de Tarifa Fija de juegos operados por
internet que venzan en el tercer trimestre de 2020
[.]". (.) En segundo lugar, delegé “[.] en el
Vicepresidente de Operaciones la funcion de
aprobacion, suscripcion y terminacion de los

acuerdos de pago solicitados por los con-
cesionarios (sic) de juegos de suertey azar[..]". (...)
En tercer lugar, establecid en cabeza de las
personas que hacen parte de “[..] la oficina juridica
de la Entidad [.]" la obligacion de verificar los
requisitos de la garantia de cumplimiento que
presenten los operadores. (..) Y, en cuarto lugar,
asignd “[..] La supervision de las obligaciones
adquiridas con ocasion a la suscripcion de los
acuerdos de pago de los concesionarios de juegos
de suerte y azar de tipo localizado [a la] Gerencia de
Seguimiento Contractual [..]". (...) En este sentido, el
suscrito Magistrado considera que la Resolucion
objeto de estudio no cumple con el requisito de ser
una medida de caracter general por cuanto se
encuentra dirigida a las personas indicadas supra,
como personas determinables y determinadas de
la Entidad y que se limita a un procedimiento
especial que se aplica para la implementacion de
los Acuerdos de Pago del sector de Juegos Suerte
y Azar del orden nacional respecto de operadores
de juegos de suerte y azar localizados y operados
por internet. En estos términos dejo expuesto mi
salvamento de voto.”

Consejo de Estado, Sala Veintiséis Especial de Decisién, sentencia del 18 de diciembre de 2020,
C.P. Guillermo Sanchez Luque, radicacion 11001-03-15-000-2020-02866-00(CA), S.V. Hernando
Sanchez Sanchez
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3. Se inaplicaron los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de
2021, en virtud de la figura de la excepcion de
inconstitucionalidad, por considerar que el medio de
control automatico de legalidad del fallo de
responsabilidad, en el caso concreto, excluye el derecho
de los afectados de acudir a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo para discutir la legalidad de
ese acto administrativo particular, con todas las
garantias procesales

Sintesis del caso: Se resuelve el conocimiento del control inmediato de legalidad sobre el fallo con
responsabilidad fiscal No. 8 del 18 de diciembre de 2020, remitido por la Contraloria General de la
Republica, con fundamento en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021.

CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL -
Desconoce la funcion constitucional de la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo /
CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD DEL FALLO CON RESPONSABILIDAD EN EL CASO
CONCRETO - Desconoce el derecho de los afectados a impugnar la decision mediante el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD DE
FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL - Limitaciones a los derechos de los afectados por el

acto administrativo

Problema Juridico 1: ;El control inmediato de
legalidad del fallo con responsabilidad fiscal, en el
caso concreto, desconoce el derecho de los
afectados a impugnar ese acto administrativo
particular mediante el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, afectando el
restablecimiento de sus derechos y la reparacion
de los perjuicios causados?

Tesis 1: “Los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de
2021 (...) establecieron el <<control automatico de
legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal>>
()

A juicio del Despacho las dos disposiciones
anteriores desconocen la funcién constitucional de
lajurisdiccion de lo contencioso administrativo, a la
que le corresponde juzgar los actos de la
administracion, restablecer los derechos de los
particulares y disponer la reparacion de los
perjuicios que se les causen con tales actos. El
gjercicio de dicha funcion comporta el deber de
garantizar el derecho de acceso a la administracion
de justicia y el derecho fundamental al debido
proceso, que implica el derecho de acudir ante el
juez (determinado en la ley) para que éste que
resuelva sus pretensiones conforme con lo
previsto en las normas legales. Solo de este modo

puede considerarse que nos encontramos en un
Estado de derecho en el cual los ciudadanos,
tengan el mismo tratamiento ante la ley, puedan
demandar los actos de la administracion, y cuenten
con la garantia de un juez imparcial que resuelva
sus pretensiones en condiciones de igualdad.

()

El control inmediato de legalidad sobre el acto
administrativo particular que contiene el <<fallo
con responsabilidad fiscal No 8 del 18 de diciembre
de 2020>>, en el cual se declara responsables a las
personas (...) mencionadas desconoce el derecho
de los afectados con la decision a impugnar la
citada decision mediante la accion o medio de
control de <<nulidad y restablecimiento del
derecho>>.

(..)

Como consecuencia de lo dispuesto en los
articulos 23 y 45 de la ley 2080 de 2020, las
personas naturales y juridicas afectadas con el
fallo de responsabilidad fiscal remitido para
<<control automatico de legalidad>> resultan
privadas del derecho: (i) a formular, dentro término
de caducidad previsto en la ley, una demanda en la
cual puedan ejercer los derechos que son de su
exclusiva disposicién, porque se refieren a un acto
particular, que les afecta exclusivamente; (ii) a
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solicitar la suspension del acto administrativo que
contiene el fallo remitido; (iii) a solicitar y allegar
medios de prueba y recurrir la decision que los
niegue; y (iv) a formular alegatos antes de que se
profiera sentencia.

()

El control inmediato de legalidad también priva a
las personas afectadas con el fallo remitido de la
posibilidad de solicitar el restablecimiento de sus
derechos o reclamar el pago de los perjuicios que
tal decision les hubiere podido causar, los cuales
podrian reclamar en ejercicio de la accion

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

procedente contra los actos particulares, esto es, la
de nulidad y restablecimiento del derecho.

()

El procedimiento regulado en articulo 45 de la ley
2080 no garantiza el acceso a la administracion de
justicia de los afectados con el acto administrativo
que declara la responsabilidad fiscal, lo que genera
una violacion al derecho a la igualdad, frente a la
posibilidad que tienen todas las personas de
impugnar los actos que le afecten.”

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD DEL FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL BAJO
EXAMEN - No otorga el derecho a los afectados para impugnar el fallo condenatorio, sino que
se les somete a una accién publica que no garantiza sus derechos / APLICACION DE LOS
ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY 2080 DE 2021 - Es incompatible con la garantia constitucional
del debido proceso / APLICACION DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - En el caso
concreto / INAPLICACION EN EL CASO CONCRETO DE LOS ARTICULO 23 Y 45 DE LA LEY 2080
DE 2021 - Por ser contrarios a la Constitucion Politica

Problema Juridico 2: /La aplicacion de los
articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 es
compatible con la garantia constitucional del
debido proceso en el caso concreto?

Tesis 2: “a- El fallo con responsabilidad fiscal
sometido a examen dentro del presente tramite
afecta solamente a las personas juridicas que asi
han sido asi declaradas dentro del procedimiento
respectivo. Dicho fallo, por la via del control
inmediato de legalidad, y sin que intervenga su
voluntad de los afectados, esta siendo puesto a la
consideracion de la jurisdiccion para que, a través
de un auto irrecurrible, asuma automaticamente el
examen exclusivo de su legalidad, sin que la
sentencia que aqui debe proferirse pueda declarar
un eventual restablecimiento de un derecho, o
pronunciar una condena en perjuicios a su favor.

b.- Al tramite de control inmediato de legalidad
puede comparecer cualquier persona, con lo cual
los declarados responsables en el fallo remitido, en
vez contar con la posibilidad de dirigir la demanda
contra la entidad y tener que afrontar una
contraparte, terminarian abocados a afrontar a la
<<sociedad>>, en general, cuya representacion en
todos los medios de control previstos en la ley
corresponde al Ministerio Publico. En vez de
otorgarles el derecho de acudir a la jurisdiccion
para impugnar el fallo condenatorio que les fue
impuesto por la Contraloria, se le esta sometiendo
a una especie de accion publica que no garantiza
los derechos que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo tiene como propdsito amparar.

c.- En lugar de establecerse el derecho a la prueba
del particular, que debe iniciar con la facultad de
allegarlas y solicitarlas, el tramite prevé una
facultad discrecional del juez quien <<podra
decretar las pruebas que estime conducentes y
practicarlas en un término de 10 dias>>, sin que
esté prevista la posibilidad de controvertir tal
decision. d.- Luego de lo anterior, sin que a los
afectados le asista el derecho a alegar
pronunciandose sobre las pruebas practicadas, el
juez dicta sentencia con efectos <<erga omnes>>,
es decir, que es oponible a todos, incluyendo a
quienes no participaron en el proceso.

()

En esa medida, la aplicacion de dichas normas
resulta en este caso abiertamente incompatible
con la garantia constitucional del debido proceso
prevista en el articulo 29 de la C.P. con el cual
<<nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio>>y
con el derecho de acceso a la administracion de
justicia previsto en el articulo 229 de la C.P. El
control inmediato de legalidad excluye el derecho
de los afectados de acudir a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo para discutir, conforme
con todas las garantias del proceso adversarial, un
acto administrativo de contenido particular a
través de un efectivo e integral medio de control, lo
cual incluye el derecho de solicitar la suspension
provisional de sus actos (...).

En consecuencia, en aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad prevista en el articulo 4 de la
Constitucion Politica respecto de los articulos 23y
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45 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra no avocar fiscal sometido a examen dentro del presente
el conocimiento del tramite de control automatico tramite.”
de legalidad sobre el fallo con responsabilidad

Consejo de Estado, Sala Séptima Especial de Decision, auto del 28 de abril de 2021, C.P. Martin
Bermudez Mufioz, radicacion 11001-03-15-000-2021-01175-00(A)
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1. No es nula, por no vulnerar el ordenamiento juridico
superior, la resolucion por medio de la cual se niega una
solicitud de licencia urbanistica para un inmueble ubicado
alrededor de un proyecto vial arterial con fundamento en que
aquella solicitud no contiene cesiones obligatorias para
aquel proyecto.

Sintesis del caso: BANCOLOMBIA S.A., presentdé demanda para obtener la nulidad de las Resoluciones
CI-N-789 de 14 de junio de 2005, que negd una solicitud de licencia de urbanismo para ejecutar un
proyecto urbanistico en el predio ubicado entre las Carreras 43 Ay 43 B de Medellin, por la no inclusion
de terreno para vias obligadas; CI-RR-789 del 16 de agosto de 2005y 154 de 21 de octubre de 2005,
que negaron los recursos de reposicion y apelacion. A titulo de restablecimiento del derecho, solicité
que se condene de forma solidaria a los accionados y se pague la totalidad de los perjuicios causados
en su modalidad de dafio emergente y de lucro cesante por la expedicion de los actos administrativos
enjuiciados, asi como se declare que la solicitud de licencia urbanistica presentada estaba ajustada a
la normatividad.

CESIONES URBANISTICAS OBLIGATORIAS - Evolucién jurisprudencial / CESIONES URBANISTICAS
PARA GENERACION DEL ESPACIO PUBLICO - Fueron objeto de ampliacion por la Ley 388 de 1997
/ CESIONES URBANISTICAS - Destinacion / CESIONES AL ESPACIO PUBLICO - Para la construccién
del sistema vial / CESIONES URBANISTICAS OBLIGATORIAS - De predio en proceso de
urbanizacién / ACTO QUE NIEGA SOLICITUD DE LICENCIA URBANISTICA DE INMUEBLE UBICADO
ALREDEDOR DE UN PROYECTO VIAL ARTERIAL - Por no contener las cesiones obligatorias

Problema juridico 1: “[Determinar] si la cesién de la propietario que no esta en el deber de soportar, el
cual fue objeto el predio de propiedad de la parte Estado deberd reconocer la diferencia

actora es de caracter obligatorio.” correspondiente, ya sea adelantando los procesos de

negociacion directa o de expropiacion, pues en tales
Tesis 1: “[Sle advierte que el predio de propiedad del  ¢asos se produce un dafio antijuridico que debe ser
demandante si pOdrfa ser Objeto de cesion Ob“gatoria, Compensado Precisamente para determinar el

aln en tratdndose de una via arteria', en la medida en equi“brio que debe existir entre la cesidon y la

gue se encontraba en proceso de urbanizacion, tal y compensacién, corresponde a cada distrito o
como lo delimita la jurisprudencia transcrita para  municipio reglamentar las condiciones en que deben
establecer las cesiones obligatorias. No obstante, producirse las cesiones gratuitas, de tal manera que
respetando en todo caso criterios  de sean equitativas para todos los propietarios de
proporcionalidad y equidad, pues las cesiones  predios en proceso de urbanizacion; pues
gratuitas que debe hacer cada propietario que inicia  desconoceria los derechos a la igualdad y a la
la urbanizacion de su predio tienen como propdésito propiedad que se exija a un propietario que ceda de
compensar el mayor valor que adquiere como su terreno al municipio un porcentaje superior al que

consecuencia de su desarrollo; por lo que, si con ellas llegare a corresponder a otros propietarios,
se rompe el equilibrio que debe existir entre la cesion simplemente porque el plan vial afecte en mayor
y la compensacion, imponiendo una carga al  porcentaje los predios de su propiedad”.

EXCEPCION DE ILEGALIDAD - Concepto / CESIONES URBANISTICAS OBLIGATORIAS - Sobre vias
de caracter arterial / CARGAS URBANISTICAS EN MATERIA DE INFRAESTRUCTURA VIAL /
CESIONES AL ESPACIO PUBLICO - Para la construcciéon del sistema vial / CESIONES
URBANISTICAS - Porcién o porcentaje. Criterios / EXCEPCION DE ILEGALIDAD - No procede
respecto al articulo 189 del Acuerdo 062 de 1999
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Problema juridico 2: “[Determinar] si hay lugar a
aplicar la excepcion de ilegalidad del Plan de
Ordenamiento Territorial de un municipio cuando
este establece que todas las vias del mismo son
obligadas, de lo cual se deriva que el propietario de
un predio en proceso de urbanizacion debe hacer
una cesion obligatoria para la ejecucion de un
proyecto vial arterial.”

Tesis 2: “[NJo es procedente la aplicacion de la
excepcion de ilegalidad del articulo 189 del Acuerdo
municipal nro. 062 de 1999, expedido por el
municipio de Medellin, pues no se advierte lesivo del
ordenamiento juridico superior, segun la reiterada
interpretacion que la Sala ha realizado en torno a
que las cesiones obligatorias, en la cual ha
manifestado que no se pueden dar de manera
exclusiva frente a vias locales, sino que éstas se
entienden incluidas dentro de un concepto mas
amplio como lo es la generacion sobre el espacio
publico, lograr un desarrollo ordenado del territorio
y permitir la continuidad del trazado vial existente
con el entorno de la ciudad. Ahora bien, en la
sentencia en cita también se tuvo la oportunidad de
analizar si el mentado articulo 189 del Acuerdo
municipal nro. 062 de 1999 es contrario al
ordenamiento juridico superior debido a que no fij¢
un porcentaje del area objeto de cesion. Sobre este
punto, la Sala estima importante destacar que, una
vez leido el Acuerdo municipal nro. 062 de 1999, no
se observa un porcentaje especifico del drea a ceder
obligatoriamente al municipio. [..] Como puede
apreciarse, el Acuerdo nro. 62 de 1999 no fij¢ un
porcentaje numeérico especifico para la cesion
obligatoria en los proyectos urbanisticos vy
constructivos, pero si previo criterios que deben
tenerse en cuenta en cada caso concreto para
efectos de determinar el drea a ceder. [..] Los
criterios que define el articulo 206 del mismo
acuerdo para los proyectos urbanisticos vy
constructivos son los siguientes. - Para el caso de
desarrollos residenciales, la cuantificacion de areas
a ceder se contabilizara de acuerdo con el criterio de
densidad poblacional y los indicadores equivalentes
gue se establezcan por cada zona de tratamiento. -
Para los desarrollos habilitados mediante la
formulacion y adopcion de un plan parcial, las
cesiones asignadas para el drea de planeamiento
seran contabilizadas de manera global y se
distribuyen de acuerdo a las etapas, fases o
unidades de actuacion urbanisticas que dicho plan

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

proponga, aplicando el principio de reparto
equitativo de cargas y beneficios. - En los procesos
de urbanizacion en tratamientos de consolidacion,
las cesiones generadas deberan ser pagadas en
dinero a la administracion mediante un
procedimiento que sera reglamentado
posteriormente. - En los procesos de construccion
en tratamientos de consolidacion donde se indique,
la obligacion de entregar una cesion publica
derivada de procesos de densificacion, ésta debera
ser pagada en dinero a la administracion municipal
mediante un procedimiento que sera reglamentado
posteriormente. En este sentido, la Sala estima
importante destacar que toda cesion obligatoria
debe ser proporcional. En primer lugar, se deben
utilizar las cesiones para las vias locales, segun lo
preceptua el articulo 37 de la Ley 388 de 1997, pero
esto no es oObice para que, de manera subsidiaria y
complementaria, también se apliguen a vias
arterias. Ello, se reitera, siempre y cuando se trate
de proyectos de urbanizacion, en atencion a que la
figura de la cesion involucra un concepto mas
amplio, que incluye no solamente las vias, sino
también los equipamientos colectivos y espacio
publico en general. En segundo lugar, la cesion debe
estar dentro de los parametros de proporcionalidad
definidos por las normas urbanisticas aplicables, en
este caso, los parametros sefialados en el articulo
206 del Acuerdo nro. 62 de 1999. En caso de
desconocerse la proporcion que define el Plan de
Ordenamiento, tendra que reconocerse, a titulo de
expropiacion con previa indemnizacion en favor del
propietario del inmueble, el terreno que exceda los
parametros de la cesion, pues en este terreno
adicional ya no hay obligacion de ceder
gratuitamente. Por los motivos anteriores, se
concluye que no es procedente la excepcion de
ilegalidad respecto del articulo 189 del Acuerdo nro.
62 de 1999, expedido por el Concejo Municipal de
Medellin, en tanto que, por si solo, no es contrario al
ordenamiento juridico superior, en la medida en que
las cesiones obligatorias son procedentes tanto
para vias locales, como para vias arterias, siempre y
cuando se trate de proyectos en proceso de
urbanizacion, 'y respeten los criterios de
proporcionalidad definidos en el propio acuerdo
municipal; esto es, que la totalidad de la cesion que
se realice del respectivo predio (vias, equipamientos
y espacio publico en general) no exceda los
explicados parametros definidos por el propio
acuerdo”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 11 de
marzo de 2021, C. P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 05001-23-31-000-2006-03075-01.
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2. La combinacion entre modalidades de judicatura no
puede generar para quien asi lo determine, la carga de
soportar el tiempo de 9 meses para el caso de la
combinacion de modalidades 6, 7 y 9 meses, y de 12
meses para el caso de la combinacion de modalidades ad
honorem y remunerada, porque genera una situacion
desventajosa e inequitativa frente a quienes no optan por
mezclar modalidades de judicatura.

Sintesis del caso: Se presentd demanda para obtener la nulidad, previa suspension provisional, de
los numerales 3 y 4 del articulo 1° del Acuerdo PSAA 12-9338 de 27 de marzo de 2012, “Por medio
del cual se modifica el Acuerdo PSAA10-7543 por el cual se reglamenta la judicatura como requisito
alternativo para optar por el titulo de abogado”, expedido por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura.

TITULO PROFESIONAL DE ABOGADO - Requisitos / JUDICATURA COMO REQUISITO
ALTERNATIVO PARA OPTAR POR EL TiTULO DE ABOGADO - Término / PRACTICA JURIDICA /
JUDICATURA - Modalidades / MODALIDADES DE JUDICATURA - Combinacion: De ad-Honorem
de 6, 7 0 9 meses / MODALIDADES DE JUDICATURA - Combinacion: De ad-Honorem de 6,7 0 9
meses con remunerada / CAMBIO EN LA MODALIDAD DE JUDICATURA - Aumento del tiempo /
TIEMPO EN UNA MODALIDAD DE JUDICATURA - Contabilizacion proporcional / TEST DE
IGUALDAD / DERECHO A LA IGUALDAD - Vulneracion respecto de quienes deciden combinar las
modalidades de judicatura

Problema Juridico: Determinar si se deben observa que es procedente realizar una

suspender los efectos juridicos de los numerales 3
y 4 del articulo 1° del Acuerdo PSAA 12-9338 de 17
de marzo de 2012, expedido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, por ser contrarios al articulo 13
constitucional, en tanto que ofrecen un trato
diferente entre quienes realizan su judicatura sin
combinar las modalidades (6, 7 y 9 meses o
remunerada y no remunerada), y quienes deciden
combinar alguna de las modalidades, en tanto que
estos ultimos tendran que prestar el servicio por un
tiempo superior, 9 meses cuando combinen
modalidades de judicatura ad honorem y un afio al
combinar modalidades ad honorem y remunerada
(o viceversa).

Tesis: [E]l Despacho advierte que, en esta etapa
procesal, prima facie se configuran los referidos
presupuestos para predicar una violacion del
derecho a la igualdad de los apartes demandados
del acto acusado, como se explica a continuacion. -
Identificar si los supuestos de hecho son
susceptibles de compararse y si se comparan
sujetos de la misma naturaleza En cuanto al primer
requisito, esto es, si los supuestos de hecho son
susceptibles de compararse, a primera vista se

comparacion entre los supuestos de hecho que son
objeto de analisis, es decir, entre estudiantes que
optan por combinar las modalidades de judicatura
existentes (6, 7 y 9 meses o remunerada y no
remunerada) y estudiantes que no lo hacen. Esto,
en atencion a que en uno y otro caso se trata de
personas que estan realizando su practica juridica
como requisito para la obtencion del titulo de
abogado. - Establecer si existe un trato desigual
entre iguales o igual entre desiguales En relacion
con el segundo requisito, esto es, establecer si
existe un trato desigual entre iguales o igual entre
desiguales, a partir de una primera lectura de los
numerales 3y 4 del articulo 1° del acto acusado se
advierte un trato igual entre sujetos que se
encuentran en condiciones diferentes, dado que
exigen a los estudiantes que opten por combinar
modalidades de judicatura ad honorem vs.
remunerada, y ad honorem de 6, 7 y 9 meses, un
tiempo de un afio, y un lapso de 9 meses,
respectivamente, cuando las circunstancias en la
prestacion del servicio en cada una de esas
modalidades son distintas; es decir, los apartes
demandados parten del supuesto que durante todo
el tiempo la judicatura fue realizada en las mismas
condiciones. Estos lapsos (un afio 0 9 meses) no
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son exigidos para las personas que no optan por
combinar las modalidades de judicatura, quienes
realizan la totalidad de su practica juridica en una
sola de las modalidades, ad honorem 6, 7, 9 meses
o remunerado (un afio). Estas exigencias
temporales previstas en los apartes demandados,
prima facie impiden que se tenga en cuenta
ponderadamente el tiempo de judicatura que ha
sido prestado antes de cambiar de modalidad, en
unas condiciones diferentes. En el caso que el
estudiante opta por cambiar de modalidad de
judicatura antes de finalizar el periodo establecido,
segun el numeral 4° del articulo 1° del acto
acusado, se exige automaticamente y sin aplicar
una formula que permita calcular la proporcion del
tiempo de servicio ya prestado, que el estudiante
debe cumplir por ese hecho un afio de servicio en
total. Por su parte, en el caso de la mezcla entre
judicaturas ad honorem 6, 7, y 9 meses, cuando la
persona opta por cambiar de modalidad, el numeral
3° del articulo 1° del acto acusado
automaticamente exige 9 meses para cumplir el
requisito, sin tener presente que las judicaturas de
6 0 7 meses serian menores en razon a las
circunstancias del servicio que se presta.
[..]Cuando el acto acusado exige que quien opte por
combinar las modalidades de judicaturade 6,7y 9
meses, un tiempo total de 9 meses, desconoce que
quienes han debido cumplir una judicatura en otras
condiciones, ya tienen una proporcion del tiempo de
judicatura cumplido en la modalidad que fue
inicialmente escogida. Por |o tanto, la proporcién de
la judicatura que ya fue realizada deberia tenerse en
cuenta para el tiempo faltante en la siguiente
modalidad de judicatura, lo cual, prima facie, no
permite el acto acusado, debido a que, por el solo
hecho de cambiar la modalidad (6, 7 y 9 meses), ya
exige como tiempo minimo para llevar a cabo la

demandados del acto acusado no permiten
contabilizar proporcionalmente el tiempo que ha
sido cumplido en una modalidad de judicatura en
condiciones mas gravosas o distintas, de facto se
esta ofreciendo un tratamiento discriminatorio para
las personas que deciden combinar las
modalidades de judicatura. - Determinar si la
diferencia de trato esta constitucionalmente
justificada Enrelacion con el tercer requisito del test
de igualdad, el Despacho, prima facie, observa que,
una vez leida la parte motiva del acto acusado, en
éste no se establece justificacion alguna para el
tratamiento diferenciado que le otorga a las
personas que optan por combinar modalidades de
judicatura, no se expone argumento alguno a partir
del cual se pueda deducir que la distincion que
establecen los apartes demandados del acto
acusado persiguen un fin constitucionalmente
admisible o salvaguardan otro valor o principio
constitucional. - Conclusion test de igualdad En
conclusion, a partir de una primera lectura de los
apartes demandados del acto acusado, se advierte
que, en caso que la persona tome la decision de
combinar modalidades de judicatura, se le atribuye
injustificada y discriminatoriamente la carga de
soportar el tiempo de 9 meses para el caso de la
combinacion de modalidades 6, 7y 9 meses, y de
12 meses para el caso de la combinacion de
modalidades ad honorem y remunerada, lo que lo
pone en una situacion desventajosa e inequitativa
frente a quienes no optan por mezclar modalidades
de judicatura y que se encuentran en condiciones
mas favorables para la prestacion del servicio. Por
lo tanto, prima facie, en esta etapa procesal se
advierte un desconocimiento del articulo 13
constitucional, motivo suficiente para decretar la
suspension provisional de los numerales 3°y 4° del
articulo 1° del acto acusado.

judicatura, 9 meses. Como los apartes

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 21 de abril de
2021, C. P. Oswaldo Giraldo L6pez, radicacién: 11001-03-24-000-2017-00155-00.
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3. Se suspende parcialmente el articulo 44 del Cdédigo de
Etica de la Universidad Popular del Cesar, que no permite
inscribirse como candidato a rector o miembro de los
Consejos Superior, Académico o de Facultad, a quienes
sean contraparte del establecimiento educativo en un
proceso judicial que persiga una indemnizacion
econdmica.

Sintesis del caso: Se presenté demanda para obtener la nulidad, previa suspension provisional, del
articulo 44 del Acuerdo 012 de 25 de septiembre de 2008, «Por el cual se adopta el Cédigo de Etica en
la Universidad Popular del Cesar», expedido por el Consejo Superior de la Universidad Popular del Cesar,
porque establece un impedimento que limita a los candidatos que aspiran a ser designados rectores o
miembros de los Consejos Superior, Académico y de Facultad de esa Institucion Universitaria, por el
hecho de tener la condicion de demandante y/o demandado, dentro de un proceso seguido contra o
por esa Institucion, en el que se debatan indemnizaciones economicas. Dicha limitacion, en su criterio,
desconoce el debido proceso de los aspirantes que tienen procesos judiciales cuya contraparte es la
Universidad, el derecho a elegir y ser elegido;, y los principios constitucionales de autonomia
universitaria y separacion de funciones de las ramas del poder publico.

REGIMEN DE INHABILIDADES - Se rige por lo previsto en la Constitucién Politica y goza de reserva
legal / PRINCIPIO DE RESERVA LEGAL - Opera en materia de inhabilidades e incompatibilidades /
REGIMEN DE INHABILIDADES - Fundamentacién / PRINCIPIO DE AUTONOMIA UNIVERSITARIA -
Limites / PRINCIPIO DE AUTONOMIA UNIVERSITARIA - Alcance / PRINCIPIO DE AUTONOMIA
UNIVERSITARIA - No puede contrariar la reserva legal en materia de inhabilidades / RESERVA
LEGAL - Excepcion en materia de inhabilidades e incompatibilidades, las establecidas en los
estatutos de la institucion / INHABILIDAD PARA SER CANDIDATO A RECTOR O A MIEMBRO DE LOS
CONSEJOS SUPERIOR, ACADEMICO O DE FACULTAD - No se encuentra prevista en la ley y tampoco
en los estatutos generales de la instituciéon / ACTO POR MEDIO DEL CUAL SE ADOPTA EL CODIGO
DE ETICA EN LA UNIVERSIDAD POPULAR DEL CESAR - Es contrario al ordenamiento superior.
Desconoce lo previsto en la Ley 30 de 1992 en materia de inhabilidades e incompatibilidades /
DERECHO DE ELECCION Y DE ACCESO AL DESEMPENO DE FUNCIONES Y CARGOS PUBLICOS -
Vulneracién / FACULTADES DE LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA - Exceso

Problema juridico: Determinar si se debe suspender
el articulo 44 del Cédigo de Etica y Buen Gobierno de
la Universidad Popular del Cesar, adoptado mediante
el Acuerdo 012 de 25 de septiembre de 2008, por
contener una limitacion para ser candidato a rector o
a miembro de los consejos superior, académico o de
facultad, contraria al ordenamiento juridico.

Tesis: “[E]l régimen de inhabilidades de los
servidores publicos se rige por lo previsto en la
Constitucion Politica y goza de reserva legal. Asi lo
ha establecido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional al indicar que se trata de un régimen
incompleto en el texto Superior que puede ser
configurado por el legislador, siempre que se

En igual sentido, la [Sala Plena] del Consejo de
Estado, al referirse al fundamento de las
inhabilidades, ha puntualizado que por limitar
derechos y libertades, su prevision debe tener origen
constitucional y legal. [..] De lo precedente resulta
claro que el principio de autonomia universitaria
debe ejercerse dentro de los limites previstos en la
Constitucion y la ley y, por tanto, no puede contrariar
la reserva legal en materia de inhabilidades, reserva
esta que encuentra una excepcion en el articulo 67
de la Ley 30 de diciembre 28 de 1992, el cual dispone
que los integrantes de los consejos superiores o de
los consejos directivos que tuvieren la calidad de
empleados publicos y el rector, se sujetan a los
impedimentos, inhabilidades e incompatibilidades
establecidas no solo en la ley sino también en los

respeten los limites sefialados en la jurisprudencia,  ogiatytos, [.] Descendiendo al caso sub judice, se
los cuales se derivan de la misma norma superior.  ,pserya que el articulo 44 del Codigo de Eticay Buen
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Gobierno de la Universidad Popular del Cesar
establece una inhabilidad consistente en que no
podran inscribirse como candidatos a rector o
miembro de los Consejos Superior, Académico o de
Facultad, quienes sean contraparte de ese
establecimiento educativo en un proceso judicial
que persiga una indemnizacion economica. La
inhabilidad en discusion no se encuentra prevista en
la ley y tampoco en los estatutos generales de la
institucion, sino que se adopté en el Coédigo de Etica
y Buen Gobierno de la Universidad, de ahi que, en
principio, la restriccion para ser candidato a rector o
a miembro de los Consejos Superior, Académico o
de Facultad prevista en el acto demandado es
contraria al ordenamiento superior, por cuanto, de
una parte desconoce lo previsto en la Ley 30, en
relacion con la reserva legal en materia de
inhabilidades e incompatibilidades para esta clase

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

de servidores; y, de otra, vulnera el derecho
constitucional de eleccion y de acceso al
desempefio de funciones y cargos publicos y excede
las facultades de la autonomia universitaria. [...] De
conformidad con los argumentos expuestos, para la
Sala Unitaria se reunen los requisitos para acceder a
la medida cautelar de suspension provisional de los
efectos del acto acusado, por violacion de las
disposiciones invocadas como vulneradas. En
consecuencia, se decretara la  suspension
provisional (parcial) de los efectos de articulo 1° del
Acuerdo 012 de 25 de septiembre de 2008, «Por el
cual se adopta el Codigo de Etica en la Universidad
Popular del Cesar», expedido por el Consejo Superior
de la Universidad Popular del Cesar, en relacion con
el articulo 44 del Codigo de Etica de la Universidad
Popular del Cesar”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto de 26 de febrero
de 2021, C. P. Nubia Margoth Pena Garzén, radicacion: 11001-03-24-000-2017-00442-00.

4. No se puede limitar el ingreso de los hijos menores de
crianza para visitar a sus padres o madres recluidos en los
distintos establecimientos carcelarios y penitenciarios,
por respeto a la unidad familiar y la resocializacion como
fin dltimo de la pena privativa de la libertad.

Sintesis del caso: Se presento demanda para obtener la nulidad de la Circular No 008 del 19 de mar
2008 - solo en la expresion: “sélo ingresaran a visita los menores de edad familiares de los internos.
(..) [os dema&s familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad (... [sic] e hijos de la esposa o
compafiera permanente legalmente constituida) ingresaran un nimero maximo de dos.”, expedida
por el Director (encargado) del Establecimiento Penitenciario de Alta y Mediana Seguridad de la
Dorada - Caldas, EPAMS, porque, a juicio del demandante, vulnera los articulos 13, 42 y 44 de la
Constitucion Politica, con fundamento en un solo hecho: la restriccion del ingreso de sus hijastras
menores de edad en numero de dos, siendo tres.

ACTOS DE LA ADMINISTRACION NACIONAL - Reglamentos / INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO INPEC - Regulacion de visitas / ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO DE ALTA Y MEDIANA SEGURIDAD DE LA DORADA - Requisitos ingreso de
visitantes menores de edad / INGRESO A ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE MENORES DE
EDAD HIJOS DE LA ESPOSA O COMPANERA - Restriccion a nimero maximo de dos / DERECHO
A LA IGUALDAD DE LOS MENORES DE EDAD EN EL CONTEXTO DE LAS PERSONAS PRIVADAS
DE LA LIBERTAD / PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD - Derecho a la unidad familiar /
FUNCIONES DE LA PENA / EXCLUSION DE LOS HIJOS MENORES DE EDAD NO PROCREADOS
NATURALMENTE - Injustificada/ CONCEPTO DE FAMILIA - Sentido amplio / HIJOS DE CRIANZA
/ NUCLEO FAMILIAR DEL INTERNO - Hacen parte los hijos menores de edad de la esposa o
companera permanente legalmente constituida / EFECTOS DE LA SENTENCIA DE NULIDAD -
Modulacion en relacion con el concepto y formas de unidad familiar reconocidas por la Corte
Constitucional en relacion con todas aquellas decisiones que se adopten en relacion con el
régimen de visitas de menores a los internos / ENCUENTRO ENTRE LOS MENORES Y SUS
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PADRES O MADRES RECLUIDOS EN ESTABLECIMIENTOS A NIVEL NACIONAL - Orden al INPEC
y los Establecimientos Carcelarios y Penitenciarios de abstenerse de adoptar medidas que los

limiten

Problema juridico: ‘[D]eterminar si la restriccion
contenida en el parrafo segundo de la Circular nim.
008 de 19 de marzo de 2008 expedida por el INPEC,
relacionada con el ingreso de menores de edad hijos
de la esposa o compafiera permanente legalmente
constituida, en numero maximo de dos, esta viciada
de nulidad por infraccién a las normas de orden
constitucional y legal.”

Tesis: “[L]a jurisprudencia constitucional ha
reconocido el derecho a la unidad familiar en el
contexto de las personas privadas de la libertad,
gracias a que el contacto permanente entre estas y
los miembros que componen su grupo familiar
representa parte fundamental en su proceso de
resocializacion, acorde con los postulados
establecidos en el articulo 4 del Cédigo Penal [..] De
acuerdo con lo anterior, si bien existen facultades
reconocidas a favor del Estado en virtud de una
relacion de sujecion respecto a los reclusos, dentro
de las cuales se halla la restriccion de algunos
derechos fundamentales, estas deben concretarse
en mecanismos adecuados que atiendan los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, en
desarrollo de los fines esenciales estatales que se
propuso la misma Constituciony la ley. Dicho de otro
modo, las facultades de naturaleza discrecional que
en este caso poseen las autoridades penitenciarias
para limitar derechos, son viables cuando quiera que
propendan por la resocializacion de los internos. En
tal sentido, si bien es cierto que el régimen de visitas
supone una serie de reglas de naturaleza restrictiva,
orientado a mantener la seguridad y disciplina al
interior de las carceles, también lo es que, este no
puede convertirse en un obstaculo para el
fortalecimiento del vinculo entre el interno y los
miembros que componen su grupo familiar, menos
aun si tales restricciones comprometen los
derechos fundamentales de los menores de edad,
sujetos de especial proteccion por parte del Estado.
La ley reconoce el derecho de los internos a ser
visitados por sus familiares tal como lo regula el
articulo 112 de la Ley 65 al disponer que, tanto los
sindicados como los condenados podran recibir
visitas de sus familiares, sin que se establezcan
distinciones entre quienes compartan 0 no un
vinculo bioldgico, afectivo o juridico determinados.
Por consiguiente, esta Sala entiende que la
referencia a los familiares del interno no puede
entenderse desde una perspectiva limitada. Por lo
contrario, debe interpretarse de forma extensiva a
aquellos menores hijos de la esposa, que forman
parte de nucleo familiar que ahora decidieron
mantener, sin lugar a que se impongan limitaciones

en el numero maximo de ingreso. Esto ultimo guarda
relacion correlativa con la materializacion del
principio de igualdad, porque el tratamiento que el
aparte de la Circular nim. 008 de 19 de marzo de
2008 brinda a los menores de edad procreados
naturalmente, frente a aquellos que no tienen tal
procedencia cuando se encuentran en idéntica
situacion de hecho, y en atencién a la familia no esta
determinada por esa circunstancia, rine con la
cualidad objetiva del mandato de igualdad. [..] Y es
que, conviene resaltar que la jurisprudencia nacional
ha venido desarrollando una categoria de sujetos
denominada “[..] los hijos de crianza [...]" desde un
sentido mas amplio de comprension acerca del
concepto de familia. Segun tal postura, la familia,
como unidad fundamental de la sociedad, no puede
reducirse a un vinculo sanguineo o civil, porque
gracias a las especiales circunstancias en las que se
desenvuelven las relaciones humanas, sentimientos
tales como el afecto, respeto y solidaridad para con
un  semejante, surge una  especie de
corresponsabilidad que extiende la perspectiva
desde la cual debe analizarse el concepto de familia,
con mayor razon si lo que esta en juego es el interés
superior de los menores. En suma, la Sala comparte
los argumentos planteados por el demandante y por
el Ministerio Publico, en el sentido de sefialar la
violacion de los preceptos constitucionales antes
resefiados por el aparte acusado contenido en el
parrafo segundo del punto dos de la Circular num.
008 de 19 de marzo de 2008. Razon por la cual esta
Sala modulara los efectos de esta providencia, en el
sentido de que las facultades discrecionales que el
legislador otorga a los Establecimientos Carcelarios
y Penitenciarios para disponer las medidas
necesarias en la salvaguarda en integridad de los
reclusos a su cargo deberan ceder ante el interés los
menores de edad que ostenten la calidad de hijos de
los reclusos o guarden relacion familiar estrecha con
éste. Lo anterior, cuando de visitas familiares se
trate; ello en concordancia con el concepto y formas
de unidad familiar reconocidas por la Honorable
Corte Constitucional. Para el efecto, se ordena al
INPEC en virtud de los establecido en el Reglamento
de Régimen Interno, y a los procedimientos para el
ingreso a los Establecimientos de visitantes de
internos menores de edad; abstenerse de dictar
medidas que limiten la relacion familiar de los
internos con sus hijos [cualquiera que fuere su forma
de vinculacion] y todos aquellos menores que
mantengan con el recluso una relacion familiar que
deba ser salvaguardada por ser de aquellas
necesarias para el respeto de la unidad familiar y la
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resocializacion como fin ultimo de la pena privativa
de la libertad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 29 de
octubre de 2020, C. P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacién: 11001-03-24-000-2008-00449-00.

5. Se niega la nulidad de la norma que establece que los
usuarios comerciales de las zonas francas no podran
ocupar un area superior al 25% del area total de la
respectiva zona franca.

Sintesis del caso: Se presento demanda para obtener la nulidad del inciso 2° del articulo 393-21 del
Decreto 2685 de 1999, modificado por el articulo 1° del Decreto 383 de 2007, y de los articulos 16 y
32 del Decreto 4051 de 2007. Considera el demandante que se oponen a lo dispuesto en los articulos
13, 25, 189 (numerales 11y 19) y 333 superiores y 1°, 2° y 3° de la Ley 1004 de 2005. Concretamente,
estima que las entidades demandadas: (i) excedieron la potestad reglamentaria conferida al
presidente de la Republica; (ii) quebrantaron los articulos 1°, 2° y 3° de la Ley 1004 de 2005; (iii)
transgredieron el derecho a la igualdad de los usuarios comerciales de las zonas francas, y (iv)
quebrantaron el derecho al trabajo y a la libertad econdmica de quienes comercian en esos territorios.

ACTOS DE LA ADMINISTRACION NACIONAL - Reglamentos / OCUPACION POR USUARIOS
COMERCIALES DEL AREA DE LA RESPECTIVA ZONA FRANCA - Porcentaje / ZONAS FRANCAS
— Naturaleza / POTESTAD REGLAMENTARIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA - Ordinaria /
POTESTAD REGLAMENTARIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA - Para la materializacion de
leyes marco en materia aduanera / POTESTAD REGLAMENTARIA DUAL / POTESTAD
REGLAMENTARIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA - Respecto del funcionamiento de las

zonas francas

Problema juridico: “[D]determinar si las excepciones
propuestas por los apoderados de la parte
demandada resultan procedentes. También le
corresponde estudiar si las entidades demandadas
excedieron su  potestad reglamentaria y
quebrantaron los derechos a la igualdad, al trabajo y
a la libertad econémica de los usuarios comerciales
de las zonas francas.”

Tesis: “[Els necesario aclarar al demandante que la
reglamentacion contenida en los decretos acusados
(Decretos 2685 de 1999, 383 de 2007 y 4051 de
2007), no solo emana del gjercicio de la potestad
reglamentaria ordinaria, sino que trae inmerso el
desarrollo de la competencia reglada por el numeral
25 del articulo 189 superior, que permite la
materializacion de "leyes marco o cuadro” en materia
aduanera. Lo anterior significa que el ambito
reglamentario en el caso concreto es mas amplio
«pues solo estan sujetos a las normas generales y
dentro de ellas a los objetivos y criterios sefialados
en la ley marco objeto de reglamentacion, sin que
ello signifique desplazamiento ni usurpacion de
funciones o competencias del Congreso de la

Republica en su condicién de legislador» [.] [Sle
advierte claramente que el articulo 1° del Decreto
383 de 2007, a través del cual se modifico el inciso
20 del articulo 393-21 del Decreto 2685 de 1999, fue
proferido con el objeto de reglamentar las Leyes
1004 de 2005 y 62 de 1971 vy, por lo tanto, trae
inmerso el ejercicio de una potestad reglamentaria
dual. Este mismo criterio juridico resulta aplicable al
Decreto 4051 de 2007 “por el cual se modifica
parcialmente el Decreto 2685 de 1999 y se dictan
otras disposiciones”, pues ambas normas modifican
el Titulo IX del Decreto 2685 de 1999 (Estatuto
Aduanero), el cual corresponde al régimen de las
Zonas Francas, cuyo capitulo | regula todo lo
relacionado con las Zonas Francas Permanentes y
cuyo capitulo Il corresponde a las Zonas Francas
Transitorias. En este punto cabe mencionar que el
presidente de la Republica esta facultado para
orientar el logro de la politica comercial en ejercicio
de la potestad reglamentaria especial aduanera,
conforme a lo considerado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-723 de 2007. [...] En
ese entendido, las amplias facultades presidenciales
que permiten regular los aspectos de la ley marco
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aduanero estan orientadas al logro de la politica
comercial y, para el caso de autos, se relacionan con
el debido funcionamiento de las zonas francas del
régimen contenido en el Titulo IX del Decreto 2685
de 1999, «por el cual se modifica la Legislacion
Aduanera». Conforme con lo previsto en el articulo
1° de la Ley 6 de 1971, la politica comercial en
materia arancelaria debe respetar las normas sobre
«restriccion o derogatoria de exenciones de
derechos arancelarios de importacion», que sean
«incompatibles con la proteccion que debe
otorgarse a la produccion y al trabajo nacionales»,
materia ligada directamente a esta controversia.
Ahora bien, como ya se menciong, los Decretos 383
y 4051 de 2007 ademas de fundamentarse en la
facultad especial prevista en el articulo 189, numeral

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

25 de la Carta, también lo hacen en la potestad
general consagrada en el articulo 4° de la Ley 1004
de 2005. [..] Como se observa el legislador confirié al
gobierno nacional un amplio margen reglamentario
respecto del funcionamiento de las Zonas Francas
Permanentes o Transitorias y de los requisitos y
términos dentro de los cuales los usuarios pueden
operar en ellas. Lo anterior quiere decir que el
gobierno nacional cuando expidid las normas
acusadas no solo contaba con especiales
potestades para reglamentar un asunto aduanero
relacionado con la politica comercial, sino que, de
por si, el legislador ordinario le habia dotado
expresamente de amplias competencias en la
definicion de las directrices de funcionamiento de
las zonas francas”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 25 de

febrero de 2021, C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-24-000-2011-00373-

00.
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1. Se declaré la nulidad del articulo 37 y la legalidad
condicionada del articulo 38 de la Resolucion 4126 del 6 de
julio de 2015 «Por la cual se convoca al Concurso de Ingreso
a la Carrera Diplomatica y Consular para el ano 2017»,
proferida por la ministra de Relaciones Exteriores.

Sintesis del caso: La ministra de Relaciones Exteriores expidio la Resolucion 4126 del 6 de julio de
2015, por la cual convocd al concurso de ingreso a la carrera diplomatica y consular para el afio 2017.
Dicho acto administrativo fue demandado por un ciudadano en el medio de control de nulidad, en el
que pretendia la anulacion de varios de sus articulos, para lo cual adujo argumentos relacionados con
la ilegalidad en los parametros de calificacion de la entrevista personal en el concurso, con la definicion
de los términos para presentar solicitudes de revision de las pruebas, con la reserva de estas, con la
presentacion de reclamaciones y recursos, entre otros temas. Frente a lo alegado, la Sala encontro
meérito para declarar la nulidad del articulo 37 de la resolucion, porque a través de esa disposicion
reglamentaria se redujo el término legal previsto en el articulo 76 del CPACA para presentar los recursos
del procedimiento administrativo, y también la legalidad condicionada del articulo 38 del acto acusado,
toda vez que su redaccion daba a entender que existia una reserva absoluta de los documentos del
concurso para los aspirantes.

ADMINISTRACION Y VIGILANCIA POR PARTE DEL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DE
LA CARRERA DIPLOMATICA Y CONSULAR Y ALCANCES DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA
FRENTE A SUS CONCURSOS

Problema Juridico 1: ;El Ministerio de Relaciones
Exteriores esta facultado para establecer, mediante la
resolucion que reglamenta la convocatoria a los
concursos de la carrera diplomatica y consular, un
término inferior al previsto en el articulo 76 del CPACA
para interponer los recursos en contra de los actos
definitivos de cardcter particular proferidos en estos
certamenes?

Tesis 1. “El Ministerio de Relaciones Exteriores no
esta facultado para disminuir, mediante resolucion, el
término para la interposicion de los recursos previsto
en el articulo 76 del CPACA, toda vez que, si bien su
potestad reglamentaria respecto de los concursos de
la carrera diplomatica y consular comprende todo lo
necesario para llevar a cabo las respectivas

convocatorias, el ejercicio de dicho poder ha de estar
dirigido solo a los temas técnicos u operativos
propios del concurso, debe observar los principios
constitucionales de la carrera administrativa vy
limitarse a la ejecucion de las normas que le son
superiores, sin  que en ningun caso pueda
modificarlas, ampliarlas o restringirlas. En ese
sentido, dado que no existe una ley especial que
regule la determinacion del plazo para la interposicion
de los recursos en contra de las decisiones que se
adopten en el marco de los concursos de méritos de
la carrera especial que le compete administrar y
vigilar, esa entidad debe sujetarse a lo sefialado para
tales efectos en la parte primera del CPACA."

RESERVA DE LOS DOCUMENTOS Y LAS PRUEBAS DE LOS CONCURSOS DE MERITOS DE LA

CARRERA DIPLOMATICA Y CONSULAR

Problema Juridico 2: ;E/ Ministerio de Relaciones
Exteriores esta facultado para prever mediante
resolucion que los documentos aportados por los
aspirantes a los concursos de la carrera diplomatica
y consular, asi como las pruebas y protocolos
aplicados en la entrevista o utilizados en el proceso
de seleccion, tienen caracter reservado para estos y
solo seran de conocimiento de algunos servidores

publicos pertenecientes a dicha entidad?

Tesis 2: “El Ministerio de Relaciones Exteriores no
esta facultado para establecer, mediante resolucion
ministerial, una reserva absoluta frente a los
aspirantes en los concursos, de los documentos, las
pruebas y los protocolos de estos, porque una norma
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reglamentaria en ese sentido viola el derecho de los
concursantes a conocer los documentos que sean
necesarios para ejercer su defensa a través de
reclamaciones o recursos. Asi pues, dicha reserva
solo puede ser oponible a terceros y no a los
aspirantes. No obstante, el acceso a las pruebas debe

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

frente a terceros vy, para tales efectos, la entidad
organizadora del certamen ha de definir un
procedimiento que garantice el registro de la cadena
de custodia de ellos 'y, en ningun caso, podra autorizar
su reproduccion fisica o digital (fotocopia, fotografia,
documento escaneado u otro similar).”

cumplir con las condiciones necesarias para que la
reserva de estos documentos siga siendo efectiva

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia
del 8 de abril de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacion: 11001-03-25-000-2015-00963-

00(3920-15).

2. El reembolso o la subrogacion por parte de una autoridad
empleadora en las obligaciones de un funcionario enviado a
otro pais en cumplimiento de una comision de servicios en
el exterior, no procede en los eventos en los que tal riesgo
haya sido cubierto por una péliza de seguro que hubiese
resultado ineficaz ante el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del empleado asegurado.

Sintesis del caso: El Ejército Nacional designé al demandante en comision colectiva transitoria del
servicio al exterior, con el fin de participar en la ejecucion de un ejercicio de entrenamiento militar que
se llevaria a cabo en la ciudad de Miami (Florida, Estados Unidos). En desarrollo de dicha comision, el
libelista acudié el 12 de agosto de 2013 a una institucidn clinica de la ciudad de Miami (Estados Unidos),
donde le fue diagnosticada hematuria microscdpica por quiste renal complejo, para el cual le fue
practicada una tomografia computarizada de abdomen y pelvis. En razén del servicio prestado, el
referido hospital emitié factura a nombre del demandante por valor de USDS19.031; valor que el
demandante solicito al Ejército Nacional le fuera reembolsado. Sin embargo, La Direccion General de
Sanidad Militar negd la peticion en razon a que, para tales contingencias, habia adoptado la modalidad
de pdliza de seguro y era deber del libelista tramitar su suscripcion ante la aseguradora para extender
la cobertura, de manera que, al no hacerlo, no podia asumir el pago deprecado, pues dicho tramite era
de publico y previo conocimiento de los uniformados en comision.

LEGITIMACION FORMAL Y MATERIAL EN LA CAUSA POR ACTIVA / REEMBOLSO DE GASTOS POR
ATENCION MEDICA DERIVADA DE COMISION DE SERVICIOS EN EL EXTERIOR DE MIEMBRO ACTIVO
DEL EJERCITO NACIONAL / DERECHO A LA COBERTURA DE SERVICIOS MEDICOS ASISTENCIALES
EN EL EXTERIOR / RESPONSABLE DE LA INEFICACIA DE LA POLIZA DE ASEGURAMIENTO EN
SALUD CONTRATADA / ASUNCION DEL RIESGO

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

Problema Juridico 1: ;Se configuré la falta de
legitimacion en la causa por activa respecto del
libelista al reclamar el reembolso de gastos médicos
que le fueron prestados en el Baptist Health South
Miami Hospital ubicado en La Florida (Estados
Unidos), cuando este se encontraba en desarrollo de
una comision de servicios en el exterior, ello bajo el
entendido de que el primero aun no ha realizado el
pago del saldo cobrado a su cargo?

Tesis 1: “[E]l a quo declaré probada de oficio la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por
activa (...). Para esto afirmo que aquel no habia sufrido
ninguna lesion o dafio del derecho subjetivo
reclamado, relacionado con el reembolso de gastos
por asistencias médicas prestadas en un hospital de
Estados Unidos, cuando este se encontraba en
cumplimiento de una comision de servicios en dicho
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pais en calidad de miembro activo del Ejército
Nacional. Lo anterior tuvo como fundamento el hecho
de que se acredité que el libelista no habia efectuado
el pago de la factura emitida por el hospital Baptist
Health South Miami con motivo de la atencion que le
fue dispensada (...) ello implicaba que no existia un
detrimento en el patrimonio del demandante
susceptible de ser restablecido, al punto de no
advertirse la vulneracion de un derecho requerida por
el articulo 138 del CPACA, indispensable a su juicio
para considerar la posibilidad valida de interponer el
medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho por parte del uniformado. [...] [L]a Subseccién
disiente de esta postura asumida por el juez
primigenio, toda vez que aquella seria tanto como
adoptar el criterio cualitativo del demandante
consagrado en el articulo 138 del CPACA, el cual es
aplicable frente a la legitimacion en la causa por
activa formal como se adujo con antelacion, para
entonces validarlo desde la perspectiva material que
le es impropia. [..] [L]a prerrogativa puntual que en
efecto es objeto de discusion y sobre la cual el
libelista sustenta sus pedimentos (...) es en realidad el
derecho a la cobertura del riesgo en salud de los
funcionarios de las Fuerzas Militares que salen del
pais para cumplir comisiones de servicio en el
exterior, lo que igualmente implica per se el pago de
los costos que de aquella contingencia se deriven. [..]
[E]l libelista busca que frente a una eventual

declaratoria de nulidad del acto administrativo
cuestionado, la entidad demandada asuma el pago de
los gastos médicos que le fueron prestados de
urgencia por un hospital estadounidense, pues ante el
cobro a su nombre de tales costos, evidentemente se
materializa una afectacion a su patrimonio en virtud
de un detrimento configurado por un pasivo vigente e
insoluto, a pesar de que en principio una norma
contempla la posibilidad de que su aseguradora en
salud sea la que cubra lo propio. Bajo el anadlisis
resefiado, resulta patente la configuracion de la
legitimacion en la causa del demandante desde la
perspectiva sustancial. En conclusion: al sefior (...) sf
le asiste legitimacion material en la causa por activa
para actuar como demandante en el presente
proceso, sin que esto implique necesariamente la
prosperidad de sus pretensiones. Ello bajo el
entendido de que lo realmente deprecado por aquel
es el derecho al cubrimiento asistencial y economico
del riesgo en salud por el desarrollo de una comision
de servicios en el exterior, en vigencia de la cual le
fueron prestados servicios médicos por parte del
Baptist Health South Miami Hospital ubicado en La
Florida (Estados Unidos), esto incluso a pesar de que
el libelista solicitd expresamente un reembolso y no
ha realizado el pago del saldo cobrado a su cargo por
dicha institucion.”

GASTOS MEDICOS EN EL EXTERIOR / COMISION DE SERVICIOS EN EL EXTERIOR /
ASEGURAMIENTO DEL RIESGO ASISTENCIAL Y FINANCIERO EN SALUD

Problema Juridico 2: ;EI Ministerio La Nacion,
Ministerio de Defensa, Direccion General de Sanidad
Militar del Ejército Nacional debe asumir el pago de
los gastos cobrados al demandante por parte de la
aludida institucion hospitalaria de Miami (Estados
Unidos), en razén de las asistencias médicas que le
fueron dispensadas el 12 de agosto de 2013, debido
a una urgencia en su estado de salud cuando aquel
cumplia una comision de servicios en el exterior sin
cobertura de una pdliza propia para dicho fin?

Tesis 2: “El [L]a Subseccién estima que la falta de
efectividad de la pdliza de seguro de salud en el
exterior adquirida por la Direccién General de Sanidad
Militar para sus funcionarios en comision de servicios
en otro pais, y en consecuencia, la ausencia de
cobertura de asistencias y del pago de estas a través
de la figura del reembolso o de la subrogacion de la
obligacion ante la institucion acreedora, solo es
atribuible por responsabilidad directa al sefior Jaime
Ariza Rojas ante la verificacion de incumplimiento de
una obligacién a su cargo prevista para activar su

aseguramiento individual frente al riesgo en salud. Lo
anterior en clave de un analisis de responsabilidad
aplicable por analogia al caso sub examine,
corresponderia a la figura conocida como la asuncion
del riesgo. [.] Aquella podria entenderse
doctrinariamente de una manera general y concreta
como «[...] la exposicion voluntaria de una persona a
unos riesgos especificos que conoce; que ponen en
peligro su vida, salud e integridad fisica; y que son
creados por otro. [.]». [.] Bajo el mentado
planteamiento, la asuncion del riesgo en casos como
el particular, corresponde a la manifestacion de un
servidor oficial, expresa o tacita, pero concluyente, de
asumir bajo sus propias condiciones y capacidades,
la responsabilidad por una situacién conocida de
contingencia en cuanto a su integridad fisica o
intereses econémicos, la cual tendria que haber sido
creada por la propia autoridad administrativa
empleadora, bajo el entendido de que, en principio, al
ser esta la que ostenta una posicion de garante frente
a aquel, previamente tuvo que haber procurado la
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garantia de cobertura del mentado riesgo. [.] El
demandante al haber obviado este tramite sin
demostrar en esta actuacion un minimo acto de
requerimiento o incitacion a la entidad demandada o
a la llamada en garantia para activar y hacer efectiva
una poliza de seguro de salud que estaba vigente
para su caso, da a entender que de manera voluntaria
y determinante, decidio viajar para cumplir con la
comision de servicio a la cual fue destinado, pero bajo
el entendido de que asumio el riesgo creado frente a
las asistencias en salud y el costo de los servicios
meédicos que le fueran prestados en caso de
necesitarlos, tal como ocurrio en la fecha precitada
en el Baptist Health South Miami Hospital (Estados
Unidos). Lo anterior mas aun cuando no acredité una
causa externa o la negligencia de la contraparte en lo
gue a su deber de cobertura o posicion de garante se
refiere. [...] En conclusion: La Nacion, Ministerio de
Defensa, Direccion General de Sanidad Militar del
Ejército Nacional, no debe asumir el pago de los
gastos cobrados al demandante por parte del Baptist
Health South Miami Hospital de Estados Unidos,

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

derivados de las asistencias médicas que le fueron
prestadas el 12 de agosto de 2013 cuando aquel
cumplia una comision de servicios en el exterior. Lo
anterior en la medida en que el libelista incumplio una
obligacion a su cargo que debia conocer (supuesto
frente al cual no se demostrd lo contrario), y que
conllevaba la solicitud de expedicion y activacion de
la poliza adquirida previamente por la entidad
demandada para cubrir el riesgo de los servicios
hospitalarios que eventualmente podian ser
necesarios, tal como en efecto sucedid. Por esta
razon, el contrato de aseguramiento referido se torno
ineficaz frente a los posibles requerimientos del
sefior (...) al punto de poder inferirse que aquel con
dicha actitud, asumio el riesgo en salud generado en
virtud del viaje a otro pais, sin tener una cobertura
asistencial y econdmica que respaldara sus actuales
pretensiones. Por ende, la aludida situacion convalida
la motivacion del acto demandado y respalda su
legalidad.».”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A,
sentencia del 8 de abril de 2021, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién: 81001-23-33-000-2014-
00095-01(4851-16)

3. La Comision Nacional del Servicio Civil es competente
para ordenar la incorporacion de una servidora de carrera
administrativa por la supresion del DAS a la Fiscalia General
de la Nacion

Sintesis del caso: Una servidora de carrera del DAS cuyo cargo fue suprimido, como consecuencia de
la supresion de la entidad, solicitd la reincorporacion a alguna de las entidades receptoras, frente a la
falta de respuesta, interpuso accion de tutela que fue resuelta favorablemente y la cual ordené a la
Comision del Servicio Civil oficiar a la Fiscalia General de la Nacion, para establecer la existencia de
cargos equivalentes , establecida la disponibilidad de 7 vacantes, en cumplimiento de la decision
judicial ordené su incorporacion. La Fiscalia General de la Nacion consideré que la mencionada
Comision carece de competencia para ordenar la incorporacion de la servidora a su planta de personal,
por cuanto la entidad cuenta con un sistema especial de carrera.

SUPRESION DE CARGOS POR SUPRESION DEL DAS / INCORPORACION DE EMPLEADA DE CARRERA
DEL DAS A LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Competencia de la Comision Nacional del
Servicio Civil

Problema Juridico: ;La Comision Nacional del
Servicio Civil es competente para ordenar la
reubicacion a una servidora publica de carrera en la
Fiscalia General de la Nacion, luego del proceso de
supresion del Departamento Administrativo de
Seguridad?

Tesis: “ A la Comision Nacional del Servicio Civil se le
otorgd la facultad, de acuerdo con la Constitucion
Politica «articulo 130», de administrar y vigilar las
carreras administrativas de los servidores publicos, a
excepcion de las que tengan un caracter especial; y,
ademas, de vigilar los sistemas especificos de carrera
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«articulo 4 de la Ley 909 de 2004», entre ellos, el del
Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-
.Como segunda medida, también se le deleg¢ la tarea
de conformar, organizar y manejar banco de datos de
ex -empleados con derechos de carrera cuyos cargos
hayan sido suprimidos y que hubieren optado por ser
incorporados y, ademas, de remitir a las entidades, de
oficio o0 a solicitud de los respectivos nominadores,
las listas de personas con las cuales se deben proveer
los empleos de carrera administrativa que se
encuentren vacantes definitivamente. Aunado a lo
anterior, los articulos 44 de la Ley 909 de 2004 y 7°
del Decreto 1227 de 2005, establecieron el derecho
que tiene aquel funcionario de carrera a quien se le ha
suprimido su cargo de incorporarse en un empleo
iguales o equivalentes, caso en el cual, seria la
Comisién Nacional del Servicio Civil la encargada de
efectuar tal reincorporacion. (..) Es evidente la
competencia de la Comision Nacional del Servicio
Civil para ordenar la incorporacion de una ex -
empleada del Departamento Administrativo de
Seguridad, pues pese a que en efecto la Fiscalia
General de la Nacion ostenta de un régimen especial
de carrera administrativa, la citada Comision debia
velar por los derechos de las personas a quien se les
habia suprimido su empleo y que ostentaran
derechos de carrera, como es el caso de la |
demandante]. Es importante precisar, a la altura de lo

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

enunciado, que de modo alguno se desconoce la
competencia de la Comision de Carrera Especial de la
Fiscalia General de la Nacioén o, en su defecto, que la
Comision Nacional del Servicio Civil tenga un poder
preferente, lo que aconteci6 fue que el Decreto Ley
4057 de 31 de octubre de 2011 no expresd qué
pasaria en aquellos casos, en donde un funcionario
no es reincorporado por aquellas entidades
receptoras, pese a ostentar derechos de carrera. Por
tal motivo, la Comision Nacional del Servicio Civil se
vio obligada, de acuerdo a las facultades que le ha
otorgado la Ley 909 de 2004 y segun los principios del
articulo 209 de la Constitucion Politica, a definir la
situacion particular y concreta de la, sin interferir en
las competencias de la Comision de Carrera Especial
de la Fiscalia General de la Nacién, pues una vez que
fue reincorporada, era ésta la entidad la encargada de
vigilar y administrar sus derechos de carrera. En otras
palabras, no implica que la Comision Nacional del
Servicio Civil tenga la facultad de dirimir o vigilar las
carreras especiales, lo que se debe tener en cuenta es
que, en este caso en particular, actué como entidad
independiente que coordina sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado, para
no desamparar a una funcionaria que ostentaba
derechos de carrera y que deseaba ser reubicada en
una entidad que se habia establecido para tal fin”

Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 28 de enero de 2021,
C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez, radicacién 11001-03-25-000-2015-00590-00(1643-15)

4. Se declaré la nulidad del acto que revocé la confirmacion
de la inscripcion de la Junta Directiva de la Asociacion
Colombiana de Empleados Bancarios

Sintesis del caso: Mediante Resolucion N.°004244 de 2007 la Direccion Territorial de Cundinamarca
del Ministerio de la Proteccion Social, desato el recurso de apelacion, interpuesto por el presidente y
representante legal de la Asociacion Colombiana de Empleados bancarios, que ocasiond la revocacion
de las resoluciones N.°0002363 y N.°003531 del 2007, que confirmaron la inscripcion de la Junta
Directiva de la organizacion sindical. Posteriormente, mediante escrito del 30 de enero de 2008, el
presidente de la Junta Directiva Nacional de ACEB, presenté solicitud de revocatoria directa en contra
de la Resolucién N.° 004244 de 2007, la que fue acogida favorablemente, mediante la Resolucion N.°
001754 de 2008.Decision demandada por considerar que no se ajusta a los requerimientos de ley,
pues, se profirié sin el consentimiento de los titulares del derecho.

REVOCATORIA DIRECTA DE LA INSCRIPCION DE JUNTA DIRECTIVA SINDICAL SIN
CONSENTIMIENTO DE LOS TITULARES / DERECHO DE AUDIENCIA Y DEBIDO PROCESO -
Vulneracién / ACTO DE AGOTAMIENTO DE LA ViA GUBERNATIVA - No procede recurso alguno /
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REVOCATORIA DIRECTA CONTRA AUTO DE AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATIVA -

Improcedencia

Problema Juridico: ;La Direccion Territorial de
Cundinamarca del Ministerio de la Proteccion Social
mediante la Resolucion N° 001754 de 2008, en
gjercicio del mecanismo de la revocatoria directa
podia dejar sin efectos la Resolucion N° 004244 de
2007, que a su vez revoco las resoluciones N°
0002363 y N° 003531 del 2007 que confirmaban de
la inscripcion de la Junta directiva de la Asociacion
Colombiana de Empleados Bancarios, sin la
autorizacion de los titulares del derecho?

Tesis: “[E]ls obvio que al haber sido revocado
directamente el acto que a su vez habia revocado la
inscripcion de la nueva junta directiva, el acto de
inscripcion de la junta directiva integrada por los
demandantes, por contera perdi¢ vigencia lo cual
perjudico a los demandantes. En otras palabras, se
puede concluir que el acto demandado conlleva una
revocatoria implicita de la junta directiva
conformada por los demandantes, consignada en la
Resolucion 000357 del 29 de enero de 2004, acto
mediante el cual se llevd a cabo su inscripcion. Asi
mismo, observa la Sala que la actuacion de la
administracion demandada, desconocio el articulo
tercero de la Resolucion 004244 del 12 de diciembre
de 2007, segun el cual con dicho acto administrativo
quedaba agotada la via gubernativa y no procedia
recurso alguno, de tal suerte que err6 al haberle dado
tramite a la solicitud de revocatoria directa de dicha
actuacion como lo pidio la directiva sindical Nacional
de ACEB mediante la comunicacion del 30 de enero
de 2008, pues ante la inconformidad por el contenido
de la Resolucion 004244 de 2007 debid interponer
dicha agremiacion sindical, la accion de lesividad o
de nulidad y restablecimiento del derecho ante esta
jurisdiccion contra este acto. (..) La revocatoria
directa, de acuerdo con los antecedentes
jurisprudenciales y normativos transcritos en el
acapite 3.3. de esta decision, esta Sala observa que
en el sub judice, la administracion para poder revocar
una decision proferida por ella misma como en

efecto acontecio con la Resolucion N° 004244 del 12
de diciembre de 2007, debié haber dado
cumplimiento a los presupuestos legales
consignados en los articulos 14, 28, 34, 35y 74 del
Codigo Contencioso Administrativo, de lo cual no
obra prueba en el expediente (...) , la Sala encontré
acreditado que en el presente caso, de acuerdo con
la valoracion probatoria allegada al expediente, los
demandantes no fueron vinculados al proceso
administrativo que dio origen al acto acusado
Resolucion 001754 del 28 de mayo de 2008, a pesar
de verse directamente afectados por éste, aunado a
gue no se les pidio su consentimiento expreso para
revocar la Resolucion N° 004244 del 12 de diciembre
de 2007, la cual sin duda creo una situacion juridica
que los beneficiaba al impedir la inscripcion de la
nueva junta directiva seccional ordenada mediante
Resolucion 000357 del 29 de enero de 2004. En vista
de que se encontr¢ acreditada la causal de nulidad
invocada por la parte demandante, en el sentido de
que el acto acusado se profirié con desconocimiento
del derecho de audiencia y debido proceso, pues no
se les comunico siquiera sobre el adelantamiento de
la actuacion administrativa de revocatoria directa,
menos aun se contd con la autorizacion de la junta
directiva sindical lo cual sin duda les vulner¢ el
gjercicio de sus derechos y prerrogativas entre otras,
el reconocimiento del fuero sindical, lo que procede
es declarar la nulidad de la Resolucion numero
001754 del 28 de mayo de 2008, como se dispondra
. Enlo que respecta a la solicitud de restablecimiento
del derecho, consistente en que se declare vigente o
como dicen los actores “quede subsistente” la
Resolucion 004244 del 12 de diciembre de 2007, la
Sala considera que si hay lugar a tal declaracion, pues
segun la certificacion expedida por el Coordinador de
Archivo Sindical, la Junta Directiva integrada por los
demandantes se encontraba vigente para la fecha del
proceso contencioso y habia sido legalmente inscrita,
mediante Resolucion numero 000357 del 29 de enero
de 2004, acto cuya legalidad se mantiene incélume.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 28 de enero de 2021,

C.P. César Palomino Cortés, radicacion 11001-03-25-000-2011-00022-00(0052-11)
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5. No es suficiente la condicion de adulto mayor de una
demandante para aplicar la prelacion del fallo en un proceso

Sintesis del caso: La demandante solicité prelacion de fallo en el proceso en que se decide sobre la
sustitucion pensional como beneficiaria en su calidad de conyuge supérstite del servidor publico, en
consideracion a su avanzada edad y los problemas econdmicos y de salud que la aquejan.

PRELACION DE FALLO DE SUSTITUCION PENSIONAL DE BENEFICIARIA ADULTO MAYOR CON
PROBLEMAS ECONOMICOS Y DE SALUD - No procede cuando no acredita la afectacion del minimo

vital y el estado de salud

Problema Juridico: ;Es posible alterar el orden de
prelacion de fallo de un proceso en que se reclama la
sustitucion pensional de una beneficiaria que
pertenece a la tercera edad, que sufre quebrantos de
salud y dificultades econémicas?

Tesis “Por regla general en la jurisdiccion
contencioso-administrativa el juez debe proferir la
sentencia en el orden en que ingrese el proceso al
despacho para ello, y unicamente se puede otorgar
un tramite preferencial en atencién a la naturaleza
del asunto, por razones de seguridad nacional,
cuando se vea amenazado el patrimonio publico,
exista grave violacién a los derechos humanos o
crimenes de lesa humanidad, o en asuntos de
especial trascendencia social o por carecer de
antecedentes jurisprudenciales y su solucién sea de
interés publico con repercusién colectiva, o cuando
su resolucion integra entrafie solo la reiterada
jurisprudencia, o cuando se determine un orden
tematico para su elaboracion y estudio preferente,
mediante acuerdo de la Sala. (...). Ademas de los
parametros establecidos en las normas citadas en
precedencia [articulo 18 de la Ley 446 de 1998y 63A
de la Ley 270 de 1996], también se puede dar
prelacién de turno para proferir decisién definitiva
dentro de un proceso cuando se vean afectados los
derechos fundamentales de una persona que se
encuentre en circunstancias criticas de debilidad

manifiesta, cuando el atraso exceda los limites
constitucionalmente tolerables y cuando el asunto
guarde una relacion directa con la condicién del
sujeto de especial proteccion constitucional, que al
decidirse sobre aquel incida de manera favorable en
su situaciéon. (..). Examinados los documentos
obrantes en el expediente, la Sala advierte que
respecto de los criterios expuestos en la hormativa
citada no resulta procedente la solicitud de prelacion
(..). Sobre este ultimo punto, se observa que la
condicion en la que esta la peticionaria tampoco se
enmarca dentro de las pautas precisadas por la
Corte Constitucional para dar prelacion al tramite
procesal sin sujecion al orden cronoldgico de turno,
puesto que a pesar de que es un sujeto de especial
proteccidn constitucional, por ser adulto mayor, toda
vez que nacio el 14 de julio de 1945, es decir, que
cuenta con mas de 76 anos de edad, en
concordancia con la definicion contenida en el
articulo 3° de la Ley 1251 de 2008, no se logré
demostrar que se encuentre afectado su minimo
vital de manera grave o no tenga los medios
necesarios para su digna subsistencia. De igual
manera, no aporté prueba suficiente que dé cuenta
de que la afectacion de salud, que dice padecer,
genere un COMpPromiso Severo que amenace en
forma inminente su vida»

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 25 de febrero de 2021,
C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion 25000-23-25-000-2011-01185-01 (acumulado 25000-
23-25-000-2012-01113-00) (4434-18)

6. Se declaré la nulidad en su totalidad del Acuerdo 118 del
9 de septiembre de 2009 «destinado a la conformacion del
Registro Seccional de Elegibles para los cargos de
empleados de carrera del Consejo Seccional de la
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Judicatura del Huila, Direccion Seccional de Administracion
Judicial de Neiva y Oficinas de Coordinacion Administrativa
y de Apoyo de Florencia, Caqueta» proferido por la Sala
Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura del
Huila.

Sintesis del caso: El demandante considerd que el Acuerdo 118 del 9 de septiembre de 2009, proferido
por la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura del Huila, se expidid con infraccion
de las normas en que deberia fundarse, de manera irregular y con vulneracion del debido proceso, dado
que no respeto los principios que guian los concursos publicos de méritos y el acceso a los empleos
publicos.

CONCURSO DE MERITOS / PRINCIPIOS DE TRANSPARENCIA, IMPARCIALIDAD, MORALIDAD,
IGUALDAD Y EL DEBIDO PROCESO DE LOS PARTICIPANTES / PRUEBAS DE APTITUDES Y DE
CONOCIMIENTOS / PONDERACION DE LOS PUNTAJES OBTENIDOS / ENTREVISTA

Problema Juridico 1: ;La no determinacion de la factor conformado por las pruebas de aptitudes y de

asignacion porcentual de las pruebas de aptitudes y conocimientos representaba el 60% restante. [..] [E]l
de conocimientos previa su realizacion, afecta la Acuerdo 118 de 2009 no indic la manera en que el
legalidad del concurso de méritos? restante 60% del puntaje total del concurso de

méritos debia distribuirse entre las pruebas de
aptitudes y de conocimientos. [...] Este aspecto debid
ser regulado en el acto de convocatoria, no obstante,
no se incluyd. [..] Ahora bien, la entidad distribuyd este
porcentaje en la Resolucion CSUJHR15-9611 del 11 de
mayo de 2015, después de efectuar las dos Ultimas
pruebas referidas. [..] La no determinacion de la
asignacion porcentual de las pruebas de aptitudes y
de conocimientos previo a que se efectuaran es una
falla en el concurso de méritos que desplaza el
caracter objetivo e imparcial que debe tener. [..] Lo
anterior significa que la entidad dej6 de regular un
aspecto fundamental que garantizaba la objetividad,
transparencia e imparcialidad del proceso de
seleccion. [...] Para la Sala, la indeterminacion del peso
porcentual respecto de las pruebas de aptitudes y de
conocimientos antes de que éstas se realizaran
atenta contra los principios de transparencia,
imparcialidad, moralidad, igualdad y el debido
proceso de los participantes, en tanto que su
posterior fijacion podia modificar su posicion dentro
del concurso de méritos y podria, de manera
discrecional, beneficiar un sector de los que
concursaron en detrimento de otro, de acuerdo con el
porcentaje asignado. [..] En la convocatoria (...) no se
regularon criterios técnicos sobre los tipos de
preguntas que se formularian, los parametros de
evaluacion de las respuestas para otorgar puntajes, el
marco en el que los evaluadores debian valorar la

Tesis 1: “[E]l acto En la convocatoria se fijan las bases
y reglas del concurso publico de méritos. Incluye las
condiciones o requisitos para participar en él, asi
como el procedimiento a cumplir tanto por la
administracion como por los participantes, los
requisitos y tiempos de inscripcion, los cargos
ofertados, los requisitos para ocuparlos, las pruebas
que se realizaran, los modos de evaluar etc. [..] Las
reglas que contiene la convocatoria  son
inmodificables y obligatorias, salvo que sean
contrarias a la Constitucion Politica, la ley o que
guebranten derechos fundamentales. Estas vinculan
y controlan el actuar de la administracion que debe
acatarlas, y que no puede proceder discrecionalmente
en el desarrollo del concurso, pues su actividad esta
reglada. En esa medida, la autoridad encargada de
adelantar el proceso de seleccion le corresponde
hacerlo sin variar las condiciones inicialmente
impuestas; de lo contrario, vulneraria los derechos al
debido proceso, el trabajo y la igualdad de quienes
concurren a ellay comienzan el proceso de seleccion,
al igual que se apartaria de los principios de buena fe
y los que rigen la actividad administrativa
establecidos en el articulo 209 Constitucional. [...] [E]n
el proceso de seleccion regido por el Acuerdo 118 de
2009 (..) estaba claro que la sumatoria de los
puntajes de los factores de experiencia, capacitacion
adicional y publicaciones 'y la entrevista correspondia
a un porcentaje del 40% del total de la pruebay que el
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entrevista; tampoco se establecid un mecanismo de participantes  conocerian estos requisitos vy
control sobre la prueba por parte de los aspirantes, mecanismos. [...]

tales como la posibilidad de recusar a sus

entrevistadores o impugnar la valoracion hecha por

estos y no se indico la manera en que los

CONCURSO DE MERITOS / PRINCIPIOS DE TRANSPARENCIA, IMPARCIALIDAD Y DEBIDO PROCESO
/ ENTREVISTA

Problema Juridico 2: ;La practica de la entrevista sin anterior otorga un margen de subjetividad de tal
existir criterios técnicos preestablecidos, lo que magnitud al calificador de la entrevista que va en
significa la necesidad de reglas claras y precisas detrimento de los principios de trasparencia e
sobre las directrices y tipos de preguntas que imparcialidad, dado que el puntaje que puede obtener

eventualmente se podrian formular, afectan la validez

q lxacidn? un concursante depende, Unicamente, de Ia
e su realizacion?

percepcion que el entrevistador tuvo de él. Si bien la
entrevista no deshecha del todo la discrecionalidad,
el que se encuentre su resultado sujeto en un todo a
ésta si la aleja de los principios aludidos, pues se
corre el riesgo de que en la calificacion se apliquen
criterios distintos al mérito. [...] Se someti6 entonces
a los participantes a una prueba que carecia de los
elementos técnicos y objetivos que garantizaran la
objetividad, la imparcialidad, el mérito y el debido
proceso dentro del desarrollo del proceso de
seleccion.”

Tesis 2: En la convocatoria (..) no se regularon
criterios técnicos sobre los tipos de preguntas que se
formularian, los parametros de evaluacion de las
respuestas para otorgar puntajes, el marco en el que
los evaluadores debian valorar la entrevista; tampoco
se establecid un mecanismo de control sobre la
prueba por parte de los aspirantes, tales como la
posibilidad de recusar a sus entrevistadores o
impugnar la valoracion hecha por estos y no se indico
la manera en que los participantes conocerian estos
requisitos y mecanismos. [...] Para la Sala todo lo

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccion A,
sentencia del 26 de noviembre de 2020, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion: 11001-03-
25-000-2015-01035-00(4501-15).

7. Se reitera la competencia del Consejo de Estado para
conocer en unica instancia de las demandas de nulidad y
restablecimiento del derecho impetradas contra los actos
administrativos de caracter particular, que hayan sido
proferidos por una autoridad del orden nacional, siempre y
cuando carezcan de cuantia.

Sintesis del caso: En egjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la
demandante por conducto de apoderado judicial, formulé demanda en orden a que fuese declarada la
nulidad de los actor administrativos expedidos por la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante las
cuales fue excluida de la lista de elegibles contenida en la Resolucion 20182120188885 del 24 de
diciembre de 2018, en la que ocupo el primer y tnico puesto para proveer el cargo de instructor, codigo
3010, grado 1, dentro de la Convocatoria 436 — 2017 (SENA). Como consecuencia de lo anterior, a titulo
de restablecimiento del derecho, solicité condenar a la entidad demandada a incluirla de nuevo en la
lista de elegibles y a nombrarla al cargo referido, para el cual concurso.
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COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO EN UNICA INSTANCIA / INCLUSION EN LISTA DE ELEGIBLES
EN CONCURSO DE MERITOS / ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA

Problema Juridico: ;Compete al Consejo de Estado
conocer en unica instancia de las demandas de
nulidad y restablecimiento del derecho, encaminadas
a controvertir la inclusion o exclusion de participantes
en las listas de elegibles, derivadas de los concursos
de mérito?

Tesis: “El Estado tiene atribuida la funcion publica de
administrar justicia y de promover los mecanismos
qgue viabilicen la resolucién de los conflictos y la
aplicacion del derecho. Para tal fin, se han
desarrollado los conceptos de jurisdiccion vy
competencia que se asocian con la aplicacion del
derecho fundamental al debido proceso y con la
garantia que tiene toda persona de ser juzgada por el
juez natural. Con relacion a la competencia, esta se
refiere a la facultad que cada operador judicial tiene
para ejercer la jurisdiccion en la resolucion de
determinados asuntos y dentro de un determinado
territorio  (..) concebida como improrrogable,
indelegable, de orden publico y aplicable de oficio. [..]
[All existir multitud de jueces en el territorio nacional,
se deben tener en cuenta algunos factores o
elementos que sirven para establecer la competencia
segun sea el caso, asi: i-. Factor objetivo, esta definido
por la naturaleza del asunto y en algunos casos por la
cuantia; ii-. Factor subjetivo, recae en la calidad del
sujeto o de la entidad que actia como parte en el
proceso; iii-. Factor territorial, depende de Ia
organizacion judicial y de criterios como el domicilio,
lugar de expedicion del acto y de la naturaleza de la
entidad que lo expide; iv-. Factor funcional, esta
estrechamente ligado a la regla de la doble instancia
y al factor objetivo estudiado, toda vez que permite
que los jueces de superior jerarquia revisen las
decisiones del a quo para dar mayor seguridad
juridica y corregir los yerros en los que este haya
incurrido. Ademas, la cuantia y la naturaleza del
asunto permitiran definir a qué juez le corresponde
conocer en unica, primera o segunda instancia; v-.
Factor de conexidad, que encuentra su determinacion
con base en el principio de economia procesal y
permite la acumulacion de pretensiones, asi como la
acumulacion de diferentes procesos. [...] En resumen,
esta corporacion es competente para adelantar, en
unica instancia, las demandas de nulidad vy
restablecimiento del derecho impetradas contra los
actos administrativos de caracter particular, que
hayan sido proferidos por una autoridad del orden
nacional, siempre y cuando carezcan de cuantia;
igualmente, conoce de los asuntos en los que se

controvierta la legalidad de los actos expedidos por el
procurador general de la Nacion, en el ejercicio del
poder disciplinario, asi como de las decisiones que
este haya emitido como director supremo del
Ministerio Publico, sin que para ellos infiera el valor de
las pretensiones. Contrario sensu, si de la anulacion
de los actos administrativos de contenido particular
se desprendiere un restablecimiento del derecho
cuantificable en dinero, diferentes a los que expide el
procurador general de la Nacion, la competencia
dejara de recaer en el maximo organo de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y seran
los juzgados o los tribunales administrativos, en
primera instancia, los que resuelvan sobre su
legalidad. [..] La Seccion Segunda del Consejo de
Estado, a través de auto proferido por importancia
juridica el 31 de octubre de 2018, analizd una
situacion similar al caso que hoy ocupa la atencion
del despacho y establecié que las demandas de
nulidad y restablecimiento del derecho encaminadas
a controvertir la inclusion o exclusion de las listas de
elegibles, derivadas de los concursos de mérito que
adelanta la Procuraduria General de la Nacion, no
podian considerarse como asuntos carentes de
cuantia, al concluir que de la eventual nulidad de
dichos actos se podria llegar a que los demandantes
sean nombrados en el cargo al cual aspiran,
acarreandole a la administracion el pago de los
salarios y las prestaciones sociales a que haya lugar.
[.] Conviene precisar que, si bien es cierto, la
providencia de unificacion trascrita reglamento lo
relacionado a la competencia para conocer de los
asuntos en los que se busca la inclusion en las listas
de elegibles derivadas de los concursos de mérito
adelantados por la Procuraduria General de la Nacion,
en la que se concluyé que dichas pretensiones si
conllevan un restablecimiento de contenido
econdomico, también lo es que dicho pronunciamiento
es extensible a todas las controversias derivadas de
otros concursos llevados a cabo por las diferentes
entidades estatales, puesto que la aspiracion de
ocupar cargos de carrera administrativa lleva consigo
el deseo de percibir los emolumentos y las
prestaciones sociales que acarrea su ejecucion. De
acuerdo con lo anterior, se infiere que es deber del
demandante, cuando se invoca el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, establecer y
razonar la cuantia para determinar el juez competente
para su conocimiento, con el fin de que se decida si
debe recaer en los tribunales o en los juzgados
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administrativos. Es decir, el factor objetivo tendra que
determinarse mediante la estimacion razonada de un
valor econémico derivado de la anulacion de los actos
acusados, al margen de que al momento de la
presentacion de la demanda no se hubiese causado.
Por lo tanto, de no cumplirse dicho requisito (...) habra
lugar a la inadmisién de la demanda. [.] Por
consiguiente, tomando en consideracion que los
asuntos en los que se controvierte la legalidad de los
actos administrativos de caracter particular
proferidos en el marco de los concursos de mérito,
siempre tendran implicita una pretension de
contenido econdmico, su tramite debera ser llevado a
cabo en primera instancia por los juzgados o los
tribunales administrativos. [..] En este sentido, se
establecera el juez competente, de conformidad con
los siguientes parametros: i.- Factor territorial: Se

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

cual aspira la demandante, pertenece a la planta de
personal del Centro de Formacion Agroindustrial del
SENA, ubicado en el municipio de Campoalegre
(Huila), lugar en el que podria prestar sus servicios. ii.-
Factor objetivo o cuantia: Si bien este criterio no fue
determinado en el escrito de la demanda por parte de
la actora esto no quiere decir que no exista dicho
restablecimiento. Bajo este contexto, el conocimiento
de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho de la referencia recaera en los juzgados
administrativos de Neiva, reparto, quienes deberan
inadmitir la demanda a efectos de que la sefiora (...)
estime razonadamente la cuantia del proceso (.)
teniendo en cuenta los salarios que podria percibir
con la ejecucion del cargo al que aspira, sin perjuicio
de que se adviertan mas yerros objeto de
subsanacion.”

determinara en la ciudad de Neiva (Huila), en razén a
que el cargo de instructor, codigo 3010, grado 1, al

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccién A, auto
del 08 de abril de 2021, C.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas, radicacion: 11001-03-25-000-2020-
00992-00(3029-20).

8. Se reitera la posibilidad de reconocer la sustitucion
pensional, en forma concomitante, a beneficiaria de la
pension de sobrevivientes, aun cuando las dos provengan
del erario, comoquiera que esta circunstancia hace parte de
las excepciones de recibir mas de una erogacion del tesoro
publico.

Sintesis del caso: La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, en accion de lesividad, demando el acto administrativo
por el cual reconoci6 sustitucion pensional a la companera permanente del causante, en razon a que
ya era beneficiaria de la pension de sobrevivientes, reconocida en su momento por el Instituto de
Seguros Sociales. La demandada resalté que la pension de sobreviviente reconocida por el ISS hoy
COLPENSIONES es producto de las cotizaciones al sector privado que hizo el causante cuando trabajo
en la Universidad Piloto de Colombia, la Cooperativa COMUNA y la Universidad de Cundinamarca, en
consecuencia, no le es aplicable la prohibicion del articulo 128 constitucional.

SUSTITUCION PENSIONAL / PENSION DE SOBREVIVIENTE / COMPATIBILIDAD PENSIONAL /
PROHIBICION DE DOBLE ASIGNACION DEL TESORO PUBLICO

Problema Juridico: ;Es procedente reconocer a una
persona beneficiaria de una sustitucion pensional, en
forma concomitante la pension de sobrevivientes, aun
cuando las dos provengan del tesoro publico?

Constitucion Politica establece la prohibicion de
recibir mas de una asignacion proveniente de varios
empleos publicos y de otras remuneraciones o
asignaciones que tengan la misma fuente, situacion
que configura la incompatibilidad de salarios vy
pensiones, reconocida pacificamente en el

53

BOLETIN 242 MAYO DE 2021

Tesis: “[Elsta Seccidon ha manifestado que «la

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-25-000-2020-00992-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-25-000-2020-00992-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-25-000-2020-00992-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/242/11001-03-25-000-2020-00992-00.pdf

DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

ordenamiento juridico.» [..] [S]e concluye que no se
pueden reconocer dos pensiones provenientes del
tesoro publico pues existe incompatibilidad por
cuanto las dos provienen de la misma fuente, salvo
las excepciones legales, a proposito de las cuales
encontramos la consagrada en el literal ¢) del articulo
19 de la Ley 4 de 1992: «c) Las percibidas por
concepto de sustitucion pensional» [..] En
concordancia con lo anterior, a una persona se le
puede reconocer la sustitucion pensional y en forma
concomitante la pension de sobrevivientes, aun
cuando las dos provengan del tesoro publico, puesto
que (i) constituye una excepcion al articulo 128 de la
Constitucion que se encuentra expresamente
consagrada en el literal c) del articulo 19 de la Ley 4
de 1992, y (ii) dentro de las caracteristicas del
Sistema General de Pensiones no esta prevista dicha
incompatibilidad en el literal j) del articulo 13 de la Ley
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100 de 1993. [..] La UGPP le reconocio la sustitucion
pensional (...) aun cuando la beneficiaria percibe otra
pension de sobrevivientes con cargo a recursos
publico [...] La sustitucién pensional reconocida por la
UGPP (..) se ajusté al ordenamiento legal, toda vez
que la sefiora (..) demostré ser beneficiaria del
causante, en la medida que (i) acredito su calidad de
compafiera permanente a través de la sentencia
judicial que asi lo determind, proferida por el Juzgado
Primero Promiscuo de Familia de Girardot, el 3 de
agosto de 2011 (...) y (ii) probd que convivié de forma
permanente y continda en union marital de hecho con
el sefior (...) los cinco afios anteriores a su muerte, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
797 de 2003."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccion A,
sentencia del 11 de marzo de 2021, C.P. Gabriel Valbuena Herndndez, radicacién: 73001-23-33-000-
2016-00330-01(0335-18).
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1. Se condena a compania de seguros por incumplimiento
del contrato de seguro de garantia de una oferta, cuya
reclamacion fue formulada por el beneficiario del seguro sin
convocar al tomador. El demandante no tenia que probar el
monto del siniestro.

Sintesis del caso: La Empresa Social del Estado demandante pretendio la declaratoria del
incumplimiento de la oferta y como beneficiaria del seguro solicité que se ordenara que la aseguradora
pagara el valor asegurado en la pdliza. La aseguradora alegd que la condicion suspensiva pactada en
la oferta no se cumplio, pues FINDETER nunca aprobé ni desembolsé el crédito, razon por la cual no
puede declararse el incumplimiento ni ordenarse el pago del valor asegurado.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL POR CONTRATO DE
SEGURO / PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA DEL CONTRATO ESTATAL / INEXISTENCIA DE
LITISCONSORCIO NECESARIO / ACREDITACION DE LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO /
EFECTIVIDAD DE LA POLIZA DE SEGURO / PAGO DE LA POLIZA DE SEGURO / SINIESTRO / POLIZA
DE GARANTIA CONTRACTUAL / COBRO DE LA POLIZA DE SEGURO / RIESGO ASEGURABLE

Problema Juridico 1: ;Procede la accion contractual
para reclamar el cumplimiento de la obligacion de la
compafiia de seguros, cuando ésta ha objetado la
reclamacién formulada por el beneficiario, sin
convocar al tomador?

Tesis 1: “La Sala revocara la decision de primera
instancia porgue considera que la accion contractual
es la procedente para reclamar el cumplimiento de la
obligacion de la compania de seguros cuando ésta ha
objetado la reclamacion formulada por el beneficiario
del seguro. Tal decision se podia adoptar sin
convocar a la universidad asegurada, con la cual no
existia un litisconsorcio necesario. Ademas, la accion
se presentd en el término de prescripcion
extraordinaria de cinco afos, teniendo en cuenta que
el beneficiario del seguro formuld la accion. A partir

del andlisis de las pruebas documentales, la Sala
concluye que la demandante si prob¢ la condicion
suspensiva contenida en la oferta y que, por lo tanto,
demostro la ocurrencia del siniestro, lo cual da lugar
al pago de la poliza. En efecto, la ESE (...) demostrd
que la Universidad (...) no compro el bien inmueble
pese a que contaba con los créditos aprobados (...).
La Sala desestimara los demas argumentos
planteados en la contestacion de la demanda, porque
(i) la entidad no estaba en la obligacion de demostrar
el monto del siniestro, (ii) el siniestro si estaba
amparado por la pdliza que la Universidad [oferente
asegurado] (...) obtuvo con [Compafiia aseguradora] y
(i) no existi¢ una variacion del riesgo asegurado”

GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA / LITISCONSORCIO NECESARIO / REQUISITOS DEL
LITISCONSORCIO NECESARIO / LITISCONSORCIO FACULTATIVO / DIFERENCIA ENTRE
LITISCONSORCIO NECESARIO Y LITISCONSORCIO FACULTATIVO / INCUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION DE GARANTIA DE LA ASEGURADORA / INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO
NECESARIO / ASEGURADO / BENEFICIARIO / BENEFICIARIO / TOMADOR DEL SEGURO / DERECHO
AL DEBIDO PROCESO / INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO NECESARIO / INCUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION DE GARANTIA DE LA ASEGURADORA / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE
SEGURO

Problema Juridico 2: ;Se vulneran el debido proceso
y el derecho de defensa del tomador del seguro de
garantia de la oferta, al no ser vinculado al proceso
como litisconsorte necesario cuando no se requiere

declarar el incumplimiento del asegurado y no se
formula esta pretension?

Tesis 2: “El Consejo de Estado se ha pronunciado

sobre los requisitos de existencia del litisconsorcio
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necesario y ha indicado que éste tiene lugar cuando
existe una relacion sustancial entre todos los sujetos
del proceso, lo que implica que el fallo del juez sobre
algun sujeto afecta necesariamente a los demas. En
el litisconsorcio facultativo, por el contrario, no existe
una relacion sustancial entre todos los sujetos, sino
independiente. Por lo tanto, las decisiones que adopte
el juez sobre algunos de los involucrados no son
oponibles a los demas en el litisconsorcio facultativo.
(..) La Sala precisa que la discusion sobre la
existencia o no de un litisconsorcio necesario entre
aseguradory asegurado no se presenta cuando no se
requiere declarar el incumplimiento del asegurado y
no se formula esta pretension. La discusion tiene
razon de ser cuando es necesario declarar el
incumplimiento del asegurado para declarar la
responsabilidad de la aseguradora, como en el caso
estudiado, en el cual esa pretension fue formulada
expresamente en la demanda. (...) Sin embargo, la
Sala considera que no existe litisconsorcio necesario
entre la aseguradora y la asegurada. De un lado, no
hay identidad sustancial entre ellas, elemento
esencial del litisconsorcio necesario segun el articulo
83 del Codigo de Procedimiento Civil, como se explico
con anterioridad. La relaciéon que surge entre la
aseguradora y la beneficiaria del seguro proviene del
contrato de seguro, mientras que la relacion entre la
asegurada y la beneficiaria proviene de la facultad
legal que tiene el contratante cumplido para reclamar
el pago de la indemnizacién. (...) El hecho de que la
asegurada no haya sido vinculada al proceso no
implica una violacion de su derecho de defensa. En
efecto, el articulo 1096 del Codigo de Comercio regula
la figura de la subrogacion en los eventos en que la
aseguradora haya pagado al beneficiario por razon de

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

la conducta del responsable del siniestro. Esta norma
permite al asegurador cobrar lo pagado al
responsable del siniestro, pero también faculta al
asegurado a proponer excepciones en contra de la
aseguradora cuando la companiia ejerza la accion de
subrogacién. (...) Ahora bien, la decisiéon sobre el
incumplimiento que se adopta en el proceso
adelantado entre el beneficiario y la compafia de
seguros no es oponible ni hace transito a cosa
juzgada contra el asegurado, porque entre el
asegurado y la aseguradora no hay un litisconsorcio
necesario. Esto, porque el asegurado no ha
participado en el proceso y ademas la norma
expresamente le otorga el derecho de oponer la (sic)
excepciones que habria podido esgrimir si hubiese
sido citado como litisconsorte facultativo al proceso.
(...) Por las razones anteriores, la Sala concluye que
no existe una violacion al derecho al debido proceso
de la Universidad (...) por no haber sido vinculada al
proceso Yy fallara de fondo la controversia. Imponerle
al beneficiario del seguro la obligacién de citar al
asegurado implica condicionar su derecho a reclamar
directamente a un presupuesto que la ley no consagra
y que, como quedo explicado, no afecta el derecho de
defensa del asegurado. (...) Finalmente, la Sala resalta
que el demandante formulé adecuadamente las
pretensiones cuando solicitd que se declarara el
incumplimiento de la tomadora y que se condenara a
la aseguradora al pago del siniestro. No obstante,
reitera que el analisis de la pretension de condena en
contra de la aseguradora no es posible a menos de
que se establezca el incumplimiento de Ia
universidad, sin que ello implique considerar que
debia ser citada al proceso.”

RIESGO ASEGURABLE / ACREDITACION DEL CONOCIMIENTO DEL RIESGO EXTRAORDINARIO /
DECLARACION DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / PROCEDENCIA DE LA DECLARACION DEL
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / RESPONSABILIDAD POR RIESGO / CONOCIMIENTO DEL
RIESGO EXTRAORDINARIO / INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE GARANTIA DE LA
ASEGURADORA / PAGO DE LA POLIZA DE SEGURO / ASEGURADO / OBLIGACION DE GARANTIA DE
LA ASEGURADORA / OBLIGACIONES DE LA ENTIDAD ASEGURADORA / OBLIGACIONES DEL
ASEGURADOR / RECLAMACION DEL ASEGURADO / RESPONSABILIDAD DE LA ENTIDAD
ASEGURADORA / RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADOR / VALOR ASEGURADO / CONDENA /
INDEXACION DE LA CONDENA / ACTUALIZACION DE LA CONDENA / CONDENA DE EJECUCION

EFECTIVA / AJUSTE DE LA CONDENA

Problema Juridico 3: ;Puede la aseguradora
excusarse y omitir el pago de la garantia de la oferta
presentada en un proceso contractual cuyas
condiciones conocia?

Tesis 3: ‘La demandada considera que el
incumplimiento de la oferta presentada por [el
tomador del seguro] (...) el 2 de noviembre de 2007 no

estaba cubierto por la pdliza, porque la garantia habia
sido expedida el 20 de mayo de 2008. La Sala no
comparte esta posicion, pues [la compafiia
aseguradora] conocia las condiciones de la oferta que
decidié asegurar en ejercicio de su autonomia para
delimitar el riesgo en el contrato. (...) Al respecto, el
Consejo de Estado ha sefialado que las aseguradoras
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son entidades expertas que, en virtud del articulo
1056 del Codigo de Comercio, tienen la facultad de
seleccionar los riesgos asegurables. Como resultado
de esta autonomia, las compafiias de seguro tienen la
obligacion de evaluar los riesgos y no podran
oponerse al pago del siniestro a través de la
redefinicion unilateral del riesgo: (...) [la compafiia
aseguradora] si conocia el riesgo que estaba
asegurando, tal como se lee en las condiciones de la
poliza que garantizaba (...) Para la Sala es evidente
que ‘la adquisicion de unidades hospitalarias vy
centros de atencion ambulatoria” y el contrato de
‘compraventa” (...) hace referencia a la oferta que la
Universidad (...) presenté el 2 de noviembre de 2007 a
la ESE (...). En efecto, al momento de que la pdliza fue
expedida ya la Universidad (...) habia presentado la
oferta, y por lo tanto, ya era de conocimiento de la
aseguradora. La podliza también incluia la condicion
suspensiva a la que la oferta estaba supeditada. (...)
La aseguradora no puede excusarse y omitir el pago
del seguro bajo el argumento de que asegurd un
riesgo inexistente o una obligacion incumplida. Asi, la
Sala considera que la compafia de seguros tenia
conocimiento del riesgo asegurado y por lo tanto,
desestimara el argumento presentado por Ia
demandada. (...) El Codigo de Comercio contempla

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

dos disposiciones relacionadas con la obligacion del
asegurado de mantener el estado del riesgo. El
articulo 1060 establece que el asegurado debera
notificar al asegurador los hechos o circunstancias no
previsibles que sobrevengan a la celebracion del
contrato, de acuerdo con los criterios contemplados
en el articulo 1058; y el articulo 1058 dispone que el
tomador esta obligado a declarar todos los hechos o
circunstancias que determinan el estado del riesgo
segun el cuestionario que presenta el asegurador (...).
La Sala considera que la comunicacién (...) no
constituyd una agravacion del riesgo en los términos
de los articulos 1060 y 1058 del Codigo de Comercio,
sino que fue una simple ratificacion de la oferta. Ello
se puede deducir de la lectura del texto, en el cual la
Universidad (...) Unicamente establece una forma de
pago gue en nada incidiria en el contrato de seguro
firmado entre las partes: (...) De esta forma, la Sala
desestimard este argumento y condenard a (..
Seguros a pagar el valor asegurado indexado. (...) La
Sala condenara (...) Seguros S.A. a pagar a la ESE (...)
la cual sera actualizada a valor presente.”

PRESCRIPCION EXTINTIVA / PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL
CONTRATO DE SEGURO / CONTRATO DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL / OFERTA /
GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA / POLIZA DE SERIEDAD DE LA OFERTA / SINIESTRO / PAGO
DEL SINIESTRO / SINIESTRO / PRECIO / VALOR ASEGURADO / POLIZA DE CUMPLIMIENTO

Problema Juridico 4: ;Se configura la prescripcion
extintiva extraordinaria de la accion derivada del
contrato de seguro cuando la demanda se presenté
antes del término de 5 afios dispuesto en el Cédigo de
Comercio?

Tesis 4: “La aseguradora considera que se configuro
la prescripcion extintiva del derecho de Ia
demandante a reclamar el seguro porque
transcurrieron mas de dos afios desde el momento en
que la demandante tuvo conocimiento de la
ocurrencia del siniestro hasta la formulacion de la
solicitud de conciliacion y la presentacion de la
demanda. No obstante, la Sala considera que no se
configurd el fendmeno de la prescripcion, como lo
explicara a continuacion. (...) El articulo 1131 del
Codigo de Comercio regula la figura de la prescripcion
en el seguro de responsabilidad e indica que el

siniestro ocurre desde el momento en que acaece el
hecho externo imputable al asegurado. A partir de ese
momento empieza a correr la prescripcion respecto
de la victima: (...) Por su parte, el articulo 1081 regula
la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguro y establece que la extraordinaria tiene un
término de 5 afios, que empieza a contarse desde el
momento en que nace el derecho (...) En el caso
analizado, el siniestro ocurrio 19 de agosto de 2008,
es decir, cuando el Banco (...) aprobd un crédito a
favor de la Universidad (...), condicion que habia
impuesto previamente FINDETER para otorgar
recursos a la entidad publica. En tanto la demanda fue
presentada el 20 de agosto de 2010, no ocurri6 la
prescripcion extintiva aludida por la aseguradora.”
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Salvamento de voto del consejero Alberto Montaiia Plata

SALVAMENTO DE VOTO / CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO / POLIZA DE SEGURO DE
CUMPLIMIENTO / CONTRATO DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL / ASEGURADO / GARANTIA
DE SERIEDAD DE LA OFERTA / GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA

Problema Juridico 1: ;Puede resolverse un conflicto
relativo a un seguro de cumplimiento recurriendo a
normas relativas al seguro de responsabilidad?

Tesis 1: “Antes que nada, debo manifestar que la
providencia objeto de salvamento tiene un problema
de base que impedia a la Sala adoptar una decision
ajustada a derecho: concebir el seguro de
cumplimiento como un seguro de responsabilidad —
ademas de referirse a la Universidad (..) como el
‘asegurado” de la garantia de seriedad de la oferta
expedida por [la aseguradora] y a la ES.E. como la
“victima“, la sentencia hace alusiones permanentes a
doctrina, jurisprudencia y disposiciones legales
atinentes al  seguro de  responsabilidad,
especialmente en relacion con la accion directa
prevista en el articulo 1133 del Codigo de Comercio y
el conteo del término de prescripcion en este tipo de
seguro—, lo cual desconoce la esencia misma del

seguro de cumplimiento. (...) Al respecto, basta con
sefialar que, en vista de que el seguro de
cumplimiento tiene por objeto cubrir los perjuicios
sufridos por el acreedor de una obligacién (asegurado
y  beneficiario del seguro) derivados  del
incumplimiento imputable al deudor de esta (que se
denomina afianzado y, usualmente, es el tomador del
seguro), su estudio desprevenido puede llevar a
concluir que se trata de un seguro de responsabilidad.
Sin embargo, estos dos tipos de seguro son distintos;
lo anterior, por la razén de que, a diferencia del seguro
de cumplimiento, el seguro de responsabilidad cubre,
en los términos del articulo 1127 del Codigo de
Comercio, los perjuicios que un sujeto (asegurado)
cause a un tercero (victima y beneficiario del seguro)
“con motivo de determinada responsabilidad en que
incurra de acuerdo con la ley”

CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO / POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO / GARANTIA
DE SERIEDAD DE LA OFERTA / LITISCONSORCIO NECESARIO / INCUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION DE GARANTIA DE LA ASEGURADORA / ASEGURADO / BENEFICIARIO / TOMADOR DEL
SEGURO / DERECHO AL DEBIDO PROCESO / PROCEDENCIA DEL LITISCONSORCIO NECESARIO /
AFECTACION AL DEBIDO PROCESO / AFECTACION SUSTANCIAL DEL DEBIDO PROCESO / PARTES
DEL CONTRATO DE SEGURO / SUBROGACION DE LAS OBLIGACIONES

Problema Juridico 2: ;Se vulneran el debido proceso
y el derecho de defensa del tomador - afianzado del
seguro de cumplimiento de la garantia de la oferta, al
no ser vinculado al proceso como litisconsorte
necesario cuando el juez se debe pronunciar sobre su
cumplimiento?

Tesis 2: ‘[M]e es imposible estar de acuerdo con el
hecho de examinar e, inclusive, declarar la
responsabilidad del afianzado de un seguro de
cumplimiento sin que este haya sido previamente
vinculado al proceso a efectos de garantizar su
derecho fundamental al debido proceso. Esto no solo
configura la causal de nulidad procesal por indebida
notificacion o emplazamiento de personas que deben
ser citadas al proceso consagrada en el numeral 9 del
articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil (CPC)
y el numeral 8 del articulo 133 del Codigo General del
Proceso (CGP), sino que constituye una violacion

manifiesta del articulo 29 constitucional —segun el
cual “[e]l debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas’= y un
antecedente peligroso en materia de garantias
procesales. (...) el caso puesto a consideracion de la
Sala versaba sobre una garantia de seriedad de la
oferta expedida por [compafia de seguros], cuyas
partes eran, esta ultima en condicion de aseguradora,
la E.S.E. en calidad de asegurada y beneficiaria y la
Universidad (..) en condicién de tomadora vy
afianzada. Asi las cosas, es claro que, por la
naturaleza de la relacion juridica debatida en el
proceso, no era posible resolver de fondo sin la
comparecencia de la Universidad (.., quien
conformaba un litisconsorcio necesario con la
compafiia de seguros.

SALVAMENTO DE VOTO / CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO / POLIZA DE SEGURO DE
CUMPLIMIENTO / CONTRATO DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL / PRESCRIPCION
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EXTINTIVA DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO / PRESCRIPCION
EXTINTIVA / CONTRATO DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL / OFERTA / GARANTIA DE
SERIEDAD DE LA OFERTA / POLIZA DE SERIEDAD DE LA OFERTA / SINIESTRO / PAGO DEL
SINIESTRO / SINIESTRO / VALOR ASEGURADO / POLIZA DE CUMPLIMIENTO

Problema Juridico 3: ;Puede aplicarse la
prescripcion extintiva de las acciones derivadas del
contrato de seguro de responsabilidad, como lo es la
prescripcion extraordinaria quinquenal, al seguro de
cumplimiento?

son aplicables al seguro de cumplimiento, y en el
presente caso la prescripcion extraordinaria no era
relevante. Valga la pena recordar, como lo ha
precisado de manera pacifica esta Corporacioén, que
las entidades que son beneficiarias de contratos de
seguro y tienen la facultad de declarar la ocurrencia
de siniestros mediante actos administrativos, deben
hacerlo dentro del término bienal de prescripcion
ordinaria de las acciones derivadas del contrato de
seguro previsto en el articulo 1081 del Codigo de
Comercio”

Tesis 3: “[N]Jo comparto que se estudiara el fendmeno
de la prescripcion de las acciones derivadas del
contrato de seguro a partir de lo dispuesto en el
articulo 1131 del Codigo de Comercio y la
prescripcion extraordinaria quinquenal pues, se
reitera, las normas del seguro de responsabilidad no

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia
del 17 de marzo de (2021), C. P. Martin Bermudez Munoz radicacién 73001-23-31-000-2011-00166-

01(52705)

2. Se condena al Invias por los dainos ocasionados a
ciudadana lesionada en accidente de transito al
determinarse, bajo el analisis de la teoria de la causalidad
adecuada, que fue la irregularidad sobre la via la que
provoco el resultado danoso.

Sintesis del caso: Bus de servicio publico perdio el control al tomar un hueco y se produjo su
volcamiento, lo que ocasiond la muerte del conductor y lesiones a varios ocupantes, entre ellos a la
demandante. El siniestro acaecid, segun se afirmé, por el mal estado la via, la baja luminosidad y la
falta de sefalizacion.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO / RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO POR OMISION/FALLA EN LA SENALIZACION DE TRANSITO/ FALTA DE SENALIZACION
DE TRANSITO / FALTA DE SENALIZACION EN VIA PUBLICA / OBLIGACION DE LA SENAL
PREVENTIVA DE TRANSITO / OBJETO DE LA SENALIZACION DE TRANSITO / COMPETENCIA DE LA
AUTORIDAD DE TRANSITO / DEBER DE PROTECCION DEL ESTADO / DEBER DE VIGILANCIA DEL
ESTADO / DEBERES DEL ESTADO

Problema Juridico 1: ;Cual es el fundamento de la
responsabilidad del Estado frente a dafos
ocasionados en accidentes de transito?

Tesis 1: “[Sle presenta una falla del servicio por parte
de la entidad a cargo del mantenimiento,

advierta el peligro que estos conllevan, por medio de
las sefales de transito pertinentes, pues el deber de
construir carreteras seguras y adecuadas a los
requerimientos del trafico, trae consigo la obligacion
de la Administracion de mantenerlas en buen estado
y de ejercer el control sobre las mismas.”

conservacion y sefializacion cuando en las carreteras
del pais se presentan huecos, hundimientos u otro
tipo de obstaculos al trafico vehicular, sin que se
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TEORIA DE LA CAUSA ADECUADA / TEORIA DE LA CAUSALIDAD ADECUADA / CAUSA
GENERADORA DEL DANO / CAUSA EFICIENTE DEL DANO / CONCEPTOS DOCTRINARIOS /
REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / ACCIDENTE DE TRANSITO POR HUECO EN ViA PUBLICA
/ FALLA EN EL SERVICIO VIAL / TEORIA DE LA EQUIVALENCIA DE LAS CONDICIONES - Inaplicacién

/ CAMBIO DE JURISPRUDENCIA / HECHO DANOSO / CAUSA DEL DANO / DANO ANTIJURIDICO

Problema Juridico 2: ;Cual es la importancia de la
teoria de la causalidad adecuada, como criterio
juridico para la identificacion de la accién u omision a
la que se le atribuye la produccion de un dafio?

Tesis 2: “[E]l andlisis de causalidad adecuada o
prognosis postuma, como lo denomina algun sector
de la doctrina y la jurisprudencia, permite establecer
que fue la irregularidad sobre la via la que provocd
finalmente el resultado dafioso. (...) Para la Sala es
importante resaltar que no todas las circunstancias

que anteceden a la produccion del dafio son causas
directas del mismo, como se plantea en la teoria de la
equivalencia de las condiciones; es un sinsentido
otorgarle igual importancia a cada hecho previo a la
produccion del dafo, pues lo relevante es identificar
cual accion u omisiéon fue la causa determinante,
principal y eficiente del hecho dafioso. De lo contrario,
se llegaria al absurdo de que la consecuencia o
menoscabo, seria la sumatoria de todos los
antecedentes, lo que generaria un retorno al infinito.”

CAUSALES DE EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / FUERZA
MAYOR / HECHO DE UN TERCERO / CULPA DE LA ViCTIMA / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA /
HECHO IRRESISTIBLE / IRRESISTIBILIDAD / IRRESISTIBILIDAD DE LA CAUSA EXTRANA /
IRRESISTIBILIDAD DE LA FUERZA MAYOR / IRRESISTIBILIDAD DEL CASO FORTUITO /
IRRESISTIBILIDAD DEL HECHO DEL TERCERO / IMPREVISIBILIDAD / IMPREVISIBILIDAD DE LA
CAUSA EXTRANA / IMPREVISIBILIDAD DE LA FUERZA MAYOR / IMPREVISIBILIDAD DEL CASO
FORTUITO / IMPREVISIBILIDAD DEL HECHO DEL TERCERO / CAUSA EFICIENTE DEL DANO / CAUSA
GENERADORA DEL DANO / CARGA DE LA PRUEBA / REGLAS DE LA CARGA DE LA PRUEBA /
DEBERES DEL DEMANDANTE / CARGA DE LAS PARTES DEL PROCESO / APLICACION DEL CODIGO

DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Problema Juridico 3: ;Cudles son los elementos de
las causales excluyentes de responsabilidad del
Estado y como se determina la dinéamica de la carga
de la prueba?

Tesis 3: “[L]a jurisprudencia ha considerado que, para
que se configure alguna de las causales de
exoneracion de responsabilidad como son la fuerza
mayor y el hecho exclusivo y determinante de un
tercero, se requiere la concurrencia de tres elementos:
i) su irresistibilidad; ii) su imprevisibilidad y iii) su

punto de la segunda, es necesario que también se
pruebe que la conducta del tercero constituyo la
causa exclusiva del dafio. (...) [A] quien corresponde
acreditar la presencia de la excepcion del hecho
exclusivo y determinante de un tercero es al extremo
demandado en virtud de la regla del onus probandi o
carga estatica de la prueba, contenida en el articulo
177 del Codigo de Procedimiento Civil, el cual dispone
que “Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen”.

exterioridad respecto de la demandada. Ademas, en

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion A; sentencia
de 19 de marzo de 2021, C.P. Maria Adriana Marin, radicaciéon: 68001-23-31-000-2011-00391-

01(50791)
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3. La inclusion de una clausula excepcional en contratos
regidos por el derecho privado, en los cuales no se haya
cumplido con los requisitos para su introduccion, es
abusiva e ineficaz de pleno derecho.

Sintesis del caso: Los demandantes solicitaron la declaratoria de la nulidad, por falta de competencia,
de los actos administrativos mediante los cuales la EEAA declar6 la caducidad del contrato de obra
para el control de crecientes en la cuenca del Rio Tunjuelo — Presa de Cantarrana, e hizo efectiva la

clausula penal y la poliza de cumplimiento.

PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO
DOMICILIARIO DE ACUEDUCTO / PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE
ALCANTARILLADO / EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA / EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN CONTRACTUAL APLICABLE A
LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / REQUISITOS PARA LA CELEBRACION DEL
CONTRATO ESTATAL / COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO
/ CLAUSULAS EXCEPCIONALES EN EL CONTRATO ESTATAL / CONTRATO DE OBRA / CONTRATO
DE OBRA PUBLICA / CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL / CADUCIDAD DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / CLAUSULAS EXORBITANTES DEL
CONTRATO CON LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN
CONTRACTUAL APLICABLE A LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS /
REQUISITOS PARA LA CELEBRACION DEL CONTRATO ESTATAL / EJECUCION DEL CONTRATO
ESTATAL / CLAUSULAS EXCEPCIONALES EN EL CONTRATO ESTATAL / INTERES GENERAL /
NORMA DE DERECHO PUBLICO / APLICACION DE LA NORMA DE DERECHO PUBLICO / ESTADO
SOCIAL DE DERECHO / FINES DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Problema Juridico: ;Cual es la finalidad y alcance de
la inclusion de las clausulas excepcionales en los
contratos celebrados por los prestadores de servicios
publicos domiciliarios regidos por el derecho privado?

Tesis: “Con la inclusion de las clausulas
excepcionales en los contratos celebrados por los
prestadores de servicios publicos domiciliarios se
incorpora un régimen de derecho publico a aspectos
concretos de un contrato regido, por regla general, por
el derecho privado, cuyo régimen comun, por demas,
sigue siendo realidad para los demas aspectos
contenidos en la relacion contractual. El arribo de
estas normas se justifica, en gran parte porque, si
bien, de conformidad con el articulo 365 de la
Constitucion Politica de Colombia, los servicios
publicos pueden ser prestados por particulares, el que
estos se entiendan inherentes a la finalidad social del
Estado justifica que quienes se encarguen de su
prestacion (sean publicos o privados) tengan a mano

instrumentos con miras en la continuidad del servicio,
en pro del interés general. Para el caso de la
prestacion de los servicios de acueducto vy
alcantarillado, se supone que la respectiva Comision
de Regulacion, tras adelantar el analisis econdmico
del impacto de la aplicacion de las clausulas
excepcionales y de decidir en qué casos son
obligatorias y en cudles debe solicitarse su inclusion,
determind que debian pactarse facultades
excepcionales en una tipologia contractual como la
que aca se estudia, esto es, en un contrato de obra (...)
De esta manera, al lado de la identificacion de un tipo
contractual especifico, para la inclusién forzosa de las
clausulas excepcionales se erigi6 como requisito
indispensable el identificar que el incumplimiento del
contrato pudiera traer como consecuencia “necesaria
y directa”, la interrupcion en la prestacion del servicio
publico domiciliario.”
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EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA / EMPRESA PRESTADORA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO BASICO / REGIMEN CONTRACTUAL APLICABLE A LA EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS / REQUISITOS PARA LA CELEBRACION DEL CONTRATO ESTATAL /
CLAUSULAS EXORBITANTES EN EL CONTRATO ESTATAL / CLAUSULAS EXORBITANTES DEL
CONTRATO CON LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Solo pueden incluirse
ante la interrupcion en la prestacion del servicio publico domiciliario derivada del incumplimiento
contractual / CLAUSULAS EXCEPCIONALES EN EL CONTRATO ESTATAL / DECLARACION DE LA
CADUCIDAD DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / DECLARACION DE LA CADUCIDAD DEL
CONTRATO ESTATAL / CLAUSULA DE CADUCIDAD CONTRACTUAL / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO / MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema Juridico 2: ;Puede la Administracion prestacion del servicio publico domiciliario de

declarar la caducidad administrativa en el marco de la
ejecucion de un contrato de servicios publicos
domiciliarios, sin haber previamente incluido las
clausulas excepcionales?

Tesis 2: "En el asunto sometido a consideracion de la
Sala, la EAAB omitio, por completo, el cumplimiento
de este requisito (...) habida cuenta de que en la
invitacion publica se omitid hacer mencion alguna a
la necesaria inclusion de las clausulas excepcionales.
En realidad, la entidad olvido, por completo, realizar
cualquier analisis particularizado sobre la materia, y
se limité a dejar consagrado que dichas clausulas
podian llegar a tener lugar, con todo y que luego, en
su pacto contractual, decidid excluirlas
expresamente. Lo anterior constituye una muestra de
la falta de planeacion, preparacion e, incluso,
preocupacion por un contrato sobre el cual, con
posterioridad, se pretenderia hacer efectiva una
prerrogativa publica de la categoria de la caducidad
administrativa. De esta manera, se identifica que se
desatendidé cualquiera referencia a la importancia que
tenia para el caso particular la continuidad en la

acueducto y alcantarillado, en contratos donde ello
resultaba ser absolutamente necesario, dado el
régimen de derecho privado aplicable para los
contratos celebrados por las empresas regidas por la
Ley 142 de 1994. (...) En consecuencia, no queda duda
de que la EAAB desentendié uno de los deberes
relativos a la inclusion forzosa de las clausulas
excepcionales, contenido en el articulo 1.3.3.2 de la
Resolucion 151 de 2001 de la CRA (modificado por la
Resolucion 293 de 2004) (...) Para la Sala queda claro,
entonces, que la EAAB no tenia competencia para
expedir los actos administrativos demandados, en
particular, para declarar la caducidad de un contrato
regido, como regla general, por el derecho privado, en
el cual, ni se pactaron clausulas excepcionales, ni se
cumplian los requisitos necesarios para que su
inclusion resultara forzosa.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el nivel de eficiencia que
deben tener los servicios publicos domiciliarios, ver
sentencia de la Corte Constitucional C272 de 1998.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién B; sentencia
de 17 de marzo de 2021, C.P. Alberto Montana Plata, radicacion: 25000-23-26-000-2006-02001-

01(38237)

Aclaracion de voto del consejero Martin Bermidez Munoz.

ACLARACION DE VOTO / COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO
/ CLAUSULAS EXORBITANTES DEL CONTRATO CON LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS / CLAUSULA EXCEPCIONAL EN EL CONTRATO ESTATAL / REGIMEN JURIDICO DEL
CONTRATO ESTATAL / CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL DERECHO PRIVADO / EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN CONTRACTUAL APLICABLE A
LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Tesis: “No estoy de acuerdo en que la nulidad se
derive de no haber establecido una justificacion
expresa de la inclusién de las clausulas
excepcionales. En ese sentido, si, conforme con la

regulacion de la respectiva comision de regulacion en
un contrato se incluyen las clausulas excepcionales,
éstas haran parte del negocio juridico. En sentencia
de unificacion, esta corporacion ha indicado que la
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regla general en materia de servicios publicos
domiciliarios es la aplicacion de un régimen de
derecho privado. No obstante, el inciso segundo del
articulo 31 de la Ley 142 de 1994 establece la
posibilidad de incluir cldusulas excepcionales. (...) [N]o
se requiere autorizacion cuando se trata de un
contrato de obray <<su objeto, de no ser cumplido en
la forma pactada, pueda traer como consecuencia
necesariay directa la interrupcion en la prestacion del
servicio publico domiciliario.>> La sentencia
establece una consecuencia juridica sobre no motivar
la inclusion de las clausulas excepcionales que no
obra en la normativa aplicable. Esto, en un caso en el
que la regulacion de la CRA establece que no debe
contarse con autorizacion y, por ende, la empresa de
servicios publicos domiciliarios no debe remitir una

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

justificacion soportada. (...) La sentencia considera
que no justificar la inclusion de las clausulas refleja
una falta de planeacion. Si bien esto puede ser cierto,
la consecuencia de lo anterior no seria que las
empresas de servicios publicos no pudieran ejercer
las clausulas excepcionales. El incumplimiento del
deber de planeacién podria tener afectaciones en
temas de responsabilidad individual, pero no conlleva
que las empresas no puedan ejercer facultades
cuando se encuentran expresamente pactadas.
Sobre todo, si se trata de casos en los que el
incumplimiento pone tiene como consecuencia
necesariay directa la interrupcion en la prestacion del
servicio publico.”

ACLARACION DE VOTO / CLAUSULA EXCEPCIONAL EN EL CONTRATO ESTATAL / CLAUSULAS
EXORBITANTES DEL CONTRATO CON LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS /
REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO ESTATAL / COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO BASICO / PRINCIPIO DE CONMUTATIVIDAD / FUERZA VINCULANTE DEL ACTO
ADMINISTRATIVO

Tesis 2: “Lainclusion de una clausula excepcional que
no haya cumplido los requisitos de ley resultaria en
una clausula abusiva. No comparto darle el alcance
de una clausula abusiva. El fundamento de esta figura
se encuentra cuando se rompe de manera
injustificada la conmutatividad del contrato. En el

la regulacion de la comision de regulacion, no habria
rompimiento injustificado de la conmutatividad del
contrato. Lo contrario conllevaria desconocer
implicitamente los actos administrativos que hacen
obligatoria la inclusion de las clausulas
excepcionales.”

caso de la inclusion forzosa de cldusulas
excepcionales, este analisis lo realiza previamente la
CRA. Si se encuentra en alguno de los supuestos de

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién B; sentencia
de 17 de marzo de 2021, C.P. Alberto Montana Plata, radicacion: 25000-23-26-000-2006-02001-
01(38237) A.V. consejero Martin Bermudez Mufioz.

4. Se condena al Ejército Nacional por muerte de campesino
en caso de “falso positivo”, a titulo de falla del servicio, por
las violaciones a deberes funcionales de origen
convencional, constitucional y legal a cargo del Estado.

Sintesis del caso: E/ 70 de julio de 2008, el campesino salié de su residencia ubicada en el Municipio
de Aguachica (Cesar), junto a otra persona, con motivo de una promesa de trabajo que habia recibido
para laborar en una finca ubicada en Rio de Oro (Cesar). Transcurridos varios meses sin que la familia
supiera nada de él, esta inicié su busqueda, e hizo la denuncia respectiva ante los organismos de
Aguachica (Cesar); para posteriormente descubrir que el cuerpo de su familiar se hallaba en el Instituto
de Medicina Legal de Ocana con varios impactos de bala en cabeza y pierna, y que el Ejército lo habia
presentado como miembro del Frente 33 de la guerrilla de las Farc, muerto en combate por las tropas
del Batallon de Infanteria No. 15 de Santander.
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CASO FALSO POSITIVO / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR EJECUCION EXTRAJUDICIAL /
VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS IMPUTABLE A LA FUERZA PUBLICA / DANO DERIVADO
DE GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS / DELITOS CONTRA EL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO / MUERTE DE CIVIL / DANO AL BUEN NOMBRE / DERECHO AL
BUEN NOMBRE / VIOLACION DEL DERECHO AL BUEN NOMBRE / VIOLACION DEL DERECHO A LA
DIGNIDAD HUMANA / DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA / EJERCITO NACIONAL / MIEMBROS DEL
EJERCITO NACIONAL / FALLA DEL SERVICIO / CONFIGURACION DE LA FALLA EN EL SERVICIO /
CONFLICTO ARMADO INTERNO / DANO CAUSADO EN EL MARCO DE UN CONFLICTO ARMADO
INTERNO / VICTIMA DEL CONFLICTO ARMADO / HOMICIDIO DE PERSONA PROTEGIDA /
RESPONSABILIDAD DEL EJERCITO NACIONAL / INDICIO / GRUPO AL MARGEN DE LA LEY /
REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / CONCEPTO DE EJECUCION EXTRAJUDICIAL /
CONFIGURACION DE LA EJECUCION EXTRAJUDICIAL / EJECUCION EXTRAJUDICIAL / CONFLICTO
ARMADO EN COLOMBIA / DANOS CAUSADOS A CIVILES DURANTE CONFLICTO ARMADO / DELITO
EN CONFLICTO ARMADO / JUSTICIA ESPECIAL PARA LA PAZ

contraste con las afirmaciones de la entidad
demandada, segun la cual, el dia de los hechos se
presentd un hostigamiento armado con grupos al

Problema Juridico 1: ;Debe responder el Estado a
titulo de falla del servicio por la conducta dolosa de
miembros del ejército al dar muerte a un campesino

que, fue presentado como guerrillero muerto en
combate, sin ser guerrillero, sin existir combate?

Tesis 1: “En el caso sub examine, la Sala advierte que
el dafio se encuentra acreditado con la muerte del
seflor (..) ocurrida, segun la parte actora, como
producto de una ejecucion extrajudicial. En efecto, la
victima aparecio como dada de baja en combate por
miembros del Ejército Nacional (...) [Plara la Sala es
claro que no existio enfrentamiento armado, y que el
Ejército Nacional incurrio en una falla del servicio al
causar la muerte de manera dolosa a una persona
ajena al conflicto armado interno, que se encontraba
en estado de indefension o inferioridad, lo que en el
derecho internacional de los derechos humanos
recibe el nombre de ejecucion sumaria o extrajudicial.
En el ordenamiento juridico colombiano esta
conducta punible conocida con el nombre de
homicidio en persona protegida ha sido tipificada por
el articulo 135 del Codigo Penal, y pertenece al género
de los delitos contra personas y bienes protegidos por
el derecho internacional humanitario.(..) Asi las
cosas, como conclusion, para esta Sala resultan
contundentes los indicios resefiados tendientes a
demostrar que la version entregada por los militares
en los documentos oficiales acerca de lo ocurrido el
(..) en la Vereda (...) no es creible y, por ende, no se
ajusta al verdadero desenlace de la situacion
factica.(..) En suma, para la Sala se encuentran
acreditados todos los elementos que permiten
predicar responsabilidad de la Administracion; en

margen de la ley, que le permitié en principio hacer
aparecer al sefior (..) como si se tratara de un
guerrillero que fallecié en la reyerta militar. Esta
conducta, altamente ominosa y censurable de los
agentes estatales, produjo graves dafios antijuridicos
a los demandantes, lo cual conlleva a declarar la
responsabilidad de la Nacion — Ministerio de Defensa
- Ejército Nacional, como consecuencia de la
actuacion dolosa de los miembros del Batallon de
Infanteria (...) en atencién a que: i) el sefior (..) fue
retenido y dado de baja por el Ejército Nacional; ii) la
victima no pertenecia a ningun grupo armado
organizado al margen de la ley; iii) no existié combate
ni enfrentamiento alguno entre el Ejército y algun
grupo armado al margen de la ley el dia y la hora
sefialados; y iv) por ultimo, la demandada no logré —
como le correspondia- acreditar la configuracion de
alguna de las causales excluyentes de
responsabilidad previstas por el ordenamiento
juridico. Por todo lo anterior, se CONFIRMA la
declaracion de responsabilidad en cabeza de Ia
Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional
pronunciada por el Tribunal Administrativo (..) en
fecha (..) y se pasa a MODIFICAR la condena
respectiva.”

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar, Consejo de
Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de agosto de
2014, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, exp. 05001-23-25-000-
1999-00163-01 (32988).

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD / NORMA INTERNACIONAL / DERECHOS HUMANOS / FALLA
DEL SERVICIO / DEBERES DEL JUEZ / CONTROL DE CONVENCIONALIDAD / RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD
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INTERNACIONAL DEL ESTADO / JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO /
SISTEMA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS / CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS / VICTIMA DEL CONFLICTO ARMADO / AGENTE DEL ESTADO / CONDUCTA DEL AGENTE
DEL ESTADO / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema Juridico 2: ;La garantia patrimonial del
Estado frente a los dafos antijuridicos que le son
imputables comprende, ademas de las obligaciones
del ordenamiento juridico interno, el cumplimiento de
las obligaciones convencionales, situacion que lleva
particularmente a ampliar las fronteras del titulo
juridico de imputacion de falla del servicio y por ello el
juez contencioso administrativo, en aras de amparar
in extenso a una victima de un conflicto armado, debe
incorporar en su interpretacion y aplicar directamente
estandares desarrollados por  organismos
internacionales de proteccion de derechos humanos,
con el fin de analizar la conducta del Estado y sus
agentes a la luz de las obligaciones internacionales y
nacionales?

Tesis 2: “De conformidad con el articulo 93 de la
Constitucion, las normas internacionales en materia
de derechos humanos ratificadas por Colombia
prevalecen en el orden interno y, por ende, estan
llamadas a ser aplicadas en forma directa, las cuales
tienen como funcién desde el punto de vista
constitucional integrar, ampliar, interpretar, orientar y
limitar el orden juridico. No obstante, mas alla de esta
constatacion que ha sido ampliamente explicada
tanto por el precedente constitucional como por la
doctrina, tenemos que las normas internacionales
relativas a derechos humanos tienen por funcion, (...)
desde un punto de vista del instituto de dafios,
fundamentan a partir de normas de referencia
supranacional, el juicio de responsabilidad estatal en
casos de falla en el servicio. Asi pues, de lo anterior se
puede concluir que el juez de dafios como juez de
convencionalidad en el ordenamiento interno, tiene la
facultad para revisar el cumplimiento de las
obligaciones de respeto y garantia de los derechos
humanos por parte de las autoridades internas. En
ese orden, si bien el control de convencionalidad, visto
como una técnica de orden estatal, le sirve al juez de
dafos para ejercer un control objetivo de
constatacion del cumplimiento de obligaciones
internacionales, también le sirve para confrontar la
posible abstencidon frente a una obligacion de hacer,
que nace de un estandar funcional de origen
internacional. Por lo tanto, el control de
convencionalidad proporciona al juez de dafios una

herramienta que le permite, a partir del prisma de
normas supralegislativas en las que se reflejan los
comportamientos estatales, identificar las
obligaciones vinculantes a cargo del Estado y fundar
la responsabilidad de este cuando se produce un
dafno antijuridico derivado del incumplimiento de
dicho estandar funcional. Asi pues, un efecto muy
importante de la incorporacién al orden interno de las
normas de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario es
la ampliacion de las fuentes normativas del juicio de
responsabilidad estatal, de tal manera que la garantia
patrimonial del Estado frente a los dafos antijuridicos
que le son imputables comprende, ademas de las
obligaciones del ordenamiento juridico interno, el
cumplimiento de las obligaciones convencionales,
situacion que lleva particularmente a ampliar las
fronteras del titulo juridico de imputacioén de falla del
servicio. De esta manera, a pesar de que existen
diferencias entre el sistema de responsabilidad
internacional del Estado en derechos humanos y el
sistema de responsabilidad contencioso
administrativo interno, hay intersecciones axiolégicas
comunes, ya que la jurisdiccién contencioso
administrativa se erige, ante todo, en juez de derechos
humanos para proteger a todas las personas frente a
los dafios antijuridicos que sean imputables al
Estado. Por consiguiente, pese a que los sistemas
internacionales de proteccion de los derechos
humanos son subsidiarios respecto de los
nacionales, el juez contencioso administrativo, en
aras de amparar in extenso a una victima de un
conflicto armado, debe incorporar en su
interpretacion y aplicar directamente estandares
desarrollados por organismos internacionales de
proteccién de derechos humanos, con el fin de
analizar la conducta del Estado y sus agentes a la luz
de las obligaciones internacionales y nacionales.”

NOTA DE RELATORIA: Atinente al asunto, consultar,
sentencia C-067 del 4 de febrero del 2003, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra; sentencias de la Corte
Constitucional: C-774 del 25 de julio del 2001, C-228 del 3
de abril del 2002, C-442 del 25 de mayo del 2011; sentencia
del 21 de noviembre de 2013 de la Seccidén Tercera del

Consejo de Estado, rad. 29764, M.P. Enrique Gil Botero.

PRUEBA INDICIARIA / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / EJECUCION EXTRAJUDICIAL /
FALSO POSITIVO / VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS / DANO DERIVADO DE GRAVES
VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS / VIOLACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
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HUMANITARIO / DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / VALORACION DE LA PRUEBA
INDICIARIA / APRECIACION DE LA PRUEBA / VALORACION DE LA PRUEBA / VALORACION DE LA
PRUEBA INDICIARIA / INDICIO / VALOR PROBATORIO DEL INDICIO

Problema Juridico 3: ;la prueba indiciaria resulta
necesaria en caso de una ejecucion extrajudicial que,
al ser una grave violacion a los derechos humanos
debe ser valorada con cierta flexibilidad?

derechos humanos y a infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, debe haber cierta
flexibilidad en relacién con la apreciacion y valoracion
de los medios probatorios.”

Tesis 3: “La prueba indiciaria resulta en estos casos,
no solo atendible, sino necesaria, por la forma velada
y capciosa en que es llevada a cabo, por su propia

NOTA DE RELATORIA: Atinente al asunto, consultar,
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de
agosto de 2014, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, exp. 05001-

naturaleza, una ejecucion extrajudicial. En efecto, tal
como lo sefalara ya la sentencia de esta Corporacion
(..) cuando estamos frente a graves violaciones de

23-25-000-1999-00163-01 (32988); C.P. Ramiro Pazos
Guerrero y sentencia del 27 de septiembre del 2013, exp.
19939, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo

Aclaracion de voto del consejero Alberto Montana Plata

ACLARACION DE VOTO / CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS / ANALISIS DE LA
PRUEBA / ANALISIS DE LA PRUEBA POR EL JUEZ / INDICIO / APRECIACION DEL INDICIO / PRUEBA
INDICIARIA / VALORACION DE LA PRUEBA INDICIARIA / PRUEBA INDIRECTA / DANO DERIVADO DE
GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS / VICTIMA DE VIOLACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS / LIBRE APRECIACION DE LA PRUEBA / PRINCIPIO DE LA SANA CRITICA / PRINCIPIO

DE LA LIBRE VALORACION DE LA PRUEBA / DEBERES DEL JUEZ

Problema Juridico 1: ;Puede el juez decidir con
pruebas indirectas o indiciarias cuando las victimas
de atrocidades no tengan oportunidad de acceder a
los medios de prueba directos, siempre que cumpla
su deber de explicar racionalmente sus inferencias,
dentro del principio de libre apreciacion de la prueba?

Tesis 1: “Acompanio la decision de la Sala, pero aclaro
mi voto para precisar dos asuntos. En primer lugar, la
regla de flexibilidad es un estandar implementado en
la Corte IDH que se refiere a la aplicacion rigurosa de
las clausulas de la sana critica. A recibir las pruebas
sin abusar de formalidades, a valorarlas de acuerdo
con las reglas de la l6gica y consultando las reglas de
la experiencia. Se define por oposicion a todo sistema
gue suponga “adoptar una rigida determinacion del
guantum de la prueba necesaria para fundar un fallo”.
En ese marco, la Corte IDH y la Corte Constitucional
han insistido en la importancia de las pruebas

indirectas o indiciarias cuando las victimas de
atrocidades no tengan oportunidad de acceder a los
medios de prueba directos. Esto coincide con la regla
de libertad de apreciacion, que impone al juez el deber
de explicar racionalmente sus inferencias.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion B, Sentencia de 10 de febrero de 2021,
Exp. (57519), Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, Sentencia de 31 de
agosto de 2004 Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri.
Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110; Caso 19
Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No.
109; y Caso Molina Theissen. Reparaciones (art. 63.1
Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 3 de julio de 2004. Corte Constitucional SU -
035 de 2018, Magistrado ponente: José Fernando Reyes
Cuartas

ACLARACION DE VOTO / ANALISIS DE LA PRUEBA POR EL JUEZ / INDICIO / APRECIACION DEL
INDICIO / PRUEBA INDICIARIA / VALORACION DE LA PRUEBA INDICIARIA / ANTECEDENTES
PENALES / MUERTE DE CIVIL / DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / CONFIGURACION DE
LA EJECUCION EXTRAJUDICIAL / EJECUCION EXTRAJUDICIAL / DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS / DERECHO A LA VIDA / DERECHO AL JUEZ NATURAL / PERSONA
PROTEGIDA / HOMICIDIO DE PERSONA PROTEGIDA
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Problema Juridico 2: ; Debe valorarse como indicio la
inexistencia de antecedentes penales de una victima
de ejecucion extrajudicial?

Tesis 2: ‘[Clonsidero que la inexistencia de
antecedentes penales no debid valorarse como
indicio de que el sefior (...) era un civil protegido por el
DIH. Si se hubieran encontrado antecedentes penales

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

nada habria cambiado: ningun agente estatal esta
autorizado para ejecutar a un ciudadano indefenso
por el hecho de tener asuntos pendientes con la
justicia o haberlos saldado ya. Al contrario,
justamente en esos casos opera la prohibicion de las
ejecuciones extrajudiciales en el DIDH y el DIH, que
garantiza el derecho a la vida y a un juez imparcial.”

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

del 10 de febrero de (2021), C. P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero radicacion 54001-23-31-000-2010-

00224-01(57519)

5. En los procesos de contratacion de servicios de
mensajeria expresa, Colombia Compra Eficiente no puede
desconocer los tiempos maximos de entrega establecidos
por la Comision de Regulacion de Comunicaciones.

Sintesis del caso: Colombia Compra Eficiente adelantd un proceso de seleccion para la suscripcion de
un Acuerdo Marco de Precios para la prestacion del servicio de mensajeria expresa. En el pliego de
condiciones, Colombia Compra Eficiente fijo tiempos maximos de entrega superiores a los que para
este servicio tiene establecidos la Comision de Regulacion de Comunicaciones.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA / NULIDAD DEL PLIEGO DE
CONDICIONES / ACUERDO MARCO DE PRECIOS / CONTRATACION ESTATAL / SERVICIOS
PUBLICOS / CLASES DE SERVICIOS PUBLICOS / SERVICIO POSTAL / SERVICIO DE MENSAJERIA
EXPRESA / NULIDAD PARCIAL / NULIDAD DEL PLIEGO DE CONDICIONES

Problema Juridico: ;Puede Colombia Compra
Eficiente ampliar los tiempos maximos de entrega
que, para el servicio de mensajeria expresa, ha
establecido la Comisién de Regulacién de
Comunicaciones?

Tesis: “[L]a Sala no comparte el criterio esbozado
por Colombia Compra Eficiente, toda vez que el
mismo se circunscribe a una interpretacion que no
se acompasa a la integralidad de la resolucion
[Resolucion -CRC- 3038 de 2011 de la Comisién de
Regulacion de Comunicaciones], ni a las previsiones
expresas del propio articulo 6, por cuanto el
propdsito del referido acto administrativo se
enmarca en el establecimiento de los niveles de
calidad del servicio de mensajeria expresa, aspecto
en el que resulta forzoso evaluar los tiempos de
entrega de dicho servicio, el cual, ademas, constituye
uno de los elementos objeto de regulacién a cargo
de la CRC, en garantia de la continua, permanente y
eficiente prestacion de ese servicio publico.
Igualmente, de la lectura completa del transcrito
articulo 6 no es viable entender la expresion “en todo
caso” como un permiso para el establecimiento de

plazos superiores a los consagrados por la CRC,
siempre que se plasmen en la oferta comercial
hecha por cada empresa, pues ello implicaria
desconocer toda la tarea regulatoria y los limites
consagrados por la entidad competente para la
presta y adecuada entrega de los bienes objeto de la
mensajeria; la mencionada locucién adverbial, se
concibe entonces como la aquiescencia a favor de
los operadores postales, para la prestacion de sus
servicios en plazos distintos a los previstos por la
CRC solo si estos ultimos son menores a los
determinados por esa autoridad, escenario en el cual
la empresa tiene la obligacion de cumplir su oferta
comercial, en los términos que expresamente
sefald. Por consiguiente, el aparte del pliego de
condiciones LP-AMP-106-2016 que versa sobre los
tiempos maximos de entrega sera declarado nulo,
esto es, el numeral 3 del acdapite IV del mencionado
acto, dado que desconoce los limites maximos
fijados por la CRC para el servicio de mensajeria
expresa.”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién A, sentencia
del 9 de abril de 2021, C. P. José Roberto Sachica Méndez, radicacién: 11001-03-26-000-2016-00142-

00 (57875).

6. A pesar de la inexistencia de falla en el servicio, el Estado
puede ser declarado responsable -a titulo de daio especial-
por las lesiones que ocasione el Esmad.

Sintesis del caso: Durante un enfrentamiento entre el Esmad y miembros de una comunidad, un
habitante del sector abrio la puerta de su residencia para observar lo que estaba ocurriendo. En ese
momento fue impactado por una bala de goma de las que usa el Esmad, lo que le ocasiond la pérdida
total de su ojo izquierdo.

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR INTEGRANTES DE LA
FUERZA PUBLICA / CONFIRMACION DEL FALLO / RESPONSABILIDAD DE LA POLICIA NACIONAL /
ESMAD / PRETENSION INDEMNIZATORIA / PROTECCION A LOS DERECHOS DE LA VICTIMA /
PRINCIPIO DE JUSTICIA / PRINCIPIO DE EQUIDAD / CARACTERISTICAS DEL DANO / RUPTURA DEL
EQUILIBRIO DE LAS CARGAS PUBLICAS / DANO ESPECIAL

Problema Juridico: ¢Es responsable
patrimonialmente el Estado por los dafios
ocasionados por el Esmad, a pesar de que no se haya
demostrado falla en el servicio?

imputar responsabilidad al Estado, dada la magnitud
anormal o especial del dano que da lugar a la
reclamacion resarcitoria, independientemente de la
naturaleza del hecho que lo causé. [..]Por tanto, la
Sala confirmard la decision de primera instancia,

Tesis: [A]nte la ausencia de pruebas que acrediten la
existencia de una falla del servicio por parte de los
miembros del Esmad, que tuvo lugar alguna de las
causales exonerativas (sic) de responsabilidad o que
se produjo un evento de concurrencia de acciones u
omisiones, la Sala estima que la responsabilidad de
la Administracion debe declararse desde la Optica
del régimen objetivo y concretamente del dafio
especial [..]. [..] Precisamente, esta Subseccidn, al
resolver casos similares al que ahora se estudia, ha
considerado que, en eventos como el presente, no se
requiere individualizar al causante del dafio para

proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, el
29 de agosto de 2019, que declaré la existencia de
responsabilidad en cabeza de la demandada, por
cuanto la obligacién indemnizatoria que se deduce
proviene del imperativo de proteccion de la victima
en aplicacion de los principios de justicia y equidad
y, porque, para la victima injustamente afectada, el
dafo irrogado entrafié un claro rompimiento de la
igualdad ante las cargas publicas que normalmente
debia soportar.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia

del 5 de marzo de 2021, C. P. Marta Nubia Veldsquez Rico, radicacion: 19001-23-33-000-2017-00068-

01(65350).
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7. Se exonera de responsabilidad al Estado por inexistencia
de dano a la propiedad privada cuando el juez ordena el
embargo y secuestro de un bien que, no fue inscrito por la
oficina de registro de instrumentos publicos por que el
propietario no era el ejecutado.

Sintesis del caso: El demandante considerd que se configurd un defectuoso funcionamiento de la
Administracion de Justicia por parte del Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Santiago de Tolu al
ordenar el embargo, secuestro y remate de un bien inmueble de su propiedad, dentro del proceso
gjecutivo seguido en contra de quien le vendio el inmueble, lo cual le ocasioné dafios y perjuicios que
no estaba en la obligacion de soportar.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / MODIFICACION DE PRETENSIONES DE LA DEMANDA /
PRETENSIONES ADICIONALES EN SEGUNDA INSTANCIA / MATRICULA INMOBILIARIA / RECURSO
DE APELACION / DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
PRINCIPIO DE LEALTAD PROCESAL / APLICACION DEL PRINCIPIO DE LEALTAD PROCESAL /
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / DANO / DANO ANTIJURIDICO / COMPETENCIA DEL JUEZ DE
SEGUNDA INSTANCIA / MARCO FUNDAMENTAL DE COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA
INSTANCIA

Problema Juridico 1: (El juez administrativo de
segunda instancia tiene competencia para abordar
materias o cuestiones que se plantean en la
apelacion, pero que no hacen parte del concepto de
violacion de la demanda?

resolver el asunto sub lite en aquello que se reprocha
como desfavorable. Sin embargo, debido a que lo
expuesto en el recurso de alzada es distinto a lo
aducido en la demanda, se analizara lo pretendido
inicialmente en el libelo introductorio, esto es, el
defectuoso funcionamiento de la administracion de
justicia por haber ordenado el embargo, secuestro y
remate de un lote de terreno de 300 metros de
propiedad del sefior (..) Lo anterior se realizara en
aras de garantizar el acceso a la administracion de
justicia, pues la sentencia apelada fue desfavorable a
las pretensiones del demandante y se estima que, en

Tesis 1: “En busca de delimitar el pronunciamiento de
esta Corporacion en el caso que ocupa su atencion,
es importante advertir, ab initio, que el asunto se
resolvera de conformidad con lo solicitado en la
demanda de reparacion directa (...) Dicha aclaracién
deviene de la variacion de la causa petendi que la

parte demandante ilustra en el recurso de apelacion.
Al contrastar el escrito introductorio con el recurso de
apelacion, resulta evidente para la Sala que, en unoy
otro, se varia la pretension principal, es decir, mientras
que en la demanda se solicitd declarar
administrativamente responsable a la Nacion por el
defectuoso funcionamiento en que incurrié la
administracion de justicia al embargar, secuestrar y
rematar un “lote de terreno” de 300 metros cuadrados
de propiedad del sefior (...) el cual estaba identificado
con matricula inmobiliaria No.(...) , en la alzada se
solicita que se declare administrativa vy
patrimonialmente responsable a la Nacién por el
embargo, secuestro (...) En este sentido, y comoquiera
que solo la parte demandante presentd recurso de
apelacion contra el fallo del a quo, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 357 del Codigo de
Procedimiento Civil, exclusivamente habria lugar a

todo caso, al impugnar el fallo de primera instancia
pretende manifestar su desacuerdo con lo que el
Tribunal resolvio. Debe recordarse que el juez de
segunda instancia no puede abordar materias o
cuestiones que se plantean en la apelacion, pero que
no hacen parte del concepto de violacion del libelo, ya
que la lealtad procesal y la congruencia que debe
existir entre el recurso y el debido proceso de la
demanda, la sentencia censurada y el concepto de
violacion de la demanda imponen que al apelante le
esté vedado exponer en el recurso hechos, cargos y
elevar pretensiones nuevas que no alegd
originalmente en el libelo demandatorio (sic). (...)"

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema revisar: la Sentencia
del 30 de enero de 2014. Rad.. 76001-23-31-000-2005-
02220-07; y Sentencia del 21 de noviembre de 2013. Rad.:
50001-23-31-000-1999-03802-01. Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
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Sentencias del 13 de agosto de 2008, Rad. 16516; 6 de junio
de 2012, Rad. 24633; 5 de marzo de 2020, Rad. 50264.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Sentencia del 4 de abril de 1968.

BIEN INMUEBLE / JUEZ CIVIL MUNICIPAL / ORDEN DE EMBARGO / INCUMPLIMIENTO DE LA ORDEN
DE EMBARGO / SECRETARIO DEL JUZGADO / FUNCIONES DEL SECRETARIO DEL JUZGADO / FOLIO
DE MATRICULA INMOBILIARIA / INSCRIPCION EN EL FOLIO DE MATRICULA INMOBILIARIA /
OFICINA DE REGISTRO DE INSTRUMENTOS PUBLICOS / DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR
DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DANO / MEDIDAS
CAUTELARES / AFECTACION A BIEN INMUEBLE / EMBARGO DEL BIEN INMUEBLE / INEXISTENCIA
DE DANO ANTIJURIDICO / INEXISTENCIA DE DANO / INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA / AUSENCIA DE VULNERACION DEL DERECHO A

LA PROPIEDAD PRIVADA

Problema Juridico 2: (Constituye un dafo
antijuridico al derecho a la propiedad, la orden de
embargo y secuestro de un bien inmueble emitida por
un juez dentro de un proceso ejecutivo, con base en la
solicitud del ejecutante, aunque dicha medida
cautelar no se hubiere inscrito en el folio de matricula
inmobiliaria, por la Oficina de Registro de
Instrumentos  Publicos que, verific6 que el
demandado no era el propietario del bien?

Tesis 2: “En el caso sub examine se tiene que el dafio
alegado es el embargo, secuestro y posterior remate
sobre un bien inmueble de propiedad de [el
demandante] (..) Atendiendo a que el régimen de
responsabilidad en los casos de defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia es de
caracter subjetivo, la parte demandante tiene la carga
de demostrar el incumplimiento de las obligaciones a
cargo del Estado, el dafio y su cuantificacion, asf
como la imputacion factica y juridica, para de esa
forma poder obtener una sentencia favorable a sus
pretensiones indemnizatorias. Bajo esa Optica, y de
conformidad con los hechos probados, expuestos en
esta sentencia, encuentra la Sala que el dafio
antijuridico alegado por la parte accionante no se
encuentra acreditado por (...) que (...) si bien el Juez
accedié mediante auto (...) lo cierto es que la oficina
de Registro de Instrumentos Publicos de Sincelejo no
registré la medida cautelar en el folio de matricula (...),
al sefialar puntualmente que el sefior (..) no era el

consta que sobre dicho predio nunca se inscribio
medida cautelar alguna ordenada por el Juzgado
Primero Promiscuo Municipal (..) la decision de
ordenar el embargo, secuestro y posterior remate de
los bienes inmuebles del sefior [ejecutado], devino de
la solicitud que el ejecutante (...) hizo a ese Despacho
Judicial dentro del proceso ejecutivo por él
promovido, y no de una decision arbitraria del juez y
su secretario, Ultimo que se limit6 a oficiar la decision
del juez contenida en auto (...) a la oficina de Registro
de Instrumentos Publicos de Sincelejo, sin que de esa
actividad se desprenda una actuacion temeraria o
ilegal de los funcionarios judiciales como lo pretende
hacer ver el aqui demandante, pues precisamente la
funcion del Secretario de despacho es colaborar en el
tramite que conlleven las decisiones del Juez, v.gr.
oficiar, notificar, citar, comunicar, entre otras. (..) En
suma, para la Sala no se configurd el dafio antijuridico
alegado por [el demandante] toda vez que respecto
del predio de su propiedad no se inscribié ninguna
medida cautelar que hubiese trasgredido el derecho a
la propiedad privada consagrado en el articulo 58 de
la Constitucion Politica o alguno de los atributos que
de este se desprenden.”

NOTA DE RELATORIA: Atinente al asunto, consultar,
sentencia C-067 del 4 de febrero del 2003, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra; sentencias de la Corte
Constitucional: C-774 del 25 de julio del 2001, C-228 del 3
de abril del 2002, C-442 del 25 de mayo del 2011; sentencia
del 21 de noviembre de 2013 de la Seccidn Tercera del

propietario, situacion que se puede corroborar de la Consejo de Estado, rad. 29764, M.P. Enrique Gil Botero.
copia del folio de matricula inmobiliaria (...) en donde

ADMINISTRACION DE JUSTICIA / RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / SERVICIOS PUBLICOS / TiTULO DE
IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DEFECTUOSO
FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE
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LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / CONCEPTO DE DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DANO ANTIJURIDICO / MORA JUDICIAL

Problema Juridico 3: ;El defectuoso funcionamiento
de la administracion de justicia constituye un titulo de
imputacion responsabilidad del estado de caracter
subjetivo en el que, el dafio antijuridico deriva de una
situacion anormal de tutela judicial efectiva, producto
de que el servicio publico de administracion de
justicia ha funcionado mal, no ha funcionado, o ha
funcionado en forma tardia?

Tesis 3: “En desarrollo del mencionado articulo 90
constitucional, el legislador instituyd la
responsabilidad del Estado por la actuacion o
funcionamiento del aparato judicial mediante la Ley
270 de 1996, regulacion que en su articulo 65 (..) La
citada normatividad establecid que el Estado seria
patrimonialmente responsable por razon o con
ocasion de la actuacion judicial en los siguientes
eventos: i) defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia; ii) error jurisdiccional y iii)
privaciéon injusta de la libertad (..) El defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia fue
regulado en el articulo 69 de la Ley 270 de 1996 (..)
De acuerdo a lo anterior, el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia es un
titulo de imputacion de responsabilidad patrimonial
del Estado de caracter subjetivo en el que el dano
antijuridico deriva de una situacion anormal de tutela
judicial efectiva, producto de que el servicio publico de
administracion de justicia ha funcionado mal, no ha
funcionado, o ha funcionado en forma tardia. Este

titulo de atribucion de responsabilidad se caracteriza
por los siguientes aspectos: (i) se predica de las
actuaciones judiciales para adelantar el proceso o
para la ejecucion de providencias judiciales; (ii)
proviene de los funcionarios judiciales, particulares
que ejerzan facultades jurisdiccionales, empleados,
agentes o auxiliares de la justicia; (ii) se presenta un
funcionamiento anormal de la administracion de
justicia, frente a lo que deberia considerarse como
adecuado; (i) comprende la mora judicial, esto es, la
injustificada falta de decision judicial en un plazo
razonable, (...) (iv) es de caracter residual, puesto que
unicamente se configura cuando los hechos no se
enmarquen en los titulos de error jurisdiccional o
privacion injusta de la libertad..”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema ver: Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Subseccion B. Sentencia del 21 de septiembre de
2017. Rad: 55999. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia
del 22 de noviembre de 2001. Rad: 13164. Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Subseccion B. Sentencia del 21 de septiembre de
2017. Rad: 55999. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
A. Sentencia del 21 de septiembre de 2017. Rad: 23769.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, subseccion C, sentencia de 18 de mayo
de 2017, rad.: 36.386.

Aclaracion de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA / ACCION DE REPARACION
DIRECTA / COMPETENCIA DEL CONSEJERO DE ESTADO / CUANTIA DEL PROCESO / CUANTIA DE
LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA / COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA /
MARCO FUNDAMENTAL DE COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA

Problema Juridico 1: ;Puede el juez decidir con
pruebas indirectas o indiciarias cuando las victimas
de atrocidades no tengan oportunidad de acceder a
los medios de prueba directos, siempre que cumpla
su deber de explicar racionalmente sus inferencias,
dentro del principio de libre apreciacion de la prueba?

Tesis 1: “A mi juicio el articulo 73 de la Ley 270 de
1996, al no ostentar el rango de norma estatutaria, ya
habia sido derogado tacitamente por los articulos 40
y 42 de la Ley 446 de 1998, que dispusieron que los

procesos de reparacion directa por hechos u
omisiones imputables a la administracion de justicia
estaban sujetos a la cuantia de las pretensiones. Por
ello, a partir del 1° de agosto de 2006, fecha en que
entraron en operacion los juzgados administrativos
(art. 1y 2 del Acuerdo PSAA 06-3409 de 2006), el
Consejo de Estado solo tiene competente para
conocer de estos procesos en segunda instancia,
cuando su cuantia sea superior a quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales vigentes.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién C, sentencia del
13 de agosto de (2020), C. P. Nicolas Yepes Corrales radicacion 70001-23-31-000-2005-00023-02(56317)
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1. El impuesto a la riqueza previsto en la Ley 1739 de 2014
no es un tributo nuevo, sino el mismo impuesto al
patrimonio regulado en las leyes 1111 de 2006 y 1370 de
2009, cuya vigencia se prorrogo o extendio por la Ley 1739
de 2014.

Sintesis del caso: Se confirmé la nulidad de los actos administrativos en los que la DIAN nego la
solicitud de devolucion y/o compensacion de las sumas que un contribuyente pagd por concepto del
impuesto a la riqueza del periodo gravable 2015. Luego de precisar que la Ley 1739 de 2014 no cred un
nuevo tributo denominado impuesto a la riqueza, sino que prorrogo o extendio la vigencia de las leyes
1111 de 2006 y 1370 de 2009, que regulaban el impuesto al patrimonio, la Sala concluyd que la
demandante no era sujeto pasivo de este ultimo gravamen y que, por contera, no estaba obligada a
pagarlo, en virtud del contrato de estabilidad juridica que suscribié con la Nacion — Ministerio de
Transporte el 30 de diciembre de 2018, negocio juridico en el que se estabilizé dicho impuesto. En
consecuencia, para la Sala, la declaracion presentada por la actora carecia de efecto legal alguno y, por
ende, procedia la devolucion solicitada, junto con el pago de los intereses corrientes y moratorios
previstos en los articulos 863 y 864 del Estatuto Tributario, por remision de los articulos 850 y 855 ib.

IMPUESTO A LA RIQUEZA DE LA LEY 1739 DE 2014 - Alcance. No se trata de un nuevo impuesto,
sino del mismo impuesto al patrimonio, pero con diferente denominacién / PRORROGA DE LA
VIGENCIA DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO - Configuracion. La Ley 1739 de 2014 extendié o
prorrogo la vigencia del impuesto al patrimonio que venia regulado por la Ley 1111 de 2006 /
REGIMEN DE ESTABILIDAD JURIDICA - Finalidad y alcance. Reiteraciéon de jurisprudencia /
CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - Efectos juridicos. Reiteracion de jurisprudencia /
SUJECION PASIVA AL IMPUESTO AL PATRIMONIO DE LA LEY 1739 DE 2014 DE CONTRIBUYENTE
SUSCRIPTOR DE CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - No sujecién / DECLARACION DEL
IMPUESTO AL PATRIMONIO DE LA LEY 1739 DE 2014 PRESENTADA POR SUJETO NO OBLIGADO -
Carencia de efectos juridicos / FALTA DE EFECTOS JURIDICOS DE DECLARACIONES TRIBUTARIAS
PRESENTADAS POR NO OBLIGADOS - Operancia por mandato legal. Reiteracion de jurisprudencia
/ DEVOLUCION DE IMPUESTO AL PATRIMONIO PAGADO INDEBIDAMENTE - Procedencia /
INTERESES PROCEDENTES EN DEVOLUCION DE PAGOS EN EXCESO Y DE LO NO DEBIDO -
Reiteracion de jurisprudencia. Proceden los corrientes y moratorios previstos en los articulos 863 y
864 del Estatuto Tributario, por remision de los articulos 850 y 855 ibidem

Problemas Juridicos: ;La demandante era sujeto
pasivo del impuesto a la riqueza, o, por el contrario, no
estaba obligada a cumplir con dicha obligacion,
amparada en el contrato de estabilidad juridica que
suscribié con la Nacion - Ministerio de Transporte?
¢Procede o no la devolucion de las sumas pagadas
por concepto del referido tributo, junto con los
intereses corrientes y moratorios?

Tesis: “Los articulos 1 a 9 de la Ley 1739 de 2014,
establecieron el denominado impuesto a la riqueza,
no obstante, tal como en oportunidad anterior la
Corporacion lo verifico, la comparacion entre el
contenido de laLey 1739 con las Leyes 1111 de 2006

y 1370 de 2009, permite concluir que se trata del
mismo tributo, aunque con una diferencia en la
denominacion.  Para  confirmarlo, ndtese lo
establecido por los articulos 292 y 292-1 del Estatuto
Tributario y el texto de la Ley 1739 de 2014 (..)
Verificado el contenido de las normas comparadas,
para la Sala es claro que, como en los casos
anteriores, la definicion del tributo y el hecho
generador conservan una redaccion y esencia igual
en cuanto a gravar la posesion de riqueza, por lo que,
en efecto (...), el impuesto a la riqueza es el mismo
impuesto al patrimonio que ha regido por lo menos
desde las Leyes 1111 de 2006 y 1370 de 2009,
estabilizadas, ya que el hecho generador es el mismo
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(posesion de riqueza) y los demds elementos
esenciales del tributo guardan el mismo espiritu. La
Ley 1739 de 2014 no cred un nuevo impuesto, sino
que extendio, prorrogo, la vigencia del impuesto al
patrimonio que venia regulado por la Ley 1111 de
2006 vy, en consecuencia, el impuesto a la riqueza
que, como claramente lo dispone la norma en
comento adiciond el articulo 292-2 del Estatuto
Tributario, estaba amparado por el régimen de
estabilidad juridica de la Ley 963 de 2005, por el
tiempo que se pactd, entendiéndose que en el
contrato de estabilidad juridica se identifico
expresamente el impuesto al patrimonio (...) [S]egun
lo ha entendido la Corporacion, la inversion de que
trata la Ley 963 de 2005, se proyectaba en un
escenario juridico estable y eso supone decidir cudles
tributos se pagaban durante la vigencia del contrato.
Luego, refiiria con el principio de buena fe que el
legislador (al expedir la Ley 1739) y la DIAN (cuando
fijo la interpretacion de esa ley) desconocieran la
situacion de los inversionistas que celebraron el
contrato de estabilidad juridica, y los considerara
responsables y contribuyentes del impuesto a la
riqueza de la Ley 1739 del 2014, cuando aun estaban
vigentes los periodos durante los cuales se
establecid contractualmente la estabilizacion del
gravamen al patrimonio. Por lo tanto, teniendo en
cuenta que la demandante no es sujeto pasivo del
impuesto a la riqueza por el afio 2015, para la Sala,
acorde con la jurisprudencia que se reitera, la
declaracion presentada el 20 de mayo de 2015(...), no
esta llamada a producir efecto legal, de conformidad
con el articulo 594-2 del E.T, toda vez que esta
circunstancia opera por mandato de la ley, es decir,
sin que se requiera de acto administrativo que asi lo

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

declare. En ese entendido, también se descarta el
argumento de la recurrente, segun el cual la
declaracion presentada por la contribuyente se
entendia valida por haber sido presentada de manera
«voluntaria», desconociendo que, por su no sujecion
al tributo, la misma ley trae consigo una
consecuencia juridica, como es que, contrario a su
criterio, no produce efecto legal alguno. En
consecuencia, procede la devolucion de la suma de
$12.957.315.000 correspondiente a la primera y
segunda cuota de lo pagado por la demandante
respecto de la declaracion del impuesto a la riqueza
del afio 2015, tal como esta probado en el expediente
con los recibos oficiales de pago (...) [E]n relacién con
los intereses que proceden sobre la devolucion de
pagos en exceso, la Sala ha sefialado que son los
corrientes y moratorios establecidos en los articulos
863 y 864 del Estatuto Tributario, por remision de los
articulos 850y 855 ib. En consecuencia, la devolucion
del pago de lo no debido debe efectuarse, teniendo
en cuenta los (i) intereses corrientes desde la fecha
de notificacion de los actos que negaron las
solicitudes de devolucion (..), hasta la fecha de
ejecutoria de esta sentencia, con la precision de que,
conforme con lo previsto en el paragrafo 2 del
articulo 634 del ET, los intereses corrientes a cargo
de la DIAN se suspenden después de dos afios
contados a partir de la admision de la demanda ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en el
caso, el 27 de agosto de 2020, pues la demanda fue
admitida el 27 de agosto de 2018. Y (ii) los intereses
moratorios, desde el dia siguiente a la ejecutoria de
esta providencia, hasta la fecha en que se efectue el

pago.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 29 de abril
de 2021, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 08001-23-33-000-2018-00577-01 (25330).

2. La Sala precisa que, para el impuesto sobre la renta, la
presuncion del articulo 760 del Estatuto Tributario es en
realidad una presuncion de renta liquida gravable y que, por
ende, como ya lo habia indicado en sus precedentes, ella no
admite descuentos diferentes de los que el contribuyente
declaré y soporté en forma oportuna y adecuada.

Sintesis del caso: Se estudid la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la DIAN
modifico la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2071 de un contribuyente, entre
otros aspectos, para desconocer pasivos, costos y deducciones y adicionar la renta gravable producto
de la aplicacion de la presuncion de ingresos por omision del registro de compras prevista en el articulo
760 del Estatuto Tributario. La Sala mantuvo la legalidad de los actos acusados -salvo en lo relativo a
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algunas de las sanciones, las cuales anul6 parcialmente en virtud del principio de favorabilidad -, porque
concluyé que a la demandante no se le viold el debido proceso en desarrollo de la inspeccion contable
en que se fundaron las glosas oficiales, ademas de que procedia la adicion de rentas gravables con
sustento en el articulo 760 ib., dado que la actora no logré desvirtuar la realidad de las compras que
sirvieron de base para fijar los ingresos presuntos, los cuales constituyen renta gravable.

PRESUNCION DE INGRESOS POR OMISION DEL REGISTRO DE COMPRAS - Admisién de prueba en
contrario / PRESUNCIONES LEGALES - Admision de prueba en contrario / PRESUNCIONES
LEGALES - Carga probatoria para desvirtuarlas. Corresponde a la parte que la alega en su favor /
ADICION DE INGRESOS PRESUNTOS POR OMISION DEL REGISTRO DE COMPRAS - Legalidad. La
demandante no logré desvirtuar la realidad de las compras que sirvieron de base para fijar los
ingresos presuntos que constituyen renta gravable / PRESUNCION DE INGRESOS POR OMISION DEL
REGISTRO DE COMPRAS EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA - Naturaleza juridica. La Sala retoma
el criterio anterior de la Seccidn y precisa que la presuncion del articulo 760 del Estatuto Tributario
constituye una presuncién de renta liquida gravable / RENTA LIQUIDA GRAVABLE PRESUMIDA DE
COMPRAS OMITIDAS EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA - Alcance. Reiteracion de jurisprudencia.
No aplicacion de las reglas de depuracion del articulo 26 del E.T, a menos que se trate de los costos

que el contribuyente imput6 oportunamente a los ingresos declarados

Problema Juridico: ;Procedia la adicion de “ingresos
gravados” por omision del registro de compras?

Tesis: “En relacion con la adicion de ‘“ingresos
gravados” por omision en el registro de compras, en
la liquidacion oficial de revision, la DIAN indicé que
‘[.] se determinaron diferencias entre el soporte
entregado por el investigado (...) en el que reporta que
el total de las mismas, en el periodo gravable de 2071
fueron de $274.222.000 y en los informes bimestrales
del inventario, entregados por el mismo investigado
(..), se verificaron las entradas al inventario, una por
una y estas arrojaron un valor de $507.933.098 (..),
presentandose una diferencia de $227.717.098.".
Entonces, de la comparacion del anexo a la
declaracion de 2011- compras realizadas y de los
informes bimestrales del inventario de mercancias
aportados por la actora, con fundamento en el
articulo 760 del ET, presumié ingresos por omision
del registro de compras destinadas a las operaciones
gravadas y de la diferencia encontrada
(§227.711.098) calculd los ingresos presuntos. En
virtud de dicho calculo determind ingresos presuntos
por $449.755.000 que adiciond a las rentas gravables
declaradas (S0) para un total de rentas gravables del
periodo de $449.755.000. Es relevante precisar que
al tratarse de una presuncion legal que admite
prueba en contrario, como lo prevé el articulo 761 del
ET, a la demandante le correspondia desvirtuar la
omision del registro de compras determinada por la
administracion y que dio lugar a la aplicacion de la
presuncion de ingresos por omision del registro de
compras (..). En relacion con la carga probatoria a
cargo de la actora, se observa que (..) no expuso

suficientes argumentos ni logré desvirtuar la realidad
de las compras que sirvieron de base para fijar los
ingresos presuntos que constituyen renta gravable.
Cabe anotar que en relacion con la presuncion del
articulo 760 del E.T aplicable al impuesto sobre la
renta, en sentencia de 19 de noviembre de 2020, exp
23920, la Sala rectificé su criterio en los siguientes
términos: “En materia de impuesto sobre la renta, la
Sala ha tenido el criterio reiterado de que ‘la renta
liquida gravable presumida no admite ningun
descuento diferente a los que el contribuyente declaro
y soporto oportuna y adecuadamente”. Lo anterior, al
reiterar que la presuncion de ingresos del articulo 760
del E.T. “parte del supuesto de que el contribuyente
omitio compras, es decir, que no reporto costos, para
omitir ingresos, razon por la que los hallazgos a ese
respecto [los costos probados por la administracion]
solo repercuten en los ingresos [el calculo de los
ingresos], no en los costos declarados”. Ademas,
porque ‘la renta liquida gravable presumida de
compras omitidas es el resultado de un calculo
especialmente disefiado por el legislador que contiene
el reconocimiento de costos y deducciones segun el
porcentaje de utilidad bruta determinado por el
contribuyente en su denuncio privado, que por esa
misma razon, no puede ser afectado con la aplicacion
de las reglas de depuracion del articulo 26 del E.T, a
menos que se trate de los costos que este imputd
oportunamente a los ingresos declarados”. En esta
oportunidad, la Sala rectifica su criterio e indica que
los ingresos presumidos como resultado de la
omision del registro de compras deben afectarse con
los costos probados por la administracion, que
precisamente sirven de base para calcular los
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ingresos presuntos, pues se encuentran debidamente
demostrados. Ello, porque para determinar la renta
liquida gravable deben afectarse los ingresos con los
costos asociados a tales ingresos (articulo 26 del E.T).
Ademads, la prevision del inciso 4 del articulo 760 del
E.T, en el sentido de que no se admite descuento
diferente al declarado y soportado por el propio
contribuyente, es aplicable exclusivamente al
Impuesto sobre las ventas, no al impuesto sobre la
renta, en el cual la presuncion de ingresos por omision
en el registro de compras fue previsto con
posterioridad por el legislador. Por ello, el inciso quinto
del articulo 760 del Estatuto Tributario no prevé una
limitacion de costos similar a la limitacion de
descuentos en IVA." En esta oportunidad, sin
embargo, la Sala retoma el criterio anterior de la
Seccion y precisa que la presuncion del articulo 760
del E.T para el impuesto sobre la renta es en realidad
una presuncion de renta liquida gravable, pues asi lo
dispone el inciso quinto del citado articulo cuando
sefiala que “Lo dispuesto en este articulo permitira
presumir, igualmente, que el contribuyente del
impuesto sobre la renta y complementarios ha

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

omitido ingresos, constitutivos de renta liquida
gravable, en la declaracion del respectivo afio o
periodo gravable, por igual cuantia a la establecida en
la forma aqui prevista.” En consecuencia, como lo
habia precisado la Sala “la renta liquida gravable
presumida no admite ningun descuento diferente a los
que el contribuyente declard y soporto oportuna y
adecuadamente”. Ello, porque, como también lo habia
indicado la Sala, “la renta liquida gravable presumida
de compras omitidas es el resultado de un calculo
especialmente disefiado por el legislador que contiene
el reconocimiento de costos y deducciones segun el
porcentaje de utilidad bruta determinado por el
contribuyente en su denuncio privado, que por esa
misma razon, no puede ser afectado con la aplicacion
de las reglas de depuracion del articulo 26 del E.T, a
menos que se trate de los costos que este imputo
oportunamente a los ingresos declarados” De
acuerdo con lo expuesto, procede la adicion de
rentas gravables por $449.755.000 con fundamento
en el articulo 760 del Estatuto Tributario”.

Aclaracion de voto del consejero Julio Roberto Piza Rodriguez

ACLARACION DE VOTO / PRESUNCION DE INGRESOS POR OMISION DEL REGISTRO DE COMPRAS
- Naturaleza juridica de la adiciéon de ingresos gravados. Cambio de precedente jurisprudencial.
Constituye renta liquida gravable y no un ingreso presunto / RENTA LIQUIDA GRAVABLE PRODUCTO
DE ADICION DE INGRESOS PRESUNTOS POR OMISION DEL REGISTRO DE COMPRAS - No
afectacion con factores negativos de cuantificacion de la base imponible / RENTA LIQUIDA
GRAVABLE PRODUCTO DE ADICION DE INGRESOS POR OMISION DEL REGISTRO DE COMPRAS -
Alcance y efectos juridicos. Constituye un mayor valor de la base gravable efectiva de tributacion a
la que se aplica la tarifa para liquidar la cuota tributaria

Tesis: “Se juzgd la legalidad de los actos
administrativos con los cuales la demandada aplico a
su contraparte la consecuencia prevista en el articulo
760 del ET, por omitir registros de compras. En la
sentencia, la Sala modificd un precedente anterior
que reconocia oficiosamente costos presuntos a los
contribuyentes del impuesto sobre la renta que
incurrieran en el supuesto de hecho de lanorma antes
mencionada, a cambio de o cual senté un criterio de
decision judicial en virtud del cual la suma que se
adicione como consecuencia de la omision
constituye una renta liquida gravable. Al respecto,
estimo pertinente destacar que la naturaleza de esa
concreta categoria tributaria (i. e. la de renta liquida

gravable) supone que la suma adicionada como
consecuencia de la omisién no puede ser afectada
con factores negativos de cuantificacion de la base
imponible (i. e. costos, deducciones, pérdidas fiscales,
excesos de rentas presuntivas y rentas exentas), sino
que constituye un mayor valor de la base gravable
efectiva de tributacion a la cual se aplica la tarifa para
liquidar la cuota tributaria. Poor (sic) tanto, en los
correspondientes  procesos de  revision  la
Administracion deberia integrar la suma calculada a
partir del articulo 760 del ET como una renta liquida
gravable, ya no como un ingreso presunto.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 6 de mayo

de 2021, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 08001-23-33-000-2016-00670-01 (24308).
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3. La Sala precisa el alcance probatorio de la informacion
exogena y de los certificados de retencion en la fuente
expedidos por el agente retenedor, asi como la forma de
contabilizar el beneficio de auditoria.

Sintesis del caso: Mediante los actos administrativos acusados, la DIAN modificé la declaracion del
impuesto sobre la renta y complementarios presentada por cierta contribuyente por el aio gravable
2010, en el sentido de aumentar el valor a pagar e imponer sanciones por no enviar informacion y por
inexactitud, tras concluir que no operaba el beneficio de auditoria, ante la supuesta falta de acreditacion
de una de las retenciones practicadas (art. 689-1 E.T.). La Sala confirmé la sentencia apelada que anuld
dichos actos, porque estimé que no habia lugar a las modificaciones efectuadas, toda vez que la
declaracion estaba en firme en virtud del beneficio de auditoria, asi como que tampoco procedian las
sanciones propuestas, dado que la facultad sancionatoria de la administracion habia prescrito como
efecto de la firmeza de la declaracion. Para arribar a esta conclusion, la Sala analizo el valor probatorio
de los certificados de retencion en la fuente aportados en la actuacion administrativa y ante la
jurisdiccion, de cuya valoracion concluyd que cumplian los requisitos del articulo 381 del ET, por lo que
constituian prueba idonea de la retencion que la DIAN echoé de menos, la cual no podia ser desvirtuada
por la consulta de la informacion exdgena efectuada por esa entidad y en la que tal retencién no
figuraba, puesto que otras pruebas daban cuenta de su existencia y reporte por parte del agente
retenedor. En relacion con la forma de contabilizar el término especial para determinar la configuracion
o no del beneficio de auditoria, la Sala precisé que no se cuenta desde el vencimiento del plazo para
declarar, como lo hizo el tribunal, sino desde la presentacion de la declaracion de renta, como lo prevé
la normativa fiscal.

CERTIFICADO DE RETENCION EN LA FUENTE EXPEDIDO POR AGENTE RETENEDOR - Finalidad y
alcance probatorio / CERTIFICADO DE RETENCION EN LA FUENTE EXPEDIDO POR AGENTE
RETENEDOR - Requisitos formales / PRUEBA DE RETENCIONES EN LA FUENTE - Idoneidad del
certificado de retencion en la fuente expedido por agente retenedor. Requisitos formales.
Reiteracion de jurisprudencia / PRUEBAS EN EL PROCESO JUDICIAL - Alcance y libertad probatoria.
Reiteracion de jurisprudencia / INFORMACION EXOGENA - Idoneidad probatoria. Reiteracién de
jurisprudencia / PRUEBA DE RETENCIONES EN LA FUENTE CON CERTIFICADO EXPEDIDO POR
AGENTE RETENEDOR - Alcance probatorio de la consulta de informacion exégena para desvirtuar
el certificado de retencion en la fuente. Falta de idoneidad en el caso concreto / TERMINO ESPECIAL
DE FIRMEZA DE DECLARACION DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA CON BENEFICIO DE AUDITORIA
— Contabilizacién. Iniciacién del término / FIRMEZA DE DECLARACION DEL IMPUESTO SOBRE LA
RENTA CON BENEFICIO DE AUDITORIA - Configuracion

Problemas Juridicos: ;Esta acreditada la retencion establece que el certificado de retencion en la fuente
practicada por Capital Dinamico S.A.? ;Aplica el debe contener la siguiente informacién: i) afio
beneficio de auditoria a la declaracién del impuesto gravable y ciudad donde se consigné la retencion, ii)
sobre la renta y complementarios presentada por la. gpellidos y nombre o razén social y NIT del retenedor,
demandante respecto del afio gravable 20707 i) direccion del agente retenedor, iv) apellidos vy
nombre o razon social y NIT de |la persona a la que se
practicé la retencion, v) monto total y concepto del
pago sujeto a retencion, vi) concepto y cuantia de la
retencion efectuada y vii) la firma del pagador o
agente retenedor. 3. Durante el procedimiento de
fiscalizacion, la  contribuyente  aporté el
«CERTIFICADO DE RETENCION EN LA FUENTE» del 18
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Tesis: “Esta Seccion considera que el certificado
expedido por el agente retenedor es un documento
idoneo para acreditar las retenciones en la fuente
practicadas en un determinado periodo gravable,
siempre y cuando cumpla con los requisitos formales
del articulo 381 del Estatuto Tributario. La norma
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de marzo de 2011 en el que consta i) que la retencion
se realizé en el afio gravable 2010 y que se consigno
en la ciudad de Bogot3, ii) que el agente retenedor fue
Capital Dindmico S.A., identificado con el NIT (...), iii)
que la direccion del agente retenedor es (...) iv) que la
retencién se practicé a la demandante, v) que el
monto total de la retencién fue de $509.181 por el
pago de rendimiento financieros y vi) que firmé la
persona autorizada por Capital Dinamico S.A. para
hacerlo, aunque no consta su nombre. Lo anterior
significa que el certificado aportado durante el
procedimiento de fiscalizacion cumplid con los
requisitos del articulo 381 del Estatuto Tributario, por
lo que constituye una prueba idonea de la retencion
en la fuente practicada (...) por el afio gravable 2010.
Pese a lo anterior, la Resolucién (...), que decidioé el
recurso de reconsideracion, nego valor probatorio a
este documento porque la revisora fiscal «no se
identifica con numero de Cédula ni Tarjeta Profesional,
no aporta el certificado de antecedentes disciplinarios
de la Junta Central de Contadores y no hace mencion
a que se encuentra respaldada la informacion
conforme a la indicacién del nimero y fecha del
comprobante diario, de las cuentas que se afectan, del
valor de la transaccion, asientos contables
debidamente respaldados por comprobantes internos
y externos, solo se refiere a que fueron declaradas y
pagadas en la ciudad de Bogota, tal como lo describe
el certificado adjunto, y este carece de la misma
informacion, ademas una de ellas omite elnombre y de
(sic) la identificacion de quien firma». Todas estas
objeciones fueron reiteradas por la DIAN en la
contestacion de la demanda y en el recurso de
apelacion. No obstante, ninguna de estas objeciones
tiene fundamento en el articulo 381 del Estatuto
Tributario, por lo que no tienen la entidad suficiente
para restarle valor probatorio al certificado del 18 de
marzo de 2011. 4. En todo caso, con la demanda, la
contribuyente aporté un nuevo certificado expedido
por la revisora fiscal de Capital Dindmico S.A. el 8 de
julio de 2015. Al igual que el certificado del 18 de
marzo de 2011, este documento contiene la
informacion exigida por el articulo 381 del Estatuto
Tributario. Pero, ademas, el nuevo certificado indica i)
el nombre y el niumero de la tarjeta profesional de la
revisora fiscal, i) anexd copia de los antecedentes
disciplinarios expedido por la Junta Central de
Contadores, iii) menciona que la informacion fue
tomada fielmente de los libros de contabilidad e iv)
identifica cada uno de los comprobantes de la
contabilidad. Asi las cosas, el certificado del 8 de julio
de 2015 aportado con la demanda deja sin
fundamento las objeciones formuladas por la DIAN en
la contestacion de la demanday en la apelacion frente

al certificado del 18 de marzo de 2011. En la
apelacion, la autoridad tributaria sostuvo que este
certificado es una prueba post-constituida, por lo que
carece de valor probatorio. Sin embargo, como lo
indicod el Ministerio Publico, la demandante puede
allegar las pruebas necesarias para demostrar el
derecho  pretendido, pues asi lo permite
expresamente el articulo 212 del Coddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Asi las cosas, no existe motivo para
no dar valor probatorio al certificado de retencion del
8 de julio de 2015. 5. [L]a DIAN también afirmé que la
informacion contenida en los certificados de
retencion no pudo ser verificada por la informacion
exodgena aportada por terceros. Esta Sala sefial6 que,
en virtud del articulo 743 del Estatuto Tributario, la
idoneidad probatoria de la informacién exdgena
depende de su estudio de acuerdo con las reglas de
la sana critica y el grado de convencimiento que
genere. Ahora, en el expediente consta la consulta
realizada el 19 de marzo de 2013 por la DIAN de la
informacion exégena reportada por terceros respecto
de Mariana Rodriguez Marroquin por el afio gravable
2010, donde no hay ninguna referencia a la retencion
en la fuente practicada por Capital Dinamico S.A.,, sino
a las practicadas por otro tercero (Cooperativa de
Fomento). Empero, también esta probado que, el 2 de
abril de 2011, Capital Dinamico S.A. entrego a la DIAN
el formato 1002 sobre retenciones en la fuente
practicadas en el periodo gravable 2010, donde
consta que realizo retenciones a la demandante por
valor de $509.181. Ademas, esta informacion fue
entregada exitosamente mediante el aplicativo
dispuesto por la DIAN para estos efectos. Pese a esto,
la entidad demandada no da ninguna explicacion de
por qué esta informacion no se ve reflejada en la
consulta de la informacion exdgena de Mariana
Rodriguez Marroquin. En consecuencia, la consulta
de la informacion exégena realizada el 19 de marzo
de 2013 a que alude la demandada, no constituye
prueba que desvirtle los certificados de retencion en
la fuente expedidos por Capital Dindmico S.A. el 18 de
marzo de 2011 y el 8 de julio de 2015 (..) [L]a Sala
comparte la conclusién del Tribunal en el sentido que
la declaracion adquirio firmeza, pero no por el
computo efectuado. Se equivoca el tribunal al realizar
el conteo del término especial desde el vencimiento
del plazo para declarar, porque lo procedente es
desde la presentacion de la declaraciéon de renta,
conforme a lo previsto en la normativa fiscal. (...) Al
respecto, se observa que la demandante presento la
declaracion del impuesto sobre la renta vy
complementarios del afio gravable 2010 el 9 de mayo
de 2011, por lo que se enmarcaria en el término de
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firmeza de 6 meses del articulo 689-1 del Estatuto del correo de notificacién (5 de agosto de 2013) fue
Tributario, el cual finalizaba el 9 de noviembre de posterior a la firmeza de la declaracion (9 de
2011. También esta probado que la DIAN tratd de noviembre de 2012), por lo que la declaracién
notificar el requerimiento especial mediante correo presentada por la actora estaba en firme al momento
depositado el 5 de agosto de 2013. Entonces, el envio de la notificacion del requerimiento especial.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 22 de abril
de 2021, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, radicacion: 25000-23-37-000-2015-01384-01 (25029).

4. La base gravable especial del IVA para los servicios
integrales de aseo del articulo 462-1 del Estatuto Tributario,
solo se aplica respecto del servicio de aseo destinado a la
limpieza y conservacion de los bienes que componen los
espacios fisicos indicados por el contratante, a través de
prestaciones que provean un aseo pleno, absoluto,
caracterizado por tener animo de completitud, y no frente a
un servicio fraccionado o parcial, como el de lavado de ropa
hospitalaria.

Sintesis del caso: La sociedad demandante presentd la declaracion del IVA del sexto bimestre de 2016,
en la que liquidd el tributo con sustento en la base gravable especial prevista en el articulo 462-1 del
Estatuto Tributario para los servicios integrales de aseo y cafeteria, respecto del servicio de lavado de
ropa hospitalaria que presto. Al estudiar la legalidad de los actos administrativos por los cuales la
Administracion Local de Impuestos de Pereira modificé dicha declaracion, en el sentido de aplicar la
base gravable general del IVA e imponer sancion por inexactitud, la Sala nego su nulidad tras concluir
que en el caso no se cumplia el supuesto de hecho contemplado por el articulo 462-1 ib., para que las
prestaciones contratadas estuvieran amparadas por la base gravable especial, puesto que el servicio
de lavado de ropa hospitalaria no constituye un «servicio integral de aseo», sino tan solo un servicio de
aseo, por cuanto carece de las caracteristicas de integralidad y completitud que para el efecto exige la
citada disposicion.

IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS IVA PARA LOS SERVICIOS INTEGRALES DE ASEO Y CAFETERIA -
Base gravable especial / BASE GRAVABLE ESPECIAL DEL IVA PARA LOS SERVICIOS INTEGRALES
DE ASEO Y CAFETERIA - Alcance de los articulos 462-1 del Estatuto Tributario y 14 del Decreto
1794 de 2013. Reiteracion de jurisprudencia / SERVICIO INTEGRAL DE ASEO PARA EFECTOS DEL
IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS - Definiciéon. Reiteracion de jurisprudencia / SERVICIO INTEGRAL
DE ASEO EN EL IVA - Alcance de la expresion instalaciones del contratante del articulo 14 del
Decreto 1794 de 2013. Reiteracion de jurisprudencia / SERVICIO INTEGRAL DE ASEO - Alcance de
la expresion integral / SERVICIOS INTEGRALES DE ASEO - Actividades que no se consideran
integrales / IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS PARA SERVICIO DE ASEO NO INTEGRAL - Aplicacion
de la base gravable general del IVA / SERVICIO DE LAVADO DE ROPA HOSPITALARIA PARA
EFECTOS DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS - Alcance / IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS PARA
SERVICIO DE LAVADO DE ROPA HOSPITALARIA -Aplicacion de la base gravable general del IVA
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Problema Juridico: ;La actividad consistente en lavar
ropa hospitalaria, prestada por la apelante, se
subsume en el supuesto de hecho de los servicios
integralesde aseo, para los cuales el articulo 462-1 del
ET prevé una base gravable especial en el IVA?

Tesis: “[E]sta Sala se pronuncié sobre el alcance de la
expresion «servicios integrales de aseo» en las
sentencias del 01 de agosto de 2018 (exp. 21326, CP:
Julio Roberto Piza Rodriguez) y del 04 de julio de 2019
(exp. 22482, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), en
las que se juzgo la legalidad de los articulos 12y 14
del Decreto 1794 de 2013, reglamentarios del articulo
462-1 del ET. Asimismo, se destaca que en las
sentencias del 16 de junio de 2020 (exp. 24692, CP:
Milton Chaves Garcia) y del 17 de septiembre de 2020
(exp. 24389, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), la
Sala juzgo la aplicacion de la base gravable especial
objeto de debate en el impuesto de industria y
comercio, avisos Yy tableros. Los anteriores
pronunciamientos constituyen precedente para la
presente decision. 2.2- De acuerdo con esa
jurisprudencia, a partir de la modificacion hecha por el
articulo 46 de laLey 1607 de 2012 al articulo 462-1 del
ET, se adopté una base gravable especial para los
«servicios integrales de aseo», en funcion de la
«naturaleza»  de la  actividad  desarrollada,
prescindiendo de otros factores como las calidades
del proveedor de los servicios o el lugar en el que
aquellos se ejecutan (sentencia 04 de julio de 2019,
exp. 22482, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez). En
particular, la Seccion ha precisado que la redaccion de
la citada norma del ET no restringe el ambito de
aplicacion de la base gravable especial, atendiendo al
lugar en el que se realicen las actividades de aseo;
como tampoco lo hace el articulo 14 del Decreto 1794
de 2013 —hoy compilado en el articulo 1.3.1.2.4. del
Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en
Materia Tributaria (DURT)~- que define los servicios
integrales de aseo como aquellos requeridos «para la
limpieza y conservacion de las instalaciones del
contratante» (sentencias del 01 de agosto de 2018,
exp. 21326, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez; y 26 de
febrero de 2020, exp. 23254, CP: Jorge Octavio
Ramirez Ramirez). Por eso la Sala aclaré que la

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

expresion «instalaciones del contratante» —contenida
en el precepto reglamentario— no restringe la
aplicacion de la base gravable especial, pues no se le
exige al contribuyente ejecutar sus prestaciones
«dentro» de una construccion u edificacion
determinada (auto del 07 de diciembre de 2017, exp.
23254, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez). Significa
lo anterior que los servicios prestados pueden
enmarcarse en la base gravable especial, aun cuando
las actividades se desplieguen por fuera de las
instalaciones del contratante o recaigan sobre
vehiculos o aeronaves (sentencia del 01 de agosto de
2018, exp. 21326, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).
Esto, a condicion de que las prestaciones involucren
«todos los elementos o aspectos» objeto de limpieza,
pues a ello se refiere la expresion «integral»
adicionada al articulo 462-1 del ET por el articulo 46
de la Ley 1607 de 2012 (sentencia del 26 de febrero
de 2020, exp. 23254, CP: Jorge Octavio Ramirez
Ramirez). De esos razonamientos se colige que lo que
determina que un servicio de aseo sea también
«integral» —y por tanto esté amparado por la base
gravable especial prevista en el articulo 462-1 del ET—
es que esté destinado a la limpieza y conservacion de
los bienes que componen los espacios fisicos
indicados por el contratante, a través de prestaciones
gue provean un aseo pleno, absoluto, caracterizado
por tener animo de completitud; nunca uno que sea
fraccionario o parcial. En consecuencia, quedan por
fuera de la nocion de «servicios integrales de aseo»
aquellas actividades que solo aportan una limpieza
limitada o divisible de los bienes del contratante, las
cuales estaran gravadas con el IVA aplicando la base
gravable general prevista en el articulo 447 del ET. 2.3-
A la luz de ese criterio juridico, la Sala observa que los
servicios prestados por la apelante, respecto de los
cuales ambas partes coinciden en que se restringian
al «lavado de ropa hospitalaria», no constituyen un
«servicio integral de aseo», sino tan solo un servicio de
aseo. Por consiguiente, no se cumple en el caso el
supuesto de hecho contemplado por el articulo 462-1
del ET para que las prestaciones contratadas
estuviesen amparadas por la base gravable especial
que aqui se debate”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 11 de marzo
de 2021, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién: 66001-23-33-000-2018-00370-01 (25156).
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1. Se confirmd la sentencia que negé la nulidad del acto de
nombramiento de la Ministra de Relaciones Exteriores.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de nombramiento de la Ministra de Relaciones
Exteriores aduciendo que hubo desviacién de poder con fundamento en que (i) la demandada no cuenta
con estudios, ni con experiencia profesional en materia diplomatica o de relaciones internacionales
para ocupar el cargo; y, (i) que el nombramiento fue una retribucién a la donacién que presuntamente
hizo la demandada a la campana politica del entonces candidato y quien hoy funge como Presidente
de la Republica. La Sala confirmd la sentencia que negd las pretensiones de la demanda, luego de
concluir que en efecto no hubo desviacion de poder, puesto que (i) la demandada cumple con los
requisitos exigidos para el ejercicio del cargo; y (ii) no se acredité que la demandada hubiese hecho
alguna donacion a la campafa del entonces candidato presidencial.

NULIDAD ELECTORAL - Contra el acto de nombramiento de la Ministra de Relaciones Exteriores /
DESVIACION DE PODER - No acreditada en tanto la nombrada cumple con los requisitos exigidos
para el desempefio del cargo / FINANCIACION DE LA CAMPANA ELECTORAL - Pueden recibir
donaciones tanto de personas naturales como de personas juridicas / DESVIACION DE PODER - La

donacion a la campaiia por si sola no implica la configuracion de la causal

Problema Juridico: ;Se debe confirmar o no la
decision de primera instancia que nego la nulidad del
acto de nombramiento de la Ministra de Relaciones
Exteriores bajo la causal de desviacion de poder?

Tesis: “En el sub examine, el demandante manifiesta
que el acto de nombramiento de la sefiora Claudia
Blum de Barberi, fue proferido con “desviacion de
poder’, con fundamento en que la demandada no
cuenta con estudios, ni con experiencia profesional en
materia diplomatica o de relaciones internacionales
para ocupar el cargo de ministra de Relaciones
Exteriores, por lo que, considera que se tratdo mas de
un favor, retribucién o ayuda del presidente Ivan
Duque Marquez “para con su donante”. (...). En este
orden, no le asiste razon al accionante al considerar
que la sefora Claudia Blum de Barberi no es idénea
para ocupar el cargo de ministra de Relaciones
Exteriores, pues, de un lado, la prueba documental
allegada al plenario demuestra que, ademas de reunir
las exigencias constitucionales para desempefiar tal
dignidad, cuenta con amplia formacion académica y
profesional, asi como de una vasta experiencia en el
sector publico, sin que se puedan imponer requisitos
adicionales a los del articulo 177 de la Carta Politica,
como lo alega el accionante, quien, de otra parte,
tampoco arribo al expediente medio de prueba alguno
que desestimara las capacidades personales,
intelectuales, profesionales o laborales de la parte
demandada, ni la falta de idoneidad para el ejercicio
del cargo. (...). " Asi las cosas, fuerza concluir que el
legislador permite las donaciones o contribuciones
por parte de personas naturales a las campafas
presidenciales y la financiacion privada a los partidos,
movimientos, grupos significativos de ciudadanos o

candidatos, bajo las condiciones y limites
establecidos en la Ley. Ademas, debe sefialarse que,
de acuerdo con el marco normativo citado que regula
la financiacion de las campafias politicas, no se
evidencia que la donacion o contribucion por parte de
las personas naturales esté prevista como hecho
impeditivo para que el aportante sea nombrado en un
cargo publico. En el asunto bajo estudio, el accionante
afirma que ‘la entonces ciudadana y donante
CLAUDIA BLUM DE BARBERI, que hizo de forma
directa un aporte a la campafa del entonces
candidato presidencial IVAN DUQUE MARQUEZ, para
el periodo constitucional 2018-2022, por un total de $
80.000.000 OCHENTA MILLONES DE PESOS, meses
después se convirtié, nada mas y nada menos, que en
la Ministra de Relaciones Exteriores”. En punto de este
supuesto, la Sala precisa que, el mismo ha debido
probarse por parte del actor, en virtud de lo
establecido en el articulo 167 del CGP, sin embargo,
esto no ocurrié en el sub examine. (...).Ahora bien, en
gracia de discusion, si esta circunstancia hubiera sido
plenamente acreditada en el proceso, este hecho por
si solo no implica la configuracion de la causal de
“desviacion de poder” alegada por el accionante para
invalidar el acto, pues, como se explico en
precedencia, la ley permite la financiacion de
campanas politicas por parte de personas naturales,
ademas, tampoco se allegaron otros elementos de
conviccion que le permitieran al juez inferir que, el
nombramiento  censurado se produjo como
consecuencia de un “intercambio de favores entre la
donante o aportante (CLAUDIA BLUM DE BARBERI) y
el entonces candidato presidencial (IVAN DUQUE
MARQUEZ)", como lo considera el actor.
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Aclaracion de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

NULIDAD ELECTORAL - La sentencia debio enfocarse sobre la posibilidad o no del Presidente de la
Republica para nombrar como ministra a uno de sus donantes a la campana / NULIDAD ELECTORAL
- La sentencia debié precisar la competencia del Consejo de Estado para conocer en uUnica instancia
las demandas de nulidad electoral contra ministros

Tesis: ‘[Clonsidero que la Sala debid ir mas alla de la
mera existencia de la prueba del aporte econdémico a
la campafa del primer mandatario. Esto es asi porque
el problema juridico subyacente no se concentrabaen
la viabilidad juridica para un particular de realizar
contribuciones. Si bien es un aspecto que ayudo a
clarificar el entorno de la discusion, es lo cierto que el
enfoque de la sentencia debid apostar por develar
también la discusion atinente a la posibilidad o no que
tenia el presidente de la Republica de nombrar como
jefe de la cartera de relaciones exteriores a uno de sus
donantes a la campafia, mas alla de que este
supuesto estuviese huérfano de comprobacion
factica en el caso concreto. Lo anterior, con miras a
aportar las luces sobre el tema que como o6rgano
limite de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en materia electoral conviene ofrecer
para la salud del orden juridico y orientar el recto

la causal alegada, que se contrajo a la eventual
existencia de una “desviacion de poder”, lo cual, desde
ya, apuesto por descartar, dado que su declaratoria
respondia al quebrantamiento de una presuncion de
legalidad que no logré ser enervada por la parte
actora, dadas las particularidades del asunto. (...).
[Clonsidero que en la sentencia frente a la cual aclaro
mi voto debid haberse realizado la necesaria
precision en torno a la competencia del Consejo de
Estado para conocer en unica instancia de las
demandas de nulidad electoral presentadas en contra
de los ministros. (...). Si bien en este caso no tal
pronunciamiento no resultaba plenamente exigible en
aras de la seguridad juridica y de la garantia de
acceso a la administracion de justicia de los sujetos
involucrados en el litigio, la precision era necesaria
con el proposito de orientar la solucion y tramite en
futuros procesos.”

gjercicio de la funcion publica, por lo menos de cara a

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Quinta, sentencia de 18 de marzo
de 2021, C. P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién 25000-23-41-000-2020-00573-01.

2. Se declaré la nulidad del acto de eleccion del Director
General de la Corporacion Autonoma Regional del Cesar
CORPOCESAR.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de eleccion del Director General de la Corporacion
Auténoma Regional del Cesar CORPOCESAR, aduciendo que hubo violacion de las normas superiores
en que deberia fundarse el acto, (i) al no haber seguido el procedimiento para tramitar las recusaciones
interpuestas contra los miembros del Consejo Directivo de CORPOCESAR y que éste, no tenia
competencia para decidir las recusaciones ni las faltas absolutas; y, (ii) porque el elegido no cumplié
con el requisito de un afo de experiencia en actividades relacionadas con el medio ambiente y los
recursos naturales. La Sala declar¢ la nulidad de la eleccion demandada, teniendo en cuenta que se
afecté el quorum decisorio en la medida que seis miembros del Consejo Directivo estaban recusados
y otro fue privado del derecho al voto, lo que impedia adoptar decisiones.

NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion del Director General de la Corporaciéon Auténoma
Regional del Cesar CORPOCESAR / CONSEJO DIRECTIVO DE LA CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL - No le compete censurar el derecho fundamental del voto de ninguno de sus miembros
/ RECUSACION - Ninglin miembro recusado puede actuar sin que antes se resuelva su propia
recusacion / NULIDAD ELECTORAL - La eleccion del Director General estuvo viciada de nulidad en
tanto se afecto el quorum decisorio / NULIDAD ELECTORAL — No se acredit6 la violacion de normas
superiores dado el cumplimiento del requisito de experiencia en medio ambiente y recursos
naturales no renovables
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Problema Juridico: ;Es nulo el Acuerdo No. 009 del
24 de octubre de 2019 por vulnerar los articulos 29 y
209 constitucionales articulos 2 y 12 de la Ley 1437
de 2011, el Decreto 1076 de 2016, el articulo 42 de la
Resolucion 1308 del 13 de septiembre de 2005, el
articulo 48 literal ¢ del Acuerdo 001 del 2005, por la
forma en que se decidieron las recusaciones y faltas
absolutas y, si hubo el incumplimiento de los
requisitos legales para ser director general?

Tesis: “A juicio de la Sala, (...) la valoracion de los
elementos para que se configure la falta absoluta le
compete al Consejo Directivo por tratarse de un
asunto propio de organizacion interna y por ser la
dependencia que puede acreditar la asistencia de los
respectivos miembros a las sesiones; no obstante
ello, no le compete determinar o censurar el derecho
fundamental del voto de ninguno de los miembros de
éste, dado que dicha facultad no se encuentra en la
ley. (...). [E]s claro para la Sala que el Consejo Directivo
de CORPOCESAR, no tenia ningun fundamento legal
para privar del derecho al voto a los sefiores (..)
quienes ademas representan a las minorias étnicas
en el corporado. (...). Por manera que, al resultar ilegal
la decision adoptada al interior del Consejo Directivo
de CORPOCESAR, emana claro que el quorum seguia
siendo de 13 y no de 11 miembros, como
erroneamente |o preciso el presidente del corporado.
(). [Eln la decisién de la recusacion de cada uno de
los seis miembros, votaron sus compafieros que a su
turno se encontraban recusados, lo cual afecta el
principio de imparcialidad (...); sin embargo, la sola
comision de esta irregularidad no es suficiente para
decidir la nulidad del acto electoral (...). [A]l no existir
qguorum deliberatorio, no se podia conformar quérum
decisorio, ni mucho menos hacer mayoria. Con ello,
se presentdé no solo una irregularidad en la
composicion del minimo requerido para deliberar,

pues si estaban en causal de falta absoluta debieron
ser reemplazados por los suplentes no solo para que
lo conformaran, sino también para completar el
minimo requerido para el decisorio. (...). De otro lado,
la actuacion del tramite de las recusaciones, realizada
por el Consejo Directivo de CORPOCESAR en la sesion
del 24 de octubre de 2019, no corresponde al
procedimiento previsto en el articulo 12 de la Ley
1437 de 2011. (...). En el caso particular, los miembros
recusados debian abstenerse de participar en las
decisiones de las recusaciones y solo podian ejercitar
sus competencias cuando la decision de su
recusacion fuera resuelta, no resultando legalmente
admisible que el recusado participara de la decision
de recusacion de su compafiero, estando recusado y
sin que previamente se le hubiese resuelto tal
solicitud. (...). De lo anterior se deriva que, como seis
miembros del Consejo Directivo estaban recusados y
uno fue privado del derecho al voto, lo cual le impedia
adoptar decisiones, la resolucion de las recusaciones
solo contd con el voto de un nimero de miembros
habilitados inferior al establecido en los Estatutos, el
cual es de seis de los asistentes, por lo tanto, no
gueda dudas que se afect6 el quérum decisorio, razon
por la cual el cargo prospera. (...). El segundo cargo de
la demanda se fundamenta en la violacion de las
normas superiores, porque a juicio del actor el sefior
Jhon Valle Cuello no cumple con el requisito de un
afo de experiencia en actividades relacionadas con el
medio ambiente y los recursos naturales. (...). De las
25 funciones descritas [en las certificaciones
allegadas], encuentra la Sala que hay seis que
corresponden a asuntos ambientales, (...) por lo tanto,
con esta certificacion y teniendo en cuenta que esta
corporacion ha determinado que las funciones
ambientales no deben ser exclusivas o de caracter
principal, se encuentra cumplido el requisito, de
manera que el cargo no prospera.”

Salvamento parcial de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermiudez Bermudez

CONSEJO DIRECTIVO DE LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL - Cualquier miembro recusado
puede participar de la resolucion de otras recusaciones siempre y cuando las causales y

fundamentos no involucren su caso particular

Tesis: “[D]iscrepo de la conclusién de la Sala segun la
cual la adecuada interpretacion del contenido del
articulo 12 del CPACA impone que ante la recusacion
de algun funcionario se debe suspender el
procedimiento adelantado y no podra participar ni
siquiera actuar para resolver otros impedimentos,
tesis que atiendo por ser la postura aceptada por la
mayoria de la Seccidn, pero que no comparto por las
razones que paso a exponer. (...). [Cluando el articulo
12 del CPACA dispone la suspension de la actuacion
administrativa, dicha disposicion lo que realmente
impone es que el funcionario que manifieste su
impedimento o sea recusado, se aparte de las

sesiones y actuaciones previstas para la respectiva
designacion, pues se considera que recae sobre él
alguna circunstancia que impone que no pueda hacer
parte del colegiado que debe adoptar dicha decision
eleccionaria. Sin embargo, no es posible extender
dicha suspension al tramite de las recusaciones e
impedimentos, pues, se itera, es una circunstancia
que, si bien acaece durante el curso del procedimiento
eleccionario, en realidad no hace parte de las
actuaciones que deben adelantarse para tal finalidad.
Es por lo anterior que considero que no deviene ilegal
gue un funcionario recusado intervenga en la sesion
en la que se discuta y decida otra recusacion, insisto,
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siempre y cuando la causal y la situacion factica
expuesta no guarde relacion con la que cursa en su
contra, pues en esas circunstancias claramente
debera ser apartado, pero no en razon del tramite

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

previsto en el articulo 12 del CPACA, sino porque su
situacion al asimilarse a la que sera estudiada y
decida puede devenir en la ocurrencia de un posible
conflicto de intereses.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 4 de marzo
de 2021, C. P. Rocio Araujo Onate, radicacion 11001-03-28-000-2020-00001-00.

3. Se nego la nulidad del acto de eleccion del Fiscal General
de la Nacion.

Sintesis del caso: Se demandod la nulidad del acto de eleccion del Fiscal General de la Nacion,
aduciendo que el acto fue expedido con ’infraccion de las normas en que debia fundarse’, con
fundamento en el presunto desconocimiento (i) del principio de equilibrio de poderes y el sistema de
pesos y contrapesos, consagrados en el articulo 113 de la Constitucion Politica, y (ii) de la regla general
sobre el caracter institucional de los cargos establecida en el articulo 125 de la Carta Politica. La Sala
nego las pretensiones de la demanda luego de concluir con fundamento en jurisprudencia de la Corte
Constitucional que, el cargo de Fiscal General de la Nacion tiene periodo personal.

NULIDAD ELECTORAL - Contra el acto de eleccion del Fiscal General de la Nacion / NULIDAD
ELECTORAL - Tesis jurisprude’ncial vigente respecto del periodo del Fiscal General de la Nacién /
FISCAL GENERAL DE LA NACION - Tiene periodo personal conforme a la jurisprudencia de la Corte

Constitucional

Problema Juridico: Corresponde a la Sala determinar
si la expresion ‘de 4 afios que se cuentan a partir de
su posesion’, referida al periodo constitucional y legal
del cargo de Fiscal General de la Nacion, contenida en
el ACUERDO 1383 DEL 30 DE ENERO DE 2020 dictado
por la honorable Corte Suprema de Justicia, por
medio del cual se designd para ocuparlo al ciudadano
FRANCISCO ROBERTO BARBOSA DELGADO -acto
que fue confirmado en sesién de Sala Plena de esa
misma Corporacion llevada a cabo el 6 de febrero de
2020~ debe ser anulada por materializar el vicio de
ilegalidad contenido en el articulo 137 del CPACA,
consistente en haberse expedido el acto con
‘infraccion de las normas en que debia fundarse’. Lo
anterior con fundamento en el presunto
desconocimiento (i) del principio de equilibrio de
poderes y el sistema de pesos y contrapesos,
consagrados en el articulo 113 de la Constitucion
Politica, y (i) de la regla general sobre el caracter
institucional de los cargos establecida en el articulo
125 de la Carta Politica, reparos que conllevarian la
revision del precedente decantado por el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional sobre la materia, la
cosa juzgada constitucional, la confianza legitima y
las demas instituciones juridicas y procesales a que
haya lugar.

Tesis: ‘[L]a tesis vigente respecto del periodo que
aplica para el cargo de Fiscal General de la Nacion se
encuentra en la sentencia de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,

signada el 16 de abril de 2013. (..). [L]a Corte
Constitucional expuso, para sustentar la esencia
subjetiva del periodo en el que el Fiscal General de Ia
Nacion desempefia sus funciones, 3 tipos de
argumentos que se sintetizan enseguida: En primer
lugar, la inexistencia de un condicionamiento por
parte del Constituyente a la hora de concebir la
literalidad del articulo 249 Superior y, en especial, la
de su periodo, fijado en 4 afios. (...). En segundo lugar,
la ausencia de concomitancia entre los periodos del
Fiscal General de la Nacion y aquel del Presidente de
la Republica, que imponia la existencia de un periodo
personal para el primero, en contraste del
institucional que caracterizaba las labores del
segundo. (..). Por dultimo, el hecho de que la
autonomia e independencia de la Fiscalia General de
la Nacion eran mayormente salvaguardadas por la
existencia de un de periodo personal que redundaba
en beneficio del desarrollo funcional y organizativo del
ente acusador. (..). [E]sta Judicatura recuerda que
para la parte actora el periodo del fiscal no debe ser
considerado personal sino institucional (...). [L]a Sala
destaca que, en este preciso caso, la coincidencia
parcial de los periodos del demandado en el cargo de
Fiscal General de la Nacién con el actual Presidente
de la Republica, quien lo incluyé en la terna que
remitio a la Corte Suprema de Justicia y terminé con
la designacion que se acusa de ilegal, resulta ser una
circunstancia derivada de la renuncia de quien venia
desempefiando el referido empleo, sin que por esta
circunstancia resulte valido afirmar que esta
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concurrencia entre el ejercicio del cargo por unoy otro
funcionario devenga en que el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional deban revaluar su postura de
que el periodo del fiscal es personal. (..). Ahora bien,
esta Judicatura tampoco comparte el hecho de que el
caracter personal del periodo del Fiscal General de la
Nacion, que puede llegar a concurrir con el
institucional del Presidente de la Republica, deba ser
comprendido como una amenaza a la “ingenieria
constitucional” disefiada por la Carta Politica, si se
toman en cuenta dos aspectos principales: En primer
lugar, frente a las posibles “abstenciones” en que
posiblemente podria incurrir el Fiscal en el desarrollo
de sus funciones investigativas y acusatorias
respecto del Presidente de la Republica. (..). [L]a
investigacion, acusacion y  juzgamiento  del
Presidente de la Republica y de los magistrados de la

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

Corte Suprema de Justicia —que intervienen en la
eleccion del Fiscal—- fue asignada al Congreso, de
donde resulta que el caracter personal del periodo del
Fiscal que puede llevar a la concomitancia censurada
por los accionantes, no resulta ser un aspecto que
irradie amenaza o ponga en peligro el control mutuo
y reciproco. (...). En segundo lugar, la Sala encuentra
que las “abstenciones” o posibles “extralimitaciones”
que hipotéticamente podrian resultar del ejercicio
concomitante de las funciones del Presidente y el
Fiscal General de la Nacion, como consecuencia del
caracter personal del periodo del ultimo, deben ser
descartadas, si se entiende que, las actuaciones de la
Fiscalia resultan ser absolutamente regladas vy
sometidas al control juridico—normativo que sobre
ellas es efectuado por la Rama Judicial.”

Aclaracion de voto de la magistrada Rocio Araujo Onate

NULIDAD ELECTORAL - La discusion constitucional sobre el caracter personal o institucional del
periodo del Fiscal General de la Nacién no ha sido agotada / NULIDAD ELECTORAL - La coincidencia
de periodos entre el Presidente de la Republica y el Fiscal General de la Nacion no suponen una
mayor o menor posibilidad de abstencion u omision del ejercicio de funciones respecto de la
investigacion y acusacion a cargo de la Fiscalia General de la Nacion

Tesis: “Si bien comparto la decision de que en el
presente asunto los demandantes no reunieron una
carga argumental suficiente para que la Seccion
Quinta se apartara de la jurisprudencia de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo que ha tenido
como personal el periodo del Fiscal General, no
coincido en que las sentencias de la Corte
Constitucional hayan agotado cualquier debate sobre
el caracter personal o institucional de ese periodo, en
tanto este no fue definido de manera expresa en el
articulo 249 de la Carta Politica. (...). La sentencia C-
037 del 7 de febrero de 1996, dictada en ejercicio del
control automatico de constitucionalidad de la Ley
270 de 1995, fue anterior a que se introdujera la
modificacion constitucional del articulo 125 de la
Constitucion Politica mediante el Acto Legislativo 01
de 2003, que previd el caracter institucional del
periodo de todos los cargos de eleccion del Estado;
razon por la cual, en esa oportunidad, la Corte
Constitucional no tenia un parametro normativo
distinto del articulo 249 superior para concluir la
inexequibilidad del inciso 3 del articulo 29 de laley 270
del 15 de marzo de 1999. (...). De suyo, como se
advierte, ninguna apreciacion hizo la Corte
Constitucional en lo relativo a la incidencia que tiene
en el principio de separacion y equilibrio del poder,
tener como personal el periodo del Fiscal General. Ello
se explica esencialmente, en el hecho de que, para ese
momento, ninguna otra disposicion constitucional
permitia inferir que la voluntad del Constituyente de
1991 hubiera sido distinta, y porque, para ese
momento, la eleccion de ese funcionario no habia

sufrido desajustes temporales que conllevaran a la
coincidencia de aquel por mas de la mitad del periodo
institucional de 4 afos con el Presidente de la
Republica que habia ternado al  Fiscal.
Consecuentemente, la decision de la Corte
Constitucional no requeria, en ese momento,
pronunciarse sobre una realidad factica inexistente y
su posible incidencia en el equilibrio del poder. (...). El
argumento central de la demanda se relaciona con la
posible “abstencion” del ejercicio de funciones por
parte del Fiscal General, respecto del Presidente y del
Gobierno nacional. (..). No obstante, en forma
complementaria, considero que el argumento de los
demandantes queda a su vez descartado, por la
potisima razén de que tanto en el evento de
considerarse el periodo del fiscal como uno de
caracter institucional o como uno de caracter
personal, persiste la coincidencia del periodo de
ambos funcionarios. De esta manera, el hecho de que
la coincidencia suceda por un periodo mayor no
supone, por si misma y ante la incipiente carga
argumentativa de la demanda, una mayor o menor
posibilidad de abstencion u omision del ejercicio de
funciones respecto de la investigacion y acusacion a
cargo de la Fiscalia General de la Nacién, maxime
cuando al interior de dicha entidad, los fiscales que
investigan y acusan posibles actos delictivos
cometidos por funcionarios gubernamentales del
orden nacional, cuentan con independencia y
autonomia en el ejercicio de esas funciones y por su
gjercicio no responden funcionalmente ante el fiscal

87

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 242 MAYO DE 2021




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

general como maxima autoridad que dirige la
entidad.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Quinta, sentencia de 18 de febrero
de 2021, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion: 11001-03-28-000-2020-00058-00.

4. Se confirmé la sentencia que anuld la eleccion de tres
concejales del municipio de Santander de Quilichao.

Sintesis del caso: Se demandé la nulidad del acto de eleccién de tres (3) concejales del municipio de
Santander de Quilichao en el Cauca, alegando que incurrieron en la prohibicion de doble militancia en
la medida que brindaron apoyo electoral a la candidata a la Alcaldia por el Partido Liberal Colombiano,
con desconocimiento que el Partido de la U, que les otorgd el aval, tenia su propio candidato para ese
cargo. La Sala confirmé la sentencia que declard la nulidad del acto de eleccion de los concejales
demandados al encontrar acreditado que efectivamente se apoy6 a un candidato distinto a los propios
del partido y que ello no se justificaba en la objecion de conciencia expresada por los demandados.

NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion de concejales del municipio de Santander de
Quilichao Cauca / PARTIDO POLITICO - Limites a la autonomia de los partidos y movimientos
politicos / DOBLE MILITANCIA - La autorizacién otorgada por el Partido de la U no releva a los
demandados de las consecuencias por incurrir en doble militancia / DOBLE MILITANCIA - La
objecion de conciencia no autoriza desatender la prohibicion de la norma apoyando a un candidato

de otra colectividad

Problema Juridico: Determinar si los sefiores William
Fajardo Mina, Luis Fernando Golu y William Alvaro
Medina Ortega, concejales del municipio de
Santander de Quilichao (Cauca) para el periodo 2020-
2023, incurrieron en la prohibicion de doble militancia
en la modalidad de apoyo por haber manifestado
publicamente respaldo a un candidato a la Alcaldia de
ese municipio, distinto del designado por el Partido de
laU.

Tesis: “El punto objeto de cuestionamiento es el
referente a que, segun los demandados y el Partido de
la U, el respaldo otorgado a la candidatura a la
Alcaldia de otro partido politico, tuvo como
fundamento la autorizacion dada por el jefe Unico de
aquel grupo mediante la Resolucion 071 de 2019,
decision que se sustentd en la aceptacion de la
objecion de conciencia planteada por algunos
militantes liderados por el representante a la Camara
John Jairo Cardenas Moran, debido a las
discrepancias que se suscitaron respecto del apoyo a
los candidatos a los cargos de las distintas
corporaciones publicas para las elecciones del 27 de
octubre de 2019. [L]a autonomia de los partidos y
movimientos politicos para regular su
funcionamiento y estructura interna encuentra limites
claros en la Constitucion y en la ley, los cuales son
imperativos y de forzoso cumplimiento. Hechas las
anteriores precisiones, se debe sefalar que
comoquiera que la doble militancia es una prohibicion

consagrada en el articulo 107 constitucional vy
desarrollada en el articulo 2 de la Ley 1475 de 2011,
es claro que cualquier decision, acto, o convenio
emanado de la agrupacion politica que sea contrario
a los postulados alli contenidos no puede ni debe ser
considerado como un sustento valido para justificar
comportamientos que atenten contra el principio
democratico participativo y la soberania popular. Es
asi como la autorizacion dada por el Partido delaU a
los miembros bajo el liderazgo del congresista John
Jairo Cardenas para que apoyaran las candidaturas
de otros grupos politicos, de cara a las elecciones
regionales realizadas el 27 de octubre de 2019 en el
municipio de Santander de Quilichao, constituye un
acto que evidentemente quebranta las disposiciones
mencionadas, sobre la base de considerar que con
este se promovio deliberadamente la realizaciéon de la
conducta prohibida de doble militancia en la
modalidad de apoyo, maxime si se tiene en cuenta
que dicho partido tenia su propio candidato a la
Alcaldia de Santander Quilichao. (...). [E]n cuanto al
argumento referente a la aceptacion de la objecion de
conciencia orientado a justificar el respaldo ofrecido
por los concejales a la candidata por el Partido Liberal
Colombiano a la Alcaldia de Santander de Quilichao
() se encuentra [a partir del criterio plasmado en
sentencia reciente con idénticos supuestos de hecho
a los que son materia de andlisis] que si bien los
concejales demandados tenian el deber de apoyar la
candidatura de Luis Andrés Sadovnik Rojas a la
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Alcaldia de Santander de Quilichao y con fundamento
en el derecho de disentir de la ideologia o del
programa de gobierno del candidato, quedaron
relevados de manifestar tal respaldo, lo cierto es que
esa legitima concesion no podia intrinsecamente
conllevar una habilitacion para que desplegaran
comportamientos contrarios a la normatividad,
consistentes en el apoyo a un candidato de otra
colectividad politica. En punto de lo anterior, se debe
anotar que en este asunto no es materia de debate la
existencia de una presunta conducta desleal de los

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

demandados hacia el Partido de la U, si se tiene en
cuenta que fue la propia colectividad politica la que,
en abierto quebrantamiento al ordenamiento juridico,
les confirid la autorizaciéon para respaldar las
candidaturas de otros grupos politico, sino de la
configuracion de la prohibicion de doble militancia por
el hecho de ayudar, asistir o acompanar a candidatos
distintos a los propios del partido o movimiento
politico al cual se encuentran afiliados, circunstancia
que quedo plenamente acreditada en el proceso.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 4 de marzo

de 2021, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién: 19001-23-33-001-2019-00369-01.
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1. A las facturas que se expiden por la prestacion de los
servicios de salud les son aplicables los requisitos
fijados por el Estatuto Tributario, la Ley 1231 de 2008 y
estan sujetas al régimen de caducidad y prescripcion de
la accion cambiaria, salvo las que no estan soportadas en
un contrato verbal o escrito

Sintesis del caso: “El Ministro de Salud y Proteccion Social formula a la Sala una consulta, con el
proposito de que se absuelvan algunos interrogantes relacionados con las normas aplicables a las
facturas de salud, en especial, el régimen de prescripcion y caducidad que aplican a estas
facturas.”

REGIMEN DE LA FACTURA CAMBIARIA - Introducida por la Ley 1231 de 2008 / FACTURA
CAMBIARIA - Como titulo valor / FACTURAS - Que no son titulos valores / FACTURA
COMERCIAL QUE NO ES TiTULO VALOR - Regulada en el Estatuto Tributario

Problema Juridico 1: /A las facturas que se
expiden por la prestacion de un servicio de salud
entre un pagador y un prestador, les son aplicables
los requisitos fijados por el estatuto tributario y la
Ley 1231 de 2008?

Tesis 1: “Alas facturas que expiden los prestadores
de los servicios de salud (IPS) a cargo de una EPS
u otro pagador de los servicios de salud, les son
aplicables los requisitos fijados por el Estatuto
Tributario y la Ley 1231 de 2008, en cumplimiento
de lo previsto en el art. 50 de la Ley 1438 de 2011,
modificado por el art. 7 de la Ley 1608 de 2013, con
la aplicacion prevalente y concordante del régimen
legal especial vigente de las facturas de salud, en

los términos de las consideraciones expuestas en
este concepto.

Lo anterior, con excepcion de las facturas que
deben ser canceladas con fundamento en una
obligacion legal y no en un contrato verbal o escrito
celebrado entre el prestador y el pagador de los
servicios de salud, como sucede, por ejemplo, con
los servicios de salud de urgencias que deben ser
asumidos por la ADRES, antes FOSYGA, en los
términos y condiciones incorporadas en este
dictamen.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre las facturas que no son
titulos valores, ver: Corte Constitucional, sentencia C-
852 de 2009, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

CADUCIDAD DE LA ACCION CAMBIARIA - Definicién y alcance / COBRO DE LA FACTURA A
TRAVES DE LA ACCION CAMBIARIA - Régimen de caducidad / PRESCRIPCION DE LA ACCION
CAMBIARIA - Definicién, términos y caracteristicas / COBRO DE LA FACTURA A TRAVES DE LA
ACCION CAMBIARIA - Régimen de prescripcion / APLICACION DE LA CADUCIDAD Y
PRESCRIPCION DE LA ACCION CAMBIARIA A LAS FACTURAS POR SERVICIOS DE SALUD -
Reglas

Problema Juridico 2: “;Se les aplicaria la
caducidad y prescripcion de la accion cambiaria a
las facturas por servicios de salud?”

Tesis 2. “Las facturas que se expiden por la
prestacion de un servicio de salud estan sujetas al
régimen de caducidad y prescripcion de la accion
cambiaria. Se exceptuan las facturas que no estan

soportadas en un contrato verbal o escrito, por no
cumplir con los presupuestos para que exista
factura cambiaria, de conformidad con el art. 1 de
la Ley 1238 de 2008.

De manera adicional, la Sala destaca que la
prescripcion y la caducidad de las facturas
emitidas por la prestacion de los servicios de salud
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estan sujetas, de manera prevalente, a las normas
especiales del régimen juridico vigente para estas
facturas. En especial:

i) Los términos de prescripcién y de caducidad de
la accion relativos a los procesos de recobros,
reclamaciones y reconocimiento y giro de recursos
del Aseguramiento en Salud que se surten ante la
ADRES, antes FOSYGA, estan sometidos a lo
previsto en el art. 73 de la Ley 1753 de 2015, en
concordancia con el art. 2.6.1.4.3.12 del Decreto
Unico Reglamentario del Sector Salud.

i) La fecha de vencimiento a partir de la cual debe
comenzar a contabilizarse el término de
prescripcién de tres afios (para la accién cambiaria
directa) o de 1 afio (para la accién cambiaria de
regreso), de las obligaciones contenidas en las
facturas de salud a las cuales les aplica el régimen
de la factura cambiaria, esta sujeta al tramite y
levantamiento de las glosas presentadas a estas
facturas.

i) Asimismo, se debe precisar que de acuerdo con
lo previsto en el paragrafo 4 del art. 9 de la Ley 1797
de 2016, las facturas del sector salud no podran ser
objeto de prescripcion extintiva, si la entidad
encargada del pago de las facturas no acredita
haber adelantado la gestion correspondiente para
la conciliacion o aclaracion de cuentas a la que
hace referencia la referida ley.

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

iv) En relacion con la caducidad, segun lo analizado
en este concepto, las facturas de salud que
adquieren el caracter de titulos valores caducan
siempre que la factura no sea presentada para su
pago dentro de su fecha de vencimiento o dentro
de los ocho dias comunes siguientes. Esta
caducidad solo operara en relacién con la accion
cambiaria de regreso, segun lo dispuesto por el art.
787 del C.Co. Por lo tanto, no opera en relaciéon con
la accion cambiaria directa que se ejerza contra el
obligado directo, esto es, contra el comprador de
los bienes o beneficiarios del servicio que dio
origen a la factura.

Lo anterior, sin perjuicio de las demas acciones que
pueda presentar el acreedor para el cobro de la
obligacion contractual que dio origen a la factura,
en los términos expuestos en este concepto.

Por ultimo, se considera que de conformidad con
lo previsto en el articulo 882 del Cddigo de
Comercio, si opera la caducidad o la prescripcion
para el cobro de una factura emitida por la
prestacion del servicio de salud, la obligacion
originaria o fundamental se extinguira, sin perjuicio
de la accion que conservara contra quien se haya
enriquecido sin justa causa, la cual prescribe en un
ano.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 27 de noviembre de 2018, C.P.
Edgar Gonzalez Lopez, radicacion 11001-03-06-000-2018-00093-00(2380).

2. El Gobierno Nacional puede crear un consejo directivo
para la Unidad Administrativa Especial Junta Central de
Contadores

Sintesis del caso: “La Ministra de Comercio, Industria y Turismo solicita a la Sala su concepto
sobre la interpretacion y aplicacion de Ley 1314 de 2009, especialmente en lo relacionado con sus
articulos 7, 8, 11, 13 y 14; sobre la derogacion, sustitucion o modificacién de las normas contables
anteriores, y sobre la competencia y tramite para modificar la estructura de la Junta Central de
Contadores.”

DECRETOS DICTADOS POR EL GOBIERNO NACIONAL CON FUNDAMENTO EN LA LEY 1314 DE
2009 - Modifican, sustituyen o derogan las disposiciones legales que regulaban o regulen las
mismas materias / RESERVA LEGAL — Materia contable / NORMAS DE INTERVENCION EN
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MATERIA DE CONTABILIDAD, DE INFORMACION FINANCIERA Y DE ASEGURAMIENTO DE
INFORMACION - Vigencia en virtud de su complejidad

Problema Juridico 1: ;Como deben interpretarse
las normas de contabilidad, de informacidn
financiera y de aseguramiento de la informacion
con las que se pusieron en vigencia los marcos
técnicos contentivos de los estandares
internacionales de informacién financiera NIIF para
los grupos 1, 2 y 3, asi como los de aseguramiento
de la informacion NAI, respecto de las normas
legales correspondientes al régimen legal
mercantil?

Tesis 1: “[E]s correcto interpretar que con la
entrada en vigencia de los decretos que el
Gobierno Nacional ha dictado o dicte con
fundamento en la Ley 1314 de 2009 (ley de
intervencion en la economia), para expedir las
normas de contabilidad, de informacion financiera
y de aseguramiento de la informacién que deban

regir en el pais, se entienden modificadas,
sustituidas o derogadas, segun el caso, las
disposiciones legales que regulaban o regulen las
mismas materias, contenidas en la Leyes 145 de
1960, 43 de 1990 y 222 de 1995, entre otras, y en
los Decretos 2649 y 2650 de 1993, entre otros.

Sin embargo, por restricciones de tipo
constitucional, mediante tales decretos no
podrian modificarse, derogarse ni subrogarse
normas sometidas a reserva estricta de ley, tales
como aquellas contenidas en el Cddigo de
Comercio, en el Estatuto Tributario o en otras
disposiciones legales o con fuerza de ley de
caracter tributario, ni aquellas que conformen el
“codigo de ética” de los contadores publicos y
otros profesionales afines.”

PARTICIPACION DE LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN) Y DE
OTRAS AUTORIDADES ECONOMICAS EN LA PREPARACION Y EXPEDICION DE LAS NORMAS

CONTABLES - No es obligatoria

Problema Juridico 2: ;/La participacion de la DIAN
y de otras autoridades econdmicas en la
preparacion y expedicion de las normas contables
es obligatoria o facultativa?

Tesis 2: “De acuerdo con las citadas
disposiciones de la Ley 1314 de 2009, no es
obligatorio o forzoso para la DIAN, los organismos
responsables del disefio y manejo de la politica
econémica o las entidades estatales de
inspeccion, vigilancia 'y control, formular
observaciones o recomendaciones a los
proyectos de normas contables, de informacion
financiera y de aseguramiento de la informacién
que el Consejo Técnico de la Contaduria Publica
prepare o el Gobierno Nacional pretenda expedir,
ni es obligatorio para el CTCP o para el Gobierno
acoger favorablemente las observaciones y
recomendaciones que esas autoridades lleguen a
plantear.

La DIAN, los organismos responsables del disefio
y manejo de la politica econdmica y las entidades
estatales de supervision, luego de revisar los
proyectos de normas que prepare el Consejo
Técnico de la Contaduria Publica y los que
pretenda dictar el Gobierno Nacional, tienen la
potestad de formular las observaciones vy
recomendaciones que consideren pertinentes, en
relacién con los asuntos de su competencia. Por
su parte, tanto el CTCP como el Gobierno tienen el
deber de analizar seria y cuidadosamente los
comentarios y las sugerencias que reciban
oportunamente de aquellas autoridades publicas,
y de dejar constancia expresa sobre las razones
técnicas, financieras, juridicas o de otra indole por
las cuales acogen o no acogen, total o
parcialmente, las referidas observaciones vy
recomendaciones.”

JUNTA CENTRAL DE CONTADORES - El Gobierno Nacional tiene la facultad de modificar su

estructura para crearle un consejo directivo

Problema Juridico 3: ;Puede el Gobierno Nacional
modificar la  conformacidén, estructura y
funcionamiento de la UAE Junta Central de

Contadores, incluyendo la creacion de un consejo
directivo?
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Tesis 3: “La Sala considera que conforme a lo
dispuesto por el articulo 189 numeral 16 de la
Constitucién Politica, la Ley 489 de 1998 y el
articulo 11 de la Ley 1314 de 2009, el Gobierno
Nacional puede, mediante decreto, modificar la
estructuray el funcionamiento de la Junta Central
de Contadores, incluyendo la conformacién de un

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

consejo directivo, para lo cual deberd sujetarse a
los criterios previstos en el articulo 54 de la Ley
489 y en el articulo 11 de la Ley 1314, asi como a
las normas de la Ley 489 de 1998 que regulan la
estructura de los establecimientos publicos.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 4 de abril de 2017, C.P. Alvaro

Namén Vargas, radicacion 11001-03-06-000-2016-00072-00(2292).
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