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EDITORIAL

En esta oportunidad, el Consejo de Estado presenta a sus lectores, distintas decisiones
relevantes, con el animo de fortalecer la practica judicial y la formacion académica.

En asuntos constitucionales, la Seccion Segunda declaré improcedente una accion de tutela
ejercida por un ciudadano, con el fin de ordenar al Presidente de la Republica y al comandante
del Ejército Nacional, abstenerse de participar directa o indirectamente en politica, en la
campana presidencial.

De igual manera en sentencia de tutela, reitero que los empleados publicos nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera, que ostenten la calidad de prepensionados, tienen
derecho a la estabilidad laboral.

Asimismo, la Seccion Tercera reitero que, escapa de la competencia del Juez de habeas corpus
su intervencion en el tramite de extradicion, para obstaculizar o invalidar el sentido de las
decisiones adoptadas por la autoridad competente.

En asuntos de competencia de la Seccion Segunda, se dijo que no procede el reconocimiento
y pago de horas extras dominicales y festivos a los jueces de control de garantias, ya que ellos
cumplen funciones de direccion y, adicionalmente no existe consagracion alguna frente a ello
en el régimen salarial y prestacional de la Rama Judicial.

Dentro de una accion de reparacion directa por acto terrorista, la Seccion Tercera indicé que
en este caso la Policia Nacional, el Ejercito Nacional y la Armada Nacional, debian responder
por el ataque paramilitar ocurrido contra el municipio San Pablo, Bolivar, por omision del deber
de proteccion de la poblacion civil, puesto que fue un hecho previsible, lo que descarta la
eximente de responsabilidad del hecho del tercero.

Por otro lado, mediante Sentencia de Unificacion se fijaron las reglas jurisprudenciales para
retirar del servicio por voluntad del gobierno al personal uniformado de la Policia Nacional y la
Fuerza Publica.

La Corporacion dentro de su competencia como organo consultivo del Estado, establecio los
criterios que deben tenerse en cuenta para la evaluacion de las ofertas y la adjudicacion de los
contratos de concesion para la prestacion del servicio de radiodifusion sonora en la modalidad
comercial.

Finalmente, en tema de equidad de género se establecio en una sentencia que resuelve un
recurso de apelacion dentro de una accion de reparacion directa que, en eventos de violaciones
graves de los derechos humanos por violencia contra la mujer, la valoracion probatoria debia
ser mas flexible, dadas las circunstancias de indefension en que se encuentran las victimas de
este tipo.

Esperamos sea enriquecedora la lectura de esta importante herramienta.
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l. NORMAS  ANULADAS,
SUSPENDIDAS Y EXHORTOS

ANULADAS
SECCION SEGUNDA

La Resolucion 3559 del 28 de agosto de 2018, «Por la cual se modifican los Anexos Técnicos 2,
3y 5de la Resolucion numero 2388 de 2016 modificada por las Resoluciones numeros 5858 de
2016, 980, 1608 y 3016 de 2017», suscrita por el Ministerio de Salud y Proteccion Social,
parcialmente el numeral 8, especificamente los siguientes apartes: Para el uso de este subtipo de
cotizante, el operador de informacion debe validar que el cotizante se encuentre relacionado en
el archivo “Reporte de Informacion de Personas que estan en Tramite de Solicitud de Pension”
dispuesto por este Ministerio en el FTP seguro de cada operador de informacion”. Informacion
que debe ser enviada mensualmente por parte de las entidades Administradoras y Pagadoras de
pensiones en la Plataforma de Intercambio de Informacién (PISIS) del Sistema Integral de
Informacion de la Proteccion Social (SISPRO) de este Ministerio, a mas tardar el dia 24 de cada
mes, con la estructura que se encuentra publicada en el portal de SISPRO, en la seccion de anexos
técnicos (PUB205PTSP).

Consejo de Estado, de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda,

Subseccion A, sentencia de 17 de marzo de 2022, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas,
radicacion: 11001-03-25-000-2019-00538-00(4235-2019). Ver pagina (59) de este boletin

SECCION CUARTA

La Ordenanza 62 del 19 de diciembre de 2014, expedida por la Asamblea del departamento de
Antioquia: El literal a) de los articulos 274, 275y 278 y los articulos 272, 273y 277 en forma parcial.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 24 de
marzo de 2022, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, radicacion: 05001-23-33-000-2016-
02071-01 (25638) (ver pagina 85 de este boletin).

SUSPENDIDAS
SECCION SEGUNDA

El Acuerdo 1 del 23 de noviembre de 2021, expedido por el Consejo Superior de la Carrera Notarial,
«[plor el cual se establece el procedimiento operativo para implementar el derecho de preferencia
consagrado en el numeral 3 del articulo 178 del Decreto Ley 960 de 1970».

Consejo de Estado, de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion A, auto de 7 de abril de 2022, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion:
11001-03-25-000-2014-01431-00(4668-2014) Ver pagina (58) de este boletin

EXHORTOS

1. La Seccion Quinta exhortdé al Comité Electoral de
la Universidad Tecnoloégica del Choc6, para que
realice una depuracion del censo para las proximas
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elecciones de los representantes del Consejo
Superior Universitario.

Sobre el particular dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: “EXHORTAR al Comité Electoral de
la UTCH realice una depuracion del censo para las proximas elecciones de los representantes del
CSU, para lo cual debera retirar del censo las personas fallecidas y no identificadas, y actualizar
la informacién de direccion del correo electronico de todos los estamentos a elegir, con el fin de
garantizar la mayor participacion posible.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 5 de
mayo de 2022, C. P. Pedro Pablo Vaneqgas Gil, radicacion 11001-03-28-000-2021-00067-00.

2. La Seccion Quinta exhort6é al Tribunal
Administrativo de Bolivar, para que cumpla
debidamente los plazos de notificacion de las
providencias electorales.

Sobre el particular dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: “EXHORTAR al Tribunal
Administrativo de Bolivar para que en lo sucesivo notifique los fallos personales en los términos
y plazos erigidos en el articulo 289 de la Ley 1437 de 2011."

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 19 de
mayo de 2022, C. P. Rocio Araujo Onate, radicacion 13001-23-33-000-2020-00529-03.
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ACCIONES DE TUTELA

1. Se declara improcedente una accion de tutela
ejercida para que se ordene al senor presidente de la
Republicay al comandante del Ejército Nacional que
se abstengan de participar directa o indirectamente
en la campafia presidencial.

Sintesis del caso: Un ciudadano ejercio la accion de tutela contra la Presidencia de la Republica,
el Consejo Nacional Electoral y el Ministerio de Defensa - Comandante del Ejército Nacional,
con el fin de solicitar que el Presidente de la Republica de Colombia y el Comandante del Ejército
Nacional se abstengan de participar directa o indirectamente en la campana presidencial que
cursa actualmente, lo cual considera vulneratorio del derecho fundamental a la participacion
en politica.

ACCION DE TUTELA CONTRA EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / ACCION DE TUTEL
CONTRA EL EJERCITO NACIONAL / IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA /
INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD EN LA ACCION DE TUTELA /
PROCEDENCIA DE LA ACCION DISCIPLINARIA / FALTA DISCIPLINARIA / ELECCION DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / ELECCION PRESIDENCIAL / PARTICIPACION EN
POLITICA

Problema juridico: ¢La accion de tutela ejercida contra la Presidencia de la Republica, el Consejo
Nacional Electoral y el Ministerio de Defensa - Comandante del Ejército Nacional, con el fin de solicitar
que el presidente de la Republica de Colombia y el comandante del Ejército Nacional se abstengan de
participar directa o indirectamente en la campana presidencial que cursa actualmente, cumple con el
requisito de subsidiariedad, habida cuenta que la competencia preferente para investigar conductas
relacionadas con faltas disciplinarias se encuentra en cabeza del Procurador General de la Nacion, a
través de la accion disciplinaria?

Tesis: “[Clonforme lo preceptuado en la Ley 734 de 2002, la Ley 1952 de 2019 y la Ley 2094 de 2021, es
claro que, en principio, la competencia preferente para investigar conductas relacionadas con faltas
disciplinarias se encuentra en cabeza del Procurador General de la Nacion, maxime si se trata de quienes
desempefian funciones publicas, inclusive los de eleccion popular y adelantar las investigaciones
disciplinarias e imponer las sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad y las demas establecidas
enlaLey. (..) Lo anterior, sin perjuicio de aquellos que ostentan un fuero disciplinario especial, eventualidad
en la cual debe seguirse el procedimiento fijado en la normatividad aplicable, como puede observarse en
el acapite pertinente de esta providencia, de tal forma los supuestos facticos y juridicos en los que el
tutelante sustenta el reclamo constitucional formulado deben ser discutidos y planteados en uso del
mecanismo idoneo de proteccion que, en este caso, corresponde a la jurisdiccion disciplinaria, pues es la
llamada a garantizar la efectividad de los principios y fines previstos en la Constitucion, la Ley y los tratados
internacionales, que se deben observar en el ejercicio de la funcion publica. (..) Asi pues, no debe
desconocerse que la incursion en cualquiera de las conductas previstas en la Ley disciplinaria que
conlleven incumplimiento de deberes, extralimitacion en el gjercicio de derechos 'y funciones, prohibiciones
y violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin
estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion de responsabilidad da lugar a la imposicién
de la sancion disciplinaria correspondiente. (...) Corolario de lo expuesto, esta Sala de decision concluye
que es improcedente el amparo, por no encontrar cumplido el requisito de subsidiariedad. (...) En el caso
concreto, el accionante tiene la posibilidad de ejercer los mecanismos de defensa procedentes, como
poner en funcionamiento la accion disciplinaria a través de la respectiva queja, pues su pretension tiene
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que ver, se reitera, con una falta disciplinaria relacionada con la intervencion en politica.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda; Subseccion B,
sentencia del 20 de mayo de 2022; C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion: 11001-03-15-
000-2022-02233-00 (AC).

2. Se deben preservar los derechos de la comunidad
afrodescendiente que ha sido objeto de
discriminacién por contenidos indebidos de obra
musical que atentan contra la dignidad de la mujer
afro

Sintesis del caso: Aunque el juez de tutela declard la carencia actual de objeto por hecho
superado, porque el artista que grabo la pieza musical discriminatoria la retiro de las
plataformas sociales, y ofrecio excusas publicas por su contenido, el caso resulta de gran
relevancia porque se tuvo que censurar una obra para salvaguardar los derechos
fundamentales de las mujeres afro. Es decir, que en esa tension de derechos, la libertad de
expresion tiene limites en la dignidad humana.

ACCION DE TUTELA / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA / COMUNIDAD
AFRODESCENDIENTE / PERSPECTIVA DE GENERO / DISCRIMINACION DE GENERO /
EJECUCION PUBLICA DE OBRA MUSICAL / CENSURA DEL ARTE

Problema juridico 1: [;La parte actora se encuentra legitimada en la causa por activa para interponer la
presente demanda de tutela, pese a que se dirige contra la omision de las autoridades administrativas
accionadas de impedir la reproduccion de una pieza musical que atenta contra las mujeres y la
comunidad afrodescendiente en general?]

Tesis 1: "[L]la Sala advierte que no comparte el planteamiento juridico expuesto por el A quo, debido a que,
a pesar que el actor pretende actuar como representante de las minorias afrodescendientes y de los
colectivos de mujeres, situacion que evidentemente es cuestionable desde el punto de vista probatorio
para determinar su capacidad para comparecer; también es cierto que acudio al amparo constitucional en
nombre propio. En tal virtud, la Sala considera que, a pesar de no existir un elemento que ligara la
comparecencia del sefior [L.S.P.L ], en esta accion, como representante de las mencionadas comunidades,
no es menos cierto que ello no podia relevar al juez de primera instancia de analizar los pedimentos, en el
entendido que estaban formulados en forma personal por el actor. (...) Por lo demas, en lo atinente a los
argumentos sefialados por el actor, conforme los cuales la pieza musical podria devenir en irrespetuosas
hacia las mujeres, en la medida que, su letra y puesta en escena resultaban denigrantes y misoginas, la
Sala considera que correspondia al juez atender los citados argumentos, toda vez que, versaban en forma
directa respecto de una presunta forma de discriminacion”.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTUACIONES DE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA /
ACCION DE TUTELA CONTRA  PERSONA NATURAL / COMUNIDAD
AFRODESCENDIENTE / PERSPECTIVA DE GENERO / DISCRIMINACION DE GENERO /
EJECUCION PUBLICA DE OBRA MUSICAL / CENSURA DEL ARTE / CARENCIA ACTUAL
DE OBJETO DE LA ACCION DE TUTELA POR HECHO SUPERADO

Problema juridico 2: [;Se configura, en el presente asunto, una carencia actual de objeto por hecho
superado, al verificarse que la pretension de la parte actora, tendiente a que se borrara el video musical
que contenia la cancion discriminatoria contra las mujeres y la comunidad afrodescendiente en general,
fue superada en tanto que, el artista que la grabo resolvio eliminar dicho registro de plataformas
sociales y, adicionalmente, ofrecid excusas publicas por su contenido?]
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Tesis 1: “[Rlevisado el contenido del informe rendido por el artista y consultadas las pruebas que reposan
en el plenario, la Sala encuentra que eliminé el video original de la cancién [acusada en el escrito de
amparo] que habia sido subido en su canal oficial de la plataforma de reproducciéon YouTube. Asimismo,
se evidencia que, con ocasion de la controversia surgida por la publicacion de la cancion, el sefior [0.B:]
grabd un video el 26 de octubre de 2021, en el que se excusa por su contenido. (...) Al respecto se advierte
que la situacion que la pretension elevada por el sefior [P. LI], referente a la orden de que el cantante Osorio
Balvin ofreciera disculpas se supero, puesto que, a través de un video, se excuso por la publicacion de la
[referida] cancion. (...) De igual manera, se tiene que conforme lo pretendido por el accionante, el hecho de
que el video musical fuese borrado de canales masivos de reproduccion como YouTube, redunda en que
el mensaje de la cancion perdiera un importante medio de difusion, situacion esta, que ademas se
acompasa con lo pedido por el sefior [P.Ll], en aras de evitar la reproduccion de la referida pieza musical.
Asi las cosas, se destaca que el objeto de la tutela de la referencia se circunscribia a que la autoridad
accionada resolviera los asuntos planteados en precedencia. Comoquiera que la situacion que origino la
tutela ceso en el tramite de esta, la Sala considera que el asunto sub judice se enmarca en el escenario de
la carencia actual de objeto por hecho superado”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion B,
sentencia del 16 de marzo de 2022, C.P. César Palomino Cortés, radicacion 11001-03-15-000-
2021-07071-01 (AC).

3. Los funcionarios judiciales no pueden negarse a
nombrar en el cargo vacante a la ciudadana que se
encuentre primera en el registro de elegibles,
producto de un concurso de méritos, a pesar de que
el empleo esté ocupado por un prepensionable

Sintesis del caso: El juez constitucional confirmd la sentencia de primera instancia, que amparo
los derechos fundamentales de una ciudadana a quien el titular del despacho judicial no queria
nombrarla en propiedad en el cargo de secretaria de Juzgado Municipal, a pesar de estar de
primera en el registro de elegibles para la vacante ofertada. El argumento del juez para no
realizar el nombramiento era que la plaza estaba ocupada por un funcionario que tenia la
calidad de prepensionable. Sin embargo, esta Corporacion preciso que prevalece el derecho a
la carrera judicial, y que, por tanto, debia procederse de inmediato a realizar el nombramiento.

ACCION DE TUTELA EN CONCURSO DE MERITOS / NOMBRAMIENTO DEL GANADOR
EN EL CONCURSO DE MERITOS / APROBACION DEL CONCURSO DE MERITOS EN LA
RAMA JUDICIAL

Problema juridico: ;La orden de amparo [al derecho fundamental del tutelante de acceder al cargo
producto de un concurso de méritos] proferida por el juez de primera instancia, vulnera el derecho a la
estabilidad reforzada del senor [R.D.] en su calidad de prepensionado?

Tesis: “No se configura ninguna violacion a los derechos fundamentales del sefior [impugnante] en su
calidad de prepensionado, por cuanto esta acreditado, de acuerdo con la respuesta del 15 de marzo de
2022 brindada por el Consejo Seccional de la Judicatura de Antioquia a la solicitud realizada por la
accionante sobre el cargo de escribiente del juzgado pluricitado. (...) Es decir, el [impugnante] ostenta la
propiedad del cargo de escribiente del Juzgado Promiscuo Municipal de Argelia (Antioquia), lo cual
asegura que pueda seguir cotizando al sistema de seguridad social para obtener su pension, en
consecuencia, la orden del Tribunal Administrativo de Antioquia en primera instancia no afecta de modo
alguno ni desconoce su calidad de prepensionado, de tal manera que la decision impugnada sera
confirmada. Por ultimo, teniendo en cuenta que la funcionaria judicial del Juzgado Promiscuo Municipal
de Argelia (Antioquia), como nominadora de ese despacho conocia la situacion juridica del sefior
[impugnante], esto es, que ostentaba el cargo de escribiente en propiedad, y aun asi no procedié a nombrar
como secretaria a la accionante conforme lo dispuesto en el Acuerdo No. CSJANTA22-17 del 7 de enero
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de 2022, la Sala de Decision la conminara para que en futuras oportunidades se abstenga de incurrir en
actuaciones como la analizada, que vulneran flagrantemente los derechos de acceso a la carrera
administrativa, trabajo, debido proceso e igualdad de quienes concursaron y obtuvieron por mérito el cargo
al que aspiraron.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia del 19 de mayo de 2022, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion 05001-23-33-
000-2022-00448-01 (AC).

4. Defecto procedimental absoluto del juez al
Interpretar las pretensiones de l|la demanda de
controversias contractuales como un llamamiento en
garantia dentro de un medio de control de reparacion
directa.

Sintesis del caso: Aguas Nacionales E.P.M. S.A E.S.P. - ANEPM celebré un contrato de seguro
de responsabilidad civil extracontractual con Allianz Seguros S.A. para el periodo comprendido
entre el 1°de enero de 2018 y el 31 de diciembre del mismo ano. El 15 de agosto de 2020 se le
notificé ala ANEPM la admision de una demanda de reparacion directa adelantada en su contra
por [M.G.B.], tramitada bajo el radicado No. 27001-33-33-003-2020-00050-00. Los hechos
que dieron origen a la demanda de reparacion directa habrian ocurrido bajo la vigencia de la
poliza de responsabilidad contratada con Allianz Seguros S.A. El 4 de febrero de 2022 |la ANEPM
interpuso medio de control de controversias contractuales contra Allianz Seguros S.A., con el
objetivo de que esta asumiera la eventual condena impuesta en contra de la accionante, con
ocasion del proceso de reparacion directa referido. Mediante auto interlocutorio No. 0213 del
15 de febrero de 2022 el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Quibdd consideré que lo
realmente pretendido por la accionante no era adelantar una demanda de controversias
contractuales, sino formular un llamamiento en garantia o una demanda de reconvencion en el
marco del proceso de reparacion directa. - La accionante interpuso recurso de reposicion, en
el que insistio en la posibilidad de demandar a Allianz Seguros S.A. en virtud de la podliza
suscrita con esta, y mediante auto interlocutorio No. 0474 del 15 de marzo de 2022 el juzgado
decidio no reponer su decision.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DEL FALLO DE
LA ACCION DE TUTELA / REVOCATORIA DEL FALLO IMPUGNADO / DEFECTO
PROCEDIMENTAL / CONFIGURACION DEL DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO /
PROCEDENCIA DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA / VINCULACION DE TERCERO
PROCESAL / TERCERO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / DERECHO
FACULTATIVO / MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /
INTERPRETACION DE LA DEMANDA / INDEBIDA INTERPRETACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA / EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCION/ VIOLACION
DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Problema juridico: ¢;La autoridad judicial accionada al no dar tramite al proceso de controversias
contractuales adelantado por la accionante contra Allianz Seguros S.A., vulnerd el derecho fundamental
al acceso a la administracion de justicia?

Tesis: La Sala no comparte el argumento bajo el cual el juez de tutela de primera instancia declaro la
improcedencia de la solicitud de amparo por no cumplir con el requisito de subsidiariedad. En efecto,
contrario a lo afirmado por el a quo, para la Sala no es claro que el proceso ordinario se encuentre
actualmente en tramite y que la accionante aun pueda controvertir lo decidido por la autoridad judicial
accionada. Es cierto que a partir de la parte resolutiva del auto tutelado no parece que el proceso de
controversias contractuales haya terminado, pues este fue remitido a otro juzgado. Ahora bien, justamente
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debido a las irregularidades que se advierten en el auto, no existe claridad frente al tramite que debera
darse alas pretensiones que la accionante elevo en su demanda: en las consideraciones del auto se sefala
que lo presentado por la accionante no corresponde a una demanda de controversias contractuales, sino
a un llamamiento en garantia o incluso a una demanda de reconvencion. Lo anterior da a entender que,
segun la autoridad accionada, a la demanda presentada por la accionante no se le debe dar un tramite
autonomo como un asunto de controversias contractuales, sino bajo las figuras de llamamiento en
garantia o demanda de reconvencion en otro proceso distinto, lo cual podria conllevar, por lo tanto, a la
terminacion del proceso de controversias contractuales. Ademas, ante esa incertidumbre generada por el
auto tutelado, no es claro cuales son los mecanismos de defensa ordinaria e idéneos que podria utilizar la
parte accionante, pues justamente lo que pretende es que se tramite un proceso de controversias
contractuales y no un llamamiento en garantia o una demanda de reconvencion en otro proceso: en el
evento en que se admita o rechace el llamamiento o la demanda de reconvencion, en todo caso se estaria
negando el tramite del proceso de controversias contractuales planteado por la accionante, lo cual no
podra ser resuelto mediante recursos en el tramite de reparacion directa. Adicionalmente, contra el auto
objeto de reproche no procede otro recurso distinto al de reposicion, que fue debidamente presentado por
la accionante y resuelto de forma desfavorable. En efecto, el auto tutelado no es ninguno de los listados
en el articulo 243 del CPACA, frente a los cuales procede el recurso de apelacion, en particular aquellos
que necesariamente pongan fin al proceso (se insiste en que este fue remitido y no hay claridad frente al
tramite que debera darsele), o que rechacen la demanda. - El articulo 225 del CPACA regula el llamamiento
en garantia en los procesos contenciosos administrativos. La Sala destaca el caracter facultativo de esa
figura, segun la redaccion de la norma: -Articulo 225.Llamamiento en garantia. Quien afirme tener derecho
legal o contractual de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio que llegare a sufrir, o el
reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podra pedir la
citacion de aquel, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion-. Incluso el mismo juzgado
accionado le reconocio su caracter opcional en el auto que resolvié el recurso de reposicion y precisé que
su renuncia no impide instaurar la demanda que pudo haberse evitado con el llamamiento: -La finalidad
de vincular a un tercero ajeno al litigio esta dada por la economia procesal que brinda el resolver ambas
relaciones juridico-sustanciales en un mismo escenario judicial, con lo cual se evita un proceso ordinario
adicional que venga a declarar el deber de quien podria ser llamado en garantia de reembolsar el pago de
la condena impuesta en el proceso original de la misma estirpe, pero en todo caso, al ser el lamamiento
en garantia una herramienta facultativa, bien puede optar el demandado por prescindir de su uso y acudir
al litigio que se pretende evitar-. Por otro lado, el articulo 177 del CPACA se encarga de regular la demanda
de reconvencion en los procesos regidos por ese estatuto. Esta figura, segun se desprende de la norma,
obedece a una demanda que presenta la parte demandada contra la parte que la demando para que sea
tramitada en el mismo proceso: por definicion, la demanda de reconvencion no puede intentarse contra
una persona distinta a la demandante del primer proceso. Para la Sala es claro que el juzgado accionado
desconocio el caracter facultativo del llamamiento en garantia y la posibilidad que tienen las partes de
presentar una demanda ordinaria con la misma finalidad. Igualmente erré al sefalar que la demanda de
controversias contractuales presentada por la accionante podia interpretarse como una demanda de
reconvencion, pues esta no se dirigi¢ contra la parte demandante en el proceso de reparacion directa sino
contra un tercero a esa relacion procesal, a saber, Allianz Seguros S.A. Todo lo anterior constituye una
interpretacion inadecuada de la demanda de controversias contractuales, ya que le dio un alcance que no
le era propio, desconoci6 el derecho de accion y nego el acceso a la administracion de justicia a la
accionante.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
Sentencia de 22 de abril de 2022, C.P. Martin Gonzalo Bermudez Muhoz, radicacion 27001-23-
33-000-2022-00040-01(AC).

5. Se incurre en defecto procedimental absoluto,
cuando no se analizan y declaran probados los
hechos constitutivos de una excepcion, aduciendo
gue los mismos argumentos no fueron planteados
como excepciones en la oportunidad para contestar
la demanda.
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Sintesis del caso: Varios habitantes del municipio de Rio Quito (Chocd) presentaron una
demanda en ejercicio de la accion de grupo contra la Nacion — Ministerio de Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, el municipio de Rio Quito, la Corporacion Autonoma Regional
del Choco y la Agencia Nacional de Mineria, con el fin de que se declarara su responsabilidad
por permitir la actividad minera ilegal en la cuenca del Rio Quito. El Juzgado Primero
Administrativo de Quibdo y el Tribunal Administrativo del Chocd, accedieron a las pretensiones
de la demanda. La Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado ejercio la accion de
tutela al considerar que el Juzgado y el Tribunal accionados vulneraron su derecho
constitucional fundamental del debido proceso con ocasion de la expedicion de las sentencias
de 3 de marzo de 2016 y 27 de enero de 2017, por cuanto, a su juicio, incurrieron en un defecto
procedimental absoluto.

ACCION DE TUTELA / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA / AGENCIA NACIONAL
DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO

Problema juridico: “;La Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado esta legitimada en la
causa por activa para actuar en la presente accion de tutela como representante judicial de otras
entidades del Estado?”

Tesis: “La Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado esta legitimada por activa para actuar
como representante judicial de otras entidades del Estado, de conformidad con el paragrafo 3° del articulo
610 del CGP y la sentencia SU -037 de 2019 proferida por la Corte Constitucional, en consecuencia, como
en este caso, esta habilitada para presentar acciones de tutela y reclamar la proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales en favor de la Agencia Nacional de Mineria y Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible.”

CUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA
CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA DE LA SOLICITUD DE ADICION DE
LA PROVIDENCIA

Problema juridico 2: “;La solicitud de adicion y complementacion de la sentencia es un medio idéneo
para lograr que el juez revoque su propia decision y se pronuncie sobre los puntos que dejo de resolver?”

Tesis 2. “La solicitud de adicion de la sentencia se orienta a que el juez de la causa emita un
pronunciamiento expreso sobre aquellos puntos de la controversia que, habiéndose propuestos y
discutidos durante el juicio, se dejaron de resolver en la sentencia respectiva, configurandose de esa
manera un fallo infra petita que, por consiguiente, debe ser corregido, de oficio 0 a peticion de parte
mediante sentencia complementaria. En consecuencia, dicho instrumento no es un medio judicial idoneo
y efectivo para pedirle al juez natural que se pronuncie sobre los aspectos de la apelacion que dej¢é de
resolver y que implicarian modificar el sentido del fallo, pues dicha figura tiene un limite material
consistente en que, en virtud de los principios de inmutabilidad e irrevocabilidad de la que gozan las
providencias judiciales, so pretexto de adicionar no es posible introducir ninguna modificacion a lo ya
definido por parte del mismo juez, pues de lo que se trata es de agregar o de pronunciarse sobre
pretensiones no estimadas pero no de cambiar el sentido de la decision para reformar las ya
consideradas.”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VIOLACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / CONFIGURACION DEL DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO /
ACCION DE GRUPO / ALCANCE DEL RECURSO DE APELACION / OMISION DEL JUEZ /
ANALISIS JURIDICO / ALCANCE DE LA FIJACION DEL LITIGIO / CONTAMINACION DE
AGUA / DANO CAUSADO POR MINERIA

Problema juridico 3: ;Las decisiones judiciales acusadas, dictadas en el marco del proceso de accion
de grupo 27001-23-31-001- 2009- 00224-01, incurrieron en defecto procedimental absoluto por haber
excluido los cuestionamientos formulados en los recursos de apelacion presentados por la Agencia
Nacional de Mineria y el Ministerio de Vivienda, Ambiente y Desarrollo Territorial, respecto de la
existencia del grupo, el nexo causal y los danos ciertos y determinados a cada miembro del grupo, a
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pesar de que estos habian hecho parte de los elementos sobre los que el juzgado de primera instancia
determino su decision de atribuir responsabilidad patrimonial a las demandadas por los danos
reclamados como consecuencia de la mineria ilegal en el Rio Quito?

Tesis 3: “[Plara esta Sala el andlisis del tribunal no tiene fundamento juridico alguno, pues, los asuntos
sometidos a consideracion del ad quem no solo fueron alegados de manera diafana y expresa en las
apelaciones, sino que, también fueron objeto de pronunciamiento en el fallo de primera instancia emitido
en el proceso de accion de grupo, por lo que es natural que sobre tales aspectos se hayan fundado las
impugnaciones de las entidades demandadas y, en consecuencia, el tribunal si debia resolverlos de fondo,
maxime cuando, se reitera, en los términos del articulo 282 ejusdem el juez debe reconocer las
excepciones que encuentre probadas en cualquier etapa del proceso. (...) [T]al como lo concluyé la primera
instancia de este proceso, se encuentra configurado el defecto procedimental absoluto en la decision
proferida el 27 de enero de 2017, pues, es claro que el Tribunal Administrativo del Choco si debia abordar
el estudio integral y de fondo de todos y cada uno de los argumentos planteados en los recursos de
apelacion, no obstante, de manera deliberada fijo la controversia y los excluyo del litigio partiendo de un
entendimiento incorrecto sobre el alcance de la apelacion, (...) [a Sala encuentra configurada la vulneracion
del derecho del debido proceso..”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia del 2 de mayo de 2022; C.P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 11001-03-15-000-
2019-04839-01 (AC), 11001-03-15-000-2019-04968-00 (ACUMULADOQS).

6. La accion de tutela es improcedente para ordenar
a la Procuraduria General de la Nacion que convogque
a un concurso de méritos para proveer los cargos
creados por el Decreto 1851 de 2021.

Sintesis del caso: El presidente de la Republica expidio el Decreto Ley 1851 de 2021, por medio
del cual se modificaron los Decretos Ley 262 y 265 de 2000, para dar cumplimiento al fallo
proferido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Como consecuencia de ello, se
crearon 1208 cargos, sin embargo, no se establecio el mecanismo de eleccion del personal,
por lo que la procuradora general de la Nacion emitio diferentes pronunciamientos sobre la
provision de dichos cargos y sostuvo que las vacantes serian llenadas mediante el
nombramiento de funcionarios de la institucion para ascenderlos y motivarlos.

ACCION DE TUTELA / CREACION DE CARGO PUBLICO / CONVOCATORIA DEL
CONCURSO DE MERITOS DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION /
IMPROCEDENCIA DEL ARGUMENTO NUEVO EN LA IMPUGNACION

Problema juridico: ;Vulnera la Procuraduria General de la Nacion los derechos fundamentales a la
proteccion social, al trabajo, a la dignidad y al debido proceso al no efectuarse una convocatoria publica
para acceder a los cargos creados en la Procuraduria General de la Nacion por el Decreto Ley 1851 de
20217

Tesis: “[E]l sefior [J.A.C.M.] alegd la vulneraciéon de sus derechos fundamentales, porque no se inicié un
concurso de méritos para proveer los cargos creados en el Decreto 1851 de 2021, en la planta de personal
de la Procuraduria General de la Nacion. Con fundamento en ello, pide que se ordene a la accionada expedir
el acto administrativo de apertura de la licitacion publica o del concurso para proveer dichos empleos, y
que se suspenda o dejen sin efectos los nombramientos realizados. No obstante lo alegado en la
demanda, en el escrito de impugnacion explica que la provision de los cargos por convocatoria publica no
necesariamente debe buscar la vinculacion al sistema de carrera, por lo cual, puntualiza, pudo efectuarse
una invitacion para que, profesionales como él, ocuparan los cargos de libre nombramiento y remocion en
calidad de provisionalidad, previa valoracion de su formacion académica y experiencia profesional, que
son, en su sentir, mejores a las de muchas personas vinculadas actualmente a la Procuraduria General de
la Nacion. (...) [L]a Sala desestima los argumentos del escrito de impugnacién, en tanto que no es ese el
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escenario para variar o ampliar el espectro de la discusion propuesta en la solicitud de tutela. No es de
recibo que ahora se pretenda sostener una incongruencia del fallo de primera instancia por argumentos o
razones que no se expusieron antes de que se dictara la decisién impugnada. (...) [Plara iniciar la
convocatoria al concurso de méritos debe contarse con un proceso de planeacion que se encuentra en
fase de desarrollo y que involucra la asignacion de presupuesto adicional a cargo del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, lo cual, segun informdo la Procuraduria, ocurrio antes de la expedicion del
Decreto Ley 1851 de 2021. (...) [E]l nombramiento en encargo o en provisionalidad de empleos de carrera
administrativa en vacancia definitiva, es esencialmente temporal y tiene como limite, en virtud del articulo
188 del Decreto 262 de 2000, «hasta que culmine el proceso de seleccion», por ende, es perfectamente
viable que se provean transitoriamente mientras termina el concurso de méritos que deba convocarse. El
hecho de que no se realice una invitacion abierta en la que pueda postularse el accionante, no constituye
per se una violacion a sus derechos fundamentales, ni obliga a la entidad a hacer una convocatoria
diferente a la de un concurso de méritos, que no se ajuste a los supuestos del Decreto Ley 262 de 2000.
(...) Ademas, si lo que ahora pretende el accionante es ser considerado para uno de esos cargos, bajo la
figura del nombramiento en provisionalidad o en un empleo de libre nombramiento y remocion, lo
procedente sera que eleve la peticion directamente a la accionada, pues la accion de tutela no es el
mecanismo para impartir esas érdenes, ni para disponer que la Procuraduria realice una convocatoria
abierta, en los términos sefialados por el actor, es decir, aunque no fuese de carrera.”

INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD EN LA ACCION DE TUTELA /
PROCEDENCIA DE LA ACCION DE NULIDAD ELECTORAL / PROCEDENCIA DEL MEDIO
DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / NOMBRAMIENTO
DEL EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD / PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Problema juridico 2: ;La accion de tutela ejercida cumple con el requisito de subsidiariedad, habida
cuenta que el accionante contaba con otro medio de defensa judicial para cuestionar los
nombramientos en provisionalidad en los cargos creados en la Procuraduria General de la Nacion por
el Decreto Ley 1851 de 20217

Tesis 2: "De otra parte, en lo concerniente a que se suspendan los nombramientos o se dejen sin efectos
los que se realizaron, la tutela deviene improcedente, toda vez que para ese efecto el interesado cuenta
con diferentes medios de control previstos en la Ley 1437 de 2011. Precisamente, ante la existencia de un
acto de nombramiento se activa la posibilidad acudir a la accion de nulidad electoral contenida en el
articulo 139 de la Ley 1437 de 2011 g, incluso, a la de nulidad y restablecimiento del derecho, si la persona
considera que el nombramiento, ademds de ilegal, afecta sus derechos y debe ser resarcida. (...) [L]a Sala
modificard el fallo de primera instancia para (i) negar la solicitud de amparo, en relacién con la supuesta
vulneracion derivada de la ausencia de convocatoria de un concurso de méritos para proveer los cargos
de carrera administrativa creados en el Decreto Ley 1851 de 2027; (i) declarar improcedente la accion de
tutela, en lo atinente al control y suspension de los actos de nombramiento de quienes ocupan
actualmente los cargos creados mediante el Decreto 1851 de 2021, y (iii) negar la solicitud de vinculacion
de otras autoridades, formulada por el demandante.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A;
sentencia del 22 de abril de 2022; C.P. Maria Adriana Marin, radicacion: 25000-23-15-000-
2022-00071-01(AC).

7. Se reitera que los empleados publicos nombrados
en provisionalidad en cargos de carrera, que
ostenten la calidad de prepensionados, tienen
derecho a la estabilidad laboral.

Sintesis del caso: La accionante fue nombrada en provisionalidad en el cargo de Asistente
Administrativo grado 5 en la Oficina de Apoyo de los juzgados Civiles Municipales de Ejecucion
de Sentencias de Barranquilla. La tutelante tiene 66 anos y cuenta con 1170,15 semanas
cotizadas para acceder a la pension de vejez. La Sala Administrativa del Consejo Seccional de
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la Judicatura del Atlantico, mediante la resolucion num. CSJATR21-1309 de 21 de mayo de
2021, publicd la lista de elegibles para el cargo ocupado por la tutelante. El Comité Coordinador
de los Juzgados Civiles Municipales de Ejecucion de Sentencias de Barranquilla expidio la
Resolucion num. 036 de 18 de agosto de 2021, por medio de la cual nombré en propiedad a
una persona que conformaba la lista de elegibles en el cargo que venia ocupando la tutelante.
Esta Corporacion concluyo, en sede de tutela, que, si bien los empleados publicos nombrados
en provisionalidad no tienen derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo, las
entidades debian estudiar las condiciones particulares de la tutelante, que le faltaban mas de
3 anos para lograr la cantidad de semanas de cotizacion pensional.

ACCION DE TUTELA CONTRA EL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA / ACCION
DE TUTELA CONTRA LA DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION
JUDICIAL / ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO QUE FINALIZA
VINCULACION LABORAL DE UN PREPENSIONADO / VIOLACION DEL DERECHO A LA
IGUALDAD / VIOLACION DEL DERECHO AL TRABAJO / VIOLACION DE LA ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA DEL TRABAJADOR /ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DEL
TRABAJADOR / ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DEL PREPENSIONADO

Problema juridico: ;Las autoridades accionadas vulneraron los derechos fundamentales de la
accionante con la Resolucion No. 036 del 18 de agosto de 2021, mediante la que se nego la solicitud de
estabilidad laboral reforzada, y se nombro en propiedad a Daniel Alberto Polanco Zufiga, como
asistente administrativo grado 5 en la Oficina de Apoyo de los Juzgados Civiles Municipales de
Ejecucion de Sentencias de Barranquilla, cargo que Villafane Oyaga ocupaba?

Tesis: “Resulta evidente que se cercenaron los derechos fundamentales invocados por la sefiora [L.E.V.O],
puesto que el Comité Coordinador de los Juzgados Civiles Municipales de Ejecucion de Sentencias de
Barranquilla, a pesar de la advertencia hecha por la accionante relacionada con que se encontraba
pendiente la respuesta por parte de Colpensiones frente a la solicitud de correccion de su historia laboral,
siguio con el proceso para proveer los cargos en propiedad. Asi, a pesar de que en efecto, al momento de
adoptar la decision contenida en la Resolucion No. 036, los documentos aportados por la accionante
daban cuenta de que le faltaban mas de 3 afios para lograr la cantidad de semanas de cotizacion, aquella
hizo hincapié en el error en el que incurrio la entidad pagadora de pensiones al determinar el numero de
semanas cotizadas, situacion que debid ser tenida en cuenta por el Comité previo a adoptar una
determinacion frente a la provision de los cargos en la Oficina de Apoyo de los Juzgados Civiles
Municipales de Ejecucion de Sentencias de Barranquilla. De igual forma, no se pierde de vista que, segun
informd el Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico en la contestacion, la situacion de
prepensionada de la sefiora [V.0O] no fue informada a esa entidad por parte del Comité nominador, razén
por la que el nombramiento en propiedad de las personas elegidas mediante concurso de méritos siguio
adelante sin reparar en tal situacion. Por lo anterior, y en vista de que la accionante cumple con el requisito
contenido en la sentencia SU-003 de 2018 referente a que quien solicite la calidad de prepensionado esté
proximo, esto es, dentro de los 3 afios siguientes, a acreditar el requisito del numero de semanas para
obtener la pension de vejez, pues segun la informacion otorgada por Colpensiones, le restan 131 semanas
para alcanzar las 1300 exigidas por el numeral 2 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, es decir,
aproximadamente 2,5 afios; el amparo debera confirmarse. En ese orden, no es de recibo la tesis expuesta
por [S.A.G.S]y el Comité Coordinador de los Juzgados Civiles Municipales de Ejecucion de Sentencias
referente a que la accionante actué de manera tardia a la hora de solicitar los documentos pertinentes
ante Colpensiones, pues aquello no desvirtda el hecho de que se debio evaluar la situacion particular de
[V.Q]y la advertencia que aquella hizo al dar respuesta al requerimiento previo a la emision de la Resolucion
No. 036 de 2021, relacionada con que la informacion obtenida de Colpensiones era incorrecta..”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C;
sentencia del 18 marzo de 2022; C.P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion: 08001 -23-33-000-
2021-00597-01 (AC).

8. La Relatoria de la Corte Constitucional no tiene
asignada la funcion de absolver consultas de
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elaboracion de lineas jurisprudenciales que realicen
los ciudadanos

Sintesis del caso: El juez declaro la carencia actual de objeto, en relacion con la peticion
presentada por el tutelante. Sin embargo, se realizaron importantes precisiones frente al
derecho de peticion de consulta, y determino que la Corte Constitucional no tiene funcion
alguna que se relacione con la de emitir respuestas a las consultas elevadas por los
ciudadanos. Es decir, el Alto Tribunal no es sujeto pasivo del derecho de peticion de consulta.
Por lo tanto, el hecho de que no se haya elaborado la linea jurisprudencial al peticionario, no
indica que se le haya vulnerado su derecho fundamental de peticion.

ACCION DE TUTELA / DERECHO DE PETICION / CARENCIA ACTUAL DE OBJETO DE LA
ACCION DE TUTELA POR HECHO SUPERADO / ALCANCE DE LA FUNCION CONSULTIVA
/ FUNCIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Problema juridico: [[Clorresponde a la Sala determinar si en el caso concreto operé la figura de la
carencia actual de objeto por hecho superado, dada la respuesta a la peticion que emitio la accionada
el 2 de mayo de 2022.]

Tesis: “Vistas las caracteristicas de la peticion sub examine y el escrito de la accion de tutela9, se tiene
que la pretension del sefior [Z.S ] fue la de instaurar una peticion de consulta con miras a que se le indicara
la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional frente a un punto especifico de derecho. Las peticiones
que tienen por fin obtener un concepto sobre la interpretacion de ordenamiento juridico son derechos de
peticion de consulta. No obstante anterior, cierto es que en la Corte Constitucional, conforme lo
consagrado en el articulo 241 de la Constitucional, no reposa una funcion consultiva 0 administrativa
relativa a emitir conceptos sobre un tema juridico o técnico, por lo que esta autoridad, en principio, no es
sujeto pasivo del derecho de peticion de consulta. Asilo ha establecido el Tribunal Constitucional en varios
Autos e incluso en su pagina web en la opcion de atencion al ciudadano. (...) Asi las cosas y visto el
contenido de la respuesta al derecho de peticion allegada por la Corporacion demandada, se tiene que se
dio a la solicitud la calidad de derecho de peticiéon general, por lo que, conforme lo dispuesto en el inciso
primero del articulo 14 de la Ley 1755 de 2015, la Corte Constitucional disponia de 15 dias habiles para
dar respuesta a la peticion, plazo que se amplia a 30 dias en aplicacion del articulo 5 de Decreto 491 de
2020. Luego, considerando que la peticion se formulo el 18 de enero de 2022 y la respuesta se emitio y
puso en conocimiento del interesado hasta el 2 de mayo del afio en curso, es claro que la autoridad judicial
accionada desconocio el derecho fundamental del sefior hoy accionante en lo relativo al plazo de
respuesta, pero la vulneracion ceso pues, aunque de manera tardia, la autoridad cumplio con el deber de
resolver la peticion. (...) El caso individual tiene la particularidad de que, en la respuesta al derecho de
peticion, la autoridad no accedid en integridad a lo pedido por el sefior [Z.S.] Aunque la entidad informé al
peticionario las providencias emitidas por esa Corporacion relacionadas con el tema de consulta, nego la
peticion consistente en desarrollar una linea jurisprudencial sobre el tema objeto de consulta. Como
justificacion de la negativa expuso que la elaboracion de lineas jurisprudenciales requiere un analisis
dinamico de las sentencias y la expresion de ideas y posturas frente a los cambios en los precedentes, por
lo que corresponde a los despachos judiciales y operadores juridicos adelantar estos analisis, ya con los
insumos que suministra la relatoria de la Corporacion. Como ya se indico, la Corte no tiene una funcion
consultiva por lo que no lo corresponde emitir conceptos en respuesta al derecho de peticion, pero si le
asiste el deber de brindar la informacién publica en su poder que sea requerida por los interesados en el
ejercicio legitimo de sus derechos conforme lo indicado en el articulo 74 de la Constitucion Politica. (...)
Asi las cosas, se tiene que frente al nucleo esencial de derecho de peticion se materializé la carencia actual
de objeto de por hecho superado, dado que en el tramite de la accion de tutela la Corte Constitucional
profirio y notifico respuesta de fondo frente a la peticion radicada por el sefior Francisco Zapata Silva el
18 de enero de 2022".

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 26 de
mayo de 2022, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arqliello, radicacion 11001-03-15-000-2022-
02335-00 (AC).
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9. No se vulneran derechos fundamentales de
integrante de comunidad indigena que fue victima de
una mina antipersona, cuando no se logra acreditar
responsabilidad de agentes del Estado

Sintesis del caso: Unos integrantes de la comunidad indigena Embera Katio, que residen en el
resguardo Gito Dokabu en el municipio de Pueblo Rico (Risaralda) presentaron accion de tutela
contra el Tribunal Administrativo de Antioquia, a fin de proteger sus derechos fundamentales
al debido proceso, igualdad, acceso a la administracion de justicia, reparacion integral y
dignidad humana, que estimaron vulnerados por cuenta de la sentencia de 21 de mayo de 2021,
en la que se demostro que las lesiones personales causadas por una mina antipersona de la
cual fueron victimas los accionantes, no ocurrio a manos de agentes de la Fuerza Publica y,
por consiguiente, no habria lugar a acreditar la responsabilidad patrimonial del Estado. El juez
de tutela, en segunda instancia, no encontro estructurada la causal de defecto factico, tras
determinar que la valoracion probatoria hecha por la autoridad accionada fue adecuada, bajo
los principios de la Iogica y la sana critica. A pesar de que se trata de personas protegidas al
amparo del Derecho Internacional Humanitario, no fue posible comprobar que los miembros
de la Fuerza Publica, que se encontraban en la zona, fueran los causantes de la colocacion de
los artefactos explosivos.

ACCION DE TUTELA / DESVINCULACION DEL PROCESO / INEXISTENCIA DE LA FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

Problema juridico 1: [¢Es procedente acceder a las solicitudes de desvinculacion propuestas por, en
tanto que manifestaron no ser las autoridades que presuntamente vulneraron los derechos
fundamentales deprecados por la parte actora?]

Tesis 1: “El Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional y el Ministerio del Interior solicitaron la
desvinculacion del presente tramite por carecer de legitimacion en la causa por pasiva. Sobre el punto, se
tiene que si bien en la sentencia de primera instancia nada se resolvio acerca de las peticiones, la Sala las
negara en atencion a que la vinculacion al proceso se hizo en la condicion de terceros con interés, con el
fin de que pudieran ejercer su derecho de defensa”.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL DE
REPARACION DIRECTA / MINA ANTIPERSONA / LESIONES PERSONALES A INDIGENA /
PROTECCION A INDIGENA / DERECHO DE LOS INDIGENAS / ERRADICACION DE
CULTIVO ILICITO / AUSENCIA DE DEFECTO FACTICO / ADECUADA VALORACION DE LA
PRUEBA / FALTA DE CONFIGURACION DE LA VIOLACION DIRECTA DE LA
CONSTITUCION POLITICA / AUSENCIA DE DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES OBJETO DE LA ACCION DE TUTELA POR HECHO SUPERADO

Problema juridico 2: La Sala debera] determinar si, de acuerdo con los argumentos planteados en el
escrito de impugnacion, hay lugar a confirmar, modificar o revocar el fallo de primera instancia del 24
de enero de 2022 proferido por la Seccion Segunda, Subseccion “B” de esta Corporacion, que denego
las pretensiones de la peticion de amparo, por no encontrar configurados los defectos factico,
desconocimiento del precedente y violacion directa de la Constitucion, respecto de la sentencia del 21
de mayo de 2021, emitida por el Tribunal Administrativo de Antioquia dentro del proceso de reparacion
directa con radicacion 05001-33-33-026-2012-00383-01.

Tesis 2: “[Plara la Corporacion judicial demandada no existio prueba alguna que permitiera tener certeza
de que la mina antipersonal tenia como finalidad atacar a un agente del Estado, ya que el objetivo principal
de los grupos al margen de la ley con la plantacion de esos artefactos explosivos es proteger el cultivo
ilicito de “cualquier persona que represente una amenaza para los mismos”, es decir, sin distincion de que
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sea un agente estatal o un civil. De ahi que considerd que las circunstancias en las que se produjo la
detonacion de la mina antipersonal, no se enmarcan en los supuestos sefialados en la sentencia de
unificacion del 7 de marzo de 2018, para la procedencia de la responsabilidad patrimonial del Estado, en
atencién a que no iba dirigida contra una entidad estatal. (..) En ese contexto, esta Sala de Decisién
concluye que no hubo una indebida valoracion del informe suscrito por el coordinador zonal de Antioquia,
si se tiene en cuenta que el tribunal determind que no hubo una omision o actuacion negligente del Ejército
Nacional frente al cumplimiento del protocolo tendiente a asegurar la zona en la que se iba a llevar a cabo
la erradicacion, pues, a pesar de que se tenia conocimiento de que el terreno podia estar minado, los
mecanismos desplegados para su verificacion no lograron detectar el artefacto explosivo que le causo las
lesiones al actor, debido a la profundidad y el tiempo que llevaba sembrada la mina antipersonal. (..) [La
Sala] advierte que, si bien el tribunal no estudio el asunto sometido a su consideracion bajo la optica del
principio de distincion a pesar de haberse puesto de presente en la demanda, lo cierto es que debe tenerse
en cuenta que el proceso para la vinculacion de los erradicadores manuales de cultivos ilicitos no se llevé
a cabo por el Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, sino por el Departamento Administrativo
para la Prosperidad Social (antes Agencia Presidencial de Accion Social), tal como se acredité en el
expediente con la suscripcion de un contrato de prestacion de servicios entre dicha entidad y la empresa
Empleamos S.A., cuya finalidad era la erradicacion de cultivos ilicitos. (...) [Asi pues,] se encuentra que
comogquiera que segun la sentencia objeto de cuestionamiento se argumento y demostro que la actuacion
del Ejército Nacional cumplio con el protocolo de seguridad respecto de la zona en la que se realizaria la
erradicacion de plantas de coca el dia de la ocurrencia de los hechos de la demanda, la ausencia de
pronunciamiento en relacion con el principio de distincion no tenia incidencia en cuanto a las funciones
desplegadas por la institucion castrense, en razon a que, se reitera, no llevd a cabo el proceso de
vinculacion de los erradicadores manuales de los cultivos ilicitos. Igual consideracion se emplea en
relacion con la vulneracion del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, en el sentido de
gue el actor considerd que se desconocio la prohibicion de someter a personas indigenas al desarrollo de
actividades que impliquen un riesgo para su salud; sin embargo, como se anoto, el Ejército Nacional no
vinculo al personal que se encargaria de la erradicacion. Con fundamento en lo expuesto, la Sala concluye
que no se configurd el cargo de violacion Directa de la Constitucion. (...) La parte accionante reiter¢ el
desconocimiento por parte del Tribunal Administrativo de Antioquia de unas sentencias de tutela
proferidas por la Seccién Tercera del Consejo de Estado; sin embargo, como se indico en la providencia
impugnada, las sentencias de tutela emitidas por el Consejo de Estado no constituyen precedente en tanto
no son proferidas por el érgano de cierre en materia Constitucional, ademas de que esta Corporacion no
actué como oérgano de cierre Contencioso Administrativo, de manera que la decision contenida en ellas
solo constituye un criterio auxiliar de interpretacion. Por otro lado, en cuanto a la desatencion de la postura
fijada en la sentencia 10 de febrero de 2021, dictado por la Seccion Tercera de esta Corporacion, exp.
50001-23-31-000-2006-00937-01, se tiene que en esa decision se tratd del caso de una lesion causada por
una mina antipersonal en desarrollo de la actividad de erradicacion manual de cultivos ilicitos en la
Serrania de La Macarena, Parque Natural de La Macarena, jurisdiccion de La Macarena (Meta). (...) Asi
pues, los casos planteados en uno y otro proceso son diferentes en cuanto a la conclusion respecto del
analisis probatorio, ya que en la sentencia del 10 de febrero de 2021 se determind que la Policia Nacional
incurrio en falla del servicio por no inspeccionar la zona y efectuar el correspondiente desminado de un
area con alta contaminacién de minas antipersonal, en tanto que en el fallo censurado, segun lo
argumentado por el tribunal, las pruebas acreditaron el actuar diligente del Ejército Nacional”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 12 de
mayo de 2022, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacion 11001-03-15-000-2021-10407-

01 (AC).

10. Defecto procedimental absoluto al darle tramite el
juez a un asunto de controversias contractuales por
la normativa procesal de la restitucion de inmueble
arrendado.

Sintesis del caso: El Departamento Administrativo de la Defensoria del Espacio Publico
promovié demanda de restitucion y lanzamiento del inmueble contra la sefiora [M.A.F.], cuyo
conocimiento correspondio al Juzgado Treinta y Uno (31) Administrativo Oral del Circuito de

BOLETIN 255


http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/255/11001-03-15-000-2021-10407-01(AC).pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/255/11001-03-15-000-2021-10407-01(AC).pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/255/11001-03-15-000-2021-10407-01(AC).pdf

-

JUSTICIA - GUIA - CONTROL DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Bogota. Mediante auto del 7 de octubre de 2015, dicho despacho judicial avocé conocimiento
y admitio la demanda de restitucion de bien inmueble arrendado previsto en el articulo 384 del
Codigo General del Proceso -CGP- aplicando la remision que hace el articulo 306 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA-. El 28 de
octubre de 2019, el Juzgado Treinta y Uno (31) Administrativo Oral del Circuito de Bogota
celebro audiencia inicial de conformidad al articulo 372 del C.G.P. y dicto sentencia en el
sentido de i) declarar terminado el contrato de arrendamiento suscrito entre [M.A.F.M.] y el
DADEP, respecto del inmueble ubicado en la calle 23 Nro. 1-70 de Bogota; ii) ordenarle a la
demandada y/o a quien correspondiera fuese conyuge y/o herederos o quien residiera en el
inmueble restituirlo en un término maximo de diez dias calendario siguientes a la ejecutoria de
la providencia. El 3 de febrero de 2020 se libré Despacho Comisorio N° 001, a efectos de dar
cumplimiento a la sentencia y lograr la restitucion del bien inmueble arrendado. Con
providencia del 26 de octubre de 2021, el Juzgado Veintisiete (27) de Pequefias Causas y
Competencia Multiple de Bogota avoco conocimiento del Despacho Comisorio, y ordenod la
realizacion de primera, segunda y ultima comunicacion para efectos de proceder con la entrega
del inmueble.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CONFIGURACION DEL
DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / TRAMITE INADECUADO DEL PROCESO /
TRAMITE DEL PROCESO DE RESTITUCION DE INMUEBLE ARRENDADO / INDEBIDA
ESCOGENCIA DE LA ACCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / ESCOGENCIA
DEL MEDIO DE CONTROL / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL / PERSONA EN SITUACION DE DEBILIDAD MANIFIESTA /
PROTECCION ESPECIAL A LA PERSONA EN SITUACION DE DEBILIDAD MANIFIESTA /
PROTECCION A PERSONA EN SITUACION DE VULNERABILIDAD / PERSONA EN
SITUACION DE DISCAPACIDAD / MENOR DE EDAD / VENDEDOR ESTACIONARIO /
VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Problema juridico: (Los Juzgados Treinta y Uno (31) Administrativo Oral del Circuito de Bogota y
Veintisiete (27) de Pequefias Causas y Competencia Muiltiple vulneraron el derecho fundamental al
debido proceso de la actora, con ocasion de las actuaciones surtidas al interior del proceso de
restitucion de inmueble arrendado radicado bajo el nimero 11001-33-36-031-2015-00428-007?

Tesis: ‘[E]sta Sala de Decision no puede pasar por alto que el a quo constitucional al estudiar las
notificaciones de la actuacion procesal al interior del ordinario, advirtio que el Juzgado Treinta y Uno (31)
Administrativo Oral del Circuito de Bogota, le dio tramite al proceso radicado N°. 11001-33-36-031-2015-
00428-00, a través de un medio de control que no esta previsto en la Ley 1437 de 2011 restitucion de bien
inmueble arrendado-, y lo presidid Unicamente con las reglas del Codigo General del Proceso, siendo o
procedente el medio de control de controversias contractuales previsto en el articulo 141 del CPACA. (...)
En este sentido, la Sala considera que dada la eventual configuracion de la irregularidad advertida por el a
quo, el incidente de nulidad como medio de defensa judicial para conjurar la posible amenaza al derecho
fundamental al debido proceso y de defensa de la actora y su nucleo familiar frente a la presunta indebida
notificacion a la que se ha aludido con antelacion, perderia idoneidad. Ello, toda vez que se promoveria
para estudiar las actuaciones al interior de un proceso en el que, desde el inicio, se presenté una
escogencia indebida del medio de control y ello no fue advertido por el Juzgado Treinta y Uno (31)
Administrativo Oral del Circuito de Bogota. Con este panorama, y aun cuando dicha situacion no fue
mencionada por la parte actora en su tutela toda vez que su reproche se centro en la presunta indebida
notificacion del proceso de restitucion de inmueble arrendado que se adelantd contra su fallecida madre
y que derivo en la decision judicial que dispuso la terminacion del contrato de arrendamiento y la entrega,
la Sala realizara el analisis de lo advertido por el a quo con ocasion al principio de la tutela judicial efectiva
y de oficiosidad. Sobre la tutela judicial efectiva debe recordarse que el derecho fundamental de acceso a
la administracion de justicia dispuesto en el articulo 229 de la Constitucion, establece que las autoridades
judiciales deben garantizar la plenitud de las garantias procesales de los involucrados velando por
mantener vigentes los principios, derechos y deberes constitucionales, orientando sus actuaciones hacia
el logro de impartir justicia respetando el ordenamiento juridico. (...) Adicional a lo comentado, debe
ponerse de presente que segun lo manifestado por la [actora] su nicleo familiar, esto es, quienes
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actualmente viven en el inmueble objeto del proceso ordinario, se conforma de personas en estado de
vulnerabilidad en razén de su i) condiciéon socioecondémica que no les permite tener ingresos estables dado
que son vendedores ambulantes y su grado de formacion académica no sobrepasa la primaria, por iii) su
estado de salud o iii) por tratarse de menores de edad de 2 y 15 afios. Frente al particular se tiene que el
inmueble es habitado por personas destinatarias de especial proteccion constitucional como nifios,
vendedores informales y personas con afecciones de salud que por sus particulares condiciones se sitdan
en un escenario de vulnerabilidad o debilidad manifiesta que no puede pretermitir el juez constitucional.
(..) Tal y como puso de presente el a quo, las pretensiones del DADEP al interior del proceso ordinario
adelantado fueron que con ocasion al impago de los canones mensuales, se decretara el incumplimiento
y laterminacion del contrato de arrendamiento celebrado en el afio 1994 con la sefiora [M.A.F.D.M.] (madre
de la accionante) respecto del inmueble al que se ha hecho referencia en lineas anteriores, y que como
consecuencia de lo anterior, se ordenara su restitucion y entrega. Pese a evidenciarse que lo pretendido
en la demanda era que se decretara el incumplimiento de un contrato celebrado entre la entidad territorial
y un particular, situacion que debia tramitarse por el medio de control de controversias contractuales de
que trata el articulo 141 del CPACA, el Juzgado Treinta y Uno (31) Administrativo Oral del Circuito de
Bogota, avoco conocimiento y admitid la demanda de restitucion de bien inmueble arrendado. Taly como
advirtio el juez constitucional de primer grado, la escogencia indebida del medio de control por parte del
DADEP para la defensa de sus intereses, fue inadvertida por el Juzgado Treinta y Uno (31) Administrativo
Oral del Circuito de Bogota, en protuberante desconocimiento de lo dispuesto en el articulo 141 del CPACA.
(...) Con relacion a este aspecto la Corporacién ha puesto de presente que los conflictos que surgen en los
contratos estatales y en la ejecucion y cumplimiento de los mismos deben tramitarse a través de los
medios de control establecidos en el CPACA, siendo para el caso de los contratos de arrendamiento entre
la administracion y los administrados el de controversias contractuales y no el proceso de restitucion de
inmueble arrendado, como acontecié en el caso concreto. (...) En sentencia de 5 de marzo de 2021, la
Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado se refiri¢ a la procedencia del medio de control
de controversias contractuales para dirimir un conflicto surgido en virtud de un contrato de arrendamiento
celebrado entre la Didécesis de Yopal y el Departamento del Casanare, en el cual se presentd un
incumplimiento por parte de la entidad territorial de manera que la parte arrendadora promovié una
demanda de reparacion directa por la ocupacion de los predios arrendados. En tal oportunidad, la Sala
abordo el estudio en lo relacionado con la procedencia o no del medio de control ejercido, a pesar de que
dicho aspecto no fue objeto de estudio en la sentencia dictada por el tribunal a quo y de que tampoco fue
mencionado en el recurso de apelacion interpuesto. Lo anterior, por cuanto en virtud del articulo 171 del
CPACA vy el principio iura novit curia corresponde al juez, al momento de admitir la demanda, impartir la
via procesal que corresponda, aun cuando en la demanda se haya indicado una inadecuada. (...) Teniendo
en cuenta lo expuesto, esta Sala de decision considera que en el sub judice el Juzgado Treinta y Uno (31)
Administrativo Oral del Circuito de Bogota incurrié en un defecto procedimental absoluto cuando menos
porque i) al conocer del asunto se cifié a un tramite completamente ajeno al pertinente; ii) no hay
posibilidad de corregir la irregularidad por via distinta al mecanismo constitucional y (iii) la irregularidad no
pudo ser alegada al interior del proceso ordinario de acuerdo con las circunstancias comentadas del caso
especifico. En consecuencia, en este preciso aspecto la Sala coincide con lo resuelto por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda Subseccion D, investido como juez constitucional de
primer grado, en el sentido de dejar sin efectos el proceso de radicado No. 11001-33-36-031-2015-00428-
00 desde el auto admisorio proferido el 7 de octubre de 2015 inclusive, por haber impartido un tramite a
traves de un medio de control inexistente en la Ley 1437 de 2011 como la restitucion de inmueble
arrendado, con el fin de que se corrija la actuacion y con ello se garantice el debido proceso.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia de 12 de
mayo de 2022, C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion 25000-23-15-000-2022-00179-

HABEAS CORPUS

1. Vulneracion del derecho a la libertad al no
materializarse la medida de detencion preventiva
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domiciliariay permanecer el accionante en detencion
preventiva intramural.

Sintesis del caso: En audiencia concentrada celebrada ante el Juzgado Segundo Penal
Municipal con funciones de Control de Garantias de Valledupar, se legalizo la captura del
accionante, se le imputo el delito de acceso carnal violento agravado, y se le impuso medida
de aseguramiento de detencion preventiva, consistente en la detencion domiciliaria en el lugar
de residencia, ubicado en la ciudad de Valledupar. Pese a ello, y a que se libro la boleta de
encarcelamiento Nro. 0456 del 5 de abril de 2022, corregida por la boleta de encarcelamiento
Nro. 00506 del 20 de abril del mismo ano, lo cierto es que, a la fecha de presentacion de la
accion constitucional, no se le habia trasladado a su lugar de residencia para cumplir con la
detencion preventiva impuesta por el juez de control de garantias y permanecia en detencion
intramural.

ACCION DE HABEAS CORPUS / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE HABEAS CORPUS /
CAPTURA / LEGALIDAD DE LA CAPTURA / JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS /
IMPOSICION DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / DETENCION PREVENTIVA
DOMICILIARIA / DOMICILIO DEL PROCESADO / VIA DE HECHO ADMINISTRATIVA /
INCUMPLIMIENTO DE ORDEN JUDICIAL / TRASLADO DEL PROCESADO / SALA DE
DETENIDOS DE LA ESTACION DE POLICIA / VIOLACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD

Problema juridico: ;Se vulnera el derecho a la libertad del sefior [A.L.Q.S.], en tanto, no se ha
cumplido la medida de aseguramiento de detencion preventiva, consistente en la detencion
domiciliaria en el lugar de residencia, por lo que ha permanecido varios dias entre una estacion
de policia y en establecimiento penitenciario y carcelario?

Tesis: “L]a Sala Unitaria concluye que la privacion de la libertad fue legal, tal como lo puso de presente el
juez con funciones de control de garantias al declarar su legalidad. Igualmente, que no se trata de un caso
de prolongacion ilegal de la privacion de la libertad, por cuanto no se cumplen los supuestos que preve el
articulo 317 del C.P.P. para ordenar la libertad; de hecho, sigue estando vigente la medida de
aseguramiento privativa de libertad. Sin embargo, la Sala Unitaria considera que si se vulnero el derecho a
la libertad del sefior [A.L.Q.S.], pues no se ha materializado la medida de aseguramiento de detencion
domiciliaria impuesta en su contra. En efecto, la detencion en una Unidad de Reaccion Inmediata o similar
no puede exceder de 36 horas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 21 de la Ley 1709 de 2014 que
adiciond el articulo 28 A de la Ley 65 de 1993 (...) En esa medida, una permanencia mayor en ese estado
vulnera el derecho fundamental a la libertad de la persona privada de la libertad, toda vez que la medida
de aseguramiento restringe la libertad a su domicilio y no a un establecimiento penitenciario o estacion de
policia; medida aquella menos lesiva que la reclusion intramural. No se desconoce que el sefior [A.L.Q.S]
se encuentra recluido en Bogota en el CPMS Bogota-Regional Central, pues desde el 25 de abril de 2022
fue puesto a disposicion de ese establecimiento. Empero, ello no ha aparejado el cumplimiento de la
medida de aseguramiento de detencidn preventiva, ya que no se ha configurado el traslado al sitio de
residencia, el cual se ubica en la ciudad de Valledupar. Por ello, aun cuando la persona privada de la libertad
se encuentra registrada en el SISIPEC mal puede hablarse del cumplimiento cabal y efectivo de la medida
de aseguramiento que le fue impuesta; (...) Asi las cosas, al haber sido comprobada la detencion del actor
en una estacion de policia por mas de 15 dias, asi como la permanencia en establecimiento penitenciario
y carcelario por mas de 7 dias, esta Sala Unitaria considera probada la vulneracion de su libertad, en
especial cuando el juez de la causa ordend la medida de aseguramiento de prision domiciliaria desde el 5
de abril de 2022 para lo cual libré la boleta de encarcelamiento correspondiente el mismo dia y procedio a
su correccion el 20 del mismo mes y afio (..) Lo anterior es suficiente para revocar la providencia
impugnada. En su lugar, la Sala Unitaria concedera el habeas corpus en favor del sefior [A.L.Q.S] (...). En
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 1095 de 200614, se ordena compulsar copias de la
presente actuacion con destino a la Policia Metropolitana de Bogota y al INPEC, a efectos de que se inicien
las investigaciones correspondientes.”
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Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Auto de 2 de mayo
de 2022, C.P. Myriam Stella Gutierrez Arquello, radicacion 20001-23-33-000-2022-00119-

01(HC).

2. Se reitera que el habeas corpus no es un
mecanismo alternativo o supletorio del tramite de
extradicion.

Sintesis del caso: Un ciudadano pidio su excarcelacion inmediata, al estimar que su privacion
de la libertad se prolongo ilegalmente, pues fue detenido por la Policia, en cumplimiento del
requerimiento de un juez de instruccion espanol y de una circular roja de Interpol, pero no se
han adelantado, en su criterio, los tramites necesarios para su extradicion a Espana.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE HABEAS CORPUS / IMPROCEDENCIA DE LA
ACCION DE HABEAS CORPUS POR EXISTENCIA DE OTRO MECANISMO DE DEFENSA /
CAPTURA CON FINES DE EXTRADICION / CONVENCION DE EXTRADICION ENTRE
COLOMBIA Y ESPANA / FALTA DE COMPETENCIA DEL JUEZ CONSTITUCIONAL /
COMPETENCIA DEL GOBIERNO NACIONAL / COMPETENCIA DE LA FISCALIA GENERAL
DE LA NACION / COMPETENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Problema juridico: (El habeas corpus procede para determinar si se cumplieron los requisitos de la
privacion de la libertad, cuando esta medida se origind en un requerimiento internacional con fines de
extradicion?

Tesis: “La extradicion de nacionales es un mecanismo de cooperacion internacional, previsto en la
Constitucion e instrumentalizado a través de tratados internacionales y las normas de derecho interno.
Estos preceptos definen las autoridades competentes para formular y atender el requerimiento de
extradicion, la recopilacion de los documentos necesarios, la orden de captura -cuando el procesado es
detenido de manera preventiva con ocasion del requerimiento internacional- y la evaluacion judicial del
cumplimiento de los requisitos de la extradicion -a cargo de la Corte Suprema de Justicia-. Por ello, escapa
a la competencia del juez del habeas corpus intervenir en dicho tramite para obstaculizar, cuestionar o
invalidar el sentido de las decisiones adoptadas por las autoridades competentes (arts. 6, 121, 123 y 230
CN). Una indebida interferencia del juez del habeas corpus en el trdmite de la extradicion podria no solo
llevar al desconocimiento de la estricta asignacion de competencias de ese mecanismo, sino -mas grave
aun- derivar en un incumplimiento de compromisos internacionales del Estado (art. 9 CN y art. 26
Convencion de Viena de los Tratados). El 5 de mayo de 2022, el solicitante fue detenido -de manera
preventiva- en Cali, con ocasion del requerimiento internacional de un juez de instruccion espafol, a raiz
de un proceso penal por la presunta agresion sexual a una menor de edad. Ese requerimiento se dio en la
notificacion roja de la Interpol n°. A-536/1-2022 del 19 de enero de 2022 (...). En la misma fecha, el detenido
se dej6 a disposicion del Despacho del fiscal general de la Nacién (...). El 11 de mayo siguiente el fiscal
general profirié orden de captura con fines de extradicion en contra del peticionario (...), pues, el 6 de mayo
pasado, la Embajada de Espafia habia hecho el requerimiento de la extradicion (...). EI 23 de mayo de 2002,
esa embajada, por Nota Verbal n°. 204/2022, formalizé la solicitud de extradicion (...). EI Ministerio de
Justicia y del Derecho radico la extradicion ante la Corte Suprema de Justicia, autoridad que esta
conociendo el asunto para emitir concepto, desde el 6 de junio de 2022 (..). Como el solicitante fue
capturado con fines de extradicion y el procedimiento se encuentra en desarrollo (...), conforme a los
articulos 484, 490 a 514 CPP, corresponde de manera privativa al fiscal general de la Nacién decidir sobre
la privacion de la libertad, a la Corte Suprema de Justicia evaluar el cumplimiento de los requisitos para la
extradicion y al Gobierno dictar las resoluciones ejecutivas para el cumplimiento del requerimiento
internacional. De modo que el juez del habeas corpus no tiene atribucion alguna para interferir o cuestionar
las decisiones de dichas autoridades. El Despacho destaca que no esta acreditado que el afectado hubiera
solicitado su libertad ante la autoridad competente. Tampoco se demostro que, por el paso del tiempo, se
perdiera el fundamento juridico de su detencién [num. 4]. En definitiva, el habeas corpus no es un
mecanismo alternativo o supletorio del tramite de extradicion. El habeas corpus tampoco puede
convertirse en un instrumento para interferir o anular las decisiones de las autoridades competentes, ni es
una instancia de revision para evaluar los reparos del detenido, relacionados con la solicitud de extradicion
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o la concesion de la libertad [nim. 5]. El habeas corpus no procede, porque se convertiria en un mecanismo
sucesivo, alternativo, supletorio o paralelo del procedimiento establecido por los instrumentos
internacionales aplicables y los articulos 490 a 514 CPP. La yuxtaposicion de medios de control judicial no
solo es irracional, porque va contra el orden -esencia y fin del derecho-, sino porque aniquila la seguridad
juridica, pilar fundamental de la convivencia social.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C;
providencia del 16 de junio de 2022; C.P. Guillermo Sanchez Luque, radicacion: 76001-23-33-
000-2022-00582-01 (HC).

ACCION DE GRUPO

Condena al Estado por la falla en el servicio en la
prevencion, la garantia de seguridad parael retornoy
en la atencion de una comunidad indigena victima de
desplazamiento forzado.

Sintesis del caso: El 30 de noviembre de 2017, los miembros de la comunidad indigena Union
de Agua Clara perteneciente al Resguardo de Burujon, comunidad indigena del Resguardo de
Chachajo y comunidad indigena de Chamapuro perteneciente al Resguardo de Nuevo Pitalito,
del pueblo indigena Wounaan que habita el bajo San Juan, ejercieron la accion de grupo contra
varias entidades publicas para que se declarara la responsabilidad de las demandadas por las
acciones y omisiones en las que incurrieron y que dieron origen al desplazamiento forzado de
las comunidades indigenas demandantes.

ACCION DE GRUPO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / RECLAMACION DE DANOS
POR DESPLAZAMIENTO FORZADO / TITULO DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO / CONFIGURACION DE LA FALLA DEL SERVICIO / CONFIGURACION DE
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / NEGACION DEL PERJUICIO
MATERIAL / ACREDITACION DEL PERJUICIO INMATERIAL / REPARACION A LA VICTIMA
DE DESPLAZAMIENTO FORZADO / TERRITORIO INDIGENA / COMUNIDAD INDIGENA /
VICTIMA DE DESPLAZAMIENTO FORZADO / VIOLACION DE LOS DERECHOS DE LA
VICTIMA DE DESPLAZAMIENTO FORZADO / RECONOCIMIENTO DE DESPLAZAMIENTO
FORZADO / DESPLAZAMIENTO FORZADO INTERNO / CONFLICTO ARMADO /
CONFLICTO ARMADO INTERNO / COMBATE / GRUPO AL MARGEN DE LA LEY /
FUERZAS MILITARES

Problema juridico: ;Hay lugar a declarar la responsabilidad del Ministerio de Defensa-Ejército Nacional
por fallar en la prevencion del desplazamiento y en la garantia de seguridad para el retorno y del Distrito
de Buenaventura y de la UARIV por las fallas en la atencion durante el tiempo en que las comunidades
permanecieron desplazadas?

Tesis: “El 30 de noviembre de 2017 los miembros de la “comunidad indigena Union de Agua Clara
perteneciente al Resguardo de Burujon, comunidad indigena del Resguardo de Chachajo y comunidad
indigena de Chamapuro perteneciente al Resguardo de Nuevo Pitalito”, del pueblo indigena Wounaan que
habita el bajo San Juan, ejercieron la accion de grupo contra varias entidades: Unidad Administrativa
Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas -UARIV-, Defensoria del Pueblo, Fiscalia
General de la Nacion -FGN-, Ministerio del Interior, Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, Policia
Nacional, Ministerio de Salud y Proteccién Social, Unidad de Restitucion de Tierras -URT-, Agencia Nacional
de Tierras -ANT-, Unidad Nacional de Proteccion, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-,
Departamento del Valle del Cauca, Alcaldia de Cali, y Distrito de Buenaventura. Solicitaron que se declarara
la responsabilidad de las demandadas “por todas las acciones y omisiones en las que incurrieron y que

BOLETIN 255


http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/255/HC%20582-22%20GSL.pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/255/HC%20582-22%20GSL.pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/255/HC%20582-22%20GSL.pdf

-
SEJC - ESTADO Bo LE I I N

A A oy DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRU CIA Y CONCEPTOS

dieron origen al desplazamiento forzado de las comunidades indigenas demandantes, sus retornos sin
garantias, su actual condicion de confinamiento y la grave situacion humanitaria padeciday las violaciones
a los derechos humanos que aun los mantienen en riesgo de desplazamiento forzado”. El desplazamiento
ocurrio los dias 24 de septiembre y 29 de noviembre de 2014. El retorno sin garantias se dio el 29 de
noviembre de 2015. (...) En el 2014 la presién armada de los grupos ilegales y los combates con la Fuerza
Publica obligaron a los habitantes de las comunidades Union Agua Clara, Chachajo y Chamapuro a
confinarse en sus viviendas. Ante la continuidad de dichos enfrentamientos, decidieron desplazarse.
Primero, el 24 de septiembre de 2014, las comunidades de Chachajo y Chamapuro se desplazaron
forzosamente al municipio de Buenaventura. Y el 28 de noviembre de 2014, las familias de la comunidad
de Unién Aguaclara, también a Buenaventura. (..) Durante el desplazamiento, las comunidades
permanecieron en condiciones indignas en diferentes zonas del municipio de Buenaventura, sin acceso a
una alimentacion adecuada ni servicios publicos basicos. Finalmente, el 29 de noviembre de 2015, la
mayoria de los miembros de las comunidades Union Aguaclara, Chachajo y Chamapuro retorno a sus
territorios sin garantias. En la demanda se asegur6 que las demandadas son responsables por accion y
omision en el cumplimiento de sus deberes legales y constitucionales porque no tomaron medidas para
prevenir el desplazamiento forzado de las comunidades, ni para atender a los miembros de la comunidad
de forma adecuada mientras permanecieron en situacion de desplazamiento, ni para garantizar el retorno
seguro a sus territorios. (...) Al contrario de lo que sostuvo el Tribunal, estd probado que las comunidades
Wounaan de Aguaclara, Chamapuro y Chachajo estaban en riesgo de desplazamiento desde el afio 2008,
que las fuerzas armadas conocian la situacion desde entonces por los informes de riesgo, las
consecuentes alertas tempranasy las notas de seguimiento emitidos en el Sistema de Alertas Tempranas.
Que pese al intenso riesgo, no se previno el desplazamiento, se tolerd la presencia y control de grupos
armados durante largo tiempo y luego se hicieron combates en los territorios indigenas que obligaron a
las comunidades a huir. Las fuerzas armadas reconocieron que sus operaciones tenian el riesgo de causar
desplazamientos en esta region y que aun estaban frente al reto de lograr que su intervencion generara
tranquilidad a la poblacion. Esta probado también que durante el desplazamiento no se brind¢ la atencion
diferenciada que exige la ley, que las familias vivieron en Buenaventura un afio en condiciones indignas, y
gue no se aseguro alimentacion, educacion y salud culturalmente adecuadas. Se acreditd también que las
fuerzas armadas certificaron la existencia de condiciones de seguridad para el retorno y que pocos dias
después de volver al territorio, las comunidades fueron sometidas a nuevos hechos violentos que
terminaron por confinarlas intensamente. El nuevo confinamiento agravd aun mas la situacion de riesgo
de las comunidades porque sus viviendas estaban en condiciones estructurales criticas, sin flujo eléctrico
ni agua. 17. Con base en esas certezas, la Sala revocara la sentencia de primera instancia. Declarara la
responsabilidad del Ministerio de Defensa-Ejército Nacional por fallar en la prevencién del desplazamiento
y en la garantia de seguridad para el retorno. Declarara la responsabilidad del Distrito de Buenaventura y
de la UARIV por las fallas en la atencion durante el tiempo en que las comunidades permanecieron
desplazadas. Declarara la responsabilidad de la UARIV como cabeza del SNARIV por las fallas en la
coordinacion para el disefio e implementacion de las garantias de dignidad y seguridad en el retorno. No
se declarara la responsabilidad de las demas demandadas. No se responsabilizara al Departamento del
Valle del Cauca. De acuerdo con el principio de subsidiariedad, el Departamento solo debia concurrir en la
atencion a los desplazados si el distrito de Buenaventura hubiera demostrado “su incapacidad de ejercer
eficiente y eficazmente sus competencias y responsabilidades”. No esta probado que el Distrito hubiera
solicitado el apoyo y probado su incapacidad de responder. No se acredito que el ICBF, la URT y la ANT
hubieran fallado en la prestacion de los servicios que les correspondian. Tampoco se probo que la UNP
hubiera sido convocada a los Comités de Justicia Transicional para activar la oferta de proteccién. Ni que
la Policia Nacional, los Ministerios de Salud y del Interior y la Fiscalia General de la Nacion hubieran incidido
en la produccion del dano. El municipio de Cali, por su parte, no tuvo injerencia en las condiciones de las
personas que conforman el grupo demandante que, como se dijo, solo incluye a quienes estuvieron
desplazados en Buenaventura. Finalmente, la Sala aclara que, al contrario de lo que sefala la sentencia de
primera instancia, la Defensoria del Pueblo no fue demandada. Para sustentar la decision anunciada, la
Sala explicarg, en primer lugar, como el desplazamiento forzado, la permanencia en condiciones indignas
en Buenaventuray el retorno sin garantias estan probados y funcionaron como causa comun del dafio por
el que se demando.”

Salvamento de voto del consejero Martin Bermudez Mufioz
SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE GRUPO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL

ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO / FALLA DEL SERVICIO POR OMISION / AUSENCIA
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO /
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INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO POR OMISION / DESPLAZAMIENTO
FORZADO / CABILDO INDIGENA / OMISION DE DENUNCIA DE PARTICULAR/ SITUACION
DE DESPLAZAMIENTO FORZADO / SISTEMA DE ALERTAS TEMPRANAS / AUSENCIA DE
LA PRUEBA DOCUMENTAL / FALTA DE ACREDITACION DEL DANO ANTIJURIDICO /
ASISTENCIA A LA VICTIMA DEL CONFLICTO ARMADO / CONFIRMACION DEL FALLO

Problema juridico: ;Se acredito la responsabilidad del estado por omision en la atencion, por los dafos
padecidos por las comunidades de Chachajo, Chamapuro y Aguaclara del pueblo indigena Wounaan?

Tesis: “No estoy de acuerdo con la sentencia que accedio a las pretensiones de los demandantes y declaro
la responsabilidad del Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, el Distrito de Buenaventura y la UARIV por
los dafos padecidos por las comunidades de Chachajo, Chamapuro y Aguaclara del pueblo indigena
Wounaan. Considero que en el expediente no habia prueba de las omisiones y acciones imputadas a las
demandadas, razon por la cual no era procedente declarar su responsabilidad. (...) Los demandantes
alegaron que sufrieron dafios imputables a las entidades demandadas: (i) por el desplazamiento forzado
desde sus comunidades al municipio de Buenaventura como consecuencia de las amenazas de grupos
ilegales y los combates entre estos y el Ejército; (ii) por la atencion deficiente recibida por parte de las
autoridades publicas mientras dur6 el desplazamiento en el municipio de Buenaventura, y (iii) por la falta
de acompafamiento de las autoridades antes y después del regreso de los desplazados a sus
comunidades. (...) Considero que en el expediente no esta probado que la Administracion haya intervenido,
por accion u omision, en los dafios reclamados por los demandantes. En relacion con la primera situacion,
no existen pruebas en el expediente que den cuenta de la existencia de combates entre la fuerza publica
y los grupos armados ilegales en las comunidades de Chachajo, Chamapuro y Union Aguaclara que
hubieran causado el desplazamiento. Respecto de la existencia de amenazas y hostigamientos a los
miembros de las comunidades por parte de los grupos armados ilegales, no obra en el expediente prueba
de advertencias o solicitudes de proteccion por parte de las comunidades de Chachajo y Chamapuro con
anterioridad al 24 de septiembre de 2014, fecha en la que ocurrié el desplazamiento. En su testimonio la
sefiora [A.M.V.E], quien se desempafiaba como funcionaria de la Defensoria del Pueblo para la época de
los hechos, afirmdé que existieron alertas tempranas de la Defensoria respecto del riesgo inminente de
desplazamiento de las comunidades del bajo San Juan, las cuales fueron presentadas a las fuerzas
armadas. Sin embargo, los documentos donde constan las alertas tempranas no fueron aportados al
expediente, por lo cual la sola manifestacion de la testigo no prueba ese hecho. En relacion con el
desplazamiento sufrido por la comunidad de Unién Aguaclara, en el expediente obra un acta de reunion
del 4 de noviembre de 2014 del Comité de Justicia Transicional celebrada en el municipio de San Juan del
Litoral, en la cual el gobernador del resguardo indigena de Burujon, del cual hace parte la comunidad de
Union Aguaclara. (...) Ademas de lo anterior, en el acta consta la intervencion del sargento de la Infanteria
de Marina, responsable de la zona donde estaban las comunidades. (...) De lo anterior se puede establecer
que. si bien existio una advertencia previa de la comunidad respecto de su temor de verse en la obligacion
de desplazarse por la presencia de grupos armados ilegales, en el acta también se acredita que las Fuerzas
Armadas hacian presencia en la zona donde ocurrio el desplazamiento y se establecio la dificultad de
mantener un control total del orden publico. (...) Por lo anterior, en la medida en que la obligacién de la
fuerza publica es de medio y no de resultado, y esta acreditado que las Fuerzas Armadas hicieron
presencia en la zona del desplazamiento y que existian dificultades especificas para el mantenimiento del
orden publico, no era posible imputar omision alguna en el cumplimiento de los deberes de proteccion al
Ejército Nacional ni a la Policia Nacional respecto del desplazamiento sufrido por las comunidades
demandantes. Por otro lado, en relacion con los dafios sufridos por las comunidades indigenas en el
transcurso del desplazamiento en el municipio de Buenaventura, en la demanda no se hizo una imputacion
especifica de las omisiones atribuidas a las entidades demandadas. (...) Sin embargo, en la demanda no
se establecio con claridad cuales fueron las obligaciones legales o constitucionales que las demandadas
no atendieron o cumplieron de forma defectuosa. Lo anterior hace imposible realizar un analisis de la
responsabilidad de las entidades demandadas por la supuesta omision en el cumplimiento de sus
funciones. Algunos testimonios rendidos por los funcionarios de la Defensoria del Pueblo relataron que la
atencion brindada por parte del Municipio de Buenaventura y la Unidad de Victimas a las comunidades
desplazadas en el municipio no fue adecuada. Es cierto que la testigo [A.M.V.E] relatd que la atencion
prestada, en su criterio, fue inadecuada y deficiente. El testigo [L.E.O.R.], quien también se desempefiaba
como funcionario de la Defensoria para el momento de los hechos, afirmo que, en su concepto, la atencion
prestada a la comunidad desplazada fue deficiente en términos de oportunidad y eficacia. (...) Ademas de
lo anterior, la testigo [A.M.V.E] afirmd que, ante la deficiencia en la atencion prestada, la Defensoria del
Pueblo interpuso una accion de tutela en la primera semana de enero de 2015 para proteger los derechos
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fundamentales de las comunidades desplazadas. La copia del fallo de tutela obra en el expediente, y alli,
entre otras cosas, se ordena al Municipio de Buenaventuray a la Unidad de Victimas -brindar a la poblacion
indigena WOUNAAN desplazada y hacinada actualmente en diferentes sitios del Distrito de Buenaventura
(..) los componentes de albergue, alimentacion, salud, educacion, recreacion mientras se superen las
condiciones de vulnerabilidad actual en que se encuentran-. Al ser preguntada respecto del cumplimiento
de la Unidad de Victimas de la obligacion de asistencia a la comunidad desplazada, la testigo afirmo que:
-La Unidad de Victimas coadyuvo a los temas de alimentos, si atendian después de hacer varios
requerimientos. Y sobre todo fue mucho mas fuerte después de la tutela. Al ser preguntada respecto del
cumplimiento del municipio de la orden de tutela afirmdé que el Municipio de Buenaventura si cumplio, pero
de manera deficiente. Sin embargo, al ser preguntada respecto de la existencia de incidentes de desacato
en dicho tramite de tutela, la testigo afirmo que no habian existido. Entonces, si bien se afirmo que hubo
una omision en el cumplimiento de las obligaciones de asistencia a la poblacion desplazada por parte de
las entidades demandadas, lo cierto es que con los testimonios practicados se prueba que la asistencia
si se prest6, mas alla de las calificaciones dadas respecto de su oportunidad y eficacia. Resulta
particularmente relevante que, en el tramite de tutela iniciado por la Defensoria del Pueblo para la
proteccion de los derechos fundamentales de los desplazados, no se hubiere iniciado un incidente de
desacato respecto de las 6rdenes de atencion a la comunidad. Por lo tanto, no estaba probada la omision
atribuida a las demandadas respecto de su atencién y asistencia a las comunidades demandantes
mientras perduro la situacion de desplazamiento. Finalmente, en relacion con la omision imputada a las
entidades demandas por la falta de acompafiamiento en el retorno de las comunidades, el testigo [L.E.O.R ]
afirmo que si existio acompafiamiento por parte de las autoridades durante el retorno y con posterioridad
a este. (...) - En el expediente consta el acta del 26 de noviembre de 2015 del Comité de Justicia
Transicional para el retorno de las comunidades de Agua Clara, Chachajo y Chamapuro, en la que se
consigna que, puesto a consideracion el plan de retorno se indicé por parte de los representantes
indigenas que -se aprueba-. Asi, lo que existi6 fue un desacuerdo por parte de las comunidades respecto
del alcance del acompafiamiento en el retorno, mas no una omision en las obligaciones de las entidades
demandadas. Ademas, al ser preguntado si las condiciones en las que retornaron las comunidades eran
mejores, iguales o peores a las que tenian para el momento en que se desplazaron, el testigo afirmo que:
-Yo podria decir que tienen las condiciones que tenian antes de salir del territorio-. Por lo tanto, no se
acredito que hubiera existido una omision por parte de las entidades demandadas respecto del retorno de
las comunidades a sus territorios. En consecuencia, debid confirmarse la sentencia de primera instancia
en la medida en que no esta probado que haya existido una omision imputable a las autoridades
demandadas respecto del desplazamiento de las comunidades ni de la atencion brindada a los
desplazados en el Municipio de Buenaventura.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
Sentencia de 2 de marzo de 2022, C.P. Alberto Montana Plata, S.V. Martin Bermudez Muhoz,
radicacion 76001-23-33-000-2017-01845-01(AG).

ACCION DE CUMPLIMIENTO

1. ElI Gobierno Nacional incumplio su deber de
reglamentar un sistema de presuncidén de ingresos,
para determinar la capacidad de pago Yy, en
consecuencia, la obligacion de afiliarse al Régimen
Contributivo del Sistema General de Seguridad Social
en Salud.

Sintesis del caso: El articulo 33 de la Ley 1438 de 2011 establece en cabeza de las entidades
accionadas la obligacion de reglamentar un sistema de presuncion de ingresos, con la finalidad
de determinar quiénes deben cotizar en el régimen contributivo de salud; el gobierno nacional
no ha reglamentado lo relacionado con la materia.
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ACCION DE CUMPLIMIENTO DE LEY / REVOCATORIA DEL FALLO IMPUGNADO /
INCUMPLIMIENTO DE NORMA CON FUERZA DE LEY / POTESTAD REGLAMENTARIA /
REGLAMENTACION DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD / SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / SISTEMA DE PRESUNCION DE INGRESOS /
AFILIACION AL REGIMEN CONTRIBUTIVO EN SALUD / AFILIACION FORZOSA AL
REGIMEN CONTRIBUTIVO EN SALUD / COTIZACION AL REGIMEN CONTRIBUTIVO EN
SALUD / PRESUNCION DE INGRESOS / INGRESO BASE DE COTIZACION AL SISTEMA
DE SALUD

Problema juridico: ;Es procedente ordenar el cumplimiento del articulo 33 de la Ley 1438 de 2011 por
el cual se ordena al Gobierno Nacional reglamentar un sistema de presuncion de ingresos con base en
la informacion sobre las actividades econdmicas, para determinar la capacidad de pago y, en
consecuencia, la obligacion de afiliarse al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud?

Tesis: ‘[L]a Sala observa que el actor en sus escritos de renuencia y demanda no refirié que su solicitud
tuviera la finalidad de establecer el ingreso base de cotizacion de los trabajadores independientes,
simplemente, con fundamento en el articulo 33 de la Ley 1438 de 2011 advirtié que el legislador dispuso
el deber de reglamentacion de un sistema de presuncion de ingresos, que si bien reclamo en particular
sobre ese tipo de trabajadores, no lo hizo con el fin de hacerlo aplicable para determinar el IBC, como lo
asimilaron las demandadas en sus respuestas y como lo concluy6 el a quo en la decision recurrida. Al
respecto, no desconoce la Sala que es cierto como lo explicé el Tribunal que el legislador a efectos de
determinar el IBC de los trabajadores independientes, ha desarrollado la materia en los articulos 204 de la
Ley 100de 1993,10y 18 dela Ley 1122 de 2007,135delalLey 1753 de 2015y 244 delaLey 1955 de 2019,
y que el articulo 366 de esa norma derogo el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 por lo cual acudio a la
sentencia C-068 de 2020 de la Corte Constitucional y siguiendo la tesis de las demandadas neg¢ la
pretension. Sin embargo, los fundamentos normativos sobre el IBC de los trabajadores independientes, si
bien pudieran tener relacion, no deriva del articulo invocado en el escrito de renuencia y la demanda,
aunado a lo indicado en el acapite de 2.3.3. de esta providencia, la vigencia del articulo 33 de la Ley 1438
de 20711 no se advierte afectada por otra disposicion normativa o decision judicial. En efecto, el articulo 33
dela Ley 1438 de 2011, que atafie al presente asunto, no ha sido derogado y fue expedido por el legislador
para una materia que guarda relacion con la capacidad de pago e ingreso pero, de su lectura integral, su
objeto es mucho mas amplio y atafie a la obligatoriedad en la afiliacion al régimen contributivo de salud,
reducir los niveles de evasion, elusion y la mora en el pago de los aportes que toda la poblacion con
capacidad de pago debe hacer, para garantizar el principio de universalidad del sistema, que es uno de los
objetivos centrales de la Ley 100 de 1993, que se predica respecto de todas las personas, no solo los
trabajadores independientes. Igualmente, se observa que la disposicion fue clara al determinar que “El
Gobierno Nacional reglamentara un sistema de presuncion de ingresos con base en la informacion sobre
las actividades econdmicas. En caso de existir diferencias entre los valores declarados ante la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) y los aportes al sistema estos Ultimos deberan ser ajustados”,
por lo que se advierte un deber de reglamentacion, pero sobre el particular ninguna de las demandadas se
pronuncio y se limitaron a justificar su acatamiento con el esquema de presuncion de costos para efectos
del IBC de trabajadores independientes que se gobierna por otras disposiciones y que no responde de
manera suficiente el cumplimiento del deber de la norma objeto de este tramite, por tanto, la Seccion no
comparte la decision de primera instancia. En este punto, la Sala precisa que no se puede predicar que el
deber solicitado se encuentre obedecido, toda vez que la reglamentacion prevista en el articulo 33 de la
Ley 1438 de 2011 es actualmente exigible y las demandadas no demostraron su cumplimiento. Ademas,
el articulo 244 de la Ley 1955 de 2019 fue declarado inconstitucional y los efectos de la decision diferidos
por la Corte Constitucional, en la sentencia C-068 de 2020, estan proximos a expirar como lo indico el actor
y el Tribunal. Asi las cosas, atendiendo a la lectura integral del articulo invocado en la demanda, la materia
que el legislador dispuso reglamentar a cargo del Gobierno Nacional en cuanto al sistema de presuncion
de ingresos, previstos en la norma sobre la afiliacion al régimen contributivo de salud, no rifie 0 se opone
con lo referente a regular el IBC de los trabajadores independientes, por tanto, el sistema presuntivo que
se reclama y que dispuso el legislador debe atenderse y existir en el ordenamiento juridico. Al respecto,
esta Seccion ha sostenido que la accion de cumplimiento procede para ordenar el gjercicio de la potestad
reglamentaria, en todos los casos en los que el legislador haya impuesto al ejecutivo el deber de
reglamentar determinado tema con independencia de si se impuso término o no, es decir, que la ausencia
de un plazo para desarrollar ciertas materias no deriva en la inexigibilidad de lo dispuesto como mandato
en la norma. En ese sentido, se aclara que en el presente asunto el Gobierno Nacional, de acuerdo con el
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articulo 115 de la Constitucion Politica, se encuentra conformado por el sefior presidente de la Republica
y el Ministerio de Salud y de Proteccion Social, cartera que sefialo la presidencia en la contestacion, por
ende, les corresponde reglamentar la materia objeto del articulo 33 de la Ley 1438 de 2011 que el legislador
ordeno, razon por la cual se desvinculara a la UGPP y al Superintendencia de Salud.”

Consejo de Estado, Sala de lo Con,tencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia del 22 de
mayo de 2022; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 25000-23-41-000-2022-00033-01

(ACU).
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1. La Sala Plena Contenciosa Administrativa, al
resolver el recurso de apelacion interpuesto, revoco
la sentencia por medio de la cual se declaro la
pérdida de investidura del representante a la Camara
elegido para el periodo 2018-2022 por el
departamento de Narifio, Hernan Gustavo Estupiinan
Calvache, al no encontrar acreditada la causal de
iIndebida destinacion de recursos publicos.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de pérdida de investidura en contra del
congresista Hernan Gustavo Estupinan Calvache, un ciudadano solicito que le fuera impuesta
dicha sancion por la presunta indebida destinacion de recursos publicos.

PERDIDA DE INVESTIDURA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA / INDEBIDA
DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / ORDENADOR DEL GASTO / PERDIDA DE
INVESTIDURA DEL CONGRESISTA

Problema juridico 1: ;Se configura la causal de pérdida de investidura por indebida destinacion
de dineros publicos respecto al congresista demandado por, presuntamente, haber nombrado
a un miembro de su UTL para que no realizara ninguna funcion y con el fin de que compartiera
su salario?

Tesis: “La causal de pérdida de investidura no establece como conducta sancionable “ordenar el gasto”y
por ende no puede considerarse que ella solo puede ser cometida por el “ordenador del gasto”. Si bien es
cierto que a los ordenadores del gasto les corresponde disponer debidamente de los dineros publicos,
esto no quiere decir que tal facultad no esté también en cabeza de los congresistas. (...) [N]o hay duda de
que el congresista tiene la competencia de disponer del dinero publico previsto en la apropiacion para los
funcionarios de la UTL y lo hace cuando determina su conformacion, asigna funciones y postula a una
persona para ser designada en el cargo. Tal y como se sefiala en la sentencia impugnada, a partir de lo
dispuesto en el articulo 388 de la ley 5 de 1992, “corresponde al parlamentario ejercer la potestad
nominadora respecto de los empleados y/o contratistas que se vinculan a suUTL". La causal se estructura
cuando no solo cuando el congresista designa al funcionario obrando como ordenador del gasto, sino
también cuando lo postula para que sea designado: en ambos casos la determinacion puntual y concreta
del gasto se hace por un acto que proviene de la voluntad del congresista. Si el congresista ejerce esta
competencia indebidamente, disponiendo del dinero publico asignado en la partida para un fin distinto, lo
que ocurre cuando postula a una persona para que formalmente desempefie las funciones del cargo por
las cuales recibira la remuneracion correspondiente, pero en la realidad lo hace con el objeto de que sea
designado “para que no desempefie la funcion que legalmente le corresponde y le transfiera el salario a
un tercero” incurre en la causal de pérdida de investidura. Si el congresista es quien tiene la funcion legal
de solicitar el nombramiento de los funcionarios de la UTL, los cuales se designan con su sola peticion y
son remunerados con dineros publicos, y ejerce tal competencia con un propaosito distinto y en provecho
suyo o de un tercero, incurre en la causal de indebida destinacién de dineros publicos. (...) De acuerdo con
las consideraciones de la sentencia de primera instancia, esto no fue lo demostrado en el proceso. A partir
de lo expresado en las motivaciones del fallo apelado, en el expediente no se acredité que el Congresista
hubiera designado al sefior Mena en la UTL con el proposito de pagar un favor politico, ni que hubiera
acordado con el designado que no deberia cumplir ninguna funcion y le hubiese exigido que debia
entregarle, a él mismo o a un tercero, el salario recibido en el cargo para el cual iba a ser designado”.

PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INDEBIDA
DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO
/ INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LA LEY / PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LA
SANCION
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Problema juridico 2: ;Se configura la causal de pérdida de investidura por indebida destinacion de
dineros publicos respecto al congresista demandado por, presuntamente, haber nombrado a un
miembro de su UTL para que no realizara ninguna funcion y con el fin de que compartiera su salario?

Tesis: “Las causales de pérdida de investidura estan consagradas en normas juridicas que tienen una
estructura de regla (un supuesto de hecho que, en el evento de cumplirse, genera una sancion juridica) y
no tienen la estructura de principios (mandatos de optimizacion). Por lo tanto, la indebida destinacion por
designacion de funcionarios solo podria darse cuando se prueba que el congresista postulo a alguien para
que cumpliera un fin legalmente prohibido. A contrario sensu, la causal no se configura en los eventos en
los que el congresista postula a alguien que no tiene un rendimiento Optimo o adecuado en el
cumplimiento de sus funciones. Esto equivaldria a decretar la pérdida de investidura por la violacion de un
principio (violacion del principio de eficiencia en la destinacion del dinero publico). Aceptar lo contrario,
como lo hizo la sentencia de primera, implicaria un amplio margen de discrecionalidad, porque al juez le
corresponderia estudiar si el principio se cumplié en mayor o en menor medida (...). Eso no es admisible
en derecho sancionatorio, porque la conducta sancionable debe ser un supuesto de hecho claro que se
cumple o se incumple; no un principio 0 mandato de optimizacion que se cumple en mayor 0 menor
medida. (...) Si se estima que la disposicién que describe la conducta y la sancién no puede simplemente
aplicarse, sino que se trata de una disposicion que debe interpretarse para determinar el alcance de la
conducta sancionable, esa interpretacion debe ser restrictiva, lo que comporta la interdiccion de extender
sus términos haciendo similitudes. Esta interdiccion se justifica porque estamos ante una norma
sancionatoria en la que el demandado cuenta con la garantia de la legalidad de la sancion”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la regla de tipicidad en los procesos sancionatorios, ver: Corte Constitucional,
sentencias C-948 de 2002, T-1285 de 2005 y SU-474 de 2020; y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Plena, sentencia del 23 de mayo de 2006, Rad. 11001-03-15-000-2004-00527-00(REVPI). C.P.
Tarsicio Caceres Toro.

PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INDEBIDA
DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO
/ INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LA LEY / PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LA
SANCION

Problema juridico 3: ;La sentencia recurrida en apelacion extendio la indebida destinacion de dineros
publicos a conductas que no deben incluirse dentro de la causal de pérdida de investidura?

Tesis: “La disposicion consagra una conducta personal del congresista que puede realizarse al momento
de destinar los dineros publicos. No pueden incluirse dentro de ella conductas que ocurran con
posterioridad; una vez se ha producido lo anterior, lo relacionado a como se ejecutan las labores para las
cuales fueron destinados esos dineros y el control sobre ellas no forma parte de la destinacion de los
dineros. No puede entenderse que la causal se estructura también por lo que ocurra con posterioridad a
la destinacion y no puede entenderse que la debida destinacion del dinero publico comprenda también la
debida ejecucion de la actividad para la cual fue destinado, o la indebida utilizacion del dinero publico,
considerando que el acto de destinar no comprende Unicamente la correcta determinacion de su destino,
sino que ella implica determinar la destinacion final y controlar su correcta utilizacion. Al igual que ocurre
con la desviacion de poder que genera la anulacion de un acto o de contrato, ella es determinada por el
funcionario que lo profiere o lo celebra y ocurre en el momento de la expedicion o de la suscripcion. (...)
Decretar la pérdida de investidura de un congresista porque no verifico adecuadamente si el funcionario
cumplié el servicio que debia desarrollar, porque no establecié un mecanismo idéneo para hacerlo, porque
no debid confiar en los informes verbales de los funcionarios delegados para cumplir esta funcion, o
porgque se estima que las funciones desarrolladas por el servidor no guardan conexién con el servicio,
implica adoptar una decision que viola gravemente principio de legalidad de las sanciones. Estas
actividades no corresponden a la destinacion de los dineros publicos. Corresponden a la utilizacion del
dinero publico. (...) No puede configurarse la destinacion indebida de recursos publicos por no controlar si
un funcionario de la UTL cumplié su trabajo. Esa conducta no se tipifico como causal de pérdida de
investidura, ni se dijo cuando o de qué manera podria incurrirse en ella y no existen tampoco disposiciones
gue sefialen como debe cumplir el congresista esta funcién y cuales son las actividades o verificaciones
gue debe hacer para poder certificar el cumplimiento de las labores. Tampoco se indic que un congresista
incurriria en pérdida de investidura cuando la tarea que cumple un funcionario de la UTL no se vea reflejada
en su trabajo legislativo o cuando el congresista certifique el cumplimiento sin verificarlo previamente”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concepto de interpretacion restrictiva en el proceso de pérdida de investidura, ver:
Corte Constitucional, sentencia T-284 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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PERDIDA DE INVESTIDURA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA / CAUSALES
DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INDEBIDA DESTINACION DE
DINEROS PUBLICOS / ORDENACION DEL GASTO

Problema juridico 4: ;La certificacion del cumplimiento de las funciones de un miembro de su UTL por
parte del congresista demandado configura presupuesto objetivo de la imputacion de la causal de
pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos?

Tesis: “La consideracion acerca de que el dinero con el que se remunera al funcionario que no ha cumplido
es propiciada por el Congresista, en la medida en que si este no hubiese certificado el cumplimiento
eficiente de las labores no se le habria pagado tal remuneracion, parte de considerar que tal certificacion
es un requisito necesario para que se realice el pago. Pero, en realidad, el articulo 388 de la ley 5 de 1992
no establece tal condicion; dicha norma soélo dispone que “la certificacion de cumplimiento de labores de
los empleados y/o contratistas de la Unidad de Trabajo Legislativo, sera expedida por el respectivo
Congresista”. (...) El articulo 388 de la ley 5 de 1992 no se refiere a certificar la asistencia a laborar de los
miembros de la UTL, sino al cumplimiento de sus labores, o que con mas razén implica que el funcionario
no puede ser privado de su salario por la ausencia de tal certificacion. Y aunque la Directora Administrativa
de la Camara de Representantes indicé que “esta es la prueba idénea de la que habla el articulo 388 para
proceder al pago’, este presupuesto no puede inferirse de su testimonio, sino que debe fundarse en el
analisis de la disposicion legal que establece esta funcion”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el derecho al pago oportuno del salario, ver: Corte Constitucional, sentencia SU-995 de
1999.

PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INDEBIDA
DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / ELEMENTO SUBJETIVO DE LA PERDIDA DE
INVESTIDURA / FALTA DE CONFIGURACION DEL ELEMENTO SUBJETIVO DE LA
PERDIDA DE INVESTIDURA / CULPA GRAVE / DEMOSTRACION DE LA CULPA GRAVE /
PRUEBA DE LA CULPA GRAVE

Problema juridico 5: ;Quedo demostrado el elemento subjetivo de la imputacion de la causal de pérdida
de investidura por indebida destinacion de dineros publicos por parte del congresista demandado en
un grado de culpa grave?

Tesis: “Lo primero que se advierte es que no podia darse por probado el elemento subjetivo exigiendo
simplemente la configuracion de la “culpa’, sino que era necesario determinar si el Congresista incurrio en
“culpa grave’, asi la conducta por la cual es juzgado hubiese ocurrido con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 2003 de 2019, en la medida en que, tratandose de un proceso sancionatorio, aplica la
ley favorable asi sea posterior a los hechos. (...) [T]eniendo en cuenta que el requisito legal de la culpabilidad
debe demostrarse enrelacion con la conducta prevista como causal de pérdida de investidura, se concluye
que las pruebas obrantes en el expediente no acreditan que el Congresista hubiese desplegado de manera
consciente y voluntaria una conducta dirigida a destinar indebidamente dineros publicos. Como quedd
dicho antes, para acreditar la primera imputacion de la demanda era necesario acreditar el Congresista
postuld al funcionario de la UTL solo con el fin de pagar un favor politico y exigiéndole compartir el salario.
Esa imputaciéon no se dio por demostrada en el fallo de primera instancia, y en la medida en que el
demandante no apeld, el andlisis de las pruebas relativas a esta imputacion no se hace en este fallo. (...
En el presente caso esta probado que el Representante establecid un esquema para verificar el
cumplimiento de las funciones de los miembros de la UTL, y las consideraciones que puedan hacerse
sobre la idoneidad de dicho sistema no pueden fundamentar la culpabilidad del Congresista porque no
prueban que haya desarrollado consciente o voluntariamente una conducta dirigida a “propiciar” que se
“utilicen” indebidamente los recursos publicos por un tercero. Deducir la culpabilidad de la falta de
idoneidad del control adoptado por el Congresista desconoceria la naturaleza subjetiva asignada por la ley
al juicio de responsabilidad para decretar la pérdida de investidura”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de favorabilidad en los procesos sancionatorios, ver: Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 4 de febrero de 2021, rad. 68001-23-33-
000-2020-00089-01(P!). C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés y Corte Constitucional, SU-516 de 2019, M.P. Antonio
José Lizarazo Ocampo. Sobre el juicio de culpabilidad en el marco de la pérdida de investidura, ver. Corte
Constitucional, SU-474 de 2020, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / CARGA
DE LA PRUEBA / PRINCIPIO DE CONTRADICCION DE LA PRUEBA / VIOLACION DEL
PRINCIPIO DE CONTRADICCION

Problema juridico 6: ;La sentencia recurrida en apelacion incurrié en una valoracion de pruebas no
decretadas previamente y le asigno al congresista demandado la carga de desvirtuar la imputacion de
la causal de pérdida de investidura?

Tesis: “La afirmacion segun la cual las labores realizadas por el sefior Mena en su condicion de funcionario
de la UTL no tenian relacion la labor legislativa del Congresista no fue hecha por el Demandante en su
demanda, razén por la cual el Demandado no tuvo ocasion de pronunciarse sobre ella; y las pruebas en
las que se sustent6 tal imputacion no fueron debidamente recaudadas en el curso del proceso, razén por
la cual no tuvo el derecho a contradecirlas. (...) En relacién con los documentos que se incorporan como
medio de prueba en el expediente, las partes no solo pueden controvertir su autenticidad, sino su veracidad
y el alcance de su contenido: y eso solo pueden hacerlo cuando la prueba ha sido solicitada y decretada
legalmente en el proceso. Solo en esta medida tienen la oportunidad de solicitar otros medios de prueba
con el objeto de contraprobar lo que se pretende demostrar con los medios solicitados por la contraparte,
y tienen la posibilidad de pronunciarse en sus alegaciones sobre el resultado de la prueba practicada y
sobre la valoracion que, en su concepto, debe darsele al material probatorio recaudado en el proceso”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 10 de mayo de
2022; C.P. Martin Bermudez Munoz, radicacion: 11001-03-15-000-2019-00771-01(PI)

Aclaracién de voto del consejero William Herndndez Gomez

ACLARACION DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / ILICITUD SUSTANCIAL /
CULPABILIDAD / ATIPICIDAD DE LA CONDUCTA / PRUEBA DE OFICIO

Problema juridico: :En la sentencia que resolvio el proceso de pérdida de investidura de la referencia
debieron abordarse los temas de ilicitud sustancial, culpabilidad, el delito de peculado por apropiacion
indebida y la procedencia de las pruebas de oficio?

Tesis: “[S]i bien se comparte el sentido de la decision de revocar la sentencia de primera instancia que
declar¢ la pérdida de investidura del congresista Hernan Gustavo Estupifnan Calvache, no comparto, en su
totalidad, la argumentacion que fue expuesta para arribar a la conclusion (...). (...) [S]e considera que no es
procedente pronunciarse sobre la ilicitud sustancial ni la culpabilidad, cuando se ha concluido que la
conducta es atipica. En mi opinion, las categorias dogmaticas de ilicitud sustancial y culpabilidad solo
pueden ser estudiadas después de agotar y superar el estudio de la tipicidad, pues no tendria ningun
sustento estudiar la antijuridicidad de una conducta o si esta se cometio con dolo o culpa, cuando ni
siquiera esta se enmarca en un hecho tipificado como falta disciplinaria. (...) [S]e estima que las remisiones
que hace el proyecto al peculado por apropiacién indebida (...) son innecesarias en atencién a la dogmatica
disciplinaria propia que se ha construido enrelacién con la pérdida de investidura por parte de la Sala Plena
de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. (...) [NJo comparto la afirmacion segun la cual, el juez
no puede valorar informacion diferente a las resoluciones, circulares y conceptos que estén en las paginas
web de entidades publicas. En efecto, considero que es viable que el juez revise documentacion que se
encuentra en las paginas web de las entidades publicas, sin que ello vulnere ninguin derecho. (...) [E]stimo
innecesario que la ponencia haga mencion a la procedencia o no de las pruebas de oficio en materia de
pérdida de investidura (...) como quiera que: i) no es un tema objeto de debate en el presente proceso vy ii)
la Sala Plena del Consejo de Estado ha decretado pruebas de oficio en procesos de pérdida de investidura,
incluso en uno del que fui ponente”.

Aclaracion de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico

ACLARACION DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / ELEMENTO OBJETIVO DE LA
PERDIDA DE INVESTIDURA / ELEMENTO SUBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA

Problema juridico: ;Resultaba necesario abordar el elemento subjetivo de la causal de pérdida de
investidura invocada cuando se desestimo la configuracion del elemento objetivo?
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Tesis: “Si bien comparti la mencionada decision, debo sefialar que anteriormente, con ocasion del tramite
de procesos de pérdida de investidura en los que se ha invocado la causal consistente en la indebida
destinacion de dineros publicos, comparti el alcance dado por la Sala a la citada causal, en consonancia
con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que en sede de tutela ha considerado que se trataba de
un entendimiento razonable sobre la configuracion de la causal en comento. (...) No obstante lo anterior,
tras el nutrido debate suscitado en la Sala frente al asunto de la referencia, considero que es del caso
revaluar dicho criterio, para atender rigurosamente a la tipicidad de la causal, lo que repercute
directamente en la garantia del principio de legalidad, de manera que la configuracion de la causal atienda
expresamente a demostracion fehaciente de los elementos sefialados por el legislador (...). Consecuencia
obligada de lo anterior, es que, si al analizar el caso concreto no se acredita la configuracion del elemento
objetivo de la causal, no es pertinente abordar el estudio del elemento subjetivo y se debe denegar la
solicitud de pérdida de investidura”.

Aclaracion de voto del consejero Jose Roberto Sachica Méndez

ACLARACION DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / FALTA DE CONFIGURACION DEL
ELEMENTO SUBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA / ELEMENTO OBJETIVO DE
LA PERDIDA DE INVESTIDURA

Problema juridico: ;Resultaba necesario abordar el elemento objetivo de la causal de pérdida de
investidura invocada cuando se desestimo la configuracion del elemento subjetivo?

Tesis: “[E]n la medida que la Sala desestimo la configuracion del elemento subjetivo, tal conclusién
probatoria era suficiente para negar las pretensiones incoadas sin necesidad de avocar el estudio del
elemento objetivo como finalmente se termind haciendo, abordando una pluralidad de aspectos sobre los
cuales guardo reserva y prudencia en cuanto pueden implicar un acelerado cambio de la dogmatica
conceptual en la materia, asuntos que, repito, estimo que no solo eran innecesarios para la solucion del
caso, sino que, ademas, se asoman el riesgo de ser interpretados como una ruptura a variados elementos
que la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional han construido en la materia”.

Aclaraciéon de voto del consejero Fredy Ibarra Martinez

ACLARACION DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA
DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS

Problema juridico: ;La parte motiva de la sentencia que resolvio en segunda instancia el proceso de
pérdida de investidura bajo estudio vacia de contenido, alcance y aplicabilidad la causal de pérdida de
investidura consistente en la indebida destinacion de dineros publicos?

Tesis: “Comparto la decision contenida en la parte resolutiva de la sentencia del 10 de mayo del afio en
curso en tanto estimo no acreditados los elementos objetivo y subjetivo de la causal de desinvestidura
invocada con la demanda, ya que en la decision de primera instancia se valoraron pruebas no decretadas
y frente a las cuales no se surtio el principio de contradiccion; sin embargo, me aparto por completo de los
fundamentos tedricos desarrollados en la providencia, pues, la tesis principal de la decision indebidamente
vacia por completo de contenido, alcance y aplicabilidad la causal de pérdida de investidura consistente
en la indebida destinacion de dineros publicos y, en consecuencia, torna inane el medio de control de
pérdida de investidura para este tipo de supuestos. La tesis consignada en la pare motiva de la sentencia
-la cual en este preciso caso no tiene fuerza vinculante por no haber obtenido los votos necesarios para
ser aprobada y constituir precedente vinculante- es que no debe confundirse la “finalidad” de la institucion
de la pérdida de investidura con el “propdsito” del proceso judicial, de alli que debe prevalecer,
aparentemente, la garantia de estricta legalidad del demandado en un proceso sancionatorio como es el
de pérdida de investidura, por encima del juicio ético politico, y que en ese sentido una cosa es “indebida
destinacion de dineros publicos” y, otra, esto es, distinta, “uso indebido de dineros publicos”. (...) El criterio
tedrico del proyecto desconoce la fuerza normativa directa del texto constitucional y hace depender la
aplicabilidad de las causales de pérdida de investidura de un desarrollo legislativo que no existe lo cual
resulta a todas luces errado puesto que, si el Congreso decide abstenerse de desarrollar las causales de
desinvestidura el medio de control se tornaria inane y el proposito del constituyente quedaria limitado en
virtud de una interpretacion contraria a la Constitucion Politica en si misma (...). [L]a tesis invocada para
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apoyar la decision adoptada en la sentenciay frente a la cual aclaro mivoto, le resta por completo, indebida
e injustificadamente, eficacia normativa a la causal de indebida destinacion de dineros publicos por lo cual
contraviene la seguridad juridica, el principio del efecto Util de las normas y, mas grave aun, cercena la
efectividad de un medio jurisdiccional que procura el control sobre el ejercicio del poder politico en
términos éticos y responsables. En sintesis, esta aclaracion de voto tiene como proposito advertir la
inconsistencia e inconveniencia de la tesis incorporada en la decision del 10 de mayo del ano en curso,
motivo por el cual debo reiterar que se trata de una postura minoritaria y aislada en el interior de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y, por ende, que no tiene el alcance ni la
capacidad de modificar la jurisprudencia pacifica de esta Corporacion y de la Corte Constitucional en
relacion con el real contenido y aplicacion de la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion
de dineros publicos consagrada en el numeral 4 del articulo 183 constitucional”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura por indebida destinacién de dineros publicos y su
concepto, ver: Corte Constitucional, sentencia SU-073 de 2020 y Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sentencia del 22 de noviembre de 2016, exp. 11001-03-15-000-2015-02938-00, MP Carlos Enrique
Moreno Rubio; sentencia del 28 de marzo de 2017, exp. 11001-03-15-000-2015-00111-00, MP Rafael Francisco
Suarez Vargas; sentencia del 6 de mayo de 2014, exp. 11001-03-15-000-2013-00865-00, MP Enrique Gil Botero.

Aclaracién de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

ACLARACION DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA
DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS

Problema juridico: ;Las consideraciones expuestas en la sentencia de 28 de septiembre de 2021,
proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en el proceso de
radicado 11001-03-15-000-2020-00517-01, resultaban aplicables al caso bajo estudio?

Tesis: “[E]n la sentencia proferida el 10 de mayo de 2022, manifiesto que, aunque la comparto, aclaro mi
voto remitiendome a las consideraciones expuestas en la sentencia de 28 de septiembre de 2021,
proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, sobre la causal de
perdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos prevista en el numeral 4.° del articulo
183 de la Constitucion Politica”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura por indebida destinacién de dineros publicos y su
concepto, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 28 de septiembre de
2021, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, numero unico de radicacion 110010315000202000517-01.

Salvamento de voto de la consejera Nubia Margoth Pefia Garzén

SALVAMENTO DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA
DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS

Problema juridico: ;La sentencia objeto del recurso de apelacion bajo estudio debié confirmarse por
haberse acreditado la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de dineros publicos
respecto del congresista demandado?

Tesis: “[A]l mi juicio, las diferenciaciones que hace el fallo frente a la “destinar indebidamente” dineros
publicosy a “utilizarlos indebidamente”, para explicar que la causal no se configura por esta ultima accion,
representa una interpretacion sustentada en una distincion semantica que ademas de apartase sin
justificacion del precedente judicial, también descarta la valoracion del material probatorio que se aporto
y decret6 en el curso de la solicitud. En efecto, esta postura llevé a restringir el analisis probatorio de los
documentos y testimonios que se acompafaron y decretaron en la solicitud, puesto que les resto el
alcance probatorio otorgado en el fallo de primera instancia, material que se controvirtio y valoro y que dio
por acreditada la causal, y a la que se opuso el apelante, analisis al que ha debido circunscribirse el fallo
de segunda instancia, pero de ningun modo a controvertir la conducta que configuré la causal. (...) Esta
conclusion, en la que se fundo el fallo, resulta contraria a la posicion de esta Corporacion, al imponer un
limite temporal y una caracteristica predicable de la voluntad manifestada del Congresista, que no es
coherente con el objeto y los fines de la solicitud de pérdida de investidura”.
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NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de dineros publicos, ver:
Consejo De Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 10 de agosto de 2021. Radicacion
numero: 11001-03-15-000-2020-04001-01(PI). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez.

Salvamento de voto de la consejera Myriam Stella Gutiérrez Arguello

SALVAMENTO DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA
DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONFIGURACION DEL ELEMENTO OBJETIVO
DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA / CONFIGURACION DEL ELEMENTO SUBJETIVO DE
LA PERDIDA DE INVESTIDURA

Problema juridico: ;La sentencia objeto del recurso de apelacion bajo estudio debié confirmarse por
haberse acreditado la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de dineros publicos
respecto del congresista demandado?

Tesis: “[Clonsidero que en el caso concreto si se demostraron los elementos -objetivo y subjetivo- que
permitian tener por estructurada la causal de pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros
publicos. El elemento objetivo de la causal se acredité porque se demostréo que se destinaron
indebidamente dineros publicos por parte del congresista accionado. Y ello es asi, porque el congresista
certificd el cumplimiento de labores que no se desarrollaron; actuacion determinante para el pago de
emolumentos a un miembro de su UTL que, se insiste, no realizé dichas labores. (...) Por su parte, el
elemento subjetivo de la causal si se demostrd. No puede perderse de vista que durante el mes de marzo
de 2018 el sefior Mena Quifiones solo realizé una reunion -a inicios del mes- lo que impedia calificar el
cumplimiento de las funciones como “eficiente” tal como lo hizo el congresista accionado; ineficiencia que
era de su conocimiento por el informe que le rendian las personas con las que se comunicaba
periodicamente. Por ello, bien puede hablarse de culpa grave, como lo hizo la sentencia de primera
instancia. Y, durante los meses de abril y mayo de 2018 las certificaciones de cumplimiento de funciones
se extendieron sin que el sefior Mena Quifiones realizara funciones. En esa medida, bien puede hablarse
de dolo, como lo hizo el juez de primera instancia”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de dineros publicos, ver:
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, M.P.: Rafael Francisco Suarez Vargas, sentencia del
28 de marzo de 2017, radicado: 11001-03-15-000-2015-00111-00(PI) y Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, M.P.: Gabriel Valbuena Hernandez, sentencia del 10 de agosto de 2021, radicado: 11001-
03-15-000-2020-04001-01.

Salvamento de voto de los consejeros Luis Alberto Alvarez Parra y Julio Roberto Piza
Rodriguez

SALVAMENTO DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONFIGURACION
DEL ELEMENTO OBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA / CONFIGURACION DEL
ELEMENTO SUBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA

Problema juridico 1: ;En el proceso de pérdida de investidura bajo estudio se acreditaron los elementos
objetivo y subjetivo de la causal de indebida destinacion de dineros publicos y, en consecuencia, la
sentencia apelada debio ser confirmada?

Tesis: “En el caso concreto, la valoracion conjunta de los elementos de juicio, bajo el principio de la libre
apreciacion permitian tener certeza: i) sobre los elementos objetivos que tipifican la causal de pérdida de
investidura que invocé el solicitante con fundamento en el articulo 183.4 superior y i) sobre el componente
subjetivo en este juicio de responsabilidad, supuestos necesarios para declarar la desinvestidura del
congresista accionado por indebida destinacion de dineros publicos, en cuanto propicio con su conducta,
una destinacion distinta al objeto para el cual fueron consagrados al autorizar el pago de salarios por
servicios que no fueron prestados al Congreso de la Republica, razén suficiente para confirmar la
sentencia apelada. (...) [E]n nuestro criterio, no hay duda que en el presente caso se configura la causal de
indebida destinacion de dineros publicos, de forma indirecta, la cual se estructura cuando el parlamentario
autoriza el pago de salarios por un trabajo no realizado o que ejecutado no guarda relacion con el ejercicio
de las funciones constitucionales atribuidas a los congresistas. (...) Por otra parte, la valoracion del
elemento subjetivo de la conducta del representante, que en criterio del a quo, se atribuy¢ a titulo de culpa
grave frente a la conducta de haber expedido la certificacion del gjercicio de funciones de Jahir Mena
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correspondiente al mes de marzo de 2018, y dolo frente a la misma conducta, pero en relacion con los
meses de abril y mayo siguientes, es razonable de acuerdo con lo probado en el proceso. (...) [R]eiteramos
que, de acuerdo con la jurisprudencia consolidada de esta corporacion, la imputacion por la cual la Sala
Especial de Decision No. 27 decreto la pérdida de investidura del congresista Hernan Gustavo Estupinan
Calvache esta plenamente acreditada tanto en su aspecto objetivo como subjetivo, esto es, con plena
sujecion a los principios de legalidad y culpabilidad, por lo que se imponia la confirmacion del fallo
recurrido”.

Problema juridico 2: ;En el proceso de pérdida de investidura bajo estudio se acreditaron los elementos
objetivo y subjetivo de la causal de indebida destinacion de dineros publicos y, en consecuencia, la
sentencia apelada debid ser confirmada?

Tesis: “[N]os apartamos de los motivos expresados por la Sala mayoritaria en lo relacionado con el alcance
interpretativo de la causal de pérdida de investidura, pues a nuestro juicio, la tesis planteada se aleja
notoriamente de la postura consolidada de la jurisprudencia de esta corporacion sobre el alcance de la
causal por ‘indebida destinacion de dineros publicos” prevista en el articulo 184 numeral 4° de la
Constitucion Politica y el articulo 296.4 de la Ley 52 de 1992. En efecto, desde hace mas de una década, la
jurisprudencia ha sido consistente en sefialar que las normas constitucionales y legales no establecen el
alcance y la naturaleza de esta causal de pérdida de investidura, razon por la cual, el juez en su labor
hermenéutica, sin acudir a interpretaciones extensivas o a la analogia, ha precisado, bajo un analisis
gramatical, los elementos constitutivos de dicha causal. (...) El elemento tipificador de la causal de pérdida
de investidura en referencia, esta en el hecho de que el congresista, en su condiciéon de servidor publico
(art. 123 de la Constitucién) con su conducta funcional, al ejercer las competencias de las que ha sido
revestido, traiciona, cambia o distorsiona los fines y cometidos estatales preestablecidos en la
Constitucion, la ley o el reglamento, para: i) destinar los dineros publicos a objetos, actividades o
propositos no autorizados, o a otros si autorizados pero diferentes a aquellos para los cuales se
encuentran asignados, o ii) cuando aplica tales recursos a materias expresamente prohibidas, no
necesarias o injustificadas, o iii) cuando la finalidad es obtener un incremento patrimonial personal o de
terceros, o iv) cuando pretende derivar un beneficio no necesariamente econdémico en su favor o de
terceras personas. (..) En el presente caso, la tesis mayoritaria se distancia, sin hacerlo explicito, del
alcance normativo que ha dado el Consejo de Estado a los elementos que incorpora el articulo 183.4 de la
Constitucion Politica y fija reglas interpretativas que contrarian la postura unificada de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo que, por demas, limitan la eficacia de la causal al decir que “la indebida
destinacion por designacion de funcionarios solo podria darse cuando se prueba que el congresista
postuld a alguien para que cumpliera un fin legalmente prohibido”, pues, existen otras conductas que la
jurisprudencia, incluso recogiendo la voluntad del constituyente, ha desarrollado bajo la denominacion de
causales directas e indirectas de indebida destinacion de dineros publicos. Asi las cosas, esta hipotesis
no solo vacia de contenido la causal, sino que resulta de dificil ocurrencia”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura del congresista de indebida destinacion de dineros
publicos, ver: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 8 de agosto de 2001,
radicacion Numero: AC- 12546. M.P. Maria Elena Giraldo Gomez; Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia de 30 de mayo de 2000. Radicacion numero AC-9877. M.P. German Rodriguez Villamizar,;
Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 19 de octubre de 1994. Radicacion
numero: AC-2102. M.P. Juan de Dios Montes Hernandez, Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia del 22 de julio de 2003. Radicacion numero: 11001-03-15-000-2003-00278-01. M.P.
Tarsicio Caceres Toro; Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 1 de noviembre
de 2005. Radicacion numero: 11001-03-15-000-2004-01673-00 (PI) M.P. Tarsicio Caceres Toro; Consejo de Estado.
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 5 de septiembre del 2000. Radicacion: AC-10753. M.P:
Juan Alberto Polo Figueroa; Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 20 de
septiembre de 2011. Radicacién niimero: 11001-03-15-000-2010-01357-00(PI). M.P. Ruth Stella Correa Palacio;
Consejo De Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 28 de marzo de 2017. Radicacion
numero: 11001-03-15-000-2015-00111-00(PI), M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas y Consejo de Estado. Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 10 de agosto de 2021. Radicacion nimero 11001-03-15-000-2020-
04001-01. M.P. Gabriel Valbuena Hernandez.

Salvamento de voto del consejero Jaime Enrigue Rodriguez Navas

SALVAMENTO DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA
DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS
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Problema juridico: ;La sentencia objeto del recurso de apelacion bajo estudio debidé confirmarse por
haberse acreditado la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de dineros publicos
respecto del congresista demandado?

Tesis: “Disenti respetuosamente de la decision de revocar la sentencia de primera instancia porque: (i) Esa
decision, en lo que atafie al caso particular, debio seguir los lineamientos que de antafio ha trazado la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo en relacion con el entendimiento de la causal de pérdida de
investidura, por indebida destinacion de recursos publicos; entendimiento que viene acorde con la
teleologia que orientd al constituyente de 1991 al momento de su prescripcion, y que ha sido acogido por
la jurisprudencia constitucional. (i) Aunque puedo entender que la mayor parte de los votos que decidieron
la aprobacion del proyecto estuvieron determinados por el analisis de las pruebas en linea con la
jurisprudencia mayoritaria precedente, un analisis del que también me aparto, considero que con esta
decision queda maltrecha esa jurisprudencia, lamentablemente, sin que esa suerte haya estado precedida
de un debate que la legitime”.

Salvamento de voto del consejero Gabriel Valbuena Hernandez

SALVAMENTO DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL /
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL / INTERPRETACION DE LA
CONSTITUCION POLITICA / ALCANCE DEL RECURSO DE APELACION / ACTUACION
DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA / LIMITES DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA /
MARCO FUNDAMENTAL DE COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA

Problema juridico: ;La sentencia objeto del recurso de apelacion bajo estudio se ocupd de asuntos que
no hacian parte de la alzada y se aparto del precedente de la Corporacion sobre la interpretacion de la
causal de "indebida destinacion de dineros publicos?

Tesis: “Segun mi punto de vista, la sentencia de segunda instancia dictada en este proceso de pérdida de
investidura, formula algunas consideraciones y se ocupa de ciertos asuntos que no fueron planteados por
el apelante, tal como se pone de relieve en los parrafos subsiguientes, siendo esa una de las razones de
mi disenso. (..) [Clonsidero que la decision adoptada no ha debido ocuparse de muchos todpicos,
empezando por la reformulacion que pretende hacer de la linea jurisprudencial que desde hace mas de
veinte afios ha venido reiterando la Sala Plena del Consejo de Estado con respecto al sentido y alcances
del articulo 183 numeral 4° de nuestro estatuto fundamental, mas aun cuando ello no se desprende de lo
planteado por el recurrente. En efecto, las decisiones consignadas en la sentencia apelada, tienen como
pilastra estructural una nueva lectura del precepto constitucional antes mencionado, que viene a revaluar
la construccion hermenéutica que de manera juiciosa, razonable y ponderada ha venido haciendo la Sala
Plena y que, en no pocos casos ha permitido privar de la investidura a varios congresistas que con sus
acciones, omisiones y extralimitaciones han ocasionado o propiciado en forma directa o indirecta la
indebida destinacion de los dineros publicos, traicionando con su proceder el espiritu del constituyente de
1991. (...) Los numerales 4° y 5° del mismo articulo 183, a su turno, fueron concebidos a partir de unos
conceptos juridicos indeterminados, que en principio no parecen suficientes para identificar las
infracciones que dan lugar a sancion. En efecto, las expresiones “indebida destinacion de dineros publicos”
y “trafico de influencias”, por razon de su vaguedad, no describen en realidad ningun comportamiento
concreto, por tratarse de descripciones abiertas, que a pesar de su alto grado de generalidad, bien pueden
determinarse de manera razonable a partir de los principios y valores constitucionales y de la lectura
sistematica de las demas disposiciones de la Carta Politica. En ese orden de ideas, las disposiciones
constitucionales mencionadas en el parrafo precedente, deben recibir una interpretacion mas amplia y
liberal que las clausulas de una ley ordinaria, pues es claro que los preceptos de la Constitucion no son
formulas matematicas estaticas que tienen su esencia en la forma, sino que son instituciones organicas
vivientes. Su significado es vital, no formal, y debe ser determinado teniendo en cuenta su origen y su
desenvolvimiento y no simplemente tomando el significado de sus palabras de un diccionario. Debe
interpretarse de modo que lleve a la practica los grandes principios y propositos consignados en la Carta
Politica en vez de contrariarlos o desconocerlos. (...) En lo que concierne al caso concreto, considero que
en este caso se daban todos los elementos para tener por configurada la causal, con lo cual se imponia
confirmar la sentencia de primera instancia, tal como se propuso en la ponencia que precedio a la presente
sentencia, texto al cual me remito”.

Salvamento de voto del consejero Carmelo Perdomo Cueter

BOLETIN 255




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

SALVAMENTO DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CAUSALES DE PERD[DA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS

Problema juridico: ;La sentencia objeto del recurso de apelacion bajo estudio debidé confirmarse por
haberse acreditado la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de dineros publicos
respecto del congresista demandado?

Tesis: “Estimo que se debid confirmar la sentencia apelada, toda vez que estan acreditados los
fundamentos facticos y juridicos para ello, como lo evidencié y concluyé el a quo. (...) A mi juicio, se
comprobd la causal de pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos, al certificar el
congresista el cumplimiento de funciones de un empleado de la unidad de trabajo legislativo (UTL) a su
cargo, a sabiendas de que no era asi. (...) Se demostroé el elemento subjetivo de la conducta, puesto que,
como se concluyd en la primera instancia, para el primer mes de vinculacion laboral del empleado (marzo
de 2018), el congresista certificod, en forma negligente, a titulo de culpa grave, que el sefior Jahir Mena
Quifiones cumplid las funciones asignadas de manera «eficiente», cuando lo que se evidencié fue que solo
logro llevar a cabo una reunion y no se constaté que hubiera adelantado alguna otra actividad oficial. (...)
[E]l sefor Estupifian Calvache propicio el pago de salarios sin la prestacion del servicio por parte del
empleado a su cargo. Por consiguiente, se configura la causal de indebida destinacion de dineros publicos,
de manera indirecta, que se estructura cuando el parlamentario autoriza el pago de los emolumentos por
trabajo no realizado o el desarrollado no guarda ninguna relacion con el gjercicio de las funciones
constitucionales atribuidas a los congresistas. (..) [L]Jas normas constitucionales sobre pérdida de la
investidura tienen un sentido eminentemente ético; por consiguiente, la Constitucion exige mas al
congresista que a las demas personas: no solo esta comprometido a no delinquir, sino también a observar
una conducta especialmente pulcra y delicada. No es para menos. El comportamiento integérrimo que se
espera de un congresista, cuya mision sillar es la de regular la conducta colectiva o de la sociedad a través
de normas abstractas e impersonales, o si se prefiere, limita la libertad de las personas, asi lo impone, aln
en tiempos de crisis”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de dineros publicos, ver:
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencias del 20 de septiembre de 2011, radicacion
11001-03-15-000-2010-01357-00 (PI), C. P. Ruth Stella Correa Palacio y del 28 de marzo de 2017, expediente11001-
03-15-000-2015-00111-00(PI); C. P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Sobre la naturaleza del proceso de pérdida de
investidura, ver: Corte Constitucional, sentencias C-247 de 1995, SU-515 de 2013 y SU-516 de 2019.

Salvamento de voto del consejero Alberto Montafia Plata

SALVAMENTO DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA / INDEBIDA DESTINACION
DE RECURSOS PUBLICOS

Problema juridico: ¢En el presente proceso debié declararse la desinvestidura del representante por
cuanto existio una indebida destinacion de los dineros publicos?

Tesis: “Luego de analizar con detenimiento el manejo de la evidencia obrante en el expediente, confirmo
mi posicion de acompafar el proyecto que declaraba la desinvestidura del Representante en este caso.
En mi sentir, habia evidencia suficiente para declarar que habia existido una indebida destinacién de los
dineros publicos. No puedo dejar de recordar que, de hecho, en el expediente obraba una grabacion del
propio funcionario que asi lo acreditaba. (..) [NJo quiere decir que apoyo o justifico que se hagan
interpretaciones extensivas de normas que establecen tipos, o que considero que deben hacerse
interpretaciones extensivas o analdgicas en materia sancionatoria, en lo absoluto. Pese a lo anterior, la
interpretacion restrictiva de la Ley y la Constitucion implica escoger la lectura en la cual se encuadren el
menor numero de situaciones posibles, pero no una en la cual se deje el tipo desprovisto de contenido.
Finalmente, debo agregar que comparto con la decision aprobada que no era posible valorar pruebas
documentales que no fueron incorporadas al expediente y en relaciéon con las cuales no se permitio el
gjercicio de las garantias derivadas del debido proceso. No obstante, este era un asunto evaluado a
profundidad en el proyecto inicial que apoyé e incluso sin esos elementos era posible declarar la pérdida
de investidura del Congresista demandado”.

Salvamento de voto del consejero Pedro Pablo Vanegas Gil

PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INDEBIDA
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DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA DESTINACION DE
DINEROS PUBLICOS

Problema juridico: ;La sentencia objeto del recurso de apelacion bajo estudio debid confirmarse por
haberse acreditado la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de dineros publicos
respecto del congresista demandado?

Tesis: “Para este Despacho, lo expresado en la sentencia en mencion puede llevar a hacer inaplicable la
causal de pérdida de investidura del articulo 183, ordinal 4, superior, en la medida en que bastaria con que
se afirme que el congresista demandado asigné funciones a un funcionario o funcionaria de su UTL en el
momento en que inicio su desempefio funcional para eximirlo de responsabilidad, toda vez que, a la luz de
lo sefialado en la providencia, no debe verificar de manera alguna que tales funciones se estuviesen
cumpliendo durante su permanencia en el cargo y, aun mas, podia certificar que estas se estaban
gjecutando debidamente, sin que ello constituya una indebida destinacion de los dineros publicos
destinados al pago del salario y demds emolumentos del referido servidor o servidora publica. (...) [Plara
este Despacho es claro que en el caso bajo examen debia confirmarse el decreto de la sancion de pérdida
de investidura contra el congresista demandado, toda vez que de las pruebas aportadas en el proceso se
advierte que la omision en la aplicacion de controles efectivos que permitieran advertir si los funcionarios
y funcionarias integrantes de su UTL se encontraban ejecutando efectiva y adecuadamente las funciones
asignadas a sus cargos, derivé en la expedicion de certificaciones que, falsamente, daban cuenta del
cumplimiento de las mismas por parte de Jahir Mena, lo que derivo en el pago injustificado de salarios y
otros emolumentos sufragados con recursos publicos en su favor, sin que existiera como
contraprestacion un aporte al desarrollo de las funciones del Congreso de la Republica y, en concreto, al
cumplimiento de las labores que, como representante a la Camara, correspondian al sefior Estupifian
Calvache”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de dineros publicos, ver:
Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de octubre de 2020. Rad. 110071 -
03-15-000-2020-00517-00(PI).

Salvamento de voto del consejero Nicolas Yepes Corrales

PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / INDEBIDA
DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS / CONCEPTO DE INDEBIDA DESTINACION DE
DINEROS PUBLICOS

Problema juridico: ;La sentencia objeto del recurso de apelacion bajo estudio debié confirmarse por
haberse acreditado la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de dineros publicos
respecto del congresista demandado?

Tesis: “Mi disenso se relaciona tanto con las consideraciones generales que se incluyeron en el fallo
respecto de la causal de pérdida de investidura por indebida destinacion de recursos publicos (articulo
183.4 de la Constitucion Politica) —en particular, en aquellos eventos en los que se trata del nombramiento
de miembros de UTL sin asignacion de funcion alguna, conocidos comunmente como corbatas—, como
con la conclusion a la que se llegod en el caso concreto. De fondo, la razén fundamental de mi desacuerdo
es la inclusiéon en esa providencia de argumentos que contrarian la tesis que, de manera pacifica, ha
defendido el Consejo de Estado respecto del alcance de la causal en esos eventos, a pesar de que
modificar esa linea jurisprudencial o modificar la interpretacion hogafio imperante no fue el querer ni
expreso ni implicito de la Sala Plena, que, sin embargo, termind por acoger mayoritariamente la ponencia
en cuanto a la decision del caso concreto y no por compartir las consideraciones en ella planteadas, pues
las razones de los votos y de las aclaraciones manifestadas en Sala dan cuenta de la multiplicidad de
razones por las cuales un grupo mayoritario de Consejeros acompafo la sentencia pero que no todas
ellas lo hicieron por compartir la reinterpretacion de la causal que se establece a la postre en el fallo. (..)
[Aldemas, a mi juicio, una valoracion conjunta de los elementos probatorios del caso permitia concluir,
como lo hizo el juez de primera instancia, que en este proceso se logré demostrar que el nombramiento
del sefior Mena Quifiones, miembro de la UTL del congresista Calvache Estupifian, correspondié en
estricto sentido a la desafortunada practica de las corbatas burocraticas, estando entonces estructurados
los elementos propios de la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de recursos”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion de dineros publicos, ver:
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, de 22 de noviembre de 2016 (radicacién 11001-03-
15-000-2015-02938-00), de 28 de marzo de 2017 (radicacion 11001-03-15-000-2015-00111-00) y de 28 de
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septiembre de 2021 (radicacion 11001-03-15-000-2020-00517-00) y Corte Constitucional, sentencias C-091 de 2017
y C-442 de 2011.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 10 de mayo de
2022; C.P. Martin Bermudez Munoz, radicacion: 11001-03-15-000-2019-00771-01(PI)

SALAS  ESPECIALES DE
DECISION

1. La causal de pérdida de investidura prevista en el
numeral 2° del articulo 183 de la Constitucidon Politica
se configura unicamente cuando se acredita la
Inasistencia injustificada en un mismo periodo a6 o
mas sesiones plenarias donde se hayan votado actos
legislativos, proyectos de ley o mociones de censura.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de pérdida de investidura en contra del
congresista Cristobal Rodriguez Hernandez, un grupo de ciudadanos solicité que le fuera
impuesta dicha sancion por la presunta inasistencia injustificada a mas de seis sesiones
plenarias en un mismo periodo.

PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA
DEL CONGRESISTA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA POR
INASISTENCIA A REUNION DE PLENARIA / ELEMENTOS CONFIGURATIVOS DE LA
PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA POR INASISTENCIA A REUNION DE
PLENARIA / FINALIDAD DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA POR
INASISTENCIA A REUNION DE PLENARIA / MARCO CONSTITUCIONAL PERDIDA DE
INVESTIDURA DE CONGRESISTA POR INASISTENCIA A REUNION DE PLENARIA /
FALTA DE CONFIGURACION DEL ELEMENTO OBJETIVO DE LA PERDIDA DE
INVESTIDURA

Problema juridico: ¢(El senor Cristobal Rodriguez Hernandez, en su condicion de Representante a la
Camara por el departamento de Boyaca, dejo de asistir, sin justificacion alguna, a seis (6) sesiones
plenarias durante el periodo legislativo comprendido entre el 20 de julio y el 16 de diciembre de 2014;
el 16 de marzo y el 20 de junio de 2015; el 20 de julio y el 16 de diciembre de 2016; el 20 de julioy el 16
de diciembre de 2017 y entre el 16 de marzo y el 20 de junio de 2018, sesiones en las que se votaron
proyectos de ley y/o de actos legislativos, que en los términos del numeral 2° del articulo 183 de la
Constitucion Politica, configuraria la pérdida de su investidura?

Tesis: “El articulo 183.2 de la Constitucion Politica, sanciona la inasistencia a las sesiones del congreso,
en la medida que asistir a las mismas constituye un deber derivado de la funcion que asume quien es
elegido congresista y toma posesion de la curul. El parlamentario pierde su investidura cuando con su
conducta omisiva afecta el cumplimiento de las competencias propias del 6rgano legislativo, que a través
de su presencia contribuye a la formacion de la voluntad democratica traducida en la expedicion de las
leyes, actos reformatorios de la constitucidn o mociones de censura. (...) En relacidon con las excusas que
justifican las ausencias de los congresistas a las sesiones, el articulo 90 de la L.0.C, sefiala que, ademas
del caso fortuito y la fuerza mayor, se aceptan las siguientes: i) la incapacidad fisica debidamente
comprobada; ii) el cumplimiento de una comision oficial fuera de la sede del Congreso; y iii) la autorizacion
expresada por la Mesa Directiva o el presidente de la respectiva corporacion, en los casos indicados en el
mismo reglamento. En la citada norma se establece el procedimiento para el tramite administrativo de las
excusas por inasistencia, las que, conforme al paragrafo del articulo 90 ejusdem, se deben enviar a la
Comision de Acreditacion Documental de la respectiva Camara, cuyo dictamen sera presentado a la Mesa
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Directiva “la cual adoptard la decision final, de conformidad con la Constitucion y la ley”. (...) [E]l propdsito
del Constituyente al establecer esta causal, fue el de erradicar el ausentismo parlamentario, a través del
castigo por el incumplimiento del deber constitucional que tienen los congresistas, de acuerdo con el
articulo 114 superior de: i) reformar la Constitucion, ii) hacer las leyes y iii) ejercer control politico sobre el
gobierno y la administracion. Estas funciones constitucionalmente atribuidas a los congresistas, a su vez,
se encuentran previstas en el articulo 6° de la L.O.C. Es importe recordar, que la jurisprudencia de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo y las Salas Especiales de Decision del Consejo de Estado, ha
reiterado que son varios los elementos que se requieren para que se configure la causal de pérdida de
investidura prevista en el numeral 2° del articulo 183 superior, a saber: i) la inasistencia del congresista; i)
que el ausentismo ocurra en el mismo periodo de sesiones; iii) que las seis (6) sesiones a las que deje de
asistir, sean de reuniones plenarias; iv) que en ellas se voten proyectos de ley, de acto legislativo o
mociones de censura y, v) que la ausencia no esté justificada o no se hubiera producido por motivos de
fuerza mayor. (...) [D]e acuerdo con el andlisis y valoracién conjunta de las pruebas (...), y teniendo en cuenta
gue ninguno de los documentos fue tachado de falso, para esta Sala Especial de Decision, es claro que el
ex congresista Cristobal Rodriguez Hernandez, en su condicién de Representante a la Camara por el
departamento de Boyaca, no incurrié en la causal de pérdida de la investidura prevista en el articulo 183
numeral 2° de la Constitucion Politica, consistente en la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a
seis (6) reuniones plenarias en las que se hubieran votado proyectos de acto legislativo, de ley o mociones
de censura. (..) [Clomoquiera que no se cumple con el presupuesto objetivo de la causal de pérdida de
investidura por ausentismo parlamentario (articulo 183.2 C.P.), por cuanto el nimero de inasistencias del
ex representante a la Camara a las sesiones plenarias ordinarias en las que se votaron proyectos de ley y
de acto legislativo en los periodos acusados por los accionantes, no es igual o superior a seis (6), en
ninguno de ellos, se impone denegar la solicitud de pérdida de investidura presentada contra el sefior
Cristobal Rodriguez Hernandez, en su condicion de Representante a la Camara por el departamento de
Boyaca, elegido para el periodo constitucional 2014-2018".

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal de pérdida de investidura de ausentismo parlamentario, ver: Consejo de
Estado, Sala Plena, sentencia del 19 de noviembre de 2019, radicacion 11001-03-15-000-2018-02405-01. M.P. Rocio
Araujo Ofiate; Sentencia del 1 de agosto de 2017, Radicacion 11001-03-15-000-2014-00529-00(P1). M.P. Danilo Rojas
Betancourth; sentencia de 5 de febrero de 2019. Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-02035-01(PI). M.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto; sentencia de 27 de marzo de 2019. Radicacion numero: 11001-03-15-000-2018-
02151-01(PI). M.P. Roberto Augusto Serrato Valdés; sentencia de 7 de mayo de 2019. Radicacién nimero: 11001-
03-15-000-2018-02332-01(P!). M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez; sentencia de 19 de noviembre de 2019. Radicacion
numero: 11001-03-15-000-2018-02405-01 M.P. Rocio Araujo, Ofiate; sentencia de 16 de marzo de 2021. Radicacion
ndmero: 11001-03-15-000-2019-04144-01 M.P. Oswaldo Giraldo Lopez; sentencia de 21 de septiembre de 2021.
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2019-01602-02. M.P. Nubia Margoth Pefa Garzon; Sala Primera Especial de
Decision. Sentencia de 4 de octubre de 2018. Radicacion numero: 11001-03-15-000- 2018-02151-00(PI) M.P. Marfa
Adriana Marin; Sala veintisiete Especial de Decision. Sentencia de 21 de junio de 2018. Radicacion nimero: 11001-
03-15-000-2018-00781-00(PI) M.P. Rocio Aratjo Ofiate. Sala Cuarta Especial de Decision. Sentencia de 11 de mayo
de 2020. Radicacion numero: 11001-03-15-000-2019-01602-00 M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintidés Especial de
Decision; sentencia del 19 de abril de 2022; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 11001 -
03-15-000-2019-01603-00(PI) acumulado con 11001-03-15-000-2019-03748-00

Aclaracién de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico

ACLARACION DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / CAUSALES
DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / ELEMENTOS CONFIGURATIVOS
DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA POR INASISTENCIA A REUNION
DE PLENARIA / EXCUSA DE LA AUSENCIA DEL CONGRESISTA / PRINCIPIO DE
CONFIANZA LEGITIMA

Problema juridico: ;En la sentencia que resolvio el proceso de pérdida de investidura bajo estudio,
correspondia realizar el analisis de la validez de los permisos otorgados en su momento por parte del
presidente de la Camara de Representantes al congresista acusado?

Tesis: “Si bien comparto que en este caso no se configuro la causal de pérdida de investidura, pues no se
acreditd la inasistencia injustificada del acusado al menos a seis (6) sesiones plenarias ordinarias en las
que se votaron proyectos de ley y de acto legislativo en los periodos sefialados por los solicitantes, estimo
gue no se puede desconocer el hecho de que el congresista denunciado solicitd varios permisos que le
fueron concedidos por el presidente de la Camara de Representantes; sin embargo, la Sala los estimo
como invalidos, por lo que, en su criterio, no justificaron su inasistencia a las correspondientes sesiones
plenarias arriba mencionadas. Respetuosamente considero que, al margen de que se tratara de asuntos
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personales, lo cierto es que se le concedieron los permisos, por lo que, en su momento, el congresista tuvo
la confianza legitima de encontrarse autorizado para retirarse de la sesion plenaria y que con ello no
incurria en la inasistencia que lo podria perjudicar para efectos de la configuracion de la causal de pérdida
de investidura contemplada en el articulo 183-2 de la Constitucion Politica. Por lo anterior, estimo que
dicha valoracion excede el objeto del medio de control de pérdida de investidura, en tanto se termina
ejerciendo un control de legalidad de los actos administrativos verbales o escritos mediante los cuales el
presidente de la Camara autorizo el retiro de la plenaria del congresista aqui denunciado, aspecto que
igualmente tiene incidencia en el elemento subjetivo de la causal de pérdida de investidura, ya que frente
a esas sesiones no podria predicarse que actud con dolo o culpa grave, pues, como se ha dicho, se retird
con la tranquilidad de haber sido autorizado en legal forma”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrqtivo. Sala Veintidos Especial de
Decision; sentencia del 19 de abril de 2022; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 11001 -
03-15-000-2019-01603-00(PI) acumulado con 11001-03-15-000-2019-03748-00

2. La prueba recobrada como causal de revision
corresponde a un elemento probatorio nuevo,
presentado por el recurrente, que pudiendo ser
decisivo para el sentido de la decisidon revisada, no
fue tenido en cuenta por el fallador porque el
Interesado no pudo presentarlo oportunamente
dentro del proceso, pues so6lo fue recuperado luego
de proferida la sentencia.

Sintesis del caso: En ejercicio del recurso extraordinario de revision, los demandantes
instauraron demanda en contra de la sentencia del 8 de febrero de 2018, mediante la cual la
Seccion Quinta del Consejo de Estado resolvio la demanda de nulidad electoral interpuesta en
contra del acto de eleccion de los Senadores de la Republica para el periodo 2014-2018 y que
resolvio declarar la nulidad de la eleccion de los senadores Sofia Alejandra Gaviria Correa del
Partido Liberal Colombiano; Teresita Garcia Romero del Partido Opcion Ciudadana y Honorio
Miguel Henriquez Pinedo del Partido Centro Democratico.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSALES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSAL DE REVISION POR DOCUMENTO DECISIVO
RECOBRADO CON POSTERIORIDAD A LA SENTENCIA / DOCUMENTO DECISIVO
RECOBRADO CON POSTERIORIDAD A LA SENTENCIA /REQUISITOS DEL DOCUMENTO
DECISIVO RECOBRADO CON POSTERIORIDAD A LA SENTENCIA / RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION INFUNDADO

Problema juridico: ¢En la sentencia proferida el 8 de febrero de 2018 por la Seccion Quinta del Consejo
de Estado, se incurrio en la causal de revision prevista en el numeral 1 del articulo 250 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en concreto: si se encontro o recobro,
después de dictada la sentencia, un documento decisivo, con el cual se hubiera podido proferir una
decision diferente y que el recurrente no pudo aportarlo al proceso por fuerza mayor o caso fortuito, o
por obra de la parte contraria?

Tesis: “[L]a Sala considera que no puede tenerse tales pruebas como “recobradas’, por la sencilla razon
que en algunos de los departamentos y aun en el Distrito Capital no todas las tarjetas electorales existen,
bien porque algunas se perdieron, o bien porque se destruyeron por alguna razon, como el caso del
incendio que ocurrio en el hospital del municipio de Anori - Antioquia; y en segundo lugar, la Sala no
comparte el argumento del recurrente de considerar que dichas pruebas no se pudieron allegar al proceso
de nulidad electoral por culpa de la parte contraria, pues no se advierte que el entonces Partido Opcion
Ciudadana hubiera solicitado allegar tales pruebas y el Movimiento MIRA, con un actuar intencional, haya
logrado que los documentos no se pudieran aportar al proceso. (..) [L]a Sala encuentra desvirtuada la
afirmacion que efectua el recurrente de que las tarjetas electorales de las elecciones del Senado de marzo
de 2014, contentivas de los votos marcados como nulos por efecto de la “mancha espejo’, estaban en
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custodia de las Delegaciones Departamentales de la Registraduria Nacional del Estado Civil y que deben
tenerse como pruebas recobradas, pues ni para el proceso de nulidad electoral, ni para este momento se
cuenta con la totalidad de los votos nulos en fisico, como mal lo sefiala el recurrente. (...) [QJueda
evidenciado que en el proceso de nulidad electoral se tenia pleno conocimiento de la pérdida y/o
destruccion de documentos electorales, entre ellos, las tarjetas electorales, en multiples mesas de
votacion; por lo tanto, el argumento del recurrente no revela una circunstancia novedosa en el debate, al
punto de tenerse tales documentos como pruebas recobradas a considerar. (...) [E]l recurrente no puede
subsanar su falencia o negligencia en las oportunidades probatorias de instancia, pues el recurso de
revision no es una instancia adicional en la que se pueda controvertir la actividad interpretativa del juez en
la valoracion probatoria y juridica y determinar si esta se ajusté a derecho no. (...) La valoracién de la prueba
documental invocada por el recurrente, que no cumple con los requisitos de ser una prueba recobrada,
implicaria hacer un analisis sobre el ejercicio interpretativo efectuado por el Consejo de Estado en la
sentencia recurrida, cuando para esta Sala no es procedente reabrir el debate juridico y probatorio, con el
fin de compararlo con el analisis efectuado por el juez de instancia, como lo demanda el recurrente, pues
lo que permite romper la fuerza de cosa juzgada de un fallo es que se configure una de las causales que
taxativamente consagra el articulo 250 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, condicion que en este caso no se cumple, como ya se determind. No prospera el cargo
respecto de los documentos aca analizados.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causa de revisién contenida en el numeral 1° del articulo 250 del C.P.A.C.A., ver:
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 26 de febrero de 2013, Exp. 2008-
00638 M.P. Dr. Alberto Yepes Barreiro y Consejo de Estado, Sala 15 Especial de Decision, sentencia del 7 de mayo
de 2019, Exp. 2017-03100-00. M.P. Dr. Hernando Sanchez Sanchez.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Sequnda Especial de
Decision; sentencia del 10 de mayo de 2022; C.P. Cesar Palomino Cortés, radicacion: 11001 -
03-15-000-2019-00687-00(REV)

Aclaracion de voto del consejero Martin Bermidez Mufioz

ACLARACION DE VOTO / CAUSAL DE REVISION POR DOCUMENTO DECISIVO
RECOBRADO CON POSTERIORIDAD A LA SENTENCIA / DOCUMENTO DECISIVO
RECOBRADO CON POSTERIORIDAD A LA SENTENCIA / REQUISITOS DEL DOCUMENTO
DECISIVO RECOBRADO CON POSTERIORIDAD A LA SENTENCIA

Problema juridico: ;En la sentencia que resolvio el recurso extraordinario de revision bajo estudio, para
negar lo pretendido bastaba con indicar que no se acredito que los documentos echados de menos no
pudieron ser aportados en el proceso por fuerza, mayor, caso fortuito o por obra de la parte contraria?

Tesis: “Comparto la decision de negar la procedencia del recurso de revision. No obstante, considero que
bastaba indicar que el recurrente no demostro que los documentos invocados no pudieron ser aportados
en el proceso por fuerza, mayor, caso fortuito o por obra de la parte contraria”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Segunda Especial de
Decision; sentencia del 10 de mayo de 2022; C.P. Cesar Palomino Cortés, radicacion: 11001 -
03-15-000-2019-00687-00(REV)
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1. No incurren en nulidad las resoluciones acusadas
que negaron el registro de la marca cuestionada, “S
SELEX THE CMPC PLYWOOD ALWAYS RELIABLE”,
por cuanto se evidencié que frente a la marca
existente “SELEX” existe riesgo de asociacion,
debido a que el consumidor podria errbneamente
pensar que los productos y servicios identificados
con esas marcas son del mismo empresario.

Sintesis del caso: Se presento demanda, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, contra las resoluciones numeros 14115 de 22 de marzo de 2011, 26480 de 23 de
mayo de 2011 y 34181 de 24 de junio de 2011, expedidas por la Superintendencia de Industria
y Comercio, mediante las cuales, respectivamente, i) se nego el registro de la marca mixta S
SELEX THE CMPC PLYWOOD ALWAYS RELIABLE, solicitada por la sociedad CMPC Maderas
S.A., para identificar productos de la Clase 19 de la Clasificacion Internacional de Niza, ii) se
resolvio el recurso de reposicion interpuesto en contra del anterior acto, confirmandolo y, iii) se
resolvio el recurso de apelacion interpuesto, confirmando las anteriores decisiones.

COTEJO MARCARIO / REGLAS PARA EL COTEJO MARCARIO / MARCA MIXTA / MARCA
NOMINATIVA / SIMILITUD ORTOGRAFICA / SIMILITUD FONETICA / RIESGO DE
CONFUSION / SIGNO DE FANTASIA / CONEXION COMPETITIVA / RIESGO DE
CONFUSION INDIRECTO / IMPROCEDENCIA DEL REGISTRO DE LA MARCA

Problema juridico: Establecer si son nulas las resoluciones administrativas que negaron el registro de
la marca mixta S SELEX THE CMPC PLYWOOD ALWAYS RELIABLE, solicitada por la sociedad CMPC
Maderas S.A., para identificar productos de la Clase 19 de la Clasificacion Internacional de Niza, tras
concluir que el signo solicitado, al ser cotejado con la marca previamente registrada “SELEX", cuenta
con una estructura fonética y ortografica similar, siendo efecto de la reproduccion de la expresion “S
SELEX THE CMPC PLYWOOD ALWAYS RELIABLE", en el signo solicitado hasta generar confusion.
También por cuanto la marca solicitada para registro pretende distinguir productos relacionados
competitivamente con los servicios distinguidos por la marca “SELEX", previamente registrada, debido
a que esta ultima comprende esencialmente los servicios prestados por empresarios o subcontratistas
en el campo de la construccion.

Tesis: En cuanto a la similitud ortografica, se observa que entre los términos “S SELEX THE CMPC
PLYWOOD ALWAYS RELIABLE", de la marca que fue negada y “SELEX" de la marca previamente registrada,
hay diferente extension o longitud, siendo la primera de ellas una marca compuesta conformada por
treinta y cuatro (34) letras, seis (6) palabras y una (1) letra, y la segunda que consta de cinco (5) letras 'y
dos (2) silabas. De igual manera, es necesario poner de relieve que, pese a la extension del signo
cuestionado, ambas marcas hacen énfasis en la palabra SELEX, |lo cual puede llevar al publico consumidor
a entender que se trata de una misma y unica marca, SELEX, mientras que las restantes palabras aluden
a una referencia especial o un producto parcialmente diferente 0 mejorado pero con un origen comun, el
de provenir de un mismo fabricante. Asi las cosas, entre el signo cuestionado, “S SELEX THE CMPC
PLYWOOD ALWAYS RELIABLE", y la marca previamente registrada “SELEX", la Sala advierte significativas
similitudes, que pueden inducir a mayor grado de confusion, teniendo en cuenta que el signo cuestionado
reproduce totalmente la expresion “SELEX”, contenida en la marca previamente registrada, en la cual se
encuentra toda la fuerza distintiva de la expresiéon, como también que la Unica diferencia radica en la
inclusion de las palabras “THE CMPC PLYWOOD ALWAYS RELIABLE" en el signo cuestionado, inclusion
que pareciera simplemente accesoria, pues esas palabras no gozan de la suficiente distintividad y no
contribuyen a diferenciar este signo de la marca previamente registrada, “SELEX". Al respecto, se precisa
que, si bien es cierto que el signo cuestionado esta compuesto por seis palabras y una letra, asi: “SELEX"
y“S-THE CMPC PLYWOOD ALWAYS RELIABLE", también lo es que ello no desvirtua el riesgo de confusion
en el presente caso, teniendo en cuenta que la carga distintiva recae sobre la expresion que reproduce por
completo de la marca previamente registrada, esto es, “‘SELEX", lo que lleva a que el signo solicitado “S
SELEX THE CMPC PLYWOOD ALWAYS RELIABLE" no sea suficientemente distintivo y diferente al
previamente registrado, [..] Lo anteriormente constatado indica que, desde el punto de vista fonético,

BOLETIN 255




-

JUSTICIA - GUIA - CONTROL DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

existe una similitud sustancial entre los signos confrontados. En efecto, al pronunciar los signos de
Mmanera sucesiva y alternativa, se observa que, a pesar que ellos no se escuchan de forma idéntica,
principalmente debido a su desigual extension, la palabra SELEX predomina en ambas marcas, siendo
este el elemento principal del signo cuestionado “S SELEX THE CMPC PLYWOOD ALWAYS RELIABLE", y,
se reitera, aunque el signo solicitado incluye otras expresiones (‘S THE CMPC PLYWOOD ALWAYS
RELIABLE"), la palabra de mayor fuerza en el conjunto marcario es ciertamente “SELEX”. Como se observa,
al acudir al método de cotejo sucesivo, se puede apreciar que el empleo de expresiones adicionales, no le
aporta una fuerza distintiva especial al signo solicitado, de tal manera que sea registrable. Ademas, debe
tenerse en cuenta que en las marcas compuestas la primera palabra es la que tiene mayor poder de
recordacion en la mente del consumidor, como también que, sobre todo si el texto completo es
especialmente largo, muchos consumidores tenderan a abreviarlo al mencionarlo, repitiendo apenas la
parte que esté dotada de mayor significacion; por todo lo cual, la expresion “SELEX” que hace parte del
signo cuestionado, “S SELEX THE CMPC PLYWOOD ALWAYS RELIABLE", es la que el consumidor va a
recordar con mayor probabilidad, maxime si se tiene en cuenta que en su parte grafica “SELEX" esta escrita
en letras de mayor tamafio que las demas palabras “S - THE CMPC PLYWOOD ALWAYS RELIABLE", que
aparecen escritas en letras de menor tamafio. [..] Esta configuracion de los signos permite concluir que
visualmente presentan un grado de similitud sustancial que puede ocasionar un riesgo de confusion o de
asociacion empresarial para el publico consumidor. En cuanto a la similitud ideoldgica, se sefiala que la
marca previamente registrada “SELEX", es una marca de fantasia porque no tiene un significado
conceptual propio en el idioma castellano y por esta razén no puede ser cotejada en este aspecto. En
relacion con la marca “S SELEX THE CMPC PLYWOOD ALWAYS RELIABLE", las dos primeras palabras “S
SELEX", no tienen ningun significado conceptual propio en el idioma castellano y el resto de las palabras
“THE CMPC PLYWOOD ALWAYS RELIABLE", estan en idioma inglés, que traducido al espafnol significa “la
madera contrachapada20 CMPC21 siempre confiable”. Por ello, desde el punto de vista ideolégico o
conceptual, al ser de fantasia los signos en controversia, como ya se dijo, ellos no pueden cotejarse. [..]
[L]a Sala precisa que, a fin de verificar la conexidad entre los productos amparados, hay circunstancias en
las que uno o dos criterios son suficientes para establecer la conexion competitiva y que no se requiere
de la concurrencia de todos para la consecucion del propdsito de establecer dicha conexidad. [...] [N]o cabe
duda que existe conexion competitiva, pues, al comparar los productos que reivindica el signo cuestionado
en la Clase 19 de la Clasificacion Internacional de Niza y aquellos servicios que distinguen la marca
previamente registrada en la Clase 37 de la citada Clasificacion, aunque pertenecen a distintas clases del
nomenclator, se complementan entre si, por cuanto la marca solicitada produce "Madera Terciada, Madera
Terciada Para La Construccion, (... )", y lamarca previamente registrada distingue la prestacion de servicios
de construccion y servicios de instalacion y reparacion. Por lo tanto el producto que ofrece una marca se
complementa con el servicio que presta la otra marca y ambas se pueden comercializar en forma
simultanea, tanto en grandes superficies como en establecimientos especializados; se promocionan por
iguales medios, tales como folletos, television, prensa y redes sociales; y sus consumidores podrian
asumir razonablemente que los productos y servicios en cuestion provienen del mismo empresario, en
atencion a la semejanza de los signos.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 28
de abril de 2022; C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 11001-03-24-000-2011-00389-00.

2. No se accede a declarar la nulidad de los actos
gue negaron laconcesion del privilegio de patente de
invencion denominada “METODOS Y SISTEMAS
PARA MARCACION, SEGUIMIENTO Y
AUTENTIFICACION DE PRODUCTOS”.

Sintesis del caso: Se presento demanda, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, en contra de la Superintendencia de Industria y Comercio, en adelante SIC, con el
fin de que se declare la nulidad de las Resoluciones No 8027 de 17 de noviembre de 2009 y N.o
32143 de 23 de junio de 2010, por las cuales se nego el privilegio de patente de invencion a la
denominada «<METODOS Y SISTEMAS PARA MARCACION, SEGUIMIENTO Y AUTENTICACION
DE PRODUCTOS».

SOLICITUD DE PATENTE DE INVENCION / UNIDAD DE INVENCION / COMPUTADOR /
SOFTWARE / DERECHOS DE AUTOR / IMPROCEDENCIA DE LA PATENTE DE
INVENCION
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Problema juridico: [D]eterminar si las Resoluciones 58027 de 17 de noviembre de 2009 y 32143 de 23
de junio de 2010, mediante las cuales el Superintendente de Industria y Comercio nego el privilegio de
patente de invencion denominada «METODOS Y SISTEMAS PARA LA MARCACION, SEGUIMIENTO Y
AUTENTICACION DE PRODUCTOSs, vulneran los articulos 14, 15, 25 y 30 de la Decisién 486 de 2000 de
la Comision de la Comunidad Andina, para lo cual debe analizarse si la solicitud se refiere a un programa
de ordenador o a un soporte lIégico como tal y si, por ende, no es patentable.

Tesis: [E]n el presente caso la invencion versa sobre un software para la marcacién e identificaciéon de
productos. En efecto, se trata de un sistema informatico compuesto de algoritmos, funciones vy
procedimientos que se llevan a cabo en equipos de computo que permite marcar los articulos, pero que
no interviene para nada en la cadena de produccion. [..] [L]la Sala concluye que en el presente caso el
software de generacion de cédigos de marcado y autenticacion que se pretende patentar no es el que
gestiona el proceso industrial de fabricacion del producto final, ni tampoco realiza el trabajo de alguna de
las maquinas que intervienen en la cadena de produccion. Tampoco es una manera para obtener alguna
de las propiedades técnicas del producto, por lo que no se puede predicar que impacte o tenga injerencia
en la cadena de produccion y que por lo tanto sea indispensable para la elaboracion del producto final.
Aunque el sefior Yannick Georges Charles Gauthier afirmo que el procedimiento de marcado incidia en la
produccion a alta velocidad, no se probo la forma en que ello se lograria. Los sefiores Yannick Georges
Charles Gauthier y Philippe Chatelain dieron cuenta de un procedimiento de generacion de claves seguras
(salado) y del ahorro de espacio de almacenamiento, mas no de la manera como ellas apoyaban el proceso
productivo porque, aunque la distribucion forma parte de la cadena de produccion, lo cierto es que no se
indicé como el distribuidor podria identificar los cédigos para comprobar la autenticidad del producto. De
la descripcion de las reivindicaciones se colige que los datos (sal) que se le agregaban al codigo inicial no
correspondian a datos propios del producto, lo que es relevante por cuanto, como se anotd, lo que hace
gue la autenticacion forme parte de la cadena de distribucion es que se pueda verificar plenamente su
procedencia, y ello se logra con la inclusion de datos propios del articulo o de la empresa que lo produce
yno con el salado a través de codigos aleatorios. Valga precisar que no es que los programas de ordenador
no se puedan patentar, lo que ocurre es que para ello se debe probar que forman parte de la cadena de
produccion o distribucion del producto. Por ello, no basta sefalar que los cddigos pueden servir al
distribuidor, sino que se debe demostrar la forma en que lo hacen. En otras palabras, la sola mencién de
su utilidad para autenticarlo y evitar la pirateria, no basta para probar que hacen parte de la cadena
productiva. Asi las cosas, no se puede afirmar que el sistema de generacion de codigos aleatorios o los
codigos obtenidos forman parte de la cadena de distribucion, porque para que el distribuidor pueda
corroborar la autenticidad del producto, debe indicarse el método para ello, disponer de un decodificador
o el suministro de un sistema de verificacion que no se incluyé dentro de la solicitud de la patente, lo que
impide que el distribuidor pueda verificar el cédigo la marcacion del producto. La invencion asi planteada
no aporta nada al producto, porque con o sin el codigo de seguridad el articulo se produce con los mismos
componentes y caracteristicas de calidad y duracion. Esta conclusion exime a la Sala del analisis de los
requisitos de patentabilidad porque, se insiste, se trata de un programa de ordenador no susceptible de
proteccion por el derecho de patentes.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; sentencia de 28
de abril de 2022; C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-24-000-2010-
00536-00.
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1 Las entidades y organismos publicos no estan
habilitados para, con base en los rangos que
establece el Gobierno Nacional, crear su propia
escala de viaticos.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de nulidad simple, se demando a la Agencia
Nacional de Mineria con el fin de que se anulara la Resolucion 491 de 30 de julio de 2019,
expedida por dicha entidad, con el objeto de actualizar y adoptar el reglamento de
reconocimiento y pago de las comisiones de los funcionarios publicos y/o gastos de servicios
de alojamiento, manutencion y transporte de los contratistas de prestacion de servicios. El
Consejo de Estado encontro que, a través del articulo 4 del acto acusado, la Agencia Nacional
de Mineria desconocio la reserva reglamentaria que le corresponde ejercer al Gobierno
Nacional en materia de viaticos, lo que sumado al incumplimiento del deber de publicacion de
los proyectos especificos de regulacion, condujo a la declaratoria de nulidad de aquella
resolucion.

RESERVA REGLAMENTARIA COMO CRITERIO DE VALIDEZ NORMATIVA / ALCANCE DE
LA POTESTAD REGLAMENTARIA EN MATERIA DE VIATICOS

Problema juridico 1: «¢La Agencia Nacional de Mineria incurrio en la causal de falta de competencia por
ser la escala de viaticos y gastos de desplazamiento un asunto que pertenece al régimen salarial y, por
ende, corresponde definir al Gobierno Nacional, sin que su determinacion pudiera delegarse a los
diferentes organismos y entidades publicas por disposicion del Decreto Nacional 1013 de 2019, articulo
2?7»

Tesis 1: «[..] en los casos en que el ordenamiento superior ha contemplado que opere una reserva
normativa, el organismo competente tiene el deber de desarrollar un contenido minimo regulatorio frente
al asunto que le ha sido confiado [..] Asi pues, tratdandose del contenido sustancial del tema reservado, no
puede haber un desconocimiento de esa competencia exclusiva. Esto supone que a la autoridad
competente le esté vedado delegar o desprenderse de esa funcion para que sea ejercida por una diferente,
salvo que se trate de aspectos que, estando relacionados con el asunto sujeto a reserva, no sean
esenciales a este [.] dentro de la facultad reglamentaria que le corresponde ejercer exclusiva y
excluyentemente al Gobierno Nacional en materia de régimen salarial, se encuentra también la de definir
el régimen de gastos de desplazamiento (vidticos, gastos de representacion y de transporte) de los
empleados publicos. En desarrollo de dicha atribucion, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1013 de
2019 [..] Como la regulacion del régimen de vidticos es un asunto sometido a reserva reglamentaria, bajo
la l6gica que se expuso, es preciso adentrarse en el contenido del acto enjuiciado para definir si, en él, la
Agencia Nacional de Mineria respetd el monopolio normativo existente en cabeza del Gobierno Nacional
o si, por el contrario, lo transgredié [...] De un lado, se observa que el grueso de los articulos que integran
la resolucion consagran reglas que, sin desconocer su importancia, no podrian catalogarse como
fundamentales en términos de la reserva de reglamento que existe frente a los gastos de desplazamiento.
Por lo tanto, aquellas podian emanar de la entidad demandada dentro de la orbita de sus competencias
para el logro de la adecuada prestacion de los servicios a su cargo [...] No sucede lo propio con el articulo
4 ejusdem pues, parte de su contenido, supone una invasion de la atribucion del Gobierno Nacional para
definir la escala de viaticos y los criterios aplicables a efectos de reconocer y pagar los gastos de
desplazamiento respectivos [...] la demandada regulé asuntos esenciales al régimen de viaticos en los que
invadio la competencia exclusiva del Gobierno Nacional, Ultima que, en efecto, para el afio 2019, habia sido
gjercida por aquel mediante la expedicion del Decreto 1013 de 2019. En este punto, resulta de gran
trascendencia ahondar en la correcta hermenéutica del articulo 2 del mencionado decreto pues se advierte
que ambas partes tienen un entendimiento errado de la norma, segun el cual aquella preve una atribucion
en cabeza de las entidades y organismos del Estado para que establezcan de forma general e
indeterminada un monto fijo y diario a reconocer por concepto de viaticos, segun la remuneracion del
cargo, siempre que se respeten los topes definidos por el Gobierno Nacional en el articulo 1 de la misma
norma reglamentaria. Esto no es lo que sefala el articulo 2 del Decreto 1013 de 2019. Cuando este
precepto indica que «Los organismos y entidades fijaran el valor de los viaticos», se refiere al acto de
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contenido particular y concreto en el que, atendiendo a las circunstancias especificas de la comision, la
entidad u organismo determina el monto a reconocerle al funcionario que se encuentra en dicha situacion
administrativa [..] En conclusion, el inciso 1y los cuadros contenidos en los numerales 1y 2 del articulo 4
de la Resolucion 491 de 2019 fueron expedidos sin que la Agencia Nacional de Mineria tuviera
competencia alguna para ejercer una potestad de creacion normativa en la materia [..]».

VICIO DE E)'(PEDICION IRREGULAR / PUBLICIDAD DE PROYECTOS ESPECIFICOS DE
REGULACION /COLISION DE PRINCIPIOS / PONDERACION

Problema juridico 2: «;La Agencia Nacional de Mineria incurrié en la causal de expedicion irregular o
con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa por, presuntamente, haber proferido la
Resolucion 491 de 30 de julio de 2019 incumpliendo el deber de informar la iniciacion de la actuacion
administrativa a quienes pudieran estar interesados en ella, en los términos de los articulos 3, numeral
6, y 8, numeral 8, del CPACA?»

Tesis 2: «El acto administrativo enjuiciado fue expedido en forma irregular por la pretermision del tramite
de publicidad previa al que se debid sujetar y por la trascendencia que tuvo el incumplimiento de este
requisito formal de procedimiento, de acuerdo con lo sefialado en el numeral 8.° del articulo 8.° del CPACA
y en el articulo 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015, sustituido por el articulo 1.° del Decreto 270 de 2017
[..] la sola constatacion del incumplimiento de este deber de publicacion de los proyectos especificos de
regulacion, al tratarse de un aspecto formal de procedimiento, no genera automaticamente la nulidad del
acto administrativo, pues es necesario verificar que dicha situacion tuvo trascendencia en la afectacion
de principios o derechos, para lo cual debe realizarse un ejercicio de ponderacion [...] en el caso concreto
la Sala le otorga mayor importancia a la satisfaccion del principio de participacion ciudadana pues, con la
eventual intervencién de los interesados en el asunto, la Agencia Nacional de Mineria hubiera tenido la
oportunidad de advertir que la escala de viaticos que fij6 en el articulo 4 de la resolucion acusada
desconoci6 la reserva reglamentaria a cargo del Gobierno Nacional en materia de viaticos. De esta forma,
al menos emergia la posibilidad de que el precepto anunciado no se hubiera incluido en el acto objeto de
estudio [..]».

Consejo de Estado, de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda,
Subseccion A, sentencia de 7 de abril de 2022, C.P. William Hernandez Gomez, radicacion:
11001-03-25-000-2020-00027-00(0028-2020)

2. El articulo 2 del articulo 723 de 2013 al reglamentar
la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales,
de las personas vinculadas a través de un contrato
formal de prestacion de servicios por el término de
un mes, con entidades o instituciones publicas o
privadas vy, de los trabajadores independientes que
laboren en actividades de alto riesgo, no vulnero el
derecho de l|la seguridad social y el derecho de
igualdad de quienes se vinculen por un término
menor, como tampoco de los independientes cuyos
Ingresos no le permitan cotizar por mes completo, ya
que el articulo 193 delalLey 1955de 2019, creo el Piso
de Proteccidon Social que garantiza su afiliacion.
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Sintesis del caso : Se considera que el articulo 2 del Decreto Reglamentario 723 de 2013 en la
expresion «con una duracion superior a un mes» contenida en el articulo 2° del Decreto
Reglamentario 723 de 2013, 4 vulnera los derechos a la seguridad social y a la igualdad de los
trabajadores que tengan contratos formales de prestacion de servicios con una duracion
inferior a un mes y, de los trabajadores independientes cuyos ingresos no les permitan cotizar
al sistema un mes completo; porque les impide afiliarse al Sistema General de Riesgos
Laborales, y por ende, no recibirian la atencion integral en salud, ni les serian pagadas las
prestaciones economicas derivadas de un accidente o enfermedad laboral.

SISTEMA GENERAL DE RIESGOS LABORALES / APLICACION DEL SISTEMA GENERAL
DE RIESGOS LABORALES / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS / ENTIDAD
PUBLICA / ENTIDAD PRIVADA /AFILIACION AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL DEL
TRABAJADOR INDEPENDIENTE / ACTIVIDAD DE ALTO RIESGO / AFILIACION AL
SISTEMA GENERAL DE RIESGOS LABORALES/ COBERTURA DE LA AFILIACION AL
SISTEMA GENERAL DE RIESGOS LABORALES / DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL /
INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL /
DERECHO DE IGUALDAD / AUSENCIA DE LA VIOLACION DEL DERECHO A LA
IGUALDAD

Problema juridico : ;El Decreto reglamentario 723 de 2013 al regular la afiliacion obligatoria al Sistema
General de Riesgos Laborales de Seguridad Social de las personas vinculadas a través de un contrato
formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas, con una duracion
superior a un mes, asi como los trabajadores independientes que laboren en actividades catalogadas
por el Ministerio de Trabajo como de alto riesgo excedid la facultad reglamentaria y vulnero el derecho
de la seguridad social y el derecho de igualdad de quienes se vinculen por un término menor y de los
trabajadores independientes cuyos ingresos no les permitan cotizar al sistema un mes completo?

Tesis: [..] Le asiste razén al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, al Ministerio del Trabajo vy, a la Procuraduria General de la Nacién, cuando afirman que el articulo
2° del Decreto Reglamentario 723 de 2013, aqui demandado, no excede o contraviene la norma legal
reglamentada, que es la Ley 1562 de 2012,57 sino que, por el contrario, la reproduce casi que de manera
exacta, pues, esta Ultima sefala en su articulo 2° -que modifica el articulo 13 del Decreto Ley 1295 de
199458 -, que son afiliados al Sistema General de Riesgos Laborales, en forma obligatoria, las personas
vinculadas a través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas
o privadas, con una duracion superior a un mes, asi como los trabajadores independientes que laboren en
actividades catalogadas por el Ministerio de Trabajo como de alto riesgo.[..] La Sala recuerda, que para
las demandantes, la expresion «con una duracion superior a un mes» contenida en el articulo 2° del
Decreto Reglamentario 723 de 2013, vulnera los derechos a la seguridad social y a la igualdad de los
trabajadores que tengan contratos formales de prestacion de servicios con una duracion inferior a un mes,
asi como de los trabajadores independientes cuyos ingresos no les permitan cotizar al sistema un mes
completo; porque les impide afiliarse al Sistema General de Riesgos Laborales, y por ende, no recibirian la
atencion integral en salud o que les sean pagadas las prestaciones economicas derivadas de un accidente
o enfermedad laboral. [...] Pues bien, visto de manera aislada, solitaria o descontextualizada, es evidente
que el segmento normativo acusado podria dar a entender que las reglas sobre afiliacion, cobertura y
aportes al Sistema General de Riesgos Laborales, contenidas en el Decreto Reglamentario 723 de 2013,
benefician o aplican Unicamente a las personas vinculadas a través de un contrato de prestacion de
servicios -con entidades o instituciones publicas o privadas- con una duracion superior a un mes 'y, a los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo; dejando de lado es decir,
discriminando- a los trabajadores que tengan contratos formales de prestacion de servicios con una
duracion inferior a un mes, asi como de los trabajadores independientes cuyos ingresos no les permitan
cotizar al sistema un mes completo. [...] Sobre el particular, la Sala recapitula lo expuesto en los parrafos
44 a 63 de esta providencia, en los que se preciso que el Piso de Proteccion Social, creado en el articulo
193 de la Ley 1955 de 2019, permite a “las personas que tengan relacion contractual laboral o por
prestacion de servicios, por tiempo parcial y que en virtud de ello perciban un ingreso mensual inferior a
un Salario Minimo Mensual Legal Vigente (SMLMV)" y a “las personas que no tengan una vinculacion
laboral 0 no hayan suscrito un contrato de prestacion de servicios y no tengan capacidad de pago para
cubrir el monto total de la cotizacion al Sistema Integral de Seguridad Social” afiliarse y/o vincularse a este
-bajo la modalidad del piso de proteccién social-, para recibir, los siguientes beneficios: (i) el Régimen
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Subsidiado del Sistema General de Seguridad en Salud, (i) el Servicio Social Complementario de Beneficios
Econdémicos Periddicos (BEPS) como mecanismo de proteccion en la vejez v (iii) el Seguro Inclusivo que
amparara al trabajador de los riesgos derivados de la actividad laboral y de las enfermedades cubiertas
por BEPS. [..] Asi las cosas, teniendo en cuenta el caracter obligatorio y vinculante de las sentencias de
constitucionalidad, para esta Sala -acogiendo el criterio jurisprudencial expuesto- el déficit de proteccion
en seguridad social e igualdad, advertido por las aqui accionantes, en estos momentos se encuentra
superado o saldado por el Piso de Proteccion Social, creado en el articulo 193 de la Ley 1955 de 2019, por
lo que se negaran las pretensiones de la demanda. [..]"

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 31
marzo de 2022, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion: 11001-03-25-000-2017-00464-00

(2135-2017)

3. Seniegaelincidente de impacto fiscal, interpuesto
por el Ministerio de Educacion Nacional, por no
acreditar que la declaratoria de nulidad del inciso 1
del articulo 5 del Acuerdo numero 34 de 1998,
expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, contenida
en la Sentencia emitida el 24 de octubre de 2019,
hubiere generado o tenga la potencialidad de generar
una grave afectacion a la sostenibilidad fiscal de la
Nacion.

Sintesis del caso: Mediante sentencia del 24 de octubre de 2019, la Seccion Segunda,
Subseccion B, del Consejo de Estado, declard la nulidad del inciso 1 del articulo 5 del Acuerdo
numero 34 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que senalaba: “No podran radicarse solicitudes por tramite ordinario,
sino después de tres anos contados a partir de la fecha de pago de la anterior”. La Corporacion
considero que, las funciones establecidas en el articulo 7 de la Ley 91 de 1989, se refieren a la
administracion del fondo; de suerte que la entidad invadio la orbita de competencia de
legislador, quien por virtud de la reserva legal es el tnico llamado a reglamentar el ejercicio del
derecho de peticion y, ademas, por constituir una limitacion a un derecho fundamental. El
Ministerio de Educacion interpuso el incidente de impacto fiscal, por cuanto estimo que la
decision afecta de manera considerable la sostenibilidad de las finanzas de la Nacion, razon
por la cual, sugirio un plan de cumplimiento gradual de la sentencia de nulidad en el término
de 5 anos.

INCIDENTE DE IMPACTO FISCAL / PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FISCAL / CESANTIAS
PARCIALES DE DOCENTE PUBLICO/ AFILIADO AL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO / MEDIO DE CONTROL DE SIMPLE
NULIDAD / SENTENCIA DE NULIDAD / IMPROCEDENCIA DE LA MODULACION DE LA
SENTENCIA

Problema juridico: ;Con ocasion de la declaratoria de nulidad del inciso 1 del articulo 5 del Acuerdo
numero 34 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, contenida en la sentencia del 24 de octubre de 2019, emitida por la Seccion Segunda,
Subseccion B, del Consejo de Estado; se afecto, de manera grave, la sostenibilidad fiscal de la Nacion,
de forma tal que amerite modular, modificar o diferir en el tiempo sus efectos?

Tesis: “ [..]JEl Ministerio de Educacion Nacional, al proponer el incidente de impacto fiscal que nos ocupa,
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considerd que la Sentencia emitida por esta Subseccion el 24 de octubre de 2019, por medio de la cual se
declaré la nulidad del inciso 1 del articulo 5 del Acuerdo numero 34 de 1998, expedido por el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en relacion con la posibilidad
que tienen los docentes afiliados para solicitar el anticipo de sus cesantias, disponia que no podran
radicarse solicitudes por tramite ordinario, Sino despues de tres arnos contados a partir de la fecha de pago
de la anterior’; genera un grave impacto fiscal “en /as finanzas del Estado” y que por tanto, se hace
imperioso diferir sus efectos en el tiempo, para lo cual propuso un plan de cumplimiento de 5 afios.(...) La
Sala no desconoce la gravedad de las situaciones que se exponen [ deuda en pensiones y servicio médico,
pasivo por concepto de cesantias y sancion por mora en su pago,no contar con los recursos del Sistema
General de Participaciones y, por ultimo, los efectos de la pandemia del covid 19 ]y su menoscabo al
patrimonio del FOMAG; pero si echa de menos la explicacion de la manera como los efectos de la
Sentencia del 24 de octubre de 2019, podrian haber contribuido e incidido en la generacion de tales
afectaciones financieras, que en la mayoria de los casos, subyacen con antelacion a la emision de dicha
providencia. En ese sentido, la deuda que el FOMAG acumula y que se esgrime como argumento de
afectacion grave de la sostenibilidad financiera, como bien lo afirmo el agente del Ministerio Publico, nada
tiene que ver con el costo de las cesantias parciales, ni mucho menos con el déficit que supuestamente
se generaria por la anulacion de la regla de periodicidad para su pago; por lo que claramente no se
constituye en un elemento que de sustento a la afectacion financiera que se arguye. Similar consideracion
merece el argumento tendiente a demostrar el déficit del Fondo con corte al 31 de diciembre de 2019,
puesto que no se entiende cdmo la Sentencia del 24 de octubre de 2019, que fue notificada a las partes el
26 de noviembre de 2019, en tan solo un mes y cuatro dias de haber entrado en vigor, hubiere afectado
las finanzas de la entidad para esa vigencia fiscal y las anteriores, de forma retroactiva. Razoén por la cual,
este argumento tampoco resulta ser explicativo de los efectos negativos que en la sostenibilidad fiscal
pudiera producir la providencia acusada. (...) Es previsible que, a partir de la declaratoria de nulidad de la
regla de periodicidad ya explicada, se aumente el nimero de solicitudes de retiros parciales de cesantias;
es evidente que la entidad incidentante no demostro la manera como infiere que el aumento sera del 50%
omas delas solicitudes presentadas para el afo 2020, toda vez que no soporto su dicho; pues no presento
las reglas matematicas, ni los calculos actuariales, ni los algoritmos empleados para efectuar las
proyecciones. Tampoco probd, de manera siquiera sumaria, el niumero de solicitudes presentadas frente
a los pagos efectivamente realizados en la vigencia del afno 2020; ni adjunté sus balances financieros, ni
los soportes contables del Fondo. Adicionalmente, los escenarios planteados pasan por alto que no todas
las solicitudes se deben resolver al mismo tiempo, sino que estas obedecen a un orden, sobre la base de
un turno de radicacion; de forma tal que el FOMAG, bien puede mejorar sus sistemas de gestion para
efectos de poder atender y solventar, a tiempo, las peticiones que se le presenten. Asimismo, como ya se
dijo, existen otros instrumentos y herramientas en el sistema presupuestario nacional de las que puede
disponer el Gobierno para suplir el dinero faltante que se requiera producto del aumento real de las
solicitudes. En efecto, las hipotesis presentadas por el Ministerio, no pasan de ser precisamente eso,
meras conjeturas; por lo que es indudable que el juez del incidente de impacto fiscal no puede tomar una
decision tan importante y trascendental, como lo es la de diferir los efectos de una sentencia que versa
sobre la efectividad de los derechos fundamentales, solamente basado en afirmaciones y calculos
especulativos.(...) En ese orden de ideas, la Sala, arriba a la conclusion de acuerdo con la cual el Ministerio
de Educacion Nacional no demostro que con la declaratoria de nulidad del inciso 1 del articulo 5 del
Acuerdo numero 34 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, se afectare de manera grave la sostenibilidad financiera de esa cartera ministerial,
ni mucho menos la del Estado en su conjunto. Por tanto, la respuesta al problema juridico planteado es
negativa, no siendo necesario entrar a estudiar la viabilidad del plan de cumplimiento propuesto por la
entidad incidentante.[...]"

Salvamento de voto de la consejera Sandra Lisset |barra Vélez

SALVAMENTO DE VOTO / INCIDENTE DE IMPACTO FISCAL / CESANTIAS PARCIALES
DE DOCENTE PUBLICO/ AFILIADO AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO / SENTENCIA DE NULIDAD / MODULACION DE LOS
EFECTOS DE LA SENTENCIA NULIDAD

Problema juridico: ;Procedia modular parcialmente los efectos de la sentencia de nulidad que declaro
nulidad del inciso 1 del articulo 5 del Acuerdo numero 34 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contenida en la sentencia del 24 de octubre
de 2019, emitida por la Seccion Segunda, Subseccion B, del Consejo de Estado, en atencion al manejo
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presupuestal ,la naturaleza y financiacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
FOMAG, para posibilitar legalmente la consignacion anualmente a los docentes afiliados a dicho Fondo
las cesantias parciales?

Tesis: “ “En materia de cesantias, en el caso de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, FOMAG, existe una regulacion especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo
administrador de la sefalada prestacion social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, FOMAG, cuya naturaleza juridica esta prevista en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989,26 como
«una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la
cual el Estado tenga mas del 90% del capital», creada para «efectuar el pago de las prestaciones sociales
del personal afiliado». — En segundo orden, en cuanto al origen de los recursos del FOMAG que se destinan
a pagar las cesantias de los docentes oficiales, estos provienen del Sistema General de Participaciones
para educacion, los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para
la prestacion del servicio27 y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situacion de
fondos. La Ley 715 de 2001,28 articulo 18, paragrafo 1°, sefiala al respecto lo siguiente: «Paragrafo 1° del
articulo 18. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y
parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones
educativas estatales, se descontaran directamente de los recursos de la participacion para educacion del
Sistema General de Participaciones. La Nacion contara con un plazo no mayor de dos afnos para
perfeccionar el proceso de descuentos, con la informacion de las entidades territoriales». — En tercer lugar,
acerca de la liquidacion de las cesantias, de conformidad con el articulo 3° del Acuerdo 39 de 199829
expedido por el FOMAG, la entidad territorial debera remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio
a cargo de la secretaria de educacion del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de
cesantias del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos disefiados por el Ministerio de
Educacion Nacional, en los primeros 20 dias del mes de enero de cada afio. Ahora bien, los valores que
gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a la Fiduprevisora S.A. por el Sistema General de
Participaciones, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle a
cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio
son destinados a cubrir las prestaciones econdémicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en
tratandose de las cesantias, y luego, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generara el pago
por ventanilla de los valores correspondientes a la liquidacion parcial solicitada por el educador en los
eventos autorizados por la ley, lo cual implica que sus afiliados si pueden disponer del auxilio cuando
gueden cesantes o para financiar la educacion y para la adquisicion, construccion, mejora o liberacion de
bienes raices destinados a su vivienda cuando asi lo soliciten. — En cuarto lugar, frente a los intereses a
las cesantias, debido a que los afiliados al FOMAG, de acuerdo con el ordinal 3° del articulo 15 de la Ley
91 de 1989,30 reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre
de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la
tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya
sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo». En
consecuencia, el docente afiliado al fondo recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio
del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el
saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo afio tenga acumulado, de manera que, entre
mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores seran los réditos que percibe, es
decir, que el fin teleologico de la norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar
las liquidaciones o retiros parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al
fondo mantener los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa manera
un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal como fue concertado
entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de Ley No 159 de 1989,31 que dio lugar a la Ley 91
de 1989.32 En ese sentido es que manifiesto mi desacuerdo frente al auto proferido el 3 de febrero de
2027 por la Seccion Segunda, Subseccion B de esta Corporacion, en tanto no analizo los anteriores
aspectos relacionados con la naturaleza, el réegimen legal, la administracion y el origen de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, FOMAG, que se destinan a atender las cesantias
de los maestros del sector oficial, mas aun porque uno de los argumentos del Ministerio de Educacion
Nacional gira en torno a ello. De alli que en mi criterio, el auto debid conceder, pero parcialmente, la solicitud
realizada por el Ministerio de Educacion Nacional y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico al proponer
el tramite del incidente de impacto fiscal, porque a mi juicio, el aspecto de orden presupuestal
anteriormente descrito de manera somera, asi como la naturaleza y financiacion del Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio, FOMAG, genera una imposibilidad legal para consignar anualmente
alos docentes afiliados a dicho Fondo, las cesantias en cuentas individuales, como se hace con los demas
trabajadores cobijados por el régimen general o comun de cesantias, circunstancia que a mi modo de ver,
fue la que en su momento justifico la regla de periodicidad contenida en el inciso 1° del articulo 5° del
Acuerdo Nro. 34 de 1998, que anulo la sentencia proferida por esta Subseccion el 24 de octubre de 2019,
cuyo cumplimiento, evidentemente requiere ajustes legales adicionales a nivel presupuestal, dada la
estructura temporal anual que rige la materia.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, auto de 03 de
febrero de 2022, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 11001-03-25-000-2016-00992-
00(4473-2016). Con salvamento de voto de la Consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez.

4. No procede el reconocimiento y pago de horas
extras dominicales y festivos a los jueces de control
de garantias, por cumplir funciones de direcciony no
existir consagracion en el régimen salarial vy
prestacional de la Rama Judicial.

Sintesis del caso: Se solicito a la Direccion Seccional de Administracion Judicial de Manizales
(Caldas) por parte de un juez municipal con funcion de garantias, que cumple una jornada por
turnos, segun lo regulado en la Ley 906 de 2004, el reconocimiento y pago de horas extras,
dominicales, festivos y dias de descanso obligatorio y, en consecuencia, el reajuste de las
prestaciones sociales. La administracion nego la peticion.

JORNADA LABORAL SUPLEMENTARIA /REGIMEN ESPECIAL DE LA RAMA
JUDICIAL / REGIMEN PRESTACIONAL DE LA RAMA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA DE
LAS HORAS EXTRAS / JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS / HORAS EXTRAS / FALTA
DE PAGO DE DOMINICALES Y DIAS FERIADOS / IMPROCEDENCIA DEL PAGO DE
RECARGO NOCTURNO

Problema juridico: (Al juez penal municipal con funcion de control de garantias le asiste derecho al
reconocimiento de horas extras, descansos compensatorios, recargos nocturnos ordinarios y diurnos
y nocturnos en dias dominicales y festivos, liquidados con el nimero de horas laborales previstas para
la generalidad de los empleados publicos, con la consecuente afectacion en la liquidacion de los
factores salariales y las prestaciones sociales?

Tesis: “[L]os jueces y magistrados tienen la categoria de funcionarios de acuerdo con lo previsto en el
articulo 125 de la Ley 270 de 1996, porque tienen funciones de direccion y por ello no pueden estar
sometidos a la misma jornada de los demas empleados judiciales, entre otras razones, porque gozan de
un salario mas alto dentro de su escala competencial y, ademas, en su calidad de directores del despacho,
pueden distribuir sus funciones y cargas laborales. En conclusién, se colige que (i) las normas que regulan
el régimen salarial y prestacional de los servidores de la Rama Judicial no contemplan el derecho a las
horas extras, dominicales y festivos, pero si a descansos remunerados; (i) la naturaleza del servicio de
control de garantias es permanente, por ello la Ley 906 de 2004 previo que todos los dias y horas son
habiles, motivo por el cual no hay lugar a recargos, puesto que este es el horario habitual; (iii) el articulo
157 de la Ley 906 de 2004 consagra una norma especial que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 8 de
la Ley 153 de 1887, se aplica de preferencia a las disposiciones generales, por lo que no es dable extender
el régimen previsto en el Decreto 1042 de 1978 a los miembros de la Rama Judicial de manera supletiva
ni integradora; y (iv) el pago de horas extras y compensatorios no esta previsto para remunerar a quienes
tienen cargos de direccion (..) De las pruebas anteriormente enunciadas se desprende que el demandante:
(i) labora como juez segundo penal municipal con funcién de control de garantias de Manizales desde el
20 de marzo de 2012 hasta la fecha en que se presenté la demanda; v (ii) en tal calidad, no cumplia el
horario normal de los demas servidores judiciales, sino que trabajaba por el sistema de turnos, en razon a
que presta sus servicios en la jurisdiccion penal, especificamente en el gjercicio de la funcién de control
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de garantias. Conforme a los planteamientos sefialados y los argumentos que a continuacion se pasan a
exponer, se tiene que en el caso sub judice, el accionante no tiene derecho al reconocimiento del trabajo
suplementario que reclama. Dentro del régimen salarial y prestacional de los funcionarios de la Rama
Judicial que rige la remuneracion de estos servidores, no se prevé el derecho a las horas extras,
dominicales y festivos, pero si a descansos remunerados, como se regulo en los acuerdos citados en el
acapite precedente, los cuales le fueron reconocidos al actor (lo que no se discute en el proceso). De igual
forma, la funcion de control de garantias comporta naturaleza permanente, lo que hace que se privilegien
las necesidades del servicio y por ello todos los dias y horas son habiles para quienes la ejercen, motivo
por el cual no hay lugar al pago de recargos, pues aquellos laboran en su horario habitual. Asimismo, al
existir normas especiales que regulan el reconocimiento de compensatorios, se aplican de preferencia
frente a las disposiciones generales, por lo que no es dable extender el régimen previsto en el Decreto
1042 de 1978 a servidores de la Rama Judicial de manera supletoria ni integradora, tal como lo ha
precisado esta subseccion”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 17
de marzo de 2022, C.P. Carmelo Perdomo Cuetér, radicacion: 17001-23-33-000-2017-00740-
01 (6476-2018)

5. Se suspenden de manera inmediata los efectos del
Acuerdo 1 del 23 de noviembre de 2021, expedido por
el Consejo Superior de la Carrera Notarial, «[p]or el
cual se establece el procedimiento operativo para
Implementar el derecho de preferencia consagrado
en el numeral 3 del articulo 178 del Decreto Ley 960
de 1970».

Sintesis del caso: El demandante, actuando en nombre propio invoco el articulo 239 del CPACA
y solicito la suspension provisional y la nulidad del Acuerdo 1 del 23 de noviembre de 2021,
expedido por el Consejo Superior de la Carrera Notarial, «[p]or el cual se establece el
procedimiento operativo para implementar el derecho de preferencia consagrado en el numeral
3 del articulo 178 del Decreto Ley 960 de 1970». Para el efecto senalé que con Decreto 2054
del 16 de octubre de 2014, se reglamentd la forma en que los notarios de carrera ejercerian el
derecho de preferencia previsto en el numeral 3 del articulo 178 del Decreto Ley 960 de 1970.
Sin embargo, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, mediante fallo del 13 de
mayo de 2021, declaro la nulidad del citado decreto, pues esta norma no podia reglamentar ni
modificar ningutin aspecto relacionado con el nombramiento de los notarios en propiedad ni los
asuntos derivados de la carrera notarial, debido a que existe reserva legal sobre estas materias;
de igual manera resalto que con el Acuerdo 1 del 23 de noviembre de 2021 se vulnera el articulo
131 de la Constitucion Politica, ya que la competencia para reglamentar el ejercicio del derecho
de preferencia de que trata el numeral 3 del articulo 178 del Decreto Ley 960 de 1970 radica en
el legislador.

SUSPENSION  PROVISIONAL / PROHIBICION DE REPRODUCIR ACTOS
ADMINISTRATIVOS ANULADOS / CARRERA NOTARIAL / COMPETENCIA DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA / RESERVA LEGAL

Problema juridico: ¢Resulta procedente decretar la suspension provisional del Acuerdo 1 del 23 de
noviembre de 2021, expedido por el Consejo Superior de la Carrera Notarial, «[p]or el cual se establece
el procedimiento operativo para implementar el derecho de preferencia consagrado en el numeral 3 del
articulo 178 del Decreto Ley 960 de 1970», conforme al tramite establecido en el articulo 239 del CPACA,
que define el procedimiento a seguir cuando se reproducen actos administrativos previamente
anulados?
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Tesis: «El articulo 237 del CPACA consagra la prohibicion de producir actos administrativos que conserven,
en esencia, el contenido de aquellas disposiciones anuladas o suspendidas, a menos que, con
posterioridad a la decision judicial correspondiente, hayan desaparecido los fundamentos legales de la
anulacion o la suspension. [...] la reproduccion se presenta cuando un acto administrativo conserva el texto
o los efectos de las disposiciones juridicas que traia un acto previamente anulado, salvo que hayan
desaparecido las razones legales de la anulacion. De tal manera que el juez 0 magistrado ponente se limita
a verificar si la reproduccion ha ocurrido o no, pero no le corresponde analizar nuevos cargos de nulidad
que formule el solicitante, ya que para esos efectos el legislador previo los medios de control de nulidad y
de nulidad y restablecimiento del derecho. [...] Mediante sentencia del 13 de mayo de 2021, la Subseccion
A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado declard la nulidad del Decreto 2054 del 16 de octubre de
2014, pues este no podia «[..] reglamentar ni modificar ninguin aspecto concerniente al nombramiento de
los notarios en propiedad ni asunto alguno derivado de la carrera notarial, como son las obligaciones y
derechos derivados de este sistema, por cuanto, como lo ha sostenido esta Sala, de tiempo atras, sobre
estas materias, por mandato constitucional, existe reserva legal». Por consiguiente, «[...] los asuntos del
servicio publico que prestan los notarios, entre ellos los aspectos de la carrera notarial, no pueden ser
regulados mediante decretos reglamentarios ni resoluciones; Unicamente mediante yes expedidas por el
Congreso o por medio de decretos con fuerza de ley, expedidos por el gjecutivo. En consecuencia, como
lo ha sostenido la Corte Constitucional, es necesario que las prescripciones normativas que regulen
materias reservadas a la ley, consten en disposiciones que pertenezcan a cuerpos normativos de rango
legal, de lo contrario vulnerarian la Constitucion». [...] el despacho considera que, aunque no existe una
plena identidad entre las palabras utilizadas en el Decreto 2054 de 2014 y el Acuerdo 1 de 2021, varias de
las disposiciones de este Ultimo si reprodujeron, en esencia, el contenido del primero. [..] Una vez verificado
que los articulos 1,4, 5,6, 10y 11 del Acuerdo 1 de 2021, aunque utilizando otros términos, reprodujeron
el contenido del Decreto 2054 de 2014, y que actualmente se mantienen vigentes los fundamentos
constitucionales que dieron lugar a la anulacion de este ultimo, el despacho considera que existe mérito
suficiente para decretar la suspension de los efectos de los articulos citados. [..] aunque en este momento
procesal no resulta tan evidente que lo sefialado en los articulos 2, 3,7, 8 y 9 del Acuerdo 1 de 2021 hayan
reproducido lo dispuesto en el Decreto 2054 de 2014, dichas normas, en tanto hacen parte de un
procedimiento concatenado que fue disefiado por el Consejo Superior de la Carrera Notarial en relacion
con el gjercicio del derecho de preferencia, su eficacia no seria posible sin la aplicacion de los articulos 1,
4,5,6,10y 11. Por consiguiente, en aras de la salvaguardar la coherencia del ordenamiento juridico y evitar
la permanencia de normas que en la practica podrian generar incertidumbre e inseguridad en el trafico
juridico, se decretara la suspension de los efectos de todos los articulos del Acuerdo 1 del 23 de noviembre
de 2021.[.]»

Consejo de Estado, de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion A, Auto de 7 de abril de 2022, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion:
11001-03-25-000-2014-01431-00(4668-2014)

6. Se declara la nulidad parcial del numeral 8 de la
Resolucion 3559 del 28 de agosto de 2018, «Por la
cual se modifican los Anexos Técnicos 2,3y 5 de la
Resolucion numero 2388 de 2016 modificada por las
Resoluciones numeros 5858 de 2016, 980, 1608 y
3016 de 2017», suscrita por el Ministerio de Salud y
Proteccidon Social.

Sintesis del caso: El demandante, en ejercicio del medio de control de nulidad, consagrado en
el articulo 137 del CPACA, actuando en nombre propio, solicito declarar la nulidad parcial de la
Resolucion 3559 del 28 de agosto de 2018, «Por la cual se modifican los Anexos Técnicos 2, 3
y 5 de la Resolucion numero 2388 de 2016 modificada por las Resoluciones numeros 5858 de

2016, 980, 1608 y 3016 de 2017», suscrita por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, en
cuanto establecio que los afiliados con requisitos para acceder a la pension de vejez, que
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quisieran cesar sus cotizaciones a ese sistema, debian encontrarse en el archivo «Reporte de
Informacion de Personas que estan en Tramite de Solicitud de Pension.

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES / COTIZACIONES AL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES / REGISTRO UNICO DE LOS AFILIADOS AL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD Y PENSIONES / COMPETENCIA DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA / RESERVA LEGAL

Problema juridico: «;Si la Resolucion 3559 del 28 de agosto de 2018, vulnera el ordenamiento juridico
superior en cuanto establecio que los afiliados con requisitos para acceder a la pension de vejez, que
quisieran cesar sus cotizaciones a ese sistema, debian encontrarse en el archivo «Reporte de
Informacion de Personas que estan en Tramite de Solicitud de Pension?»

Tesis: «[..] dentro del disefio del sistema de seguridad social, especialmente en lo que concierne a las
cotizaciones que lo financian, se resalta la activa intervencion que tiene el Ministerio de Salud y Proteccion
Social para establecer los lineamientos que orientan la liquidacion de los aportes. En tal sentido, los
articulos 1y 2 del Decreto Ley 4107 de 2011, dispusieron que dicha cartera debia tomar parte en la
estructuracion de las politicas en materia de pensiones y se le facultd para «[plarticipar en la formulacion
y evaluacion de la politica para la definicion de los sistemas de afiliacion, proteccion al usuario,
aseguramiento y sistemas de informacion en pensiones», asi como para «[d]efinir y reglamentar los
sistemas de informacion del Sistema de Proteccion Social que comprende afiliacion, recaudo, y aportes
parafiscales». A su vez, el articulo 15 de la Ley 797 de 2003, modificado por el articulo 32 de la Ley 1911
de 2018, preceptud que el gobierno Nacional debia definir el disefio, organizacion y funcionamiento de,
entre otros, el registro unico de los afiliados al sistema de seguridad social en salud y pensiones; asi como
una herramienta que permitiera la integracion de los pagos de cotizaciones, aportes parafiscales y otras
contribuciones de esa naturaleza, que tendria «como mecanismo principal la Planilla Integrada de
Liquidacion de Aportes y Contribuciones (PILA)». En ejercicio de las anteriores potestades, se expidio el
Decreto 1465 de 2005, modificado por el Decreto 1931 de 2006, el cual dispuso que la PILA debia ser
adoptada mediante resoluciéon expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social. Ese deber se
verifico, para los cotizantes activos, con la Resolucion 634 de 2006, derogada por la Resolucion 1747 de
271 de mayo de 2008, esta Ultima fue derogada por la Resoluciéon 2388 de 2016 y esta, a su vez, reformada
por las Resoluciones 5858 de 2016,980 de 2017, 1608 de 2017,3016 de 2017, 3559 de 2018, 736 de 2019,
1740 de 2019, 2574 de 2019, 454 de 2020, 686 de 2020, 1438 de 2020, 1844 de 2020, 2421 de 2020. [..]
La Resolucion parcialmente enjuiciada varié los Anexos Técnicos 2, 3 y 5 de la Resolucion 2388 de 2016
(modificada por las Resoluciones 5858 de 2016, 980, 1608 y 3016 de 2017). Especificamente, en lo que
concierne al sub lite, indico que el «subtipo de cotizante 4», esto es, el «cotizante con requisitos cumplidos
para pension», podria utilizarse cuando el afiliado cumpla con las exigencias minimas para el
reconocimiento de la pension de vejez, al tenor de la normativa vigente. Y agrego que, para su uso, «el
operador de informacién debe validar que el cotizante se encuentre relacionado en el archivo “Reporte de
Informacion de Personas que estan en Tramite de Solicitud de Pension” dispuesto por este Ministerio en
el FTP seguro de cada operador de informacion» y que dicha informacion «debe ser enviada
mensualmente por parte de las entidades Administradoras y Pagadoras de pensiones en la Plataforma de
Intercambio de Informacion (PISIS) del Sistema Integral de Informacion de la Proteccion Social (SISPRO)
de este Ministerio, a mas tardar el dia 24 de cada mes, con la estructura que se encuentra publicada en el
portal de SISPRO, en la seccion de anexos técnicos (PUB205PTSP)». [..] se observa que la resolucion
demandada establecié una verificacion previa para poder acudir al «<subtipo de cotizante 4», consistente
en que los potenciales beneficiarios de la exencion de pagar el aporte a pension debian aparecer en el
archivo «Reporte de Informacion de Personas que estan en Tramite de Solicitud de Pensién», lo cual se
traduce en que los afiliados debian solicitar la pension ante su administradora o fondo de pensiones. [...]
la resolucion demandada se dirigio a la consecucion de un objetivo valido, esto es, garantizar el recaudo
integral del aporte en pensiones respecto de quienes verdaderamente estaban llamados a realizarlo; sin
embargo, implemento un requisito adicional al previsto por el articulo 17 de la Ley 100 de 1993 para que
los afiliados cesaran sus cotizaciones al sistema de pensiones. En efecto, la Resolucion 3559 de 2018
determind que los interesados solamente podrian acceder a ese beneficio si aparecian en el «<Reporte de
Informacion de Personas que estan en Tramite de Solicitud de Pension», es decir, que no les bastaria con
cumplir la edad, semanas y/o capital suficiente para acceder a la pension de vejez, sino que también
deberian solicitar la prestacion a la entidad administradora o el fondo al cual se encontraran afiliados, pese
a que el legislador no establecié una obligacion en tal sentido. [..] En este orden de ideas, el mecanismo
de validacion en comento introdujo una exigencia adicional a las previstas por el legislador para que se
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extinguiera la obligacion de cotizar, lo cual desbordo la competencia del ministerio y desconocio el deber
de ejercer sus atribuciones dentro del marco constitucional y legal. [..]"

Consejo de Estado, de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda,
Subseccion A, sentencia de 17 de marzo de 2022, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas,
radicacion: 11001-03-25-000-2019-00538-00(4235-2019)

7. La prescripcion de la accion disciplinaria se
computa desde la ocurrencia del ultimo acto
constitutivo de la falta, cuando la conducta es
continuada, hasta el momento de la notificacion de la
decision sancionatoria principal.

Sintesis del caso: EI demandante manifestéo encontrarse en desacuerdo con la tesis de
prescripcion de la accion disciplinaria senalada por la entidad apelante para lo cual senalo que
no es admisible que el término de prescripcion se interrumpa con la notificacion al disciplinado
de la providencia que defina la situacion juridica en primera instancia, pues en su sentir el
proceso disciplinario es uno solo y en esa medida con la expedicion y notificacion del fallo de
segunda instancia que resuelve el recurso de apelacion es que debe entenderse finalizada la
actuacion del ente de control. Asi también, cuestioné el fundamento de la sancion disciplinaria
argumentando que en los contratos a precios unitarios la clausula del valor sirve como
indicativo de un monto estimado, pero no es vinculante y que el verdadero valor del contrato
es el que resulta de su ejecucion.

PROCESO DISICIPLINARIO / PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA /
CONDUCTA DE CARACTER PERMANENTE / CELEBRACION, EJECUCION Y
LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / INTERRUPCION DEL TERMINO DE LA
PRESCRIPCION / NOTIFICACION DEL FALLO DISCIPLINARIO PRINCIPAL

Problema juridico 1: «;Tuvo ocurrencia el fendmeno de la prescripcion comoquiera que debio atenderse
a la fecha de suscripcion de la liquidacion del contrato y no solo la suscripcion del contrato?»

Tesis 1: «[..] el deber infringido (...) fue «Participar en la actividad contractual en detrimento del patrimonio
publico, al no disponer de la correspondiente justificacion técnica y econdmica idonea para estipular un
mayor precio de los ftems de obra (...) cuyo objeto consistio en la continuacion de la construccion de las
obras para el control de crecientes de la Cuenca del rio Tunjuelo, respecto a los precios fijados el 31 de
julio de 2006 por el disefiador y asesor del mencionado proyecto (INGETEC), omisiéon (carencia de
justificacién técnica y econdmica) que se prolongd durante la ejecucién del contrato (25 de agosto de
2006 al 15 de septiembre de 2007) y hasta el momento en que el disciplinado aprob¢ la liquidacion del
aludido contrato el 30 de noviembre de 2007 guardando silencio al respecto, o que provocé que las obras
ejecutadas y pagadas al contratista durante la ejecucion y con ocasion de la liquidacion tuvieran un mayor
costo [....] Por dicho cargo fue que se le sanciond disciplinariamente por parte de la Procuraduria General
de la Nacién el 14 de febrero de 2012, al advertir que los items de obra 5.7, 8.15.1. y 8.18.1. fueron
contratados, ejecutados, y pagados al contratista con un sobrecosto mayor al establecido por la firma
INGETEC S.A, decision que fuera confirmada en segunda instancia. Como se advierte de lo anterior, es
apenas evidente que el analisis del Tribunal no se ocup6 de analizar en su integridad el primer cargo
endilgado [..] el Tribunal pasé de largo sobre cada de una de las situaciones sefialadas en el pliego de
cargos, que fueron relacionadas por la Procuraduria General de la Nacion, frente a cada de una de las
normas cuyo desconocimiento se le atribuy6 al sefior (...) y donde de forma reiterada se hizo referencia a
que la incursion en la falta disciplinaria ocurrio durante la celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato,
gue imponian examinar la actividad contractual del gerente general de la EAAB durante todo el desarrollo
del contrato hasta su liquidacion, tal como se puntualizé en precedencia. [..] Como se advierte no fue
acertada la tesis del Tribunal comoquiera que desde el mismo pliego de cargos se advirtio al demandante
gue se investigaria su actividad contractual desplegada frente al contrato No. 01-25500-2872006 de 11 de
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agosto de 2006 frente a los sobrecostos de los items mencionados, que finalmente fueron pagados al
contratista, escenario en el que se despliega una conducta de caracter permanente, por lo que la
prescripcion se cuenta desde la realizacion del ultimo acto, como fue la suscripcion del acta de liquidacion
del contrato. Ahora bien, en vigencia del articulo 30 de la Ley 734 de 2002, la Sala Plena Contenciosa
Administrativa del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion de jurisprudencia de 29 de septiembre
de 2009, indico que la sancién disciplinaria se impone y, en consecuencia, se interrumpe el término de la
prescripcion con la expedicion y notificacion del fallo disciplinario principal y no con la expedicion y
notificacion del fallo que resuelva los recursos de la via gubernativa. La Seccion Segunda del Consejo de
Estado en sus dos subsecciones, ha aplicado dicha tesis, tanto por la Subseccion A, en sentencia de 13
de febrero de 2014, asi como por la Subseccion B en sentencia de 28 de julio de 2014 donde sefiald que,
dentro del mencionado plazo, para que no opere la prescripcion, la autoridad disciplinaria sélo debe proferir
y notificar el acto administrativo principal y no los que resuelven los recursos interpuestos contra este.
Igualmente la Seccion Segunda, Subseccion A, en sentencia de 30 de junio de 2016, nuevamente se
pronuncio en cuanto a la figura de la prescripcion de la accion disciplinaria consagrada en el articulo 30
de la Ley 734 de 2002; en esta oportunidad la Sala reiteré que la autoridad disciplinaria impone la sancion
e interrumpe el término de la prescripcion con la expedicion y notificacion del fallo disciplinario principal y
no con el que resuelve los recursos interpuestos contra éste. De acuerdo con esto es valido concluir que
la tesis vigente en materia de prescripcion de la accion disciplinaria es la contenida en la sentencia de
unificacion de jurisprudencia de 29 de septiembre de 2009 proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, segun la cual, dentro del término de los 5 afios establecido por el
articulo 30 de la Ley 734 de 2002, la autoridad disciplinaria competente solo debe proferir y notificar el
acto principal, esto es el fallo de primera o Unica instancia, con el cual se interrumpe el término de
prescripcion. Por esto, como el acto de consumacion de la falta disciplinaria se produjo el 30 de noviembre
de 2007 cuando se suscribi¢ el acta de liquidacion del contrato de forma bilateral, no opero el fendmeno
de la prescripcion establecido en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, toda vez que la decision
sancionatoria de la Procuraduria Delegada la Moralidad Administrativa, a través de la cual, se declard
disciplinariamente responsable al sefior (...) fue proferida el 14 de febrero de 2002 y notificada por edicto
que se desfijo el 1.° de marzo de 2012, es decir, antes de la ocurrencia de los cinco afios que sefiala la
norma en mencion. Por tanto, no le asistio razon al Tribunal Administrativo, que al proferir sentencia el 11
de agosto de 2016 desconocid los lineamientos que, para determinar la prescripcion de la accion
disciplinaria, dispuso la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de 2009, razén
gue impone revocar la decision del Tribunal, desechar el cargo de anulacion referente a la «Violacion de
los articulos 29, numeral 2°y 30 de la Ley 734 de 2002 [..]»

VALORACION PROBATORIA / FALSA MOTIVACION POR DEFECTUOSA VALORACION /
ELEMENTO “DETRIMENTO PATRIMONIAL” DEL TIPO DISICIPLINARIO / VALOR GLOBAL
DEL CONTRATO / SOBRECOSTOS EN EL VALOR GLOBAL DEL CONTRATO /
SOBRECOSTOS DE LOS PRECIOS UNITARIOS

Problema juridico 2: « ;Incurrid la PGN en una falsa motivacion por una defectuosa valoracion probatoria
cuando analizé el elemento «detrimento patrimonial» del tipo disciplinario?»

Tesis 2: «[..] el argumento del demandante persigue salvar su responsabilidad disciplinaria con base en
que el precio global del contrato no representd un detrimento econémico toda vez que se realizaron
mayores obras frente a algunos items y los que representaban mayores costos no fueron ejecutados
como se habia planeado inicialmente, esto con miras de que quede sin piso el analisis realizado a los
precios unitarios de los items 5.7.,8.15.1.y 8.18.1. La naturaleza del contrato a precios unitarios, como ya
se vio en precedencia lo que permite es que el valor global se pueda establecer de acuerdo con las
cantidades de obra ejecutadas por el precio unitario convenido. Adicionalmente, si en la ejecucion del
contrato este sufre variaciones es posible que el precio inicial sea ajustado, como hubiese sucedido de
extenderse las condiciones climatologicas desfavorables, por incremento de obra o la disminucion de ésta,
por lo que, una vez finalizado el contrato, el valor final se determinara por el resultado de multiplicar los
precios unitarios por la cantidad de obra efectivamente ejecutada. Sobre ello no hay discusion. Empero
sobre |lo que se centra la controversia son los precios con los cuales se suscribio el contrato y se mantuvo
Su ejecucion. Para ello debemos atender al articulo 12 de la Resolucion 1016 de 2005, manual de
contratacion de la EAAB, vigente para la fecha de los hechos, norma que establece el procedimiento para
la invitacion privada de ofertas [..] De acuerdo con las normas analizadas y la misma definiciéon del contrato
de obra a precios unitarios se advierte como valido el cuestionamiento que se hizo la Procuraduria General
de la Nacion, pues si en efecto, el proceso contractual arrancé con unos precios que presentaron
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sobrecostos y que difirieron, sin justificacion alguna, de los establecidos y actualizados por INGETEC SA,
especificamente frente alos items 5.7.,8.15.1.y8.18.1., estos repercutirian a futuro en el precio finalmente
pagado al contratista, ignorando que el mismo manual de contratacion de la entidad establece qué debe
contener los términos de referencia y como debe establecerse el presupuesto oficial para contratar a
traves de la modalidad de contratacion privada donde determina con claridad, quienes intervienen en dicho
proceso, y las actuaciones que deben desplegar. De acuerdo con ello, es evidente que al finalizar el
contrato el valor global de éste se incrementd, igualmente, de forma injustificada, en suma que para este
caso corresponde a $571°507.442,16, como lo determind la PGN segun las diferencias dadas por el perito
adscrito a la Direccion Nacional de Investigaciones Especiales de la entidad. Los anteriores aspectos
hicieron parte del debate en el proceso disciplinario, sin que los disciplinados hayan aportado alguna
prueba sobre la justificacion de los sobrecostos establecidos para los items 5.7, 8.15.1. y 8.18.1. Al
contrario, su tesis, como se vio, consistio en que, al no presentarse un sobrecosto en el valor global del
contrato, no hubo detrimento patrimonial. Por su parte, las decisiones sancionatorias no acogieron dichos
planteamientos y a medida en que el proceso disciplinario avanzo se fueron consolidando las pruebas de
que efectivamente se presento un sobrecosto en los citados items, para lo cual el disciplinado no presentd
justificacion alguna e inclusive no se manifesto frente al dictamen elaborado por el perito de la PGN. Asi
las cosas, la Procuraduria General de la Nacién demostré como em (sic) este caso hubo ausencia de
justificacion frente a los costos de los precios unitarios para los items 5.7, 8.15.1. y 8.18.1. evento que
genero, a la postre, el valor global del mismo presentara un incremento, a todas luces irregular, escenario
que impone denegar el cargo analizado. [...]»

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de 28 de abril de 2022, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 25000-23-42-
000-2013-00349-01(0862-2017)
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1. La Policia Nacional, el Ejercito Nacional y la
Armada Nacional deben responder por el ataque
paramilitar ocurrido contra el municipio de San
Pablo, Bolivar, por omision del deber de proteccién
de la poblacién civil, ya que, era un hecho previsible,
lo que, descarta la eximente de responsabilidad del
hecho del tercero.

Sintesis del caso: “El 8 de enero de 1999, aproximadamente a las 23:45, cuatro lanchas con
cerca de 60 hombres paramilitares arribaron por el rio Magdalena a la zona urbana del
municipio de San Pablo, Bolivar. - Al ingresar al municipio, los paramilitares se dividieron en
dos grupos, uno de los cuales ataco las instalaciones de la estacion de policia y el otro ataco
a la poblacion civil. - Ante los primeros disparos, los policias iniciaron un <<plan de defensa de
las instalaciones>>y se acuartelaron en la estacion de policia durante toda la incursion. A pesar
de que llamaron al Ejército y a la Armada Nacional para que ofrecieran apoyo, estas entidades
no acudieron al pueblo. A la 1:30 del dia siguiente cesaron los disparos y los paramilitares
huyeron por el rio Magdalena. La incursion paramilitar en el municipio dejé como saldo un total
de 14 muertos y un secuestrado.”

ATAQUE / ATAQUE A LA POBLACION CIVIL / ATAQUE POR GRUPO AL MARGEN DE LA
LEY / PARAMILITAR / ACTUACION DEL GRUPO PARAMILITAR / GRUPO PARAMILITAR /
POBLACION / PROTECCION A LA POBLACION CIVIL / POBLACION CIVIL / PROTECCION
DE LA POBLACION /VIOLENCIA CONTRA LA POBLACION CIVIL / MUNICIPIO / EJERCITO
NACIONAL / RESPONSABILIDAD DEL EJERCITO NACIONAL / ARMADA NACIONAL /
FALLA DEL SERVICIO DE LA ARMADA NACIONAL / POLICIA NACIONAL /
RESPONSABILIDAD DE LA POLICIA NACIONAL / DEBER DE PROTECCION DEL ESTADO
/ DEBER DE PROTECCION DE LA FUERZA PUBLICA / DEBER DE PROTECCION DE LA
POLICIA NACIONAL / OMISION DEL DEBER DE PROTECCION DEL ESTADO /
INEXISTENCIA DEL HECHO DEL TERCERO / REQUISITOS DEL HECHO DEL TERCERO /
CONFLICTO ARMADO / CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA / CONFLICTO ARMADO
INTERNO / DANO CAUSADO A CIVIL DURANTE CONFLICTO ARMADO / DANO CAUSADO
EN EL MARCO DE UN CONFLICTO ARMADO INTERNO / ATAQUE PARAMILITAR

Problema juridico 1: ;La incursion del grupo paramilitar ocurrida el 8 de enero de 1999 en el municipio
de San Pablo, Bolivar, era un hecho previsible, lo cual descarta la configuracion de la causal eximente
de responsabilidad del hecho de un tercero, cuya configuracion requiere acreditar que el mismo es la
causa exclusiva del dano y que resulta imprevisible e irresistible para el demandado, por lo que la Policia
Nacional, el Ejército Nacional y la Armada Nacional deben responder patrimonialmente por los dafios
ocasionados por dicho ataque?

Tesis 1: “La Sala revocara las sentencias de primera instancia proferidas por el Tribunal Administrativo de
Bolivar que negaron las pretensiones de las demandas y, en su lugar, condenara a la Policia Nacional y al
Ejercito Nacional, porque la incursion paramilitar ocurrida en el municipio de San Pablo era previsible para
estas entidades y no adoptaron medidas de proteccion para evitar la causacion del dafio. Condenara
también a la Armada Nacional porque si bien no se probo que esta entidad tuviera conocimiento previo de
una posible incursiéon de un grupo armado al pueblo, sus agentes incurrieron en omisiones que fueron
indispensables para que los paramilitares pudieran atentar contra la vida de las victimas. (...). - Esta
acreditado que, tanto la Policia Nacional como el Ejército Nacional tenian conocimiento previo de que un
grupo armado atacaria el municipio de San Pablo, Bolivar, y no tomaron ninguna medida tendiente a
proteger la vida de sus habitantes. En efecto: (i) la Policia Nacional se limité a realizar un patrullaje en el
municipio pocas horas antes del ataque y durante la incursion paramilitar puso en ejecucion un plan para
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proteger Unicamente las instalaciones de la estacion de policia de San Pablo y (i) el Ejército Nacional se
ubico en una zona rural alejada, lo que no le permitié acudir oportunamente para brindar proteccion a los
civiles. Si bien el Ejército y la Policia alegaron que las informaciones que tenian apuntaban a que un grupo
armado distinto al que finalmente ataco al municipio seria el responsable del ataque, pues pensaban que
el ataque iba a ser de la guerrilla y no de los paramilitares, lo cierto es que, de haber tomado medidas para
proteger a la poblacion civil, el Ejército Nacional y la Policia Nacional habrian evitado el dafio. Ademas, esta
probado que en los informes de inteligencia del Ejército se advirtio sobre una incursion paramilitar en el
pueblo de San Pablo para principios de afio de 1999 (...) En relacion con la Armada Nacional, si bien no
esta probado que hubiera previsto la incursion de un grupo armado a San Pablo ni que otras entidades le
hubieran comunicado lo anterior antes de la ocurrencia de los hechos, sus omisiones fueron
determinantes para que el dafio tuviera lugar. Esta entidad tuvo conocimiento de los hechos cuando la
policia la llamo y le pidio auxilio a las 11:45 de la noche, apenas comenzo la incursion paramilitar, y los
infantes de marina llegaron al pueblo solo cuatro horas después, a las 4:00 de la mafana siguiente, a pesar
de que estaban estacionados a menos de 16 kilbmetros de San Pablo. En este lapso ocurrieron los
asesinatos y mas de cuarenta hombres armados huyeron por el rio Magdalena sin ningun tipo de
oposicion. Frente a esta omision probada, la Armada no acredité las afirmaciones que adujo para justificar
su conducta. Al respecto, argumento que al recibir la llamada de auxilio no pudo zarpar inmediatamente
porque el rio Magdalena no presentaba las condiciones adecuadas y las embarcaciones podian encallar y
ser un blanco facil para la subversion. Lo anterior no puede tenerse como cierto, pues solo unas pocas
horas después de la incursion paramilitar los infantes de marina lograron desplazarse hasta el casco
urbano de San Pablo por el rio Magdalena sin ningun contratiempo y, segun lo declaré el comandante de
flotilla, las condiciones del rio "estaban igual’. La Armada, ademas, no aportd ninguna prueba que
acreditara de forma idénea y concreta el aludido riesgo de zarpar. (...) Debido a que la incursion del grupo
paramilitar ocurrida el 8 de enero de 1999 en el municipio de San Pablo, Bolivar, era un hecho previsible,
se descarta la configuracion de la causal eximente de responsabilidad del hecho de un tercero, cuya
configuracion requiere acreditar que el mismo es la causa exclusiva del dafo y que resulta imprevisible e
irresistible para el demandado.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre fenémeno juridico de la caducidad, consultar providencia de la Corte Constitucional, de
14 de septiembre de 2016, Exp. SU498, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

ACTO TERRORISTA / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR ACTO TERRORISTA /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ACTO TERRORISTA /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHO DE
TERCERO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION / FALLA DEL SERVICIO
POR ACCION / FALLA DEL SERVICIO POR OMISION / DANO CAUSADO POR OMISION

Problema juridico 2: ;El Estado debe responder por el dafio derivado de un acto terrorista causado por
el hecho de un tercero, si se demuestra que el dano reclamado en la demanda fue causado por las
autoridades publicas bien sea por accion, mediante su participacion, bien sea por omision, cuando se
demuestra que habrian podido evitarlo si hubieran ejercido sus potestades constitucionales y legales,
y adoptado las medidas a su alcance?

Tesis 2: “El dafio derivado de un acto terrorista es causado por el hecho de un tercero, por lo que en
principio no es imputable al Estado. (...)- Sin embargo, en este caso el Estado debe responder si se
demuestra que el dafio reclamado en la demanda fue causado por las autoridades publicas bien sea por
accion, mediante su participacion, bien sea por omision, cuando se demuestra que habrian podido evitarlo
si hubieran ejercido sus potestades constitucionales y legales, y adoptado las medidas a su alcance. (...)-
En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, la Sala debe declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado de reparar los perjuicios por las actuaciones del grupo paramilitar que incursioné
en San Pablo, Bolivar, solo si encuentra acreditado que el dafio le es imputable a las demandadas ya sea
porque fue causado o bien por la accion o bien por la omision de sus agentes.”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la responsabilidad por los hechos de un tercero, ver: Consejo de Estado.
Seccion Tercera. Sala Plena. Sentencia del 20 de junio de 2017. Exp. 18860. C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

PERJUICIO MORAL POR MUERTE / RECONOCIMIENTO DE PERJUICIO MORAL POR
MUERTE / RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO MORAL POR MUERTE / PARENTESCO /
PRUEBA DE PARENTESCO / INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL / ACREDITACION
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DE LA RELACION AFECTIVA PARA LA INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL /
APLICACION DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION

Problema juridico 3: ;Para efectos de la indemnizacion de perjuicios morales a favor de los
demandantes, estos debieron acreditar su parentesco o relacion con las victimas directas, caso en el
cual se aplican los criterios unificados por la Seccion Tercera sobre la indemnizacion por muerte?

Tesis 3: “La Sala reconocera los perjuicios morales a favor de los demandantes que acreditaron su
parentesco o relacion con las victimas directas. Para efectos de la indemnizacién la Sala aplicara los
criterios unificados por la Seccion Tercera de esta Corporacion.”.

NOTA DE RELATORIA: En materia de reconocimiento y liquidacién de perjuicios morales en caso de muerte, ver:
Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 28 de agosto de 2014. Exp. 26251. C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

DANO EMERGENTE / ACREDITACION DEL DANO EMERGENTE / IMPROCEDENCIA DEL
RECONOCIMIENTO DEL DANO EMERGENTE / NEGACION DEL DANO EMERGENTE /
NEGACION DEL RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO MATERIAL EN LA MODALIDAD DE
DANO EMERGENTE / PRUEBA DEL DANO EMERGENTE

Problema juridico 4: ;Debe negarse la reparacion por dafno emergente cuando los demandantes no
allegan pruebas para acreditar los gastos cuya reparacion solicitan por este concepto?

Tesis 4: “Dafio emergente (...) La Sala negara la reparacion del dafio emergente porque los demandantes
no allegaron prueba alguna para acreditar los gastos cuya reparacion solicitaron por este concepto.”

LUCRO CESANTE / ACRECIMIENTO DE LA INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MATERIAL
POR LUCRO CESANTE / ACRECIMIENTO DE LUCRO CESANTE / LUCRO CESANTE A
FAVOR DE MENOR DE EDAD / PRUEBA DEL LUCRO CESANTE / RECONOCIMIENTO DEL
LUCRO CESANTE/HIJO /INEXISTENCIA DE DEPENDENCIA ECONOMICA DE LOS HIJOS
| DEPENDENCIA ECONOMICA DE LOS HIJOS / PADRE / MUERTE DE CIVIL / MUERTE DE
LA PERSONA / COMPANERO PERMANENTE / RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES
SOCIALES / DOCENTE / ATAQUE A LA POBLACION CIVIL

Problema juridico 5: ;Debe reconocerse el lucro cesante a favor de los hijos y companera permanente
de la victima directa porque se acredito que trabajaba como docente para la fecha en la que fue
asesinado se presume que los demandantes dependian economicamente de la victima directa porque
para la fecha de los hechos, los demandantes eran menores de 25 anos, a esa suma se le aumentara el
25% correspondiente a prestaciones sociales, toda vez que se demostro una relacion laboral?

Tesis 5. “La Sala accedera al reconocimiento del lucro cesante a favor de los hijos y compafiera
permanente de la victima (...) porque: (i) con la certificacion proferida por la tesorera departamental de la
Secretaria de Educacion del Departamento de Bolivar se probé que el sefior (...) trabajaba como docente
para la fecha en la que fue asesinado; y (ii) se presume que los demandantes dependian econémicamente
de la victima directa; para la fecha de los hechos, los demandantes (...) y (...) eran menores de 25 afios. (...)
A esa suma se le aumentara el 25% correspondiente a prestaciones sociales, toda vez que se demostro
una relacion laboral como profesor, y se le descuenta el 25% que corresponde a lo que se presume que la
victima destinaba a su sostenimiento y manutencion, segun el criterio jurisprudencial (...) La Sala liquidara
el perjuicio teniendo en cuenta el acrecimiento de acuerdo con los criterios adoptados en la sentencia de
unificacion sobre la materia. Para calcular el periodo durante el cual las victimas indirectas seran
beneficiarios de la indemnizacion, la Sala comparara el tiempo indemnizable para la esposa y el del menor
de los hijos ast: (i) el tiempo indemnizable para la compafiera permanente (...) es el periodo mas corto
entre la expectativa de la vida probable de la victima directa la demandante, que en este caso es de Ia
primera de ellas, pues al momento de su muerte (...) tenfa una expectativa de vida de 38,64 afios esto es,
463,67 meses de vida probable tenia el fallecido (...). Y (ii) para los hijos, se identificara el tiempo que le
faltaba a cada uno de los hijos para cumplir 25 afios y se tomara en cuenta el tiempo que le hacia falta al
siguiente menor de ellos para alcanzar esa edad.”
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NOTA DE RELATORIA: En el caso concreto a algunas victimas se les negd el lucro cesante porque no acreditaron la
dependencia economica de los demandantes con las victimas directas. Sobre el tema, ver: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de 15 de abril de 2015, exp. 19146, CE-SUJ-3-001 de 2015, C.P. Stella Conto
Diaz del Castillo.

RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS / REPARACION POR LOS PERJUICIOS CAUSADOS
A UN GRUPO /NEGACION DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS / COMPETENCIA DEL
JUEZ ADMINISTRATIVO / FALTA DE COMPETENCIA DEL JUEZ ADMINISTRATIVO /
POBLACION / ATAQUE A LA POBLACION CIVIL / INDEMNIZACION DE PERJUICIOS /
IMPROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS / INDEMNIZACION POR
REPARACION DEL DANO / INDEMNIZACION POR RESPONSABILIDAD DEL ESTADO /
SOLICITUD DE INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

Problema juridico 6: ;Debe negarse el reconocimiento del perjuicio social a favor de la comunidad de
San Pablo, Bolivar, como la construccion de monumentos, parques e inversion social porque persigue
un reconocimiento social de los hechos ocurridos en ese municipio y excede la competencia del juez
de reparacion directa ya que no persigue una indemnizacion para los demandantes?

Tesis 6: “Perjuicio social (...) Los demandantes reclamaron a titulo de perjuicios sociales a favor de la
comunidad de San Pablo, Bolivar la construccion de monumentos, parques e inversion social. La Sala
negara el reconocimiento de este perjuicio porque lo solicitado no tiene como finalidad la indemnizacion
de los demandantes sino que persigue un reconocimiento social por los hechos ocurridos en el municipio
el 8 de enero de 1999, lo cual excede la competencia del juez de la reparacion directa.”

Aclaracion de voto del consejero Alberto Montafia Plata

ACLARACION DE VOTO /IMPUTACION DEL DANO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO POR RIESGO EXCEPCIONAL / TEORIA DEL RIESGO EXCEPCIONAL /
HECHO DEL TERCERO / DANO CAUSADO POR HECHO DEL TERCERO /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHO DE TERCERO / TITULO DE IMPUTACION
DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CARGAS PUBLICAS / RUPTURA DEL
EQUILIBRIO DE LAS CARGAS PUBLICAS

Problema juridico 1: ;No solo resulta posible imputar al Estado los danos cometidos por terceros solo
si se prueba que éste participo por accion o por omision, porque el titulo de imputacion por riesgo
excepcional permite declarar la responsabilidad estatal cuando el dafio ha sido causado materialmente
por un tercero, si ese dano concreto un riesgo de naturaleza excepcional creado por el Estado, y revistio
tal gravedad que excedio las cargas que normalmente deben soportar los particulares como
contrapartida de las ventajas que resultan de las funciones publicas de las que se derivo el riesgo??

Tesis 1: “Comparto la decision de la Sala. Aclaro mi posicion respecto de las posibilidades tedricas para
imputar al Estado dafios cometidos directamente por terceros. El proyecto sostuvo que esto soélo es
posible si se prueba que el Estado participd por accion o por omision. Como lo he sostenido repetidamente,
el titulo de imputacion por riesgo excepcional permite declarar la responsabilidad estatal cuando el dafio
ha sido causado materialmente por un tercero, si ese dafio concretd un riesgo de naturaleza excepcional
creado por el Estado, y revistio tal gravedad que excedi6 las cargas que normalmente deben soportar los
particulares como contrapartida de las ventajas que resultan de las funciones publicas de las que se derivo
el riesgo.”

NOTA DE RELATORIA: Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sentencia de 2 de febrero de 1984, exp. 2744.

Aclaracion de voto del consejero Fredy Hernando Ibarra

ACLARACION DE VOTO / ACCION DE REPARACION DIRECTA / FALLA DEL SERVICIO
DE SEGURIDAD / FALLA DEL SERVICIO DE PROTECCION / ACCION DE REPARACION
DIRECTA POR ACTO TERRORISTA / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR ATAQUE
TERRORISTA / ACTO TERRORISTA / ATAQUE TERRORISTA / RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ACTO TERRORISTA / GRUPO AL MARGEN DE LA LEY
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| PARAMILITAR / ACTUACION DEL GRUPO PARAMILITAR / ATAQUE PARAMILITAR /
GRUPO PARAMILITAR / CASO PARAMILITARISMO / PARAMILITARISMO / FALLA DEL
SERVICIO POR OMISION / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION / OMISION
ADMINISTRATIVA / OMISION DE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA / OMISION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA / ARGUMENTOS DE LA SENTENCIA / DELITO DE OMISION
/ TEORIAS DEL DERECHO PENAL / DERECHO PENAL / POSICION DE GARANTE /
IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / IMPUTACION DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / PRESUPUESTOS DE IMPUTACION
DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / OMISION DEL DEBER DE
PROTECCION DEL ESTADO / OMISION DE MEDIDAS DE PROTECCION A LA POBLACION
CIVIL / INCUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION

Problema juridico 1: ;Para estructurar la responsabilidad de las entidades demandadas por la omision
de proteger a la poblacion civil del municipio de San Pablo, Bolivar, era necesario y pertinente acudir al
concepto de “nexo de evitacion"?

Tesis 1: “[E]stimo innecesario y no pertinente acudir al concepto de “nexo de evitacion” (...) para estructurar
la responsabilidad de las entidades demandadas por la omision de proteger a la poblacion civil del
municipio de San Pablo, Bolivar, porque, si bien esta categoria propia del derecho penal se utiliza para
imputar un resultado disvalioso a una omisién del garante que no evité la lesién de un bien juridico (en los
delitos omisivos), también es cierto que esta figura exige una valoracion previa para determinar si el
garante tenia efectivamente la posibilidad real de evitar el hecho dafioso y, ademas, cudles eran las
acciones concretas e idéneas para tal fin. En este sentido, bastaba con el estudio que realizé el fallo sobre
la omision de las obligaciones de proteccion, vigilancia, control, socorro a la poblacion y falta de apoyo
entre la fuerza publica para predicar la responsabilidad estatal; acciones que, por otra parte, de haberse
realizado, tampoco garantizaban que el dafio no se hubiera producido o atenuado en funcion de las
posibilidades facticas y juridicas de las demandadas, tal como lo precisa el nexo de evitacion para imputar
objetivamente el dafio a la administracion por sus omisiones concretas y eficaces en impedirlo como
garante.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia de 30 de marzo de 2022; C.P. Martin Bermudez Munoz, radicacion: 13001-23-31-
000-2001-10091-01(34318) acumulados 13001-23-31-000-2001-20083-01 (34321), 13001 -
23-31-000-2001-00084-01 (34627), 13001-23-31-000-2001-00090-01 (40518), 13001-23-
31-000-200171-10088-01 (44755)

2. El riesgo aviar es inherente a la actividad
aeronauticay es de imposible eliminacion.

Sintesis del caso: Una aeronave de transporte de carga debio abortar el decolaje por problemas
en una de sus turbinas. El demandante alega que el dano irreparable en la turbina fue producido
por el impacto con un ave y que el incidente se produjo por el actuar descuidado de la
Aeronautica Civil y del aeropuerto por no implementar medidas tendientes a reducir el peligro
aviar.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / ACREDITACION DEL DANO / DANO A AERONAVE
/ RELACION DE CAUSALIDAD / INEXISTENCIA DE PRUEBA DEL NEXO DE CAUSALIDAD
/ CAUSACION DEL DANO / CONDUCTA DEL AGENTE DEL ESTADO / RIESGO PROPIO
DEL SERVICIO / SERVICIOS AERONAUTICOS / AERONAUTICA CIVIL / OBLIGACIONES
DE LA ENTIDAD ESTATAL / AUSENCIA DE FALLA DEL SERVICIO / INEXISTENCIA DE LA
FALLA DEL SERVICIO POR OMISION

Problema juridico: ¢Es responsable el Estado por los dafos que se producen en la actividad aeronautica
como resultado de la materializacion del riesgo aviar?
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Tesis: “[S]i bien el riesgo aviar es propio de la actividad aerondutica y por lo tanto se trata de un riesgo
previsible, este no puede controlarse en su totalidad, de suerte que para que poder imputar un dafio como
consecuencia de la materializacion dicho riesgo debia acreditarse que quien esta llamado a controlarlo no
realizé las medidas para minimizarlo, hecho que no fue probado en este caso, y por el contrario, si se
demostro que las entidades demandadas ejercieron acciones tendientes a disminuir dicho riesgo. ”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 30 de marzo de 2022, C. P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 05001-23-31-000-
2011-00904-01(49776).

Aclaracién de voto del consejero Alberto Montafia Plata

ACREDITACION DEL DANO / CONOCIMIENTO DEL HECHO DANOSO / HECHO
GENERADOR DEL DANO / HECHO DANOSO / CAUSAS DEL DANO / DANO A AERONAVE

Tesis: “[Alclaro mi voto porque a pesar de que esté acreditado el dafio, no se tiene certeza sobre el hecho
dafoso, pues la providencia consideré que la ingesta del ave fue el hecho dafoso determinante. Sin
embargo, de forma contradictoria también sefialé que desconocia cuales habian sido las causas que
provocaron la afectacion del motor(...]. En consecuencia, la sentencia no debid pronunciarse sobre el riesgo
aviar, sino simplemente decir que ante la falta de certeza del hecho dafioso no era posible hacer un analisis
de imputacion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 30 de marzo de 2022, C. P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 05001-23-31-000-
2011-00904-01(49776).

3. Enla“justicia rogada”, el jJuez no puede suplir las
falencias cometidas por el actor en la formulacion de
cargos.

Sintesis del caso: Ecopetrol celebro un contrato de obra en el marco del cual impuso multas
por incumplimiento, declard ocurridos los siniestros amparados por la pdliza de cumplimiento
y la poliza de salarios y prestaciones sociales, y liquido unilateralmente el contrato. Se
demandaron las resoluciones contentivas de estas decisiones alegando violacion al debido
proceso y a las estipulaciones contractuales pactadas, asi como indebida notificacion y
ausencia de la misma.

JUSTICIA ROGADA / PRINCIPIO DE JUSTICIA ROGADA / ALCANCE DE LA JUSTICIA
ROGADA / CONCEPTO DE JUSTICIA ROGADA / JUICIO DE LEGALIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / CARGA PROCESAL DE LAS PARTES DEL PROCESO / DEBIDO
PROCESO / DERECHO DE DEFENSA

Problema juridico: ;En las demandas de nulidad contra actos administrativos, puede el juez suplir las
falencias de la formulacion de cargos?

Tesis: “En relacion con el juzgamiento de legalidad de actos juridicos es pertinente advertir que por
antonomasia la actuacion de la jurisdiccion contencioso administrativa se rige, por regla general, por un
principio de “justicia rogada” el cual hace referencia a la carga procesal que debe asumir el actor cuando
demanda la nulidad de un acto administrativo lo que implica, entre otros aspectos, lo atinente a Ia
formulacion de los cargos de nulidad contra el acto impugnado con expresion de las normas juridicas que
se estiman violadas y la exposicion del respectivo concepto de quebranto normativo, obligacion que el
juez no debe ni puede asumir por el demandante. Por el contrario, cuando la controversia consiste en el
juzgamiento de responsabilidad patrimonial del Estado por razon de acciones, omisiones, hechos
administrativos, operaciones administrativas o de ocupacion de inmuebles de manera temporal o
permanente por motivo de trabajos publicos el principio que determina la actividad de esta jurisdiccion
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especializada es el de “iura no bit curia”, segun el cual, las partes deben ponerle de presente al juez los
hechos y es este [quien] debe determinar el derecho aplicable al caso y especificamente el titulo juridico
de imputacion. Por consiguiente, en los eventos sometidos al principio de justicia rogada ante la omision
de tal obligacion procesal por el actor en cuanto tiene que ver con la formulacion de este nuevo cargo el
cual no fue esgrimido con la demanda, no puede el juez al momento de fallar el asunto suplir tal falencia
y determinar o proponer las censuras o reproches de ilegalidad contra el acto cuya nulidad se depreca con
la demanda porque una actuacion de tal naturaleza implica, necesaria e indiscutiblemente, estudiar
nuevos cargos que no fueron planteados con la demanda lo que vulnera los derechos constitucionales
fundamentales al debido proceso y derecho de defensa y contradiccion de la parte demandada -en este
caso de Ecopetrol SA- en tanto que esta no tuvo la oportunidad de pronunciarse en tiempo real y efectivo
sobre ese preciso nuevo aspecto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 30 de marzo de 2022, C. P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 68001-23-31-000-
2010-00025-01 (56190).

Salvamento de voto del consejero Alberto Montafia Plata

ECOPETROL / ALCANCE DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD / ACTO ADMINISTRATIVO /
EXPEDICION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / DERECHO PRIVADO

Tesis: "Me aparto de la decision porque no comparto que la mayoria de la Sala obviara el estudio de los
cargos de nulidad presentados por el demandante y de las excepciones que formuld la entidad
demandada, relativos a la competencia de Ecopetrol para expedir los actos administrativos demandados,
habida consideracion del régimen de derecho privado que rige sus actos y contratos. [..] El estudio del
principio constitucional de legalidad, en virtud del cual ningun sujeto puede proferir actos administrativos
sin que exista una habilitacion legal clara e inequivoca, hubiera permitido advertir, facilmente, que la
entidad no estaba facultada para adoptar los actos administrativos demandados, lo que implicaba,
inexorablemente, su declaratoria de nulidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 30 de marzo de 2022, C. P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 68001-23-31-000-
2010-00025-01 (56190).

4. Los ciudadanos tienen la obligacion de colaborar
con la administracion de justicia y soportar la carga
de someterse a la investigacion de extincion del
derecho de dominio.

Sintesis del caso: “[L]a Fiscalia inicid, en forma oficiosa, tramite de la accién de extincion del
derecho de dominio sobre los bienes de varias personas, entre ellas, la anterior propietaria de
un lote de terreno, que habia sido comprado por la ahora demandante. En esa misma fecha
ordend la ocupacion del bien y la inscripcion en el certificado de tradicion y libertad, de la
medida de suspension del poder dispositivo sobre el inmueble. La demandante reclama la
reparacion de los dafios que aseguro haber sufrido como consecuencia de la imposicion de las
medidas cautelares, la vinculacion del inmueble de su propiedad a la accion de extincion del
derecho de dominio y la tardanza en la resolucion de la exclusion de su propiedad de dicho
tramite.”

ACCION DE REPARACION DIRECTA / INVESTIGACION PENAL / PROCESO DE
EXTINCION DE DOMINIO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR
JURISDICCIONAL / INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR ERROR JURISDICCIONAL / DEBER DE COLABORAR CON LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / FUNCIONES DE LA FISCALIA GENERAL DE LA
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NACION / FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION

Problema juridico 1: iIncurre la Fiscalia General de la Nacion en error judicial, al imponer medida de
suspension del poder dispositivo sobre un inmueble, para adelantar investigacion de extincion del
derecho de dominio?

Tesis 1: “Una vez iniciado el tramite de extincion de dominio, se cumplié con todas las disposiciones
legales que regulaban el tema, especificamente, se ordend la notificacion de las personas que pudieran
resultar afectadas con la medida, lo cual permitio que la ahora demandante, compradora de buena fe, se
hiciera presente en el proceso de extincion de dominio para probar el origen del dinero con el que adquirio
en compra el lote de terreno (...). Ademas de los documentos que fueron aportados por los afectados, la
Fiscalia también adelant¢ diligencias tendientes a lograr el objetivo, que en ese caso era determinar si
habia 0 no lugar a la extincion del derecho de propiedad de los bienes, entre ellos, el del lote de terreno
tantas veces enunciado. La demandante se encontraba en la obligacion de colaborar con la administracion
de justicia y proporcionar todos los medios necesarios para aclarar la situacion, en este caso el origen de
los dineros con los que habia comprado el lote de terreno y con ello demostrar que habia sido compradora
de buena fe. Insiste la Sala en que, de las probanzas arrimadas al proceso, no se puede deducir que la
Fiscalia General de la Nacion hubiera incurrido en error judicial, dado que vinculd los bienes que hubieran
estado en cabeza de las personas sindicadas de los hechos objeto de esa investigacion; se notificaron
esas diligencias a los terceros afectados, concretamente, a la ahora demandante, a fin de que pudieran
ejercer su derecho de defensa; se adelantaron las diligencias necesarias para recaudar las pruebas con el
fin de determinar el origen de los dineros con los cuales se adquirieron los bienes investigados v,
finalmente, una vez esclarecida la verdad, se ordend el levantamiento de la medida cautelar impuesta y la
devolucion del lote de terreno a su propietaria.”

ACCION DE REPARACION DIRECTA / INVESTIGACION PENAL / PROCESO DE
EXTINCION DE DOMINIO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR
DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / RETRASO
INJUSTIFICADO EN LA INVESTIGACION PENAL / DILACION INJUSTIFICADA EN EL
PROCESO PENAL / FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / INEXISTENCIA DE LA MORA JUDICIAL INJUSTIFICADA
/ DEBIDO PROCESO PUBLICO SIN DILACIONES INJUSTIFICADAS / TRAMITE DEL
PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO / SOLICITUD DE LEVANTAMIENTO DE MEDIDAS
CAUTELARES

Problema juridico 2: ;Se acredito una dilacion injustificada en el tramite del proceso de extincion del
derecho de dominio y por ello es responsable la Fiscalia General de la Nacion por defectuoso
funcionamiento en la administracion de justicia?

Tesis 2: "En relacion con la dilacion injustificada en el tramite del proceso de extincion del derecho de
dominio, se reitera, que a pesar de que no se trajo todo el expediente, de las piezas procesales aportadas
se puede concluir que la solicitud de levantamiento de la medida cautelar y exclusion del inmueble de la
accion de extincion del derecho de dominio, fue presentada el 19 de enero de 2001, incidente que se dio
por terminado el 23 de abril de 2004, época para la que se resolvio el grado jurisdiccional de consulta de
la providencia proferida el 6 de enero de esa misma anualidad, en la que se declaré la improcedencia de
la extincion del derecho de dominio de algunos bienes, sobre los que se habia impuesto la medida cautelar
regulada por el articulo 15 de la Ley 333 de 1996, que eran de propiedad de terceros ajenos al proceso. De
la providencia del 6 de enero de 2004, se puede concluir que el proceso de extincion del derecho de dominio
se inicio con el fin de esclarecer el origen de los recursos empleados para la adquisicion de 25 bienes
inmuebles, 15 sociedades y 15 vehiculos, lo que significa que no solo se estaba investigando el tema en
relacion con el lote de terreno de propiedad de la ahora demandante. Si bien el tramite del incidente de
exclusion durd tres afos, dicho término no fue excesivo en la medida en que se tramitd en dos instancias
y que no solamente se estaba investigando el origen del dinero con el que se habia adquirido el lote objeto
del presente litigio, sino también de otros 54 bienes, lo que implica una mayor inversion de tiempo, dado
el numero de vinculados al proceso, de terceros que resultaron afectados con las medidas tomadas en el
mismoy las oposiciones que presentaron a las medidas. Aunado a lo anterior se resalta la conducta activa
asumida por la Fiscalia, razon por la cual no es dable concluir que existio una dilacion injustificada en la
resolucion del incidente presentado por la demandante, razon por la cual concluye la Sala que no se
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incurri6 en el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia alegado en la demanda.”

DIFERENCIA ENTRE ERROR JUDICIAL Y DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PRESUPUESTOS DEL ERROR JUDICIAL /
PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR
JURISDICCIONAL / PROVIDENCIA JUDICIAL / VIA DE HECHO / ERROR JUDICIAL
FACTICO / ERROR JUDICIAL NORMATIVO / SUPUESTOS DEL DEFECTUOSO
FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / MORA JUDICIAL
INJUSTIFICADA / CUSTODIA DE BIEN DECOMISADO / PERDIDA DEL BIEN

Problema juridico 3: (Cuales son las diferencias entre el defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia y el error judicial?

Tesis 3: “Después de la entrada en vigencia del articulo 90 constitucional, se mantuvo la diferencia entre
la actividad propiamente judicial, reservada a las providencias judiciales por medio de las cuales se
declarara o hiciera efectivo el derecho subjetivo, y la responsabilidad por defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia que se siguio predicando de las demas actuaciones judiciales necesarias para
adelantar el proceso o la ejecucion de las providencias judiciales, sin que hicieran parte de ella las de
interpretar y aplicar el derecho. Asi, se declard la responsabilidad del Estado por el defectuoso
funcionamiento de la Administracion de Justicia, en eventos como las dilaciones injustificadas, o pérdida
o deterioro de bienes decomisados, que no fueron entregados por el depositario. También la Sala aclaré
que el error que podia dar lugar a la responsabilidad patrimonial del Estado no se reducia a la “via de
hecho”, ni se identificaba con las llamadas por la Corte Constitucional “causales de procedibilidad”, sino
que correspondia a un defecto sustantivo, un defecto factico, porque el error judicial que da lugar a la
reparacion es toda disconformidad de la decision del juez con el marco normativo que regula el tema de
la decision, incluida la valoracion probatoria que corresponda realizar. Ademas, el error judicial debe estar
contenido en una providencia judicial, que, de manera normal o anormal, ponga fin al proceso, pero dicha
providencia no debe ser analizada en forma aislada, sino en relacion con los demas actos procesales. El
articulo 65 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, regulo la responsabilidad
del Estado en estos eventos: “El Estado debera responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accion o la omision de sus agentes judiciales. En los términos del
inciso anterior el Estado respondera por el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, por
el errorjurisdiccional y por la privacion injusta de la libertad”. El error jurisdiccional fue definido en el articulo
66 de la misma normativa como “aquel cometido por una autoridad investida de facultad jurisdiccional, en
su caracter de tal, en el curso de un proceso, materializado a través de una providencia contraria a la ley”.
Al declarar la exequibilidad de este articulo, la Corte Constitucional precisé que: (i) dicho error se
materializa Unicamente a través de una providencia judicial; (i) debe enmarcarse en los mismos
presupuestos que la jurisprudencia ha definido como una “via de hecho”, y (iii) no es posible reclamar por
la actuacion de las altas corporaciones de la Rama Judicial, porque ello comprometeria en forma grave la
seguridad juridica. En tal sentido condiciono la decision de exequibilidad de la norma, concepto del cual se
ha pronunciado en varias oportunidades la Sala. En relacion con el indebido funcionamiento de la
Administracion de Justicia, el articulo 29 de la Constitucion de 1991 establecio como garantia del debido
proceso, el tramite sin dilaciones injustificadas y el 228 ibidem consagro los principios de celeridad y
eficacia en la actuacion judicial, al disponer que “los términos procesales se observaran con diligencia y
su incumplimiento serd sancionado”. (..) En la Ley 270 de 1996 se establecid esta modalidad de
responsabilidad del Estado como residual, con fundamento en la cual deben ser decididos los supuestos
de dafio antijuridico sufridos como consecuencia de la funcion jurisdiccional que no constituyan error
jurisdiccional o privacion injusta de la libertad por no provenir de una decision judicial. En vigencia de la
Constitucion de 1991, la Sala ha reconocido el derecho a la indemnizacion por fallas en la administracion
de justiciay, en particular, por el retardo injustificado de adoptar decisiones que causen dafio a las partes
0 a terceros.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el dafio causado por la administracion de justicia, cita: Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia de 25 de noviembre de 2004, rad. 13539, C. P. Ruth Stella Correa Palacio; sentencia de 4 de
diciembre de 2002, rad. 12791, C. P. German Rodriguez Villamizar; y sentencia de 5 de diciembre de 2007, rad. 15128,
C. P. Ramiro Saavedra Becerra.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 18 de marzo de 2022, C. P. Maria Adriana Marin, radicacion: 76001-23-31-000-
2006-01978-01(51890).

5. Reégimen probatorio aplicable a los juicios de
responsabilidad médica.

Sintesis del caso: El demandante sufrio un accidente de transito que le produjo lesiones, las
cuales fueron atendidas en la Clinica Somer de Rionegro, alli fue valorado por el area de
ortopedia y fue remitido a otros centros asistenciales a valoracion por fisiatria y cirugia
plastica; no obstante, los demandantes aducen que el retardo injustificado en la realizacion de
la cirugia de transferencia de nervio cubital izquierdo a la extremidad superior derecha le
genero las secuelas permanentes que actualmente padece.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / LESIONES POR TRATAMIENTO MEDICO / FALLA
DEL SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA
PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO / FALLA PROBADA DEL SERVICIO /
INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL / FALTA DE PRUEBA
/ PRUEBA DEL NEXO CAUSAL EN LA RESPONSABILIDAD MEDICA

Problema juridico: ¢(El dano derivado de las secuelas permanentes que padece el demandante en el
brazo derecho, es imputable a los entes demandados a titulo de falla del servicio médico por la presunta
demora presentada en la programacion de un procedimiento quirtrgico?

Tesis: “En lo relativo a la imputacion del dafio, el régimen probatorio aplicable a los juicios por
responsabilidad médica ha variado en la jurisprudencia de esta Corporacion a lo largo de los afios. [..] A
partir del afio 2006, el régimen probatorio ha estado sujeto al de falla probada, lo que quiere decir que, en
la actualidad, quien pretenda la reparacion de un dafio ocasionado como consecuencia del acto médico
soporta la carga de probar la afectacion y su imputacion al érgano demandado. [...] [L]a Sala concluye que
la parte demandante no demostro la falla en la prestacion del servicio médico, porque esta acreditado que
las secuelas que genero la lesion completa de plexo braquial con avulsion preganglionar del miembro
superior derecho sufrida por [el demandante], se estructuraron a partir del 1 de mayo de 2007, fecha a
partir de la cual le fue reconocilda] una pensién de invalidez por la pérdida de la capacidad laboral
equivalente al 52.65%, esto es, meses antes de que se consintiera el tratamiento quirdrgico, circunstancia
que descarta la existencia de nexo causal entre el dafio alegado y la presunta demora presentada en la
programacion de la cirugia. Por las razones expuestas, la Sala confirmara la sentencia apelada que nego
las pretensiones de la demanda.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia de 23 de febrero de 2022, C. P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacion: 05001 -
23-31-000-2009-00108-01(54220).

6. Por violacion al debido proceso se declara
parcialmente nulo los actos administrativos que
dieron por incumplido un contrato de venta de un
sistema de enlace Web para inteligencia militar

Sintesis del caso: Se controvierte la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales
se declaro el incumplimiento del contrato No. 625 -DINTE-2007 y se hizo efectiva una garantia
de calidad, con fundamento en que el Sistema de Enlace Web de Inteligencia Militar adquirido
a través de ese contrato no funciono en su totalidad.
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SINIESTRO / ACREDITACION DE LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO / DECLARACION DE
EXISTENCIA DEL SINIESTRO / NULIDAD DEL ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA
DEL SINIESTRO / ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO /
PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico 1: ¢Es nulo los actos administrativos que declararon el incumplimiento contractual
por violacion al debido proceso al no controvertirse los documentos en que se fundé?

Tesis 1: [A] pesar de que la determinacion del monto de la indemnizacion no se reduce a la mera afirmacion
de un valor o a una mera operacion aritmética, sino que comporta, esencialmente, un proceso de
verificacion y acreditacion de unos supuestos facticos que, al estar debidamente demostrados, soportan
la determinacion final de la administracion de cara al valor por el que estima se le ha causado un perjuicio
y por el que, hasta el monto amparado, hara efectiva la garantia de cumplimiento —en este caso en su
amparo de calidad— o, en otras palabras, a pesar de que para determinar el monto de la pérdida la entidad
publica no podia basarse en sus meras apreciaciones, sino que debia emplear unos medios demostrativos
que la respaldaran, no dio oportunidad para que la contratista participara en el proceso de recoleccion de
tales pruebas, menos aun en el de la discusion de su contenido, alcance y, en general, de su mérito
demostrativo, a pesar de que, como ya se estudio, le asistia un interés legitimo en ello por resultar afectada
por tal determinacion, no solo porque en caso de que la aseguradora pagara la indemnizacion podia
subrogarse en los derechos de la entidad publica en contra de la contratista, sino también porque, en lo
gue no quedo cubierto por el valor del amparo contemplado en el contrato de seguro, se ordend que se
iniciara una accién de repeticion en contra de los integrantes de la Unién Temporal88, con lo cual,
evidentemente, se vulnerd su derecho al debido proceso. En consecuencia, la Sala encuentra que, en lo
que concierne a la acreditacion y fijacion del monto de la pérdida (articulo segundo de la Resolucién No.
061 del 15 de diciembre de 2009, parcial), las resoluciones demandadas estén viciadas de nulidad por
violacion del debido proceso vy, por tanto, asi se declarara. Este vicio acarrea también el de la nulidad de la
orden de hacer efectiva la poliza (articulo tercero de la misma resolucion), en tanto en cuanto, ya se dijo,
en los términos del articulo 1077 del Cédigo de Comercio, para mantener esa declaracion se requeria que
el acto se mantuviera incolume en cuanto a dos elementos, la declaracion de la ocurrencia del siniestro —
que no se altera en su validez (ver parrafos 95 a 97 de esta providencia)— y la cuantia de la pérdida, que
sera anulada. Finalmente, se declarara la nulidad de la orden de iniciar una accion de repeticion en contra
de los integrantes de la Union Temporal por el valor excedente del total cuantificado a titulo de pérdida
(articulo cuarto de la misma resolucion), pues esta determinacion se fundo, igualmente, en la evaluacion
de perjuicios que hizo la entidad demandante sin participacion de la contratista.

RESPONSABILIDAD DE LA UNION TEMPORAL / RESPONSABILIDAD DE LOS
INTEGRANTES DE LA UNION TEMPORAL / UNION TEMPORAL / RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA

Problema juridico 2: ;Cual es la responsabilidad de los integrantes de la Union Temporal frente a la
eventual declaratoria de un siniestro?

Tesis 2: [L]os integrantes de las uniones temporales responden solidariamente por el cumplimiento de las
obligaciones de su propuestay las del contrato, es decir, por ley, estan llamados a responder, cada uno de
ellos, por la totalidad de tales obligaciones; por tanto, correlativamente, la administracion puede exigir a
cada uno de ellos el cumplimiento total del débito, sin que éstos puedan oponer la division de la obligacion
en razon de su participacion en la ejecucion del contrato. al lado de lo anterior, la norma también sefala
que las sanciones por el incumplimiento se deben imponer segun la participacion en la ejecucion de cada
uno de los miembros de la union temporal, es decir, el legislador distinguié entre la responsabilidad por el
cumplimiento de las obligaciones contractuales, lo que, de suyo, comporta la responsabilidad patrimonial
derivada de su incumplimiento —los perjuicios, en tanto no tienen un caracter propiamente sancionatorio,
sino meramente indemnizatorio o retributivo— del castigo legal o convencional que puede derivarse de un
determinado incumplimiento, pues, por disposicion legal, la sancion si recae unicamente sobre el
integrante que dio lugar a ello, esto es, en relacion con las obligaciones que estaban a su cargo segun la
distribucién que, por mandato legal, debe dejarse plasmada en el documento de conformacion de la union
temporal en relacion con los términos y extension de la participacion de cada uno de sus integrantes en la
propuesta y en la ejecucion del contrato. Esta distincion entre responsabilidad solidaria por el
cumplimiento —ergo, responsabilidad patrimonial derivada del incumplimiento— y responsabilidad
individual frente a las sanciones derivadas del incumplimiento, explica la exigencia legal a la que se acaba
de hacer referencia, pues la fijacion de los términos y la extension de la participacion de cada uno de los
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integrantes de la union temporal en el documento de constitucion es necesaria para determinar a cual de
ellos podria, eventualmente, afectar una sancion derivada del incumplimiento contractual, no asi, cual de
ellos deberia responder por el cumplimiento del contrato o por los perjuicios derivados de su
incumplimiento, pues, si bien, en el caso de las uniones temporales el legislador quiso diferenciar al
contratista incumplido para efectos de la imposicion de sanciones, lo cierto es que, al hilo con esto,
también quiso reforzar, a través de la responsabilidad solidaria de sus integrantes, el cumplimiento de los
contratos estatales y, por esta via, la consecucion de los fines que persigue la contratacion estatal. Se
agrega a lo anterior que, aunque no es una caracteristica que se predique solamente de las uniones
temporales, cuando el cumplimiento del objeto implica adelantar obligaciones de diversa naturaleza
técnica, la fijacion de la participacion en la propuesta y en la ejecucion del contrato de cada uno de sus
integrantes esta asociada con la especialidad de cada miembro, por lo que se ha sefialado por algunos
que seria absurdo entender, a la luz del contenido del articulo 7° de la Ley 80 de 1993, que la entidad
publica contratante pueda exigir a cualquiera de ellos el cumplimiento de obligaciones que no estén
asociadas con su especialidad; sin embargo, esta aparente falta de logica de la norma, ha sido
acertadamente respondida por la doctrina, al sefialar que la solidaridad a la que se refiere la ley “se traduce
en la practica en una de contenido patrimonial que implica que cualquiera de ellos debe responder por el
total de la obligacion y por los perjuicios que se deriven de su incumplimiento sin que ningun integrante se
excuse con el beneficio de la division [..]". Asi las cosas, forzoso viene a ser concluir que no asiste razén a
la parte demandante al afirmar la nulidad de las resoluciones demandadas en el hecho de que, al declarar
el incumplimiento del contrato, la DINTE desconocio los términos de participacion de cada uno de los
integrantes de MACROINNOVA y procedié a dicha declaratoria sin tener en cuenta las actividades
adelantadas por cada uno de ellos, toda vez que, como acaba de verse, por imperativo legal, la solidaridad
pasiva que se predica en relacion con los integrantes de la union temporal esta referida respecto del
cumplimiento del contrato. En consecuencia, este cargo de la apelacion tampoco prospera.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 18 de febrero de 2022, C. P. José Roberto Sachica Méndez, radicacion 25000-23-
26-000-2010-00660-01(53318).

7. Responsabilidad patrimonial del Estado por
muerte de menor de edad, por error en diagnostico
de la paciente.

Sintesis del caso: Una menor de edad ingreso al servicio de urgencias de la Clinica Centro del
ISS, luego fue remitida a la Clinica Los Andes de Barranquilla, donde le diagnosticaron
impactacion fecal, apendicitis aguda y peritonitis; que fue intervenida quirdrgicamente y que
con posterioridad fallecio. Aduce la parte actora que el error de diagndstico y la demora en la
atencion fue la causa del deterioro progresivo de la salud y la muerte de la paciente.

ACCION DE REPARACION DIRECTA POR FALLA DEL SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL
/| MUERTE DEL PACIENTE / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR
ERRORES EN LA ACTIVIDAD MEDICA / ERROR EN DIAGNOSTICO DEL PACIENTE /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO /
ACREDITACION DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA / DICTAMEN PERICIAL / TRIBUNAL
DE ETICA MEDICA / PRUEBA INDICIARIA / AUSENCIA DE LA HISTORIA CLINICA /
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / FALLA PROBADA DEL
SERVICIO / DANO DERIVADO DE LA ACTIVIDAD MEDICA / RESPONSABILIDAD MEDICA
ESTATAL

Problema juridico: ;Se configurd un error de diagndstico y su relacion causal con el dano?

Tesis: “La Sala reitera que la falla probada del servicio es el titulo de imputacion aplicable a la
responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio médico asistencial. [..] El demandante debe, pues,
demostrar el dafio, la falla por una omision o una accion negligente o irregular de la entidad estatal y el
nexo de causalidad, es decir, que la falla médica fue la causa eficiente del dafo sufrido. A pesar de que la
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carga probatoria es del demandante, la entidad estatal puede exonerar su responsabilidad si acredita la
diligenciay cuidado, o que el dafio sobrevino como consecuencia de una causa externa, como la culpa de
la victima o el hecho de un tercero, o que fue el desenlace natural de la patologia del paciente. Para
acreditar la falla y el nexo causal, el demandante puede acudir a todos los medios de prueba, pero en
materia médica cobra especial importancia el dictamen pericial y los indicios, los que, a su vez, pueden
establecerse a partir de conductas procesales de las partes, como no aportar la historia clinica o hacerlo
de forma incompleta, en los términos del articulo 249 CPC. No obstante, la existencia de indicios no es
suficiente por simisma para estructurar los elementos de la responsabilidad. Es necesario que estos sean
coherentes con el resto del acervo probatorio, luego de una valoracion bajo los criterios de la sana critica
y las reglas de la experiencia. Uno de los momentos de mayor relevancia en la prestacion del servicio
meédico es el diagnostico, pues sus resultados permiten elaborar toda la actividad que corresponde al
tratamiento médico. El error de diagndstico, que implica un error en el tratamiento, ocurre (i) por indebida
interpretacion de los sintomas del paciente; (i) por la omision de practicar los exdmenes que resultaban
indicados para el caso concreto; (iii) cuando no se agotan los recursos cientificos y técnicos al alcance
para determinar con precision cudl es la enfermedad que sufre el paciente, y (iv) por no hacer el
seguimiento que corresponde a la evolucion de la enfermedad, bien para modificar el diagnostico o el
tratamiento. [...] De conformidad con el acervo probatorio, se demostré que la atencion médica recibida
por [la menor] fue defectuosa desde el punto de vista institucional, porque, al error de diagndstico de su
primera atencion, se sumaron fallas adicionales durante toda la atencion que derivaron en su muerte. Esta
conclusion tiene su fundamento en la evaluacion de la atencion que llevd a cabo el comité ad hoc, el
Tribunal de Etica Médica del Atléntico y en el reconocimiento que hizo la propia entidad frente al ente de
control, inspeccion y vigilancia en salud, sobre la necesidad de mejorar su estandar de atencion. [..] Estas
fallas coincidieron con otras irregularidades en relacion el registro de la historia clinica, desorganizacion
administrativa y ausencia de profesionales suficientes para atender la demanda de forma adecuada.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia de 26 de febrero de 2021, C. P. Guillermo Sanchez Luque, radicacion: 08001-23-31-
000-2002-01887-01(36562).

8. Responsabilidad patrimonial de la Fiscalia
General de la Nacion por pérdida de bien incautado,
al demostrarse falla del servicio por omision.

Sintesis del caso: “La parte actora pretende que se declare la responsabilidad patrimonial de
la Fiscalia General de la Nacion, por la pérdida definitiva del vehiculo de su propiedad (...) que
se encontraba bajo custodia de tal entidad y que no fue devuelto a la propietaria, a pesar de la
orden impartida por la Fiscalia (...), en el desarrollo de la investigacion penal...”

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / INVESTIGACION PENAL / INCAUTACION / BIEN INCAUTADO / VEHICULO /
CUSTODIA DEL BIEN INCAUTADO / DEPOSITO DEL BIEN INCAUTADO / DEPOSITO
PROVISIONAL DEL BIEN INCAUTADO / ENTREGA DE BIEN INCAUTADO / HECHO DEL
TERCERO / RESPONSABILIDAD DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION/FALLA DEL
SERVICIO POR OMISION / FALLA DEL SERVICIO DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
PERDIDA DEL VEHICULO RETENIDO POR AUTORIDAD

Problema juridico 1: ;La pérdida del vehiculo incautado por la Fiscalia General de la Nacion, resulta
imputable a esta entidad o se configura el eximente de responsabilidad por el hecho de un tercero?

Tesis 1: “Para la Sala, a pesar de las actuaciones realizadas por el [tercero] para sustraer el vehiculo del
parqueadero Cundinamarca, dichas maniobras no desvirtuan la responsabilidad de la entidad demandada,
por su omision en el cumplimiento de las reglas consistentes en el registro, en el control y en la custodia
del vehiculo (..) durante la investigacion penal, lo cual resulté determinante en la concrecion del dafio
alegado en la demanda. (...) [L]a Sala advierte que la responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacion en
este caso concreto (...) se configura (...) por incumplir las obligaciones relacionadas con el manejo, registro
y control de los bienes dejados a disposicion de dicha entidad, que se derivan de la referida Resolucion
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2026 de 1996 (...), "Por el cual se fijan procedimientos para el manejo, registro y control de los bienes
muebles de propiedad o a disposicidn de la Fiscalia General de la Nacién” (...). En ese orden de ideas, la
Sala advierte que en el sub examine no esta acreditado que la entidad demandada hubiese realizado algun
acto de custodia sobre el vehiculo (...), pues fue dejado a la deriva en un parqueadero y se desconocieron
las obligaciones de conservacion que le asistian en relacion con la proteccion de los bienes dejados a su
disposicion, establecidas en la Resolucion 2026 de 1996, lo que configuro la falla en el servicio de la
entidad demandada, y permitio la pérdida del bien (...). Por lo expuesto, se considera que el dafio alegado
leresulta imputable a la Fiscalia General de la Nacion porque la omision en el cumplimiento de sus deberes
de custodia sobre el vehiculo de la actora fue determinante en su pérdida.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el incumplimiento del deber de custodia de los bienes incautados, cita: Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 5 de febrero de 2021, rad. 63130, C. P. Marta Nubia Velasquez Rico.

DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / INVESTIGACION PENAL /
INCAUTACION / BIEN INCAUTADO / VEHICULO / ENTREGA DE BIEN INCAUTADO /
PERDIDA DEL VEHICULO RETENIDO POR AUTORIDAD / VEHICULO DE TRANSPORTE
PUBLICO / LIQUIDACION DEL LUCRO CESANTE / RECONOCIMIENTO DEL LUCRO
CESANTE / TASACION DEL LUCRO CESANTE

Problema juridico 2: ;Ante la pérdida del vehiculo incautado y la acreditacion de su explotacion
economica, por cuanto tiempo procede el reconocimiento del perjuicio material en la modalidad de lucro
cesante?

Tesis 2: "En estos asuntos, en los que se reclama por la pérdida o por el deterioro de cosas materiales, la
Corporacioén ha reconocido un periodo maximo de indemnizacién seis (6) meses desde el momento en
que se ordena la devolucion del vehiculo a su propietario, toda vez que a la victima se le impone el deber
de desarrollar una actividad tendiente a mitigar el perjuicio y resulta inviable un reconocimiento por un
término ilimitado.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la tasacion del lucro cesante en casos de pérdida o deterioro de vehiculos, cita: Consejo
de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 8 de junio de 2017, rad. 42912, C. P. Ramiro Pazos Guerrero, providencia
de 23 de octubre de 2020, rad. 60073, C. P. Marta Nubia Velasquez Rico; sentencia de 25 de febrero de 1999, rad.
14655, C. P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia de 12 de septiembre de 2002, rad. 13395, C. P. Ricardo Hoyos Duque;
sentencia de 19 de julio de 2000, rad. 1324, C. P. Maria Elena Giraldo Gémez; sentencia de 11 de mayo de 2006, rad.
14694, C. P. Ramiro Saavedra Becerra; sentencia de 8 de junio de 1999, rad. 13540, C. P. Daniel Suarez Hernandez; y
sentencia de 5 de marzo de 2015, rad. 33699, C. P. Stella Conto Diaz del Castillo.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 4 de marzo de 2022, C. P. Marta Nubia Velasquez Rico, radicacion: 25269-33-31 -
901-2005-02399-01(67405).
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1. La notificacion a la direccion procesal prevista en
el articulo 564 del Estatuto Tributario solo opera ante
la manifestacion expresa del interesado de ser
notificado en una direccidon diferente a la que figura
en el RUT.

Sintesis del caso: Se confirmé la sentencia que anuld los actos administrativos por los cuales
la DIAN modifico la declaracion del impuesto sobre la renta que la parte actora presento por el
ano gravable 2010 y, como restablecimiento del derecho, se declaré en firme la referida tal
declaracion. Para el efecto; la Sala senald que la liquidacion oficial de revision acusada se
notifico por fuera del término legal de seis meses previsto en el articulo 710 del Estatuto
Tributario, dado que en el caso opero la notificacion por conducta concluyente, la cual fue
posterior al vencimiento de dicho término. La Sala indico que, en materia tributaria, la regla
general es que la notificacion por correo se surta con la entrega de una copia del acto en la
direccion informada en el RUT, salvo que «en la actuacion administrativa tributaria, el
contribuyente haya fijado una direccion especial para efecto de la notificacion de los actos
administrativos que se profieran en el respectivo proceso», caso en el cual la Administracion
debe atender dicha direccion, conforme a lo dispuesto en el articulo 564 ET. En consecuencia,
el envio de la liquidacion oficial a una direccion errada, esto es, diferente de la informada por el
contribuyente por cualquiera de los medios sefialados (RUT, ultima declaracion de renta,
formato oficial de cambio de direccion o manifestacion expresa del contribuyente), obliga a que
la Administracion lo reenvie a la direccion correcta para que la notificacion se surta en debida
forma, segun los precisos términos del articulo 567 del ET. Concluyé que en el caso se probo
que el correo se envio a una direccion diferente a la informada en el RUT, por lo que la DIAN
debio subsanar el error y enviar nuevamente la liquidacion de revision a la direccion correcta,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 567 del ET y en aras de garantizar que el contribuyente
pudiera conocer dentro del término legal el acto de determinacion tributaria. Lo anterior, dado
que la direccion contenida en la respuesta al requerimiento especial no se trato de una
direccion procesal, porque no difirié de la sefialada en el RUT e indicé que el uso de la direccion
procesal prevista en el articulo 564 del ET, solo opera ante la manifestacion expresa del
interesado de ser notificado en una direccion diferente a la que figura en el RUT, situacion que
no ocurrio en el caso analizado. Indico que ante el cambio de direccion, que fue debidamente
informado por la contribuyente mediante la actualizacion del RUT, la entidad demandada debio
observar una conducta de probidad y diligencia en la funcion publica y subsanar el error
cuando la empresa de mensajeria se lo advirtio y enviar nuevamente la liquidacion de revision
a la direccion correcta, sin que le fuera dable acudir a la notificacion subsidiaria prevista en el
articulo 568 ib., la cual fue irregular.

NOTIFICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / FINALIDAD DE LA NOTIFICACION /
NOTIFICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO / CLASES DE NOTIFICACION
EN DERECHO TRIBUTARIO - Reglas para la notificacion por correo certificado /
REQUISITOS DE LA NOTIFICACION POR CORREO CERTIFICADO EN MATERIA
TRIBUTARIA - Entrega copia del acto en la ultima direccion informada en el RUT /
NOTIFICACION A DIRECCION ERRADA EN DERECHO TRIBUTARIO - Procede la
correccion del error dentro del término previsto para la notificacion del acto /
PROCEDENCIA DE LA NOTIFICACION POR CORREO CERTIFICADO - Condiciones.
Subjetiva 'y objetiva/ EFICACIA DE LA NOTIFICACION POR CORREO CERTIFICADO - La
entregade la copiadel acto en ladirecciéon informada es el elemento determinante de ese
tipo de notificacion / NOTIFICACION POR CORREO CERTIFICADO - Regla general y regla
especial / NOTIFICACION A DIRECCION DISTINTA A LA INFORMADA EN DERECHO
TRIBUTARIO — Permite a los contribuyentes suministrar como direccion procesal otra
diferente alaque figuraen el RUT / DIRECCION PROCESAL TRIBUTARIA / NOTIFICACION
A DIRECCION PROCESAL - Opera por manifestacion expresa del interesado de ser
notificado en unadireccion distintaala que figuraen el RUT / PRINCIPIO DE PUBLICIDAD
— Materializaciéon / PRINCIPIO DE EFICACIA DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA - Alcance
/ NOTIFICACION POR AVISO EN PAGINA WEB DE LA DIAN - Improcedencia /
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NOTIFICACION POR CONDUCTA CONCLUYENTE EN DERECHO TRIBUTARIO / FIRMEZA
DE LA DECLARACION DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA - Notificacion extemporanea
de la liquidacion oficial de revision / PROCEDENCIA DE LA NULIDAD DE LA
LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION - Falta de notificacién dentro del término legal /
REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico: ¢La liquidacion oficial de revision que modifico la declaracion del impuesto sobre la
renta que la parte actora presento por el ano gravable 2010 se notificé dentro del término previsto en el
articulo 710 del Estatuto Tributario?

Tesis: “[L]a notificacion de los actos administrativos es un elemento esencial del debido proceso, pues
busca proteger el derecho de defensa y contradiccion. La notificacion garantiza que las actuaciones
administrativas sean conocidas por los administrados, para que puedan controvertirlas a través de los
recursos en sede administrativa o judicial, segun sea el caso. El articulo 565 del ET regula las formas de
notificacion de las actuaciones de la administracion de impuestos. En el paragrafo primero, dispone que:
«La notificacion por correo de las actuaciones de la administracion, en materia tributaria, (...) se practicara
mediante entrega de una copia del acto correspondiente en la ultima direccion informada por el
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante en el Registro Unico Tributario - RUT. (...).
Cuando la notificacion se efectie a una direccion distinta a la informada en el Registro Unico Tributario,
RUT, habra lugar a corregir el error dentro del término previsto para la notificacion del acto» [...]. Como lo
ha sefialado la Sala, la notificacion por correo supone exclusivamente dos condiciones: (i) una subjetiva,
relacionada con el destinatario del correo, y (ii) otra objetiva, referida al lugar de destino del mismo, las
cuales se cumplen con la entrega efectiva de una copia del acto a notificar en la Ultima direccion informada
por el contribuyente. Asi, la «entrega» de la copia del acto a notificar en la direccion informada por el
contribuyente es, pues, el elemento determinante de la notificacion por correo. La regla general es que la
notificacion por correo se surta con la entrega de una copia del acto en la direccion informada en el RUT,
salvo que «en la actuacion administrativa tributaria, el contribuyente haya fijado una direccion especial
para efecto de la notificacion de los actos administrativos que se profieran en el respectivo proceso», caso
en el cual la Administracion debe atender dicha direccion, conforme a lo dispuesto en el articulo 564 ET.
[..] Sobre el alcance del articulo 564 del ET, la Seccidon ha hecho dos precisiones: la primera, es que la
facultad contenida en la norma, se predica, en general, del procedimiento administrativo tributario, y la
segunda que constituye una disposicion especial en el régimen de notificaciones en materia tributaria que
«[..] permite a los contribuyentes, responsables, agentes retenedores o declarantes suministrar como
direccion procesal otra diferente a la que figura en el RUT, a efectos de mantener el control de los procesos
de determinacion de impuestos. En esa medida, esa direccion podria corresponder a la direccion de los
apoderados 0 a una direccion del contribuyente, responsable o agente retenedor que no coincida con la
gue obligatoriamente se debe suministrar en el RUT. Por eso, el citado articulo exige que se notifique a esa
direccion si se la ha suministrado expresamente [...]». Por tratarse de una posibilidad especial, que se le
concede al contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, «a efectos de mantener el control
de los procesos de determinacion de impuestos, es l6gico que sélo opere ante la manifestacion expresa
del interesado, de ser notificado en una direccion procesal diferente a la que figura en el RUT» [...]. El
diccionario de la lengua espafiola define el término «especial» como «singular o particular, que se
diferencia de lo comun o general». Asi, la especialidad consagrada en la norma, a la que ha aludido esta
Seccion en distintos pronunciamientos, radica en que se otorga la posibilidad de informar una direccion
diferente a la consignada en el RUT, pues el hecho de que sean coincidentes descarta que se trate de una
direccion procesal. Por lo tanto, el deber de atencién de la Administracion -al que se refiere la misma
norma- implica verificar, cuando el contribuyente ejerce esta opcion que, en realidad, se esta ante una
direccion distinta a la registrada en el RUT, puesto que se debe asegurar que el contribuyente conozca el
contenido de las decisiones de la Administraciony, en esa medida, se materialice el principio de publicidad
y, por esa Via, el debido proceso. En consecuencia, el envio de la liquidacion oficial a una direccion errada,
esto es, diferente de la informada por el contribuyente a través de cualquiera de los medios sefialados
(RUT, ultima declaracion de renta, formato oficial de cambio de direccién o manifestacion expresa del
contribuyente), obliga a que la Administracion lo reenvie a la direccién correcta para que la notificacion se
surta en debida forma, segun los precisos términos del articulo 567 del ET. [..] Se observa que el
requerimiento especial 312382013000047 se notificod el 22 de marzo de 2013, por lo que el término de
tres meses con que contaba la actora para responder dicho acto vencia el 22 de junio del mismo afio que,
por ser sabado, se traslado al dia habil siguiente, esto es, al 24 de junio de 2013, fecha a partir de la cual
se empezaron a contar los seis meses previstos por el articulo 710 del ET, para expedir y notificar la
liquidacion oficial de revision, cuyo vencimiento ocurrio el 24 de diciembre de 2013. Asimismo, se advierte
que, contrario a lo afirmado por la demandada, la direcciéon contenida en la respuesta al requerimiento
especial no se traté de una direccion procesal en cuanto no difirié de la sefalada en el RUT; se reitera -
como se ha expresado en |los precedentes- que lo dispuesto en el articulo 564 del ET, solo opera ante la
manifestacion expresa del interesado, de ser notificado en una direccion diferente a la que figura en el
RUT; se enfatiza en que el deber de la Administracion no se puede limitar a hacer una simple comprobacion
de la direccion incluida en el memorial o escrito de respuesta al requerimiento especial, sino que conlleva
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la obligacion de confrontarla con la registrada en el RUT a fin de determinar si, efectivamente, se trataba
de una direccion especial y diferente de la del domicilio fiscal -que primdé durante todo el proceso
administrativo como bien lo advirtio el a quo- que le permitiera catalogarla como procesal. En efecto, le
asiste razon al Tribunal cuando afirma que «la DIAN interpreté de manera erronea el concepto de direccion
procesal previsto en el articulo 564 del ET, toda vez que en el proceso administrativo la sociedad siempre
tuvo como direccion para notificaciones la registrada en el RUT, razon por la cual debio remitir el acto a
esta direccion que, para la época de los hechos, ya se encontraba actualizada y vigente, en aplicacion del
articulo 563 del ET». El anterior acervo probatorio demuestra, ademas, que el cambio de direccion fue
informado a la Administracion por medio de la actualizacion del RUT, la cual quedd formalizada el 23 de
agosto de 2013 -con lo cual la direccion antigua estuvo vigente hasta el 23 de noviembre de 2013~y que
la funcionaria encargada de la proyeccion de la liquidacion oficial accedio a esta informacion cuando
genero la impresion del documento que le mostraba que para la fecha de expedicion del acto ya se habia
modificado la direccion de la contribuyente que, se insiste, no era otra distinta a la consignada en el RUT.
Por lo tanto, ante el cambio de direccion debidamente informado y evidenciado por la funcionaria a cargo
del expediente cuando consulto el RUT, la entidad demandada debid observar una conducta de probidad
y diligencia en la funcién publica, como la que observo en otros procesos (aduaneros) adelantados a la
sociedad, en los cuales procedié de la siguiente manera [..]. Asi, en virtud del principio de eficacia
consagrado en los articulos 209 de la CP y 3 del CPACA, que debe imperar en la funcion administrativa, la
entidad recurrente debio subsanar el error cuando la empresa de mensajeria le advirtio de la devolucion
del correo por la causal “destinatario se trasladd” y enviar nuevamente la liquidacion de revision a la
direccion correcta, en virtud de lo dispuesto en el articulo 567 del ET y en aras de garantizar que la
demandante pudiera conocer dentro del término legal el acto por el cual se le determind el impuesto de
renta por el afo gravable 2010. Segun la guia de correo obrante en el expediente, entre la fecha de envio
del acto (16 de diciembre de 2013) y la fecha de su devolucion (17 de diciembre de 2013) , transcurrié un
dia, por lo que auin contaba con tiempo suficiente (entre el 18y el 23 de diciembre) para remitir nuevamente
el acto liquidatorio a la direccion correcta, esto es, a la registrada en el RUT -que fue por la que se rigio la
actora en este proceso y en los adelantados por otras seccionales o dependencias de la misma
Administracion- para dar cumplimiento al término previsto en el articulo 710 del ET. En consecuencia, no
le era dable acudir a la notificacion subsidiaria prevista en el articulo 568 ib., la cual fue irregulary, por lo
tanto, como la liquidacion de revision se podia expedir y notificar hasta el 24 de diciembre de 2013, al
entenderse notificada por conducta concluyente el 9 de enero de 2014, resulta extemporanea. Asi pues,
como se notifico por fuera del plazo legalmente establecido, en los términos del articulo 714 del Estatuto
Tributario, la declaracion privada adquirié firmeza, por lo que, como lo concluyeron el a quo y el Ministerio
Publico, los actos acusados adolecen de nulidad, conforme al articulo 730 [3] del ET, vigente para la época
de los hechos.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 10 de
marzo de 2022, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 25000-23-37-000-2015-
01054-01 (24797).

2. Para modificar las autoliquidaciones tributarias
presentadas por los contribuyentes no se requiere de
su consentimiento previo. La Sala explica cuando
procede la figura de la revocatoria directa en materia
tributaria.

Sintesis del caso: Se confirmo la sentencia que anuld parcialmente los actos administrativos
acusados, en los que la DIAN modifico la declaracion de renta que la entidad sin animo de lucro
demandante presento por el ano gravable 2013. Para el efecto, la Sala analizo la procedencia de
la figura de la revocatoria directa respecto de los actos de determinacion tributaria y concluyo que
aunque la liquidacion oficial de revision que se discute es un acto administrativo modificatorio de
la declaracion privada del contribuyente, por el cual se crea una situacion juridica particular y
concreta que lo afecta, al cambiar los términos de la obligacion tributaria sustancial a su cargo,
se trata de un acto expedido en ejercicio de las facultades de fiscalizacion e investigacion de la
administracion tributaria, cuya modificacion o revocatoria depende, en principio, de la
procedencia de los recursos que se interpongan en su contra; o, en otro supuesto, de que una vez
en firme dicho acto se revoque unilateralmente por la administracion, caso en el cual si es exigible
el requisito del consentimiento previo y expreso del contribuyente. Al respecto la Sala preciso que
la modificacion que se hace a la declaracion privada del contribuyente a través de la liquidacion
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oficial de revision no corresponde al mecanismo de revocatoria directa, pues no tiene por objeto
una decision administrativa, sino modificar dicha liquidacion privada en virtud de las facultades
conferidas por el articulo 702 del E.T., liquidacion privada que no tiene el caracter de acto
administrativo, y por tanto, resulta ajena a la figura de la revocatoria mencionada. De otra parte,
la Sala senalé que la demandante no perdio su calidad de entidad sin animo de lucro
contribuyente del régimen tributario especial, con ocasion de la “venta de acciones” que efectud,
dado que utilizo tal expresion para describir una operacion de capitalizacion por falta de liquidez,
sin que se demostrara que esta implico la distribucion de excedentes que prevé el paragrafo 2
del articulo 1 del Decreto 4400 de 2004, sino que derivé en un mayor valor del patrimonio de la
corporacion y no en una ganancia o excedente en favor de los asociados de manera individual.
No obstante, la Sala concluyo que la actora no desvirtué la adicion de ingresos contenida en la
liquidacion oficial de revision acusada, derivada del rechazo del valor de la renta exenta que
autoliquidd en aplicacion del articulo 19 del Estatuto Tributario en consonancia con el articulo 356
ib., dado que el excedente no esta cobijado con la exencion tributaria porque no se probo su
inversion y ejecucion en actividades que desarrollaran el objeto social de la demandante, caso en
el cual se pierde el beneficio fiscal y el excedente no ejecutado constituye ingreso gravable en el
ano en que ello ocurra.

REVOCATORIA DIRECTA DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Nocion y alcance / ACCION DE
LESIVIDAD - Procedencia / FACULTADES DE FISCALIZACION DE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA / NATURALEZA JURIDICA DE LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION /
REVOCATORIA DIRECTA DEL ACTO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO - Procedencia /
NATURALEZA JURIDICA DE LA LIQUIDACION PRIVADA DEL TRIBUTO - No tiene el
caracter de acto administrativo / MODIFICACION DE LA LIQUIDACION PRIVADA DEL
TRIBUTO MEDIANTE LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION - Alcance. No corresponde
al mecanismo de la revocatoria directa / NECESIDAD DE CONSENTIMIENTO DEL
CONTRIBUYENTE PARA LA MODIFICACION DE LA LIQUIDACION PRIVADA DEL
TRIBUTO - Improcedencia / NECESIDAD DE CONSENTIMIENTO DEL CONTRIBUYENTE
PARA LA EXPEDICION DE LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION - Improcedencia

Problema juridico 1: ;La DIAN estaba facultada para expedir la liquidacion oficial de revision acusada,
por la cual modifico la declaracion de renta que la parte demandante presento por el afo gravable 2013,
sin que para ello debiera contar con el consentimiento expreso del contribuyente?

Tesis 1: “El articulo 73 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
preveé la revocatoria directa como un mecanismo que tiene la autoridad para dejar sin efecto sus propios
actos administrativos de contenido particular y concreto, previo consentimiento expreso del particular
titular del derecho o de la situacion juridica alterada mediante el acto revocado. En caso de que no obtener
la aprobacion del particular para revocar el acto, la administracion debe demandar su propio acto ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En el presente caso, si bien la liquidacion oficial de revision
que se discute es un acto administrativo expedido por la DIAN que modifico la declaracion privada del
contribuyente, creandole una situacion juridica particular y concreta, este es un acto expedido en ejercicio
de sus facultades de fiscalizacion e investigacion tributaria, cuya modificacion o revocatoria depende en
principio de la procedencia de los recursos que se interpongan contra ella; o en otro supuesto, de que una
vez en firme sea revocada unilateralmente por la administracion, caso en el cual si es exigible el requisito
del consentimiento previo y expreso del demandante. La revocatoria directa se predica respecto de actos
administrativos expedidos por la administracion que crean o modifican una situacion juridica de caracter
particular, y que no cabe modificar al resolverse los recursos procedentes contra la misma. Esta figura no
opera frente a las declaraciones privadas presentadas por los contribuyentes, en tanto tales declaraciones
no son manifestaciones de voluntad emanadas de una entidad publica. Aun cuando la liquidacion oficial
de revision, como acto administrativo, contiene una decision de la autoridad tributaria en la que se modifica
la declaracion de renta del demandante, y con ello modifica o crea una situacion juridica particular al
cambiar los términos de la obligacion tributaria sustancial a su cargo, tal situacion juridica solo es
definitiva si no se interpone el recurso procedente en sede administrativa, o si interpuesto el recurso, se
niega en su totalidad. La modificacion que efectua este acto frente a la declaraciéon privada del
contribuyente no corresponde al mecanismo de revocatoria directa, pues no tiene por objeto una decision
administrativa, sino modificar la liquidacion privada del contribuyente en virtud de las facultades
conferidas en el articulo 702 del E.T., liquidacion privada que no tiene el caracter de acto administrativo, y
por tanto, resulta ajena a esta figura.”.

RE(}IMEN TRIBUTARIO ESPECIAL - Aplicacién / CORPORACION SIN ANIMO DE LUCRO
/ REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL — Requisitos / DETERMINACION DEL BENEFICIO
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NETO O EXCEDENTE PARA CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL
/ BENEFICIO NETO O EXCEDENTE PARA CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN
TRIBUTARIO ESPECIAL - Requisitos / EXENCION DEL BENEFICIO NETO O EXCEDENTE
PARA CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL - Requisitos /
BENEFICIO NETO O EXCEDENTE NO EXENTO PARA CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN
TRIBUTARIO ESPECIAL — Caracter de renta gravable. Tarifa/ CORPORACION SIN ANIMO
DE LUCRO CONTRIBUYENTE DEL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL — Requisitos /
DISTRIBUCION DE EXCEDENTES - Nocion / PERDIDA DEL CARACTER DE ENTIDAD SIN
ANIMO DE LUCRO - No configuracién / EXENCION TRIBUTARIA - Nocién y alcance /
CONTRIBUYENTE PERTENECIENTE AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL -
Configuracion / DESTINACION DEL BENEFICIO NETO O EXCEDENTE - Alcance /
APROBACION DE LA DESTINACION DEL BENEFICIO NETO O EXCEDENTE -
Competencia. Debe ser autorizada por el maximo organo directivo / EXENCION DEL
BENEFICIO NETO O EXCEDENTE PARA CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN TRIBUTARIO
ESPECIAL — Incumplimiento de requisitos legales / ADICION DE RENTA GRAVABLE POR
INCUMPLIMIENTO DE REQUISITOS PARA LA EXENCION DEL BENEFICIO NETO O
EXCEDENTE DE CONTRIBUYENTE DEL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL - Legalidad

Problema juridico 2: ;La demandante es contribuyente del régimen tributario especial o del régimen
tributario ordinario? ;De encontrarse en el primer supuesto, cumplio los requisitos previstos en el
articulo 9 del Decreto Reglamentario 4400 de 2004 para acceder a la exencion sobre el beneficio neto o
excedente de que trata el articulo 358 del Estatuto Tributario, para las entidades sometidas al régimen
tributario especial?

Tesis 2: “Para efectos del impuesto sobre la renta, el articulo 19 del Estatuto Tributario antes de la
modificacion de la Ley 1819 de 2019, consagra el régimen tributario especial para las corporaciones sin
animo de lucro cuyo objeto social corresponda a actividades de interés general en las areas de salud,
educacion formal, cultura, deporte aficionado, investigacion cientifica o tecnoldgica, y proteccion
ambiental, 0 a programas de desarrollo social. Conforme con el articulo 356 del ET, los contribuyentes que
cumplan los requisitos del citado articulo 19 ibidem, estan sometidos al régimen tributario especial, y
sujetos al impuesto de renta y complementarios sobre el beneficio neto o excedente determinado de
conformidad con el articulo 357 /b, a la tarifa unica del 20%. En virtud de los articulos 358 y 359 /b, el
beneficio neto tiene el caracter de exento si se destina directa o indirectamente, en el afio siguiente a aquel
en el cual se obtuvo, a programas que desarrollen dicho objeto social, siempre y cuando las actividades
sean de interés general y que a ellas tenga acceso la comunidad. La parte del beneficio neto o excedente
gue no se invierta en los programas que desarrollen su objeto social sera gravable en el afo en que esto
ocurra, a la tarifa del 20%. De acuerdo con el articulo 1.° del Decreto 4400 de 2004 -reglamentario del
régimen especial tributario previsto en el articulo 19 del ET-, las corporaciones sin animo de lucro son
contribuyentes del régimen especial siempre y cuando cumplan con los siguientes requisitos: i) El objeto
social principal sea la realizacion de actividades de salud, deporte, educacion formal, cultura, o programas
de desarrollo social; ii) las actividades que realice sean de interés general; y iii) Que sus excedentes sean
reinvertidos totalmente en la actividad de su objeto social. En los términos del paragrafo 2 /b, se entiende
que no tienen animo de lucro las entidades cuando los excedentes obtenidos en desarrollo de sus
actividades no se distribuyen en dinero ni en especie a los asociados o miembros de la entidad, ni aun en
el momento de su retiro o por liquidacion, para lo cual se considera distribucion la transferencia de dinero,
bienes o derechos a favor de los asociados, miembros o administradores, sin una contraprestacion a favor
de la entidad. (...) Conforme con el certificado de existencia y representacion de la demandante, es claro
que fue constituida como una entidad sin animo de lucro dedicada a actividades de interés general que
propenden el mejoramiento social, ya que presta el servicio de salud a la poblacion de Florencia conforme
con su objeto social, por lo que esta sujeta al régimen tributario especial consagrado en el articulo 19 del
ET, y por ello se encuentra sujeta al pago del impuesto de renta liquidado a una tarifa del 20%. (...) De
acuerdo con lo sefialado en el acta de la asamblea de los asociados, y el balance de prueba del afio 2012,
no existe prueba de que la vinculacion del tercero supuso un acto de lucro en la medida que no esta
acreditado que los antiguos asociados o los nuevos miembros de la corporacion obtuvieran una ganancia
monetaria con ocasion de la mencionada operacion de capitalizacion o “venta”; por el contrario, la
demandante registro la suma de dinero percibida como un anticipo y avance en la cuenta del activo de la
corporacion, 1o que supone que los recursos fueron recibidos por la corporacion, y no por los antiguos
asociados, lo que descarta que estos hubiesen obtenido o perseguido la obtencion de un lucro o excedente
con la inyeccién de recursos a la entidad demandante, a pesar de haber utilizado la expresion “venta de
acciones” para describirla en las actas analizadas. En ese orden, la “venta de las acciones” realmente
correspondidé a una decision de la corporacion como entidad, dirigida a obtener la participacion de un
tercero mediante la obtencion de una suma de dinero que le diera mayor liquidez, suma que incrementé
el patrimonio de la entidad y no el de sus asociados en particular, razén por la cual no se cumple con el
presupuesto del paragrafo 2 del articulo 1 del Decreto 4400 de 2004 para que la demandante pierda su
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calidad de entidad sin animo de lucro, y por ello, se asimile a un sociedad de responsabilidad limitada y
deba tributar en los términos fijados por el régimen ordinario aplicable a las sociedades comerciales. Asi,
para la Sala, la demandante no incumplié con lo dispuesto en el articulo 19 del ET en consonancia con el
articulo 1. ° del Decreto 4400 de 2004 para ser considerada como una entidad sin animo de lucro sujeta al
régimen especial tributario, dado que su objeto social es de interés general conforme con las
contempladas en el ET, la comunidad tiene acceso a ella; y sus aportes no son reembolsados ni sus
excedentes distribuidos durante la existencia o posterior liquidacién de la entidad. (...) Ahora bien, frente al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la exencion del beneficio neto o excedente en los términos
del articulo 358 del ET, la Sala precisa que el beneficio neto o excedente de los afios 2012 y 2013, que
ascendio a $377.909.000, fue destinado por la junta directiva para mejoras de la planta fisica de la clinica
y la actualizacion de programas operativos, mas no existe prueba de la reinversion en el afio 2013y 2014,
respectivamente, de tales excedentes por parte de la asamblea de miembros activos como maximo
organo directivo de la corporacion, razon por la cual no se cumple con lo dispuesto en el articulo 8 del
Decreto 4400 de 2004. A esta circunstancia se afade que, mediante Acta nro. 2 de 27 de marzo de 2014,
la junta directiva decidio reinvertir los excedentes de los afios gravable 2012 y 2013; sin embargo, dicha
decision fue posterior a la presentacion de la declaracion de renta del afio 2012, y se reitera fue proferida
por la junta directiva y no por la asamblea de miembros activos como maximo érgano directivo, exigencias
previstas en la norma tributaria. A ese respecto, la Seccion Cuarta en sentencia del 14 de abril de 2017,
preciso que “el contribuyente debera, previo a la presentacion de su declaracion de renta, aprobar en su
asamblea general o maximo organo directivo que haga sus veces, la destinacion de los excedentes”. Lo
anterior, por cuanto “el término exento indica beneficiado en razén de circunstancias especialmente
sefialadas por la ley, que para el caso de las entidades sin animo de lucro, implica que las actividades
estimuladas fiscalmente junto con la destinacion del beneficio neto o excedente deben estar previamente
aprobadas por la Asamblea u 6rgano directivo que haga sus veces”. Asi mismo, esta Sala dijo al respecto
gue “el requisito de destinacion del beneficio neto o excedente dentro del afio siguiente al de su obtencion,
supone, ademas de la aprobacion de manera previa por la asamblea general u 6rgano directivo que haga
SuS veces, que se cumpla con su ejecucion”. A su vez, ha sefialado que “estas asignaciones debian ser
anunciadas, desde las asambleas generales u érganos directivos, con la indicacion del objetivo de las
mismas y los programas o las actividades a las cuales estarian destinadas. A su turno, deben “registrarse
en una cuenta especial del patrimonio”. En consecuencia, “el empleo de los recursos de las asignaciones
permanentes, en forma distinta a las actividades permitidas por el régimen tributario especial, las convertia
en ingreso gravado a una tarifa del 20 %. "De manera que para la Sala, la redaccion del acta nro. 2 de la
Junta Directiva de la corporacion de fecha del 27 de marzo de 2014, no refleja una decision adoptada por
la asamblea general o el maximo érgano directivo. Ademas, la contribuyente no allego prueba alguna que
demuestrey dé certeza de que el beneficio neto o excedente haya sido invertido y ejecutado en actividades
que desarrollan el objeto social de la demandante. En ese orden, como lo ha considerado la Sala, el Estado
concede la exencion del impuesto sobre la renta renunciando al gravamen, con la condicion de que el
excedente sea efectivamente destinado a los fines del objeto social de la entidad sin animo de lucro o a
las actividades de salud, educacion, cultura que son de interés general y ameritan la exencion, ya que no
tendria sentido que se dieran ventajas fiscales a las corporaciones por aplicar sus excedentes a la
realizacion de inversiones, y a su vez permitir que estas se destinen a fines distintos de los que pretende
incentivar el legislador, o no se ejecuten conforme al destino que en tal sentido se les dio. En estos casos,
la corporacion pierde el beneficio fiscal y el excedente no ejecutado es ingreso gravable en el afio en que
esto ocurra. En consecuencia, la Sala considera que la corporacion demandante no desvirtud la adicion
de ingresos efectuada por la DIAN, razon por la cual dicho excedente no esta cobijado con la exencion
tributaria. Sin embargo, y en consideracion a que la demandante si esta sujeta al régimen especial
tributario a una tarifa del 20%, por tratarse de una entidad sin animo de lucro, no le es aplicable la renta
presuntiva, y no esta obligada al calculo del anticipo conforme al articulo 19 del Decreto 4400 de 2004.".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 10 de
marzo de 2022, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 18001-23-33-000-2018-00118-01

(25520).

3. Enrazdon de la declaratoria de ilegalidad parcial del
articulo 273 de la Ordenanza 62 de 2014 de la
Asamblea del departamento de Antioquia, que regulo
el hecho generador de la Estampilla Universidad de
Antioquia de cara al tercer siglo de labor, se anulan
parcialmente los articulos 272, 274, 275, 277y 278 de
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la misma ordenanza, que regulan otros elementos del
tributo, asi como su sistema de recaudo, al estar
estructurados con base en un hecho imponible ilegal.

Sintesis del caso: Se anularon parcialmente los articulos 272, 273, 274 (literal a), 275 (literal a), 277 y
278 (literal a) de la Ordenanza 62 del 19 de diciembre de 2014, en los que la Asamblea del departamento
de Antioquia regulo algunos de los elementos de la Estampilla Universidad de Antioquia de Cara al
Tercer Siglo de Labor (arts. 272 a 275), establecio la declaracion y pago (art. 277) y el sistema de
recaudo del tributo (art. 278 literal a). Para adoptar esta decision, la Sala sefalé que, conforme con los
articulos 3y 5 de la Ley 122 de 1994, dicha estampilla solo se causa por actos gravados emitidos o
expedidos en el territorio del departamento de Antioquia, siempre que en el acto intervenga un
funcionario de la entidad territorial competente para adherir la respectiva estampilla fisica, unico
sistema de recaudo del tributo autorizado por la citada ley. E indico que si bien el legislador otorgo un
amplio margen a la Asamblea de Antioquia para determinar los actos gravados con el impuesto al no
delimitarlos en forma expresa en la referida ley, al paso que en el articulo 9 ibidem la autorizo para
incluir dentro de los hechos y actividades econdomicas gravados a «los licores, alcoholes, cervezas y
juegos de azar», ello no implica que pueda gravarlos todos, sino que tal facultad se debe interpretar de
forma sistematica con los articulos 3 y 5 de la misma ley, de modo que la Asamblea podra gravar con
la estampilla los actos relacionados con licores, alcoholes, cervezas y juegos de azar en cuya
expedicion y perfeccionamiento intervenga uno de sus funcionarios, legalmente competente para
adherir la estampilla. En ese orden de ideas, por no determinar cual era el acto documental gravado en
el que interviniera un funcionario de la entidad territorial, la Sala anulo el aparte acusado del articulo
273 de la Ordenanza 62 de 2014, que establecia el hecho generador de la estampilla sobre el consumo
de licores, vinos, aperitivos y similares y, consecuencialmente, declaro la nulidad de las demas
disposiciones parcialmente acusadas, que regulaban el recaudo y otros elementos del impuesto, al
estar estructurados con base en un hecho generador ilegal, para lo cual reiteré que la declaratoria de
nulidad del hecho generador del tributo genera la nulidad de los demas elementos de la obligacion fiscal
que se estructuren con base en el mismo.

HECHO GENERADOR DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE CARA AL
TERCER SIGLO DE LABOR - llegalidad del articulo 273 parcial de la Ordenanza 62 de
2014 al gravar el consumo de licores, vinos, aperitivos y similares sin determinar el acto
documental gravado relacionado con licores, vinos, aperitivos y similares, en cuya
expedicidn interviniera un funcionario de la entidad territorial / TORNAGUIA - Concepto
y finalidad. Reiteracion de jurisprudencia / LEGALIZACION DE LA TORNAGUIA -
Concepto y finalidad. Reiteracion de jurisprudencia / SISTEMA DE RECAUDO DE LA
ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE CARA AL TERCER SIGLO DE LABOR EN
LA ORDENANZA 062 DE 2014 - No estarelacionado con la adhesién de una estampilla en
las tornaguias emitidas o legalizadas por un funcionario del departamento, sino en la
presentacion de una declaracion / SUJETOS PASIVOS DE LA ESTAMPILLA
UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE CARA AL TERCER SIGLO DE LABOR - llegalidad del
articulo 272 parcial de la Ordenanza 62 de 2014 al estar estructurado con base en un
hecho generador ilegal / BASE GRAVABLE DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE
ANTIOQUIA DE CARA AL TERCER SIGLO DE LABOR - llegalidad del literal a) del articulo
274 de la Ordenanza 62 de 2014 al estar estructurado con base en un hecho generador
ilegal / TARIFA DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE CARA AL TERCER
SIGLO DE LABOR - llegalidad del literal a) del articulo 275 de la Ordenanza 62 de 2014 al
estar estructurado con base en un hecho generador ilegal / SISTEMA DE RECAUDO DE
LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE CARA AL TERCER SIGLO DE LABOR
- llegalidad del articulo 277 parcial de la Ordenanza 62 de 2014 al estar estructurado con
base en un hecho generador ilegal / TRANSFERENCIA DEL RECAUDO DE LA
ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE CARA AL TERCER SIGLO DE LABOR -
llegalidad del literal a) del articulo 278 de la Ordenanza 62 de 2014 al estar estructurado
con base en un hecho generador ilegal / ILEGALIDAD DEL HECHO GENERADOR O
HECHO IMPONIBLE DEL TRIBUTO - Efectos juridicos. Reiteracion de jurisprudencia. La
declaratoria de nulidad del hecho generador del tributo genera la nulidad de los demas
elementos de la obligacion fiscal que se estructuren con base en el mismo

Problema Juridico: ;Se ajustan a la legalidad los apartes acusados de los articulos 272, 273, 274 (literal
a), 275 (literal a), 277 y 278 (literal a) de la Ordenanza 62 del 19 de diciembre de 2014, mediante los
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cuales la Asamblea del departamento de Antioquia requlo los elementos y el sistema de recaudo de la
Estampilla Universidad de Antioquia de Cara al Tercer Siglo de Labor?

Tesis: ‘[L]a demanda pretende la nulidad de diferentes disposiciones de la Ordenanza Nro. 62 de 2014, por
lo que los cargos de la apelacion seran analizados segun el contenido de cada uno de ellos. 1.3. El articulo
273 de la Ordenanza Nro. 62 de 2014 regula el hecho generador vy, en el aparte acusado, dispone que
consiste en «£/ consumo de licores, vinos, aperitivos y similares en el Departarmento de Antioguia». Como
fue expuesto, los articulos 3, 5y 9 de la Ley 122 de 1994 autorizaron gravar con la Estampilla Universidad
de Antioquia de Cara al Tercer Siglo de Labor los actos en que intervenga un funcionario de las entidades
territoriales y que estén relacionados con licores, alcoholes, cervezas y juegos de azar. Ademas, no preciso
cuales son los actos objeto del gravamen, por lo que la Asamblea Departamental de Antioquia es la
competente para determinar este aspecto del hecho gravable. No obstante, la Ordenanza Nro. 62 de 2014
no identificd ningun acto como gravado en el aparte transcrito y acusado. Segun se observa, se limit6 a
sefialar que esta gravado el «consumo» de licores, vinos, aperitivos y similares. El Departamento de
Antioquia y el Tribunal afirmaron que la emisién de tornaguias es el acto documental que instrumentaliza
el hecho generador de la Estampilla Universidad de Antioquia de Cara al Tercer Siglo de Labor. Al respecto,
en un caso similar, esta Seccion sefnald que la tornaguia es el documento que expide el funcionario
competente para autorizar la salida y movilizacion de los productos gravados con el impuesto al consumo
0 que sean objeto del monopolio rentistico de licores de una entidad territorial a otra. Mientas que la
legalizacién de la tornaguia es el acto que profiere el funcionario competente de destino para dar fe que la
mercancia llegd a su jurisdiccion. No obstante, el articulo 273 de la Ordenanza Nro. 62 de 2014 no
establece de forma expresa ningun acto gravado, ni siquiera menciona las tornaguias o su legalizacion.
Se reitera que solo indica que el hecho gravable consiste en el «consurmo», lo cual no implica la emision
de ningun documento por parte de un funcionario de la entidad territorial. Tampoco es posible afirmar que
el acto gravado son las tornaguias al realizar una integracion normativa con los demas articulos de la
ordenanza. Por el contrario, se observa que los articulos 73, 87 y 277 de la Ordenanza Nro. 62 de 2014
establecen que los importadores, productores, comercializadores y distribuidores de licores, vinos,
aperitivos y similares tienen la obligacion de declarar y pagar la estampilla en los mismos plazos y
condiciones para declarar y pagar el impuesto al consumo y la participacion porcentual de los licores
objeto de monopolio rentistico. Es decir, que el sistema de recaudo regulado en la ordenanza no esta
relacionado con la adhesion de una estampilla en las tornaguias emitidas o legalizadas por un funcionario
del Departamento de Antioquia, sino en la presentacion de una declaracion. Con base en lo expuesto, el
hecho generador definido en el aparte acusado del articulo 273 de la Ordenanza Nro. 62 de 2014
desconocié los parametros de la Ley 122 de 1994 porque no determind un acto documental en el que
interviene un funcionario de la entidad territorial y relacionado con licores, alcoholes, cervezas o juegos de
azar; sino que gravo el «consumo» de licores, vinos, aperitivos y similares. Ahora, esta Sala declaro la
legalidad condicionada de algunas ordenanzas que identifican los actos gravados, pero no sefialan que es
necesario que intervenga un funcionario de la entidad territorial. Sin embargo, en esta ocasion no es
posible adoptar una decision similar porque el articulo 273 de la Ordenanza Nro. 62 de 2014 no determind
cuadl es el acto documental gravado. En este orden, lo expuesto es suficiente para declarar la nulidad de la
expresion «£/ consumo de licores, vinos, aperitivos y similares en el Departamento de Antioquia» del
articulo 273 de la Ordenanza Nro. 62 de 2014. 1.4. En cuanto a los demas articulos objeto de controversia,
se observa que contienen las siguientes disposiciones: /) el articulo 272 definio a los sujetos pasivos de la
estampilla incluyendo a los importadores, productores, comercializadores y distribuidores de licores,
vinos, aperitivos y similares; /i) el literal a. del articulo 274 determind la base gravable del tributo de acuerdo
al precio neto por unidad de licor, vino, aperitivo y similares vendidos en el territorio del departamento; /)
el literal a. del articulo 275 establecio la tarifa de la estampilla en el 2% del precio neto de venta por unidad
de licores, vinos, aperitivos y similares consumidos en el departamento; /v7)el articulo 277 reguld el sistema
de recaudo de la estampilla; y v) del literal a. del articulo 278 dispuso que lo recaudado por concepto de
licores, vinos, aperitivos y similares, se transferira bimestralmente a la Universidad de Antioquia. Como se
observa, estas disposiciones regulan el recaudo y los demas elementos del tributo, diferentes al hecho
generador, el cual es nulo por los motivos antes expuestos. Esta precision es importante porque, al estar
estructurados con base en un hecho generador ilegal, también deben ser declarados nulos. Asi lo sefiald
esta Seccion en sentencia del 27 de marzo de 2014 (...) Esta postura también ha sido asumida por la
Seccion en sentencias del 6 de agosto de 2014, del 29 de abril de 2020 y del 8 de octubre de 2020.".

ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE CARA AL TERCER SIGLO DE LABOR -
Constitucionalidad. Sentencia C-873 de la Corte Constitucional, Cosa juzgada
constitucional / PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA - Alcance. La ley no solo debe
crear el tributo territorial, sino también establecer y delimitar el hecho gravado con el
mismo (aspecto material del elemento objetivo del hecho imponible) / LEY DE CREACION
DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE CARA AL TERCER SIGLO DE
LABOR - No delimité propiamente los elementos esenciales del hecho gravado con el
tributo / HECHO GENERADOR DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE
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CARA AL TERCER SIGLO DE LABOR - Generalidad. Las notas distintivas del hecho
generador de la estampilla contenidas en el articulo 3 de la Ley 222 de 1994 se reducen
a descripciones en extremo generales que no permiten identificar los datos minimos o
esenciales del hecho generador / HECHO GENERADOR DE LA ESTAMPILLA
UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE CARA AL TERCER SIGLO DE LABOR - Facultad
impositiva departamental. Dado el excesivo margen de configuracién normativa que la
Ley 122 de 1994 le confiri6 a la asamblea departamental, fue esta la que en ultimas
estableci6 todos los elementos que definen el hecho imponible del tributo

Aclaracién de voto del Consejero Julio Roberto Piza Rodriguez

ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE CARA AL TERCER SIGLO DE LABOR -
Constitucionalidad. Sentencia C-873 de la Corte Constitucional. Cosa juzgada
constitucional / PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA - Alcance / LEY DE CREACION
DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE CARA AL TERCER SIGLO DE
LABOR - No delimité propiamente los elementos esenciales del hecho gravado con el
tributo / HECHO GENERADOR DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE
CARA AL TERCER SIGLO DE LABOR - Generalidad del articulo 3 de la Ley 222 de 1994.
Falta de definicion de los datos minimos o esenciales del hecho generador / HECHO
GENERADOR DE LA ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA DE CARA AL TERCER
SIGLO DE LABOR - Facultad impositiva departamental. Dado el excesivo margen de
configuracion normativa que la Ley 122 de 1994 le confirié a la asamblea departamental,
fue estala que en ultimas estableci6 todos los elementos que definen el hecho imponible
del tributo

Tesis: “En el proceso de la referencia, la Sala estudio la legalidad de los articulos 272 a 275, 277 y 278 de
la Ordenanza nro. 64 de 2014, proferida por la Asamblea Departamental de Antioquia, los cuales
establecen los elementos del hecho generador de la estampilla Universidad de Antioquia de Cara al Tercer
Siglo de Labor. La Sala anulo parcialmente las normas acusadas por cuanto juzgo que desconocieron los
parametros del hecho imponible que delimito la ley de creacion del mencionado tributo. Aunque comparto
la decision adoptada por la Sala, estimo pertinente plantear unas cuestiones juridicas adicionales, por via
de la presente aclaracién de voto. La Corte Constitucional en la Sentencia C-873 de 2002 (MP: Alfredo
Beltran Sierra) concluyd que el tributo acusado era acorde con la Constitucion, en la medida en que la ley
que lo cred (Ley 122 de 1994, articulo 1.°) preceptud de manera general el marco juridico dentro del cual
la asamblea departamental debia desarrollarlo normativamente. En consecuencia, sobre ese asunto existe
cosa juzgada constitucional. No obstante, sin desconocer tal caracter de cosa juzgada, ni sus efectos, me
permito aclarar que, de conformidad con el criterio fijado por la misma Corte en la sentencia C-035 de
2009 (MP: Marco Gerardo Monroy Cabra), acogido por esta Seccion (sentencia del 09 de julio de 2002,
exp. 16544, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia), la ley no solo debe crear el tributo territorial, sino que
debe establecer y delimitar el hecho gravado con el mismo (i.e. el aspecto material del elemento objetivo
del hecho imponible), en pro de salvaguardar las exigencias del articulo 338 constitucional. A la luz de la
anterior premisa, cabe apreciar que la disposicion legal que establecio la estampilla Universidad de
Antioquia de Cara al Tercer Siglo de Labor no delimitd propiamente los elementos esenciales del hecho
gravado con ese tributo. En concreto, y en atencion a lo preceptuado por el articulo 3.° de dicha ley, las
notas distintivas del hecho generador previsto por el legislador se reducen a descripciones en extremo
generales, tales como, que la asamblea reglamentara el uso obligatorio de la estampilla en «actividades y
operaciones que se deban realizar en el Departamento y en los municipios del mismo», de manera que no
es posible identificar en la ley los datos minimos o esenciales del hecho generador. Consecuentemente,
dado el excesivo margen de configuracion normativa que confirié la Ley 122 de 1994 a la ordenanza
departamental, fue esta la que en Ultimas definié todos los elementos que definen el hecho imponible del
tributo debatido.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 24 de
marzo de 2022, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, radicacion: 05001-23-33-000-2016-
02071-01 (25638).

4. Se precisa el procedimiento aplicable a la
devolucion de aportes al Sistema de la Proteccion
Social derivada de pagos en exceso producto de la
anulacion total o parcial de los actos de
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determinacion oficial de dichos aportes proferidos
por la UGPP, asicomo lacompetencia de esta entidad
en el tramite de la devolucion.

Sintesis del caso: Como consecuencia de la anulacion parcial de los actos administrativos en
los que la UGPP determino los aportes al sistema de la proteccion social de una sociedad, en
sentencia de primer grado se le ordend que efectuara una nueva liquidacion del tributo y que
procediera a la devolucion de los aportes a que hubiera lugar, en los términos de los articulos
863 y 864 del Estatuto Tributario, si de la liquidacion se generaba un pago en exceso a favor de
la actora. Al resolver el recurso de apelacion formulado por la UGPP contra la anterior decision,
en el que, entre otros argumentos, adujo su falta de competencia para hacer la devolucion de
los aportes, asi como la improcedencia de la aplicacion a la misma de los articulos 863 y 864
del E.T., la Sala concluyé que, efectivamente, el procedimiento de devolucion de pagos en
exceso o de lo no debido previsto en dicho estatuto (arts. 850 y siguientes) no se aplica frente
a los aportes al sistema de la proteccion social, sino que para ello se debe seguir el tramite que
establece el articulo 311 de la Ley 1819 de 2016, conforme con el cual, aunque la UGPP no tiene
a su cargo la administracion de los recursos del referido sistema, si se le puede ordenar la
devolucion de los mayores valores pagados por los aportantes, a titulo de aportes o sanciones,
cuando proceda la anulacion de los actos administrativos que esa entidad expida, evento en el
cual se debe reconocer la correccion monetaria del articulo 187 del CPACA y se causan
intereses moratorios como lo prevé el articulo 311 de la citada Ley 1819. Dijo la Sala que como
no existe un procedimiento para la devolucion de los pagos en exceso o de lo no debido de los
aportes y sanciones del sistema de la proteccion social, equivalente al regulado en el Estatuto
Tributario, ni se aplican esas disposiciones por remision, no procede el reconocimiento de los
intereses corrientes y moratorios de los articulos 863 y 864 ib. En su lugar, procede la
correccion monetaria de las sumas objeto de devolucion, conforme con el articulo 187 del
CPACA, disposicion que, segun el criterio de la Seccion, se aplica a los casos de devolucion de
tributos, no cobijados por el ambito de aplicacion del citado articulo 863.

PROCEDIMIENTO DE DEVOLUCION DE APORTES AL SISTEMA DE LA PROTECCION
SOCIAL / PAGOS EN EXCESO / INAPLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE DEVOLUCION
DE PAGOS EN EXCESO Y DE LO NO DEBIDO DEL ESTATUTO TRIBUTARIO PARA LA
DEVOLUCION DE APORTES AL SISTEMA DE LA PROTECCION SOCIAL / COMPETENCIA
DE LA UGPP EN LA DEVOLUCION DE PAGOS EN EXCESO Y DE LO NO DEBIDO POR
CONCEPTO DE APORTES AL SISTEMA DE LA PROTECCION SOCIAL / ANULACION
TOTAL O PARCIAL DE ACTOS DE DETERMINACION OFICIAL DE APORTES AL SISTEMA
DE LA PROTECCION SOCIAL EXPEDIDOS POR LA UGPP / PROCEDENCIA DE LA
CORRECCION MONETARIA EN LA DEVOLUCION DE PAGOS EN EXCESO Y DE LO NO
DEBIDO POR CONCEPTO DE APORTES AL SISTEMA DE LA PROTECCION SOCIAL /
PROCEDENCIA DE LA LIQUIDACION DE INTERESES MORATORIOS EN LA DEVOLUCION
DE PAGOS EN EXCESO Y DE LO NO DEBIDO POR CONCEPTO DE APORTES AL
SISTEMA DE LA PROTECCION SOCIAL / NORMATIVA APLICABLE PARA LA
LIQUIDACION DE LA CORRECCION MONETARIA Y DE LOS INTERESES MORATORIOS
EN LA DEVOLUCION DE PAGOS EN EXCESO Y DE LO NO DEBIDO POR CONCEPTO DE
APORTES AL SISTEMA DE LA PROTECCION SOCIAL

Problemas juridicos: ;Procedia ordenar a la UGPP la devolucion de los pagos en exceso que se hubieren
realizado con sustento en los actos demandados? ;En caso afirmativo, son aplicables los articulos 863
y 864 del Estatuto Tributario a la devolucion de aportes al sistema de la proteccion social?

Tesis: “Lleva razon la apelante Unica, en cuanto a que el procedimiento de devolucion previsto en el ET (/e
articulos 863 y 864) es inaplicable para los aportes al SPS, porque excede la remision consagrada en el
articulo 156 de la Ley 1151 de 2007, disposicion que unicamente remite a «/os procedimientos de
liquidacion oficiak, cuyos articulos estan contenidos en el «Libro V, Titulos |, 1V, V' y VI» del ET. De otra
parte, verifica la Sala que el articulo 311 de la Ley 1819 de 2016 prevé el procedimiento que debe seguirse,
en los casos que se ordene la devolucion de los aportes al SPS por la nulidad, total o parcial, de los actos
administrativos de determinacion oficial proferidos por la UGPP. Siguiendo esta disposicion, aun cuando
la demandada no tiene a su cargo la administracion de los recursos del SPS, si se le puede ordenar la
devolucion de los mayores valores pagados por los aportantes (/e a titulo de aportes o sanciones), como
consecuencia de la anulacion de los actos administrativos por ella expedidos —considerando que no existe
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un procedimiento para la devolucion por pagos en exceso o de lo no debido, de los aportes y sanciones
del SPS, equivalente al regulado en los articulos 850 y siguientes del ET, ni se aplican esas disposiciones
por remision—. Asi, en los eventos en que se condene a UGPP a la restitucion de sumas de dinero —
conforme con el procedimiento del articulo 311 de la Ley 1819 de 2016—, es improcedente el
reconocimiento de los intereses corrientes y moratorios regulados en los articulos 863y 864 del ET. En su
lugar, procede realizar la correccion monetaria de las sumas objeto de devolucion, siguiendo lo previsto
en el articulo 187 del CPACA, disposicion que, segun el criterio de esta Seccion, se aplica a casos de
devolucion de tributos, no cobijados por el ambito de aplicacion normativo del citado articulo 863. Al
efecto, la UGPP debe proferir un acto administrativo, ordenando la devolucion, de tales montos, a las
administradoras del SPS que recibieron esos recursos, dentro de los 30 dias habiles siguientes a la
ejecutoria de la decision judicial respectiva. Ademas, las administradoras de los recursos deben hacer
efectiva la orden de devolucion, dentro de los dos meses siguientes a la notificacion del acto que la ordena,
so pena de que se causen intereses moratorios a su cargo, «a /a tasa de interés bancario corriente
certificada por la Superintendencia Financiera por el periodo en el que se realiza el pago» (articulo 311 de
la Ley 1819 de 2016). Por lo anterior, si bien la UGPP no tiene la administracion de los recursos del SPS,
ello no impide que se le condene a la devolucion de los aportes y sanciones cuando, por la anulacion de
los actos administrativos de determinacion oficial, se configura un pago en exceso o de lo no debido,
evento en el cual, debe reconocerse la correccion monetaria del articulo 187 del CPACA vy, se causan
intereses moratorios en la forma prevista en el articulo 311 de la Ley 1819 de 2016. Como en el sub /ite la
apelante unica no discute que, por la nulidad parcial de los actos acusados, puede configurarse un pago
en exceso, la Sala mantendra la orden de devolucion, pero sin los intereses corrientes y moratorios de los
articulos 863 y 864 del ET (reconocidos por el @ quo). En su lugar, se ordenara la indexacion de las sumas
objeto de devolucion atendiendo la siguiente formula: Va = VA (indice final / indice inicial) En la que el valor
ajustado (Va) se determina multiplicando el valor histérico (Vh), que es el mayor valor pagado por la
demandante, por el nimero que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice inicial, esto es, el vigente al
momento del pago. Sobre esa suma, ademas, es procedente el reconocimiento de intereses, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 3171 de la Ley 1819 de 2016.".

Aclaracion de voto del Consejero Milton Chaves Garcia

CONTENIDO DE LA SENTENCIA / RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO EN PROCESOS
RELACIONADOS CON LA LIQUIDACION DE APORTES AL SISTEMA DE LA PROTECCION
SOCIAL - Facultad del juez de dictar nuevas disposiciones que reemplacen las anuladas.
Improcedencia de ordenar ala UGPP que realice liquidaciones posteriores a la sentencia

Tesis: “Aclaro mi voto para llamar la atencion de la Sala de la necesidad de que en las sentencias que
resuelven controversias relacionadas con las contribuciones a la proteccion social no se ordene a la UGPP
que realice liquidaciones posteriores a la providencia, sino que se haga uso de la facultad otorgada por el
articulo 187 del CPACA 'y en el fallo se fijen las nuevas disposiciones que reemplacen las anuladas, para
el adecuado restablecimiento del derecho.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 3 de
marzo de 2022, C.P. Julio Roberto Piza Rodriquez, radicacion: 25000-23-37-000-2016-01880-

01 (25006).
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1. Se confirmo la decision que declar6 la nulidad de
la eleccion de la personera municipal de Puerto
Carrefio, Vichada.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de la personera municipal de
Puerto Carrefio (Vichada), alegando que: (i) El plazo de inscripcion fue inferior al minimo
legalmente previst, (i) No se garantizo la reserva de las preguntas de la prueba de
conocimientos; (iii) El concurso de méritos no fue apoyado por una entidad idonea; y, (iv) Las
entidades Federacion Colombiana de Autoridades Locales -FEDECAL- y Creamos Talentos se
excedieron en su rol y ejecutaron tareas de supervision, direccion y conduccion del concurso
de méritos. La Sala, conforme al andlisis de los cargos formulados en la apelacion,
correspondientes a: (i) “no se demando la legalidad de los actos administrativos expedidos
durante el tramite de la convocatoria de 2019, mediante el medio de control de nulidad simple”
y ii) “el a quo, fallé de forma extra petita” pues, se pronuncié por fuera de lo pretendido en los
cargos planteados en la demanda; confirmo la decision de primera instancia que declaro la
nulidad del acto de eleccion, teniendo en cuenta que ninguno de los cargos de la apelacion
prospero.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / ACTO ADMINISTRATIVO
PREPARATORIO / ACTO ADMINISTRATIVO DEFINITIVO / ACTO DE CONVOCATORIA A
CONCURSO DE MERITOS / LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PROCEDENCIA
DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / IDONEIDAD DE LA ENTIDAD ESPECIALIZADA
EN PROCESO DE SELECCION DE PERSONAL

Problema juridico: Corresponde a la Sala definir si hay lugar a confirmar, modificar o revocar el fallo de
primera instancia, que declaro la nulidad del acto de eleccion de la sefiora Norbi Segura Carmona como
Personera Municipal de Puerto Carrefio (Vichada) para el periodo 2020-2024, contenido en el Acta No.
012 del 18 de febrero de 2020. Para el efecto, se aborda el estudio del caso concreto, a partir de los dos
cargos formulados en la apelacion i) “no se demandé la legalidad de los actos administrativos
expedidos durante el tramite de la convocatoria de 2019, mediante el medio de control de nulidad
simple” y ii) “el a quo, fallo de forma extra petita” pues, se pronuncio por fuera de lo pretendido en los
cargos planteados en la demanda.

Tesis: “Para efectos de analizar si el actor debia demandar los actos administrativos expedidos durante el
tramite de la convocatoria, que dio como resultado la eleccion de la demandada, mediante el medio de
control de nulidad simple, impera analizar lo que la doctrina y la jurisprudencia han expuesto en relacion
con la distincion entre los actos de tramite o preparatorios y los actos definitivos. Los actos de tramite o
preparatorios son aquellos que se producen en el trayecto de un procedimiento administrativo y que
conducen al acto definitivo; por regla general, no son recurribles en via administrativa, ni judicial. (...). Por
su parte, los actos definitivos, son aquellos que resuelven directamente el fondo del asunto, en tanto con
este se termina la controversia, sin embargo, el acto de tramite puede tornarse definitivo, cuando
imposibilita continuar la actuacion, en la medida que produce indefension o perjuicio irreparable a los
derechos subjetivos del interesado. (...). Se tiene entonces que, el actor si podia, via nulidad electoral, alegar
que el Concejo de Puerto Carrefio desconocio del inciso segundo del articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de
2015 cuando suscribio el Convenio de Asociacion No. 001 del 12 de noviembre de 2019 con FEDECAL y
Creamos Talentos, sin que haya sido necesario que el mismo se demandara a través de otro medio de
control, pues de exigirlo, como pretende la apelante, se estaria ante un requisito de procedibilidad que no
esta contemplado por la ley, desconociendo asi el derecho del actor al acceso a la administracion de
justicia, por lo que, este cargo de la apelacion no prospera. (...). La Seccion considera que no le asiste razén
a la apelante, toda vez que, basta con mirar el tercer cargo de la demanda denominado “el concurso de
meéritos no fue apoyado por una entidad idonea” donde el demandante indico que las entidades Federacion
Colombiana de Autoridades Locales - FEDECAL y Creamos Talentos, no son entes especializados en los
proceso de seleccion de personal, por lo que no se encontraban habilitadas para brindar el apoyo logistico
requerido por el Concejo Municipal, y como consecuencia de aquello alegd que, “el acto de eleccion
acusado es nulo por expedicion irregular y violacion de las normas en que debia fundarse, concretamente,
por desconocimiento del estandar minimo de idoneidad de la entidad encargada de adelantar el concurso
de méritos, previsto en la ratio decidendi de la sentencia C-105de 2013 y en los articulos 2.2.27.1y 2.2.27.6
del Decreto compilatorio 1085 de 2015." (...). En consecuencia, el segundo cargo de la apelacion,
relacionado con que el a quo fallé de forma extra petita no fue demostrado y por ello no prospera. (...). Para
este juez electoral, es claro que, contrario a lo afirmado por la demandada, la participacion de Creamos
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Talento no se limité a prestar un apoyo logistico, sino que, fue gracias a su experiencia en otros concursos
de personeros que el Concejo Municipal de Puerto Carrefio considerd que cumplian con los requisitos y
condiciones de idoneidad que sefialan los articulos 2.2.27.1y 2.2.27.6 del Decreto compilatorio 1083 de
2015. (...). Se recuerda que, como bien lo precisé el a quo, Creamos Talentos es un establecimiento de
comercio (...). En esa medida, es claro que no goza del atributo de personeria juridica y ademas, tampoco
se dedica a llevar a cabo el tipo de procedimiento publico que determina la designacion de dichos
funcionarios, cuya especialidad excede las actividades de intermediacion laboral y colocacion de personal
relacionadas en las pruebas.”

Consejo de Estado, Sala de lo antencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 19 de
abril de 2022; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 50001-23-33-000-2020-00981-01.

2. Se declaro la carencia de objeto por sustraccion
de materia en la sentencia que resolvid la demanda
en contra del acto de eleccion del Contralor Distrital
de Cartagena.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion del Contralor Distrital de
Cartagena alegando que el demandado estaba incurso en la inhabilidad prevista en el inciso 1°
del articulo 272 de la Constitucion Politica, en la medida que en el ultimo ano habia ocupado
un cargo publico en la rama ejecutiva del orden distrital. La Sala revoco la decision de primera
instancia que habia declarado la nulidad del acto de eleccion acusado, para en su lugar declarar
la carencia de objeto por sustraccion de materia, teniendo en cuenta que el demandado no se
posesiono en el cargo.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / CARENCIA DE OBJETO POR
SUSTRACCION DE MATERIA / ACTO DE POSESION / INEXISTENCIA DE POSESION EN
EL CARGO PUBLICO

Problema juridico: Corresponde a la Sala determinar si el fallo del 30 de septiembre de 2021 debe ser
revocado, modificado o confirmado, al amparo de los argumentos expuestos en el escrito de
impugnacion, que conllevan establecer: —Si el acta de la sesion ordinaria del 14 de julio de 2020 del
Concejo de Cartagena, contentiva de la eleccion acusada, resulta pasible de control judicial ante la no
posesion del demandado en el cargo de contralor y la ausencia de resolucion del recurso administrativo
propuesto en su contra. De superarse estos interrogantes, se debera establecer: —Si la sentencia del
Tribunal incurrio en falta de motivacion respecto de la aplicacion de los articulos 38, 39 y 68 de la Ley
489 de 1998 para catalogar a la EDURBE S.A como una sociedad perteneciente a la rama ejecutiva del
Distrito Turistico y Cultural de Cartagena. —Si los yerros procesales detectados por el acusado tuvieron
efectivamente lugar dentro del tramite y si su ocurrencia desvirtua la presuncion de correccion del fallo
apelado.

Tesis: “En su recurso de apelacion, el [demandado] cuestiona la sentencia del fallador de primera instancia
de haber recaido sobre un acto administrativo de eleccion sobre el que no procedia control judicial, al no
haber tomado posesion del cargo para el cual fue elegido, ni haberse resuelto el recurso administrativo
incoado en su contra. (...). [L]a carencia de objeto por sustraccion de materia es concebida como aquella
circunstancia en la que las causas que originan los procesos judiciales experimentan modificaciones o
alteraciones —que incluso llevan a su desaparicion—, que hacen futiles las determinaciones que puedan
ser adoptadas ante la ausencia de un “thema decidendum” sobre el que puedan recaer. En el plano
electoral, la declaratoria de la carencia de objeto ha sido autorizada en los eventos en los que el operador
judicial advierte que el acto sometido a escrutinio, a pesar de su expedicion, no ha producido efectos, ni
puede llegar a hacerlo, por o que no existe materia que pueda ser analizada por parte del juez de la
legalidad. (...). El acto de posesién ha sido concebido por la jurisprudencia del Consejo de Estado como
“una diligencia solemne en la que el servidor publico elegido, nombrado, llamado o, en general, designado
para ejercer un cargo, jura formalmente cumplir con la Constitucion Politica, la ley, los reglamentos, las
funcionesy los deberes del respectivo cargo. Asi, se trata de un formalismo impuesto por el ordenamiento
juridico del cual pende la materializacién del derecho politico de acceso a los cargos publicos. (...). En ese
sentido, la posesion fue vista —y sigue siéndolo— como un acto material de juramentacion que marca el
punto de entrada del designado al gjercicio de la funcion publica y que determina el momento a partir del
cual la dignidad es ocupada por quien se ha visto favorecido por la voluntad electoral o administrativa,
segun sea el caso. (...). Finalmente, la jurisprudencia de esta Sala Especializada ha sostenido que, a pesar
de su importancia, la posesion no se constituye en un acto pasible de control judicial, pues, aunque fija la
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entrada en el cumplimiento de funciones del elegido, nombrado o Illamado, no se trata de un acto
administrativo o electoral. (...). Se concluye entonces que, los efectos juridicos del acto de eleccién no
dependen solo de su notificacion o publicacion sino también de que el elegido, nombrado o designado
haya tomado posesion del cargo, pues es solo con esta que la persona es investida de la funcion publica
y puede desempeniar las funciones que el ordenamiento juridico le atribuye al cargo. Sin la posesion, y en
principio, lo que corresponde es la declaratoria de carencia de objeto por sustraccion de materia en el
proceso que se analice por parte de la Jurisdiccién Contencioso—Administrativa. (...). Para la Seccién
Quinta, el analisis de las diversas piezas procesales que reposan en el expediente, permite advertir que,
como lo afirma el demandado, su eleccion en el empleo de contralor distrital de Cartagena de Indias no
estuvo sucedida de su posesion en el cargo, de cara a las dudas en torno a su incursion en una presunta
inhabilidad. Es decir que, a la manera como lo sefiala el hoy impugnante, el fallo del 30 de septiembre de
20271 examind la legalidad de un acto administrativo que no entrd en vigencia, ni gener¢ efectos, ante la
ausencia de posesion —de la que pendia su produccion— para el desarrollo de un proceso de nulidad
electoral.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 19 de
mayo de 2022; C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 13001-23-33-000-2020-00529-03.

3. Se nego6 la nulidad del acto de eleccion del
representante por el estamento docente ante el
Consejo Superior Universitario de la Universidad
Tecnolégica del Choco “Diego Luis Cérdoba”.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de eleccion del representante por el
estamento docente ante el Consejo Superior Universitario de la Universidad Tecnoldgica del
Choco “Diego Luis Cérdoba”, alegando que (i) con la creacion del voto electrénico se vulnero
el debido proceso, (ii) con la expedicion del Acuerdo No. 0010 de 2021 se desconocio lo
establecido en el articulo 4 del Acuerdo No. 0004 de 2017, (iii) el Consejo Superior incurrio en
un tratamiento desigual en el proceso eleccionario, (iv) se cometieron irreqularidades en la
elaboracion del censo electoral y (v) en el proceso eleccionario se violo el principio de
transparencia. La Sala negd las pretensiones de la demanda, al considerar que (i) la
implementacion del voto electronico no desconoce los principios de preexistencia de la ley,
irretroactividad y seguridad juridica; (ii) falta de respaldo probatorio frente al cargo de que el
procedimiento establecido en el Acuerdo 0004 de 2017 no se llevo a cabo para la expedicion
del Acuerdo 0010 de 2021; (iii) establecer que no hubo un tratamiento desigual en el proceso
de eleccion; (iv) pese a acreditarse irregularidades con el censo electoral, dicha circunstancia
no tuvo incidencia en el resultado de la eleccion; y, (v) aunque se acredito vulneracion del
principio de transparencia, este aspecto tampoco tuvo la entidad suficiente para incidir en el
resultado de la eleccion.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / REPRESENTANTE DE PROFESORES
ANTE CONSEJO SUPERIOR DE LA UNIVERSIDAD / AUTONOMIA UNIVERSITARIA / VOTO
ELECTRONICO /FALTA DE PRUEBA / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL PRINCIPIO
DE IGUALDAD / CENSO ELECTORAL / PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA

Problema juridico: Corresponde a la Sala determinar si se debe declarar la nulidad del acto de eleccion
del senor Armando Valencia Casas como representante de los docentes ante el CSU de la UTCH. Para
el efecto, se debe resolver si en este caso: (i) con la creacion del voto electronico se vulneré el debido
proceso, (ii) con la expedicion del Acuerdo No. 0010 de 2021 se desconoci6 lo establecido en el articulo
4 del Acuerdo No. 0004 de 2017, (iii) el Consejo Superior incurrié en un tratamiento desigual en el
proceso eleccionario, (iv) se cometieron irregularidades en la elaboracion del censo electoral y (v) en el
proceso eleccionario se violo el principio de transparencia.

Tesis: “La convocatoria para la eleccion de los representantes de los estudiantes, docentes y egresados
se realizo el 12 de julio, mientras que la implementacion del voto electronico se llevo a cabo el 2 de julio
de 2021, de manera que para esta Sala no se vulneré el principio de irretroactividad de la ley. (...). Asi las
cosas, para esta Sala los Acuerdos No. 0010 y No. 0011 de 2021 no contienen disposiciones que
contrarien el Estatuto Electoral de la Universidad Tecnoldgica del Choco, Acuerdo No. 0021 del 21 de
septiembre de 2011, (...). De lo revisado, la regulacion que contemplé la modalidad del voto electronico no
desconoce los principios de preexistencia de la ley, irretroactividad y seguridad juridica, dado que fueron
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dictados en el marco de la autonomia universitaria como regulacion para darle manejo al COVID-19. (...).
[Sle tiene que el demandante en este caso afirma que el procedimiento establecido en el Acuerdo 0004 de
2017 no se llevé a cabo para la expedicion del Acuerdo 0010 de 2021. Sin embargo, dentro del expediente
no obra prueba que demuestre que ese tramite no se surtio en debida forma, de manera que no hay lugar
a inaplicarlo, puesto que las afirmaciones realizadas por la parte demandante carecen de respaldo
probatorio. (...). Debe tenerse en cuenta que los Acuerdos 0007 del 30 de abril de 2021, por medio del cual
se autoriza, reglamenta y convoca la eleccion de los representantes de las directivas académicas y los
exrectores ante el CSU y 009 del 11 de junio de 2021, del representante del sector productivo, se profirieron
antes de la reforma que introdujo el voto electronico, de manera que solo se podian llevar a cabo a través
del voto presencial, lo cual pone en evidencia no solo que se trata de convocatorias diferentes, sino que
estan regidas por normas distintas, por lo que no se puede hablar de situaciones iguales, que merezcan
un trato idéntico. Por lo anterior, este cargo no esta llamado a prosperar. (...). Si bien la norma que modificd
la conformacion del censo electoral, fue posterior a la convocatoria de las elecciones, fue proferida de
manera previa a la elaboracion del mismo. Al respecto se advierte que el Acuerdo No. 0015 fue expedido
el 9 de agosto de 2021, es decir, con antelacion a la publicacion inicial del censo electoral, que se llevo a
cabo el 17 de agosto de ese afo, razon por la cual se tuvo en cuenta para su elaboracion. No obstante, al
ser la modificacion del censo posterior a la convocatoria, puede decirse que cambid las reglas iniciales, al
permitir la inclusion de personas que a pesar de ser docentes se encuentran ejerciendo cargos
administrativos, lo cual constituye una irregularidad procesal. Sin embargo no se demostrd que incluir a
esas 13 personas, la misma hubiera tenido la magnitud de incidir en el resultado de la eleccion, puesto
gue del acta de escrutinio que se realizo el 20 de agosto de 2021 se tiene que el demandado obtuvo 281
votos, y el demandante 154 votos, por lo que lo que hay una diferencia de mas de 100 votos entre los dos
Unicos candidatos en contienda. (..). Sobre la realizacién de la auditoria, en el acervo probatorio obra
respuesta del Comité Electoral de la universidad a la impugnacion presentada por la parte actora frente al
boletin final de la eleccion del representante de los docentes, en la cual se preciso el cumplimiento de
estas medidas en tanto se contraté mediante la orden de servicios No. 0028 de 2021 una firma para
realizar auditoria externa con la finalidad de proteger la informacion de la “Suite Academusoft de la UTCH”
y a la empresa GNTEC S.A.S. mediante orden de servicios No. 0024 de 20271 como desarrollador del
software para que los usuarios autenticados contaran con una sesion robusta y criptograficamente
segura. (...). Asilas cosas, es claro que al no haberse dado una respuesta clara de las razones del contenido
de la informacion personal de los votantes, asi como al no haberse indicado si todas las solicitudes o
alguna de ellas implicaba esa reserva, y por tanto se entregara aquella que no gozara de reserva, se
advierte que se vulner¢ el principio de transparencia. No obstante lo anterior, y a pesar de esa irregularidad,
esta Sala no encuentra que la misma tenga la entidad de incidir en los resultados de la eleccion, puesto
que de todas las pruebas que obran en el expediente no se encuentra demostrado que el proceso electoral
hubiera tenido fallas, sino que, por el contrario, de los informes y boletines parciales y final se evidencia
que la jornada electoral fue llevada a cabo de manera exitosa, con una votacion de mas del 94% de las
personas registradas en el censo electoral.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 7 de
abril de 2022; C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-000-2021-00053-
00.

4. Se declaro la nulidad del acto de designacion del
gerente de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Cucuta S.A. E.S.P.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de designacion del gerente de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Cucuta S.A. E.S.P., bajo la consideracion de (i) la falta de
competencia por parte del alcalde municipal de San José de Cucuta para expedir el acto de
nombramiento, y, (ii) alegando falsa motivacion, en atencion al régimen normativo aplicable a
la designacion del gerente de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta S.A. E.S.P.
La Sala revocd la decision de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda, para
en su lugar declarar la nulidad del acto acusado teniendo en cuenta que se acredito la falta de
competencia en el alcalde municipal de San José de Cucuta para efectuar la designacion del
gerente de la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta S.A. E.S.P.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / REPRESENTANTE LEGAL DE LA
ENTIDAD PRESTADORA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO / COMPETENCIA DEL ALCALDE MUNICIPAL /
CONFIGURACION DE LA NULIDAD POR FALTA DE COMPETENCIA
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Problema juridico: La Sala debe pronunciarse acerca de si el acto demandado se encuentra viciado de
nulidad como consecuencia de las presuntas i) falta de competencia del alcalde municipal de San José
de Cucuta para expedirlo; y ii) falsa motivacion, en atencion al régimen normativo aplicable a la
designacion del gerente de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta S.A. E.S.P.

Tesis: “la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta S.A. E.S.P es una empresa oficial de servicios
publicos domiciliarios del orden municipal, de titularidad totalmente publica, aunque no exclusiva del
municipio de San José de Cucuta, pues también gozan de participacion accionaria otras personasjuridicas
de derecho publico. Por lo anterior, (...), la competencia para la eleccion de su representante legal, en este
caso bajo la denominacion de gerente, corresponde a la junta directiva de la entidad, en atencion a la
remision que la Ley 142 de 1994 en sus articulos 19.15y 32 hace a lo dispuesto en el Codigo de Comercio
y, en particular, a su articulo 440, disposicion que se encuentra recogida y desarrollada en los estatutos de
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta S.A. ES.P. (..). De acuerdo con lo sefialado
anteriormente, es claro para la Sala que el alcalde municipal de San José de Cucuta carecia de
competencia para efectuar la designacion del gerente de la empresa [de Acueducto y Alcantarillado de
Cucuta S.A. E.S.P.] en comento. En efecto, como puede advertirse de la normatividad invocada por dicha
autoridad municipal en el acto demandado, la decision de realizar la designacion del gerente de la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Cucuta S.A. E.S.P por via de decreto del alcalde municipal, parte de la
aplicacion indebida de las Leyes 136 de 1994 y 489 de 1998, puesto que ninguna faculta a dicho
funcionario a efectuar tal nombramiento, en contravia de la remision general que el articulo 32 de la Ley
142 de 1994 hace al derecho privado, de lo dispuesto en el articulo 19.15 de la misma ley en relacion con
la aplicacion del Codigo de Comercio y, por ultimo, del articulo 440 de este y su referencia al régimen de
las sociedades andnimas. (...). Los recurrentes alegaron también la existencia de una falsa motivacion en
la expedicion del acto demandado, por cuanto el mismo se fundo en disposiciones normativas que no
resultaban aplicables a la situacion juridica definida en él. (...). Como puede advertirse, las afirmaciones
del demandante y su coadyuvante no se dirigen a establecer la configuracion de una falsa motivacion en
el acto demandado, sino a indicar que el mismo fue expedido en desconocimiento del régimen juridico
que realmente resultaba aplicable al mismo, vicio que corresponde a una causal de nulidad distinta que
también se encuentra contemplada en el articulo 137 del CPACA y que, de conformidad con lo sefialado
en la presente providencia, ya se encontré probado por la Sala.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 28 de
abril de 2022; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion: 54001-23-33-000-2020-00520-03.
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JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

La Seccidn Segunda del Consejo de Estado mediante
sentencia de unificacion fijo las reglas
jurisprudenciales para retirar del servicio por
voluntad del gobierno, en ejercicio de la facultad
discrecional, al personal uniformado de la Policia
Nacional y la Fuerza Publica.

Sintesis del caso: El Ministerio de Defensa en ejercicio de la facultad discrecional expidio el
acto de retiro del servicio por voluntad del Gobierno, del Mayor de la Policia Nacional quien
considero que el acto se expidio sin motivacion y con desconocimiento de las calificaciones
satisfactorias del servicio y de la existencia de multiples felicitaciones recibidas durante su
vinculacion con la entidad.

SENTENCIA DE UNIFICACION / RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO / RETIRO DEL
SERVICIO ACTIVO DE MIEMBRO DE LA POLICIA NACIONAL POR VOLUNTAD DEL
GOBIERNO / RETIRO DEL SERVICIO ACTIVO DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA
PUBLICA POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO/ REGLAS JURISPRUDENCIALES /
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD / PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD / FACULTAD
DISCRECIONAL DEL NOMINADOR

Problema juridico 1: ;Cuales son las reglas jurisprudenciales que se deben considerar para retirar del
servicio por voluntad del gobierno, en ejercicio de la facultad discrecional, al personal uniformado de
la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares'?

Tesis 1: [..]'Las controversias relacionadas con el retiro tanto del personal uniformado de la Policia
Nacional como de las fuerzas militares (cuya normativa resulta materialmente igual para efectos de esta
situacion administrativa) por voluntad del Gobierno en ejercicio de la facultad discrecional, la Sala fija las
siguientes reglas jurisprudenciales: i) La recomendacion de retiro del servicio de la respectiva junta
asesora o de evaluaciony clasificacion, que sirve de sustento al acto administrativo definitivo, debera estar
respaldada en razones objetivas (sin visos de arbitrariedad o capricho), dejando plasmado el estudio
pertinente y completo que fundamente la sugerencia de desvinculacion, de acuerdo con los documentos
que permitan entrever su correlacion con los principios de proporcionalidad y razonabilidad .ii) En la
diligencia de notificacion del acto de retiro del servicio al interesado, la correspondiente institucion debera
entregarle copia de la referida recomendacion y sus soportes; y de comportar caracter reservado, de igual
modo, se debera garantizar su acceso a ellos, con la obligacion de preservar tal condicion. Lo anterior no
habilita al retirado para recurrir la decision en sede administrativa. iii) En caso de incumplimiento de los
parametros enunciados, el juez administrativo en el respectivo proceso debera determinar si se satisfacen
las condiciones de proporcionalidad y razonabilidad de la decision administrativa, que le permitan
conservar su presuncion de legalidad, en armonia con las reglas de la sana critica en la valoracion
probatoria de los documentos relevantes que despejen cualquier duda de arbitrariedad. Efectos de las
reglas de unificacion. En desarrollo de las atribuciones del Consejo de Estado, como tribunal supremo de
lo contencioso-administrativo, previstas en el articulo 237 (ordinal 1°.) de la Constitucion Politica y con la
finalidad de garantizar la tutela judicial efectiva, los principios de buena fe, igualdad y seguridad juridica, y
superar situaciones que afecten el valor supremo de la justicia, la regla de unificacion que se adopta en
este fallo es vinculante y debe aplicarse para decidir controversias pendientes de solucion, tanto en sede
administrativa como de competencia de esta jurisdiccions8; sin embargo, no se aplicara a casos que
hayan hecho transito a cosa juzgada, por ser inmodificables.(..)"

SENTENCIA DE UNIFICACION / RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO / RETIRO DEL
SERVICIO ACTIVO DE MIEMBRO DE LA POLICIA NACIONAL POR VOLUNTAD DEL
GOBIERNO / FALSA MOTIVACION / CALIFICACION DE SERVICIOS

Problema juridico 2: ;Se encuentra afectado de falsa motivacion el retiro del servicio por voluntad del
Gobierno del Mayor de la Policia Nacional que cuenta con calificaciones satisfactorias y multiples
felicitaciones durante su vinculacion laboral?

Tesis 2 :[..] Para la Sala resulta claro que el acto administrativo de retiro del accionante tuvo como
fundamento el concepto previo de la junta asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional, tal
como lo exige el articulo 4.° de la, la cual plasm& explicitamente las motivaciones de su recomendacion

BOLETIN 255



http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=4628
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=77015
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=77097
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=77097
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=77097
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=39556
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=39556
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=14077
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=14125
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=12323
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=12323
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=4628
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=77015
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=77097
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=77097
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=77097
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=66258
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=36144

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUD IA Y CONCEPTOS

en el acta 7 de 30 de marzo de 2009, dado que en la sesion inicialmente celebrada no lo habia hecho (5 de
diciembre de 2008), por lo que el accionante tuvo la oportunidad de conocer las razones facticas por las
que se dispuso su desvinculacion y, en tal sentido, se procede a analizar si estas colman las condiciones
de proporcionalidad y razonabilidad. Notese del analisis probatorio que los motivos que condujeron a la
Administracion a recomendar y ordenar el retiro del accionante del servicio policial conciernen a razones
de mejoramiento del servicio publico, en atenciéon a que encuentran sustento en los requerimientos a él
dirigidos por parte del comandante del departamento de Policia de Narifio, maxima autoridad de mando
dentro de la dependencia en la que laboraba, acerca de demoras en el cumplimiento de determinadas
labores atafiederas a su funcién como jefe administrativo de ese departamento de policia, «[..]
traumatizando asi el oportuno cumplimiento a las instrucciones del mando institucional y a los
requerimientos de la ciudadania en particular [...]», como se plasmo en alguno de aquellos requerimientos,
puesto que se advierte que fueron mds de tres y algunos reiterados.(...)al contrastar el contenido de los
cuatro requerimientos que condujeron al retiro con las anotaciones positivas consignadas en el formulario
2 de seguimiento de la evaluacion del desempefio policial de 2008, los primeros fueron efectuados en
relacion con asuntos puntuales respecto del ejercicio de las funciones y tareas especificas a su cargo, de
los cuales tres lo fueron frente a su omision de respuesta a anteriores solicitudes (seis, con plazo de
vencimiento entre abril y mayo de esa anualidad) sobre la construccion del armerillo, la devolucion de
elementos, el sumisito de combustible, el diligenciamiento de formulario requerido por la subdireccién de
seguridad ciudadana, la modificacion de partida con cargo al presupuesto de funcionamiento de la Policia
Nacional de la vigencia fiscal 2008, la informacion acerca de la conformacion de comités de armamento
y del porqué no se cumplieron las metas en la ejecucion de aportes de acuerdo con las expectativas
planteadas por la direccion administrativa y financiera y los informes mensuales referentes al
fortalecimiento y acercamiento con gremios, empresarios Yy demas entidades publicas o
privadas.(...)carece de asidero juridico la afirmacion del demandante de que las razones de servicio
aducidas en el acto administrativo demandado «[...] contradice[n] a todas luces el excelente desempefio
profesional del oficial [..]», puesto que, ademas de lo anterior, pese a que en las evaluaciones de
desempefio policial obtuvo un puntaje de caracter superior en los Ultimos tres afios de servicios (2006-
2008), obsérvese que esas calificaciones las realizd un uncionario diferente al comandante del
departamento de policia al que pertenecia el actor (subcomandante [2008] y comandantes operativo de
seguridad ciudadana [2006 y 2007], de la estacion centro y del primer distrito de Pasto [2007]), de acuerdo
con las anotaciones realizadas en el formulario de seguimiento, también diligenciadas por ellos, de las
cuales ya en los afos 2006 y 2007 presentaba algunas acerca de su falta de compromiso institucional e
incumplimiento a las 6rdenes impartidas por sus superiores. Asimismo, recuérdese que la valoracion
probatoria debe hacerse respecto de toda la documentacion y demas pruebas que se hayan allegado al
proceso, por lo que no puede pretender el accionante que solo se tenga en cuenta el puntaje de su
calificacion para desvirtuar las demas circunstancias que rodeaban su desempefio policial (existencia de
los hechos indicados en el acto administrativo) y que evidenciaban conductas no acordes a la mision
institucional. (...)Esta Sala comparte el criterio del sefior agente del Ministerio Publico, delegado ante esta
Corporacion, en cuanto a que, pese a las felicitaciones y anotaciones positivas que obtuvo el demandante
durante su servicio, asi como las calificaciones superiores en los Ultimos tres afos, eso «[...] no da certeza
sobre condiciones y calidades por fuera de lo esperado [..]» (f. 449), toda vez que dada la pertenencia del
actor a la fuerza publica y su rango dentro de la escala de oficiales de la Policia Nacional, su
comportamiento debia tender hacia un grado de excelencia, y aquellas felicitaciones y anotaciones
positivas no evidencian que estuviera muy por encima del nivel de exigencia que se requiere del personal
de oficiales (...)la Sala estima que la Administracion colmé el minimo de motivacion expresa, habida cuenta
de que dejo plasmadas las razones objetivas que condujeron a la adopcion de la decision definitiva de
retiro, de las cuales tuvo conocimiento el accionante, quien ademas accedid a los oficios que la
sustentaron, tanto es asi que los anexd a la demanda. De igual modo, no se demuestra una falsa
motivacion, entendida esta como una falsedad de los hechos o su apreciacion erronea77, puesto que
verificada la historia laboral y los oficios que sirvieron de fundamento para recomendar el retiro, resulto
evidente que el compromiso del servidor hacia el ejercicio de sus funciones no era constante [..]

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la Seccion Sequnda,
sentencia de unificacion de 7 de abril de 2022, 52-001-23-31-000-2009-00349-01(4288-

2016)

Salvamento de voto del Consejero William Hernandez Gémez

SALVAMENTO DE VOTO / SENTENCIA DE UNIFICACION / RETIRO POR VOLUNTAD DEL
GOBIERNO / RETIRO DEL SERVICIO ACTIVO DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA
PUBLICA POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO/RETIRO DEL SERVICIO ACTIVO DE
MIEMBRO DE LA POLICIA NACIONAL POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO / FACULTAD
DISCRECIONAL DEL NOMINADOR / INDEBIDA MOTIVACION DEL ACTO
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ADMINISTRATIVO / VIOLACION DEL PRINCIPIO DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO / FALSA MOTIVACION

Problema juridico: ;La decision de retiro del servicio del Mayor de la Policia Nacional por voluntad del
Gobierno se encuentra debidamente motivado de manera que garantice el debido proceso y, se ajuste
a las reglas de unificacion fijadas por la Sala de la Seccion Segunda de la Corporacion para el retiro del
servicio, en ejercicio de la facultad discrecional, del personal uniformado de la Policia Nacional y de las
Fuerzas Militares?

Tesis: “[...]Sobre los hechos y el precedente adquiere suma relevancia en el fallo del cual me aparto, porque
la regla de unificacion ordena que la recomendacion de retiro debe contener el estudio pertinente y
completo de la sugerencia de desvinculacion, respaldado en razones objetivas, sin visos de arbitrariedad
o capricho. Sin embargo, a partir del analisis de los hechos del litigio claramente no fue aplicada, pasando
a desnaturalizarse la finalidad de las sentencias de unificacion, como procedo a explicar. (...)la primera
regla de unificacion se desglosa de la siguiente manera: La recomendacién de retiro debe basarse en (i)
un estudio pertinente; (ii) respaldada en razones objetivas (sin visos de arbitrariedad o capricho); (iii)
plasmadas en la respectiva acta (Esto le permite conocer la razén por la cual fue desvinculado, pues al
desconocerla, se torna casi imposible ejercer el derecho de contradiccién y defensa); y (i) se debe
conceder la oportunidad al interesado de conocer su contenido. Ciertamente, a luz de la regla de
unificacion, la recomendacion de retiro debe contener las razones reales y objetivas por las cuales se
dispuso la desvinculaciéon del servicio, significa ello entonces que en la motivacion contenida en los
decretos demandados no caben expresiones como “entre otros”, ya que se da entrada a razones distintas
gue no se indican en el acto de retiro y que l6égicamente el interesado desconoce. En el marco de esta litis,
el hecho mas relevante consiste en que el demandante fue retirado del servicio mediante el Decreto 4859
de 30 de diciembre de 2008. Este acto discrecional no estaba expresamente motivado, en la medida que
solo indicé como fundamento normativo la facultad discrecional requlada enla Ley 857 de 2003, indicando
gue “obedece eminentemente a las razones del servicio con el fin de procurar garantizar la seguridad
ciudadanay la misma seguridad del ESTADQ" (...)la primera regla de unificacion se desglosa de la siguiente
manera: La recomendacion de retiro debe basarse en (i) un estudio pertinente; (i) respaldada en razones
objetivas (sin visos de arbitrariedad o capricho); (iii) plasmadas en la respectiva acta (Esto le permite
conocer la razén por la cual fue desvinculado, pues al desconocerla, se torna casi imposible ejercer el
derecho de contradiccion y defensa); y (iii) se debe conceder la oportunidad al interesado de conocer su
contenido. Ciertamente, a luz de la regla de unificacion, la recomendacion de retiro debe contener las
razones reales y objetivas por las cuales se dispuso la desvinculacion del servicio, significa ello entonces
que en la motivacion contenida en los decretos demandados no caben expresiones como “entre otros”, ya
que se da entrada a razones distintas que no se indican en el acto deretiro y que logicamente el interesado
desconoce. Al entenderse que estan debidamente motivados los decretos demandados, la resolucion del
caso concreto, entra en contradiccion con la parte motiva del fallo que indica “el «estandar minimo de
motivacion» al que alude la Corte Constitucional, permite que el interesado pueda conocer los soportes
que sirvieron de fundamento a la respectiva recomendacion de retiro y el consecuente acto de
desvinculacion, para que posteriormente pueda ventilar sus inconformidades ante el juez de lo
contencioso-administrativo, y este a su turno pueda valorar de manera objetiva si la motivacion del acto
administrativo estuvo inspirada en el mejoramiento del servicio publico o encubre una finalidad contraria
a las necesidades del servicio.(...)Por consiguiente, el propésito de la regla de unificacién dirigido a que no
existan motivos ocultos y ajenos al mejoramiento del servicio, no se cumple en el presente asunto,
conllevando a que en la practica no se garantice la eficacia el derecho al debido proceso, pues la
motivacion pasa a ser solo un requisito formal. De esta manera, la falta de congruencia entre las
evaluaciones de desempefio y el gjercicio de la facultad discrecional motivado en los oficios previamente
citados, solo permite inferir que los actos acusados estan viciados de nulidad por falsa motivacién, en la
medida que no expresaron las razones reales que fundaron la decision de retirar al Mayor del servicio de
la Policia Nacional.[...]

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la Seccion Sequnda,
sentencia de unificacion de 7 de abril de 2022, 52-001-23-31-000-2009-00349-01(4288-
2016.Con salvamento de voto de William Giraldo Gomez

Salvamento de voto del Consejero César Palomino Cortés

SALVAMENTO DE VOTO/SENTENCIA DE UNIFICACION/RETIRO DEL SERVICIO
ACTIVO DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA POR VOLUNTAD DEL
GOBIERNO / RETIRO DEL SERVICIO ACTIVO DE MIEMBRO DE LA POLICIA NACIONAL
POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO / RETIRO POR VOLUNTAD DEL
GOBIERNO / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD / PRINCIPIO DE
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RAZONABILIDAD / VIOLACION DEL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD / FACULTAD
DISCRECIONAL DEL NOMINADOR

Problema juridico: ;Se vulneraron los derechos de proporcionalidad y razonabilidad al retirar del
servicio por voluntad del Gobierno a un Mayor de la Policia Nacional por bajos resultados en su gestion,
pero en contradiccion con la calificacion de servicios que destaca su desempefio con multiples
felicitaciones?

Tesis: “[..]La sentencia indica que pese a que la administracion no indique de forma expresa los hechos
que dieron lugar a la decision de retiro del servicio, por este solo hecho el acto no esta viciado de nulidad,
de modo que corresponde al juez determinar si se satisfacen las condiciones de proporcionalidad y
razonabilidad de la decisién administrativa, en armonia con las reglas de la sana critica.(...)lo cierto es que
en la motivacion de los decretos demandados se indico que las razones de mejoramiento del servicio que
se tuvieron en cuenta se fundamentaron en los continuos llamados de atencién durante el afio 2008, que
demostraban los bajos resultados en la gestion del Mayor, como jefe administrativo del Departamento de
Policia de Narifio. (...)En mi opinion, si las razones reales y objetivas contenidas en la recomendacion de
retiro estan ligadas a la adecuada gestion administrativa, entonces lo logico y coherente es que la
recomendacion correspondiera al contenido de la evaluacion de desempeno del accionante, en su calidad
de jefe administrativo del Departamento de Policia de Narifio. Por el contrario, las evaluaciones de
desempenfio del accionante tuvieron una calificacion superior de 1200.En efecto, se observa que el Decreto
1140 de 31 de marzo de 2009 hace énfasis en la baja gestion administrativa del Mayor, acreditada con los
oficios 000917 COMAN DENAR del 14 de abril de 2008; 001122 COMAN DENAR del 3 de mayo de 2008;
001649 COMAN DENAR del 23 de julio de 2008; y 001782 del 5 de septiembre de 2008. (...)Cabe resaltar
que en el asunto bajo estudio, obra la evaluacion de desempefio del periodo 1 de febrero a 15 de noviembre
de 2008 (9 meses y 15 dias), del Mayor Luis Alfredo Burgos Pabdn, realizada por el Subcomandante del
Departamento de Policia de Narifio. En dicha evaluacion se otorgo el actor un puntaje de 1200. Durante
este afio no obran anotaciones negativas. Por el contrario, del andlisis de la evaluacion se resaltan 4
felicitaciones. (...)Se plantea entonces claramente la falta de correspondencia entre la evaluacion de
desempefio del afio 2008 calificada con 1200 (puntaje superior) y los referidos oficios, en los que se le
reprocha la deficiente gestion administrativa y falta de compromiso.(...)Por tanto, no se explica cémo la
Policia Nacional en la evaluacion de desempefio le concede al Mayor una calificacion superior que no se
ve afectada por los “multiples requerimientos plasmados en los oficios”. No obstante, dichos oficios si se
tienen en cuenta para retirarlo del servicio en ejercicio de la facultad discrecional, constituyendo la
motivacion alegada por la entidad. Como resultado del analisis en conjunto de las evaluaciones de
desempenfo y los referidos oficios, es claro que el acto administrativo que retir¢ del servicio al actor con
fundamento en la facultad discrecional desconoce los principios de razonabilidad y proporcionalidad, toda
vez que el incumplimiento de unos requerimientos de indole administrativo no afectd su calificacion de
desempenfio, pero para la entidad si tienen la envergadura suficiente que justifica el retiro para mejorar la
prestacion del serviciol...]".

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la Seccion Segunda,
sentencia de unificacion de 7 de abril de 2022, 52-001-23-31-000-2009-00349-01(4288-
2016). Con salvamento de voto de César Palomino Cortés
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1. Los servicios de manejo y procesamiento de la
informacion que puedan prestar algunos operadores
no configuran por si mismos la naturaleza de un
servicio de telecomunicaciones y no generan la
contraprestacion periddica consagrada en los
articulos 10y 36 del Estatuto de las TIC.

Sintesis del caso: EI Gobierno Nacional, por conducto del ministro de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones — TIC —, consulta a la Sala sobre si los servicios de
telebanca y transaccion financiera a distancia, asi como los de vigilancia privada o monitoreo
de alarma, son hechos generadores de la contraprestacion que deben pagar los proveedores
de redes y servicios de telecomunicaciones.

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES / SERVICIOS
VINCULADOS A LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES /
SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES - Los servicios de manejo y procesamiento de
la informacion que puedan prestar algunos operadores no configuran por si mismos la
naturaleza de un servicio de telecomunicaciones

Problema juridico 1: ;Los servicios informaticos de manejo y procesamiento de informacion que
prestan algunos operadores (de la naturaleza de telebanca, transacciones financieras a distancia,
vigilancia y monitoreo de predios), configuran el hecho generador de la contraprestacion periddica en
los términos de los articulos 10 y 36 de la Ley 1341 de 2009, estén o no asumiendo ante el usuario la
responsabilidad por la conexion y transmision de datos?

Tesis: “A la luz del ordenamiento juridico vigente, los servicios de manejo y procesamiento de la
informacion que puedan prestar algunos operadores, segun las caracteristicas especificas de cada uno,
no configuran por si mismos la naturaleza de un servicio de telecomunicaciones, ni generan la
contraprestacion periddica consagrada en los articulos 10 y 36 del Estatuto de las TIC. No obstante, si en
forma adicional a los servicios de manejo y procesamiento de informacion, el mismo proveedor presta
servicios de emision, recepcion y transmision de la informacion, con la responsabilidad inherente a su
provision, se configura un servicio publico de telecomunicaciones, con las obligaciones y derechos propios
de la calidad de PRST, incluido el pago de la contraprestacion periodica mencionada en la pregunta, de
conformidad con el régimen juridico vigente y las consideraciones expuestas. La calidad de PRST y de sus
correspondientes obligaciones dependera de si el proveedor asume la responsabilidad ante los usuarios
y ante las autoridades administrativas por la transmision de la informacion, esto es, por el servicio de
telecomunicaciones”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concepto de servicio de valor agregado en telecomunicaciones, ver: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencias del 24 de agosto de 2000, radicacion
6287. M.P. Juan Alberto Polo Figueroa; del 1 de febrero de 2001, M.P. Olga Inés Navarrete Barrero y del 13 de
septiembre de 2001, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES / SERVICIOS
VINCULADOS A LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES /
SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES - El numero de beneficiarios de una conexion o
transmisién no constituye ni genera por si sola la causacion de la contraprestacion
periddica a que se refieren los articulos 10y 36 del Estatuto de las TIC

Problema juridico 2: ;Una misma transmision de datos que es hecha por un operador para un proveedor
de contenidos o aplicaciones y de la cual se beneficia un usuario final, ;es objeto de una doble
contraprestacion periodica de la que hablan los articulos 10 y 36 de la Ley 1341 de 2009: una en cabeza
de quien ejecuta originalmente la provision de redes y servicios de telecomunicaciones y otra en cabeza
del proveedor de contenidos que recibe los datos los transforma a través de aplicaciones para beneficio
del usuario final de todo el proceso? ;Se causaria la contraprestacion periodica a la que se refieren los
articulos 10y 36 de la misma Ley 1341 de 2009 tantas veces como haya beneficiarios de una conexion
o transmision?
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Tesis: “El numero de beneficiarios de una conexion o transmision no constituye ni genera por si sola la
causacion de la contraprestacion periodica a que se refieren los articulos 10 y 36 del Estatuto de las TIC.
Sobre la parte de esta pregunta, que tiene como objetivo determinar si se causa una doble
contraprestacion, una a cargo del operador que transmite la informacion, y otra a cargo del proveedor de
contenidos y de tratamiento de la informacion, la Sala se remite a la respuesta dada a la primera pregunta
y a las consideraciones expuestas en este concepto. De todas maneras, independiente del tipo de servicio
que se preste, de contenidos, de manejo y procesamiento de informacion, o de telecomunicaciones, en los
términos expuestos en este concepto, el proveedor debe responder por los derechos de los usuarios en
los términos consagrados en la Ley 1347 de 2009 o en sus normas supletorias”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto 2333 del 16 de mayo de 2018;
C.P. Edgar Gonzalez Lopez, radicacion: 11001-03-06-000-2017-00056-00(2333)

2. Para otorgar un contrato de concesion del servicio
de radiodifusion sonora comercial es necesario el
cumplimiento del deber de seleccion objetiva y no
resulta obligatorio llevar a cabo una subasta publica
en lalicitacion.

Sintesis del caso: El ministro de de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
solicito el concepto de la Sala sobre los criterios que deben tenerse en cuenta para la
evaluacion de las ofertas y la adjudicacion de los contratos de concesion para la prestacion del
servicio de radiodifusion sonora en la modalidad comercial.

SERVICIO DE RADIODIFUSION SONORA COMERCIAL / CONTRATO DE CONCESION DEL
SERVICIO DE RADIODIFUSION SONORA COMERCIAL — Obligatoriedad de aplicacion del
principio de seleccion objetiva y del mecanismo de licitacién publica / CONTRATO DE
CONCESION DEL SERVICIO DE RADIODIFUSION SONORA COMERCIAL - No resulta
obligatorio el empleo del mecanismo de subasta publica

Problema juridico 1: ;La asignacion de espectro y el otorgamiento de concesiones del servicio de
radiodifusion sonora comercial, debe efectuarse empleando reglas de seleccion que prioricen el
proposito de maximizar los recursos del Estado, como la subasta; o pueden emplearse otras reglas de
seleccion al amparo del articulo 57 de la Ley 1341 de 2009 y de las disposiciones del Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica, aunque no necesariamente prioricen el objetivo de
maximizar recursos del Estado?

Tesis: “[N]o es obligatorio el empleo de la subasta publica en la licitacion para otorgar la concesion del
servicio de radiodifusion sonora comercial y asignar las respectivas bandas de frecuencia, ni tampoco
puede buscarse, como unico o principal objetivo, la “maximizacion de los recursos del Estado”, conforme
a lo explicado en este concepto. En efecto, lo que verdaderamente ordena la Ley 1341 de 2009 (articulos
11,57y 72) es que se respete, para estos propositos, el deber de seleccion objetiva, lo cual se traduce, en
primer lugar, en la necesidad de utilizar el procedimiento de la licitacion publica, tal como esta regulado en
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y en sus normas reglamentarias. Dentro
de dicho procedimiento puede usarse facultativamente el mecanismo de subasta, si se considera
conveniente para el interés publico, en atencién a los fines y las caracteristicas particulares del servicio de
radiodifusion sonora, asi como a las demas circunstancias que sean relevantes en el caso concreto. En
cuanto a los objetivos que deben buscarse con dicho proceso de contratacion, la Sala considera que uno
de ellos es la "“maximizacion de los recursos para el Estado”, con destino al Fondo de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones y al Fondo para el Desarrollo de la Television, como lo dispone el
articulo 72 de la Ley 1341. Sin embargo, no es este el Unico objetivo que puede ni debe buscarse con este
proceso. Por el contrario, existen varias finalidades que deben perseguirse simultaneamente,
balancedndolas de forma cuidadosa, entre las cuales estdn: (i) la proteccion y promocién de los derechos
constitucionales previstos en el articulo 20 de la Carta Politica, especialmente la libertad de expresion, la
libertad de opinion, la libertad de informacién y la libertad de fundar medios masivos de comunicacion; (ii)
la transparencia; (iii) la buena calidad y cobertura del servicio de radiodifusion sonora; (iv) la garantia de
otros derechos fundamentales de las personas, como la honra, el buen nombre, el derecho a la intimidad,
el debido proceso y los derechos prevalentes de los menores de edad; (v) la libre competencia; (vi) la
igualdad en el acceso al uso del espectro radioeléctrico; (vii) la seguridad nacional y la integridad del
territorio; (viii) la preservacion del medio ambiente y de la salud publica; (ix) los valores culturales de la
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nacion colombiana; (x) el acceso de las personas a los beneficios de la educacion, el arte y la cultura; (xi)
la eficiencia en el uso del espectro radioeléctrico, y (xii) el normaly correcto funcionamiento de los demds
servicios y sistemas de telecomunicaciones que utilizan el espectro”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los principios que deben regir el proceso de contratacion directa, ver: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 5 de abril de 2017, radicacion
N° 25000-23-26-000-2001-00309-01(35163)B.

DERECHO A FUNDAR MEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION / SERVICIO DE
RADIODIFUSION SONORA COMERCIAL / CONTRATO DE CONCESION DEL SERVICIO DE
RADIODIFUSION SONORA COMERCIAL - La seleccion de concesionarios debe buscar
la proteccion del derecho a fundar medios masivos de comunicacion

Problema juridico 2: En cualquier caso, ¢iel proceso de seleccion deberia ser consecuente con el derecho
fundamental consagrado en el articulo 20 de nuestra Constitucion Politica?

Tesis: “[E]l proceso de seleccion de los concesionarios del servicio de radiodifusién sonora debe buscar,
entre otros fines, la efectiva proteccion, garantia y promocion de los derechos vy libertades fundamentales
previstos en el articulo 20 de la Carta Politica y en los instrumentos internacionales que conforman el
“blogue de constitucionalidad”. Por lo tanto, dicho proceso debe ser absolutamente consecuente con el
logro de dicha finalidad”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el derecho a fundar medios masivos de comunicacion, ver: Corte Constitucional,
sentencia C-359 de 2016.

Consgio de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto 2370 del 23 de mayo de 2018;
C.P. Alvaro Namén Varqgas, radicacion: 11001-03-06-000-2018-00042-00(2370)
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SECCION TERCERA

1. Se exime de responsabilidad al Estado por privar
de la libertad a ciudadano por el delito de acceso
carnal o acto sexual abusivo con menor de edad
Incapaz de resistir.

Sintesis del caso: El demandante principal fue privado de la libertad imputado del delito de
acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir, investigacion penal que finiquito
con sentencia absolutoria en aplicacion del principio de in dubio pro reo. Demanda en accion
de reparacion directa los perjuicios que le ocasionaron a €l y a su nucleo familiar.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / CAUSALES DE EXONERACION DE
LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE LA PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / CULPA DE LA VICTIMA / CULPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / PRUEBA DE LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA /
HECHO DE LA VICTIMA / VERSION DEL IMPUTADO / CONTRADICCION PROCESAL /
INDAGATORIA / CAPTURA / NEGACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / INEXISTENCIA DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE LA PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD /FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / PERSPECTIVA DE GENERO /
VIOLENCIA DE GENERO / MENOR DE EDAD / AGRESION AL MENOR DE EDAD /
VIOLENCIA FiSICA CONTRA MENOR DE EDAD / VIOLENCIA CONTRA MENOR DE EDAD
I MALTRATO AL MENOR DE EDAD / HIJO MENOR DE EDAD / DELITO SEXUAL EN MENOR
DE EDAD / ACCESO CARNAL ABUSIVO CON INCAPAZ DE RESISTIR

Problema juridico: ;Las contradicciones y los cambios en las versiones que rindio el demandante en su
captura e indagatoria durante la investigacion penal adelantada por el delito de acceso carnal o acto
sexual abusivo con menor de edad incapaz de resistir, fueron determinantes en la imposicion de la
medida de aseguramiento, razon por la cual esta configurada la culpa exclusiva de la victima?

Tesis: “[L]a Sala confirmara la decision de negar las pretensiones de la demanda porque considera que si
se configurd la culpa exclusiva de la victima, debido a las versiones contradictorias que ofrecio el
demandante (..) durante la investigacién penal. Estas contradicciones fueron determinantes en la
imposicion de la medida de aseguramiento dictada en su contra. Con la resolucion del 25 de abril de 2005
esta demostrado que la Fiscalia dictd medida de aseguramiento contra el demandante (...), a quien imputé
haber cometido el delito de acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir. La Fiscalia baso
la medida en los siguientes elementos de conviccion: El informe de la captura del demandante (...) segun
el cual el demandante llevo al Hospital de la Misericordia a su hija, de dos meses de edad, con sefiales de
abuso sexual. De acuerdo con el informe, el demandante explico que las lesiones fueron causadas cuando
por accidente le introdujo un supositorio pediatrico a la menor. La denuncia formulada por (...), madre de
la menor (...). Las versiones rendidas por el demandante (...) en la entrevista realizada durante su captura
y en la indagatoria. (...) La historia clinica de la menor (..). El examen médico legal practicado el 3 de
noviembre de 2004 a la menor por los médicos adscritos a Medicina Legal. A partir de estos medios de
conviccion, la Fiscalia infirio los siguientes indicios: (i) un indicio de <<materialidad de la conducta>>
porque se probd que la lesion de la menor fue causada por una maniobra realizada por el demandante; (ii)
un indicio de <<oportunidad>> porque la conducta se cometié mientras la madre de la menor estaba
ausente: ella se la entregé al demandante (...) para poder ir al bafio; (i) un indicio de <<mala justificacion
y mentira>> derivado de la falta de credibilidad de las exculpaciones dadas por el demandante (...) y de las
contradicciones en las que incurrio en las distintas versiones que rindio durante la investigacion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 11 de marzo de 2022, C. P. Martin Bermudez Munoz, radicacion: 25000-23-26-
000-2006-02178-01(46752).
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2. En casos de violencia contra la mujer, la
valoracidon probatoria debe ser mas flexible.

Sintesis del caso: Una mujer que laboraba en la Secretaria de Salud Municipal de Cali fue
abordada en su lugar de trabajo por el hombre con quien habia tenido una relacion sentimental.
En dicho lugar aparentemente tuvieron una discusion sobre la verdadera paternidad de su hijo.
Cuando la mujer se disponia a abandonar la reunion para continuar con sus labores, el hombre
le disparo en repetidas oportunidades ocasionandole la muerte.

MEDIOS DE PRUEBA / PRUEBA TRASLADADA / PRUEBA TRASLADADA DE PROCESO
PENAL / VALIDEZ DE LA PRUEBA TRASLADADA / CRITERIO DE PRUEBA TRASLADADA
/ ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA TRASLADADA / VICTIMA DE VIOLACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS / VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS / ANALISIS DE LA
PRUEBA POR EL JUEZ / PERSONA EN ESTADO DE INDEFENSION / GENERO /
PERSPECTIVA DE GENERO / VIOLENCIA DE GENERO / ACCESO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA / DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
GARANTIAS DEL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / VALORACION DE LAS
PRUEBAS EN CONJUNTO / SISTEMA DE REGLAS DE LA EXPERIENCIA / REQUISITOS
DEL SISTEMA DE REGLAS DE LA EXPERIENCIA / IMPULSO DEL PROCESO / FACULTAD
OFICIOSA DEL JUEZ

Problema juridico: ;En eventos de violacion grave de derechos humanos por violencia contra
la mujer, la valoracion probatoria debe ser mas flexible?

Tesis: “Los elementos de conviccion recopilados en el proceso penal adelantado con ocasion de la muerte
de la sefiora [..] seran apreciados en su integridad, toda vez que su traslado fue solicitado por la parte
actora y coadyuvado por el municipio de Cali al contestar la demanda, entidad que ademas tuvo la
oportunidad de impugnar y cuestionar tales pruebas, sin que formulara ninguna objecion sobre el
particular, ademas fueron tomadas por ambos extremos procesales como base para sus argumentos
litigiosos, lo cual indica el adecuado ejercicio y garantia del derecho de contradiccion. En todo caso, la Sala
advierte que se esta frente a un caso de violacion grave de derechos humanos, por tratarse de un hecho
de violencia en contra de la mujer; por tanto, la valoracion probatoria debe ser mas flexible dadas las
circunstancias de indefension en que se encuentran las victimas en este tipo de eventos, razon por la cual
la Sala, en virtud de los principios de justicia material y de acceso a la Administracion de Justicia, dara
valor a la totalidad de los elementos de conviccion que obran en dicho encuadernamiento, decision que
se ajusta plenamente a lo precisado por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en
sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2013. El enfoque de género en estos casos obliga al juez a
valorar las pruebas que obran en el expediente teniendo en cuenta las reglas de la experiencia con especial
rigor, para que la lectura sistematica de la realidad le permita identificar y entender los patrones de
discriminacion, sometimiento o violencia contra la mujer. Esto conmina al juez, ademas, a activar sus
potestades legales en el impulso probatorio del proceso [..]. En este sentido, es deber de los jueces
apreciar el acervo probatorio conforme a la perspectiva de género, esto es, con base en una interpretacion
sistematica y comprehensiva de la realidad y considerando las condiciones de vulnerabilidad, lo que
implica para los jueces y, en general, para las autoridades publicas un deber reforzado de proteccién en
todos los ambitos, tanto privado como publico, con el fin de eliminar todas las formas de violencia. NOTA
DE RELATORIA: Sobre la valoracién probatoria en eventos de violencia de género, ver sentencia de 28

de agosto de 2014, rad. 32988, C. P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 18 de febrero de 2022, C. P. Maria Adriana Marin, radicacion: 76001-23-31-000-
2006-03718-01(50817).

3. El Consejo de Estado niega la nulidad de algunas
disposiciones del Decreto 1851 de 2015, entre otras
razones, por no vulnerar los derechos a la igualdad,
a la educacion y el principio de diversidad étnica y
cultural, con ladefinicion del percentil aplicado en las
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pruebas SABER, que se definieron como estandar
minimo habilitante del banco de oferentes para la
contratacion del servicio publico de educacion.

Sintesis del caso: “La parte demandante interpuso el medio de control de nulidad contra el
Decreto 1851 de 2015 “[por] el cual se reglamenta la contratacion del servicio publico educativo
por parte de las entidades territoriales certificadas y se subroga un capitulo del Decreto 1075
de 2015. El centro del reproche gravita en torno al cuestionamiento de orden legal y
constitucional que plantea la parte demandante, en relacion con la medida de calculo del
percentil que, por disposicion del Decreto parcialmente demandado, se determiné aplicar a los
resultados de las pruebas SABER como estandar minimo habilitante del banco de oferentes
para la contratacion del servicio publico de educacion.”

REEVALUACION DEL PERCENTIL EN EXAMEN DE ESTADO DE LA EDUCACION MEDIA
/ INEXISTENCIA DE VIOLACION DE LA NORMA / INEXISTENCIA DE VIOLACION DEL
DERECHO A LA EDUCACION / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL DERECHO A LA
DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL DERECHO A
LA IGUALDAD

Problema juridico 1: ;La utilizacion del percentil en las pruebas SABER, desconoce el derecho
a la igualdad, al principio de diversidad etnica y cultural o al derecho a la educacion?

Tesis 1: “La parte demandante postula como una violaciéon del derecho a la igualdad, que la base de
calculo que resulta de la aplicacion de las pruebas SABER deje de considerar las diferencias que se
generan por las variadas condiciones sociales, culturales y familiares que inciden en sus resultados, en
tanto se genera un algoritmo estadistico que iguala resultados que no pueden ser equiparados, y pasa por
alto los proyectos educativos que se implementan en zonas deprimidas por no tener reflejo en las pruebas
SABER (...) [NJo comparte la Sala el reproche que se examina, teniendo en cuenta, en primer lugar, que la
norma acusada establece que el conjunto de datos a analizar, para la definicion del percentil, corresponde
a un porcentaje minimo en las pruebas SABER aplicada a los establecimientos educativos de la respectiva
entidad territorial certificada donde eventualmente se vaya a efectuar la contratacion; de modo que lo que
procura este mecanismo es la inclusion de todos los datos relativos a los prestadores del servicio y, por
consecuencia, trae aparejada la incorporacion en la definicion del percentil de los datos de las instituciones
cuyos resultados, sin duda, reflejan las particularidades sociales y culturales asociadas a la jurisdiccion
del ente territorial; dispositivo concordante con el ambito de aplicacion de las normas relativas a la
contratacion del servicio educativo por parte de las entidades territoriales certificadas, segun el art.
2.3.1.3.1.1. del decreto enjuiciado. [B]ajo la obligacién de aseguramiento en calidad a cargo del Estado (art.
67 dela C. P.), no se observa ilegalidad en la utilizacion del percentil ni desconocimiento del derecho a la
igualdad, al principio de diversidad o al derecho a la educacion; por el contrario, dicho mecanismo exhibe
verdaderos estandares minimos para la imparticion de la ensefianza, que cualquier institucion que quiera
contratar por el Estado, en el ambito descrito, debe acreditar, sin que se observe que el porcentaje fijado
para el percentil resulte desbordado o excluyente, pues justamente una educacion con calidad base para
todos, es la que redunda en reales oportunidades de progreso y desarrollo humano, cultural y social; es
mas, resulta en una accion afirmativa para alcanzar los estandares minimos que garanticen el derecho a
la educacion, en las condiciones que impone la Constitucion Politica y los instrumentos internacionales.
[..] Al hilo de lo dicho, sin mediar razones de ilegalidad en el uso de los resultados de las pruebas SABER y
su aplicacion en la evaluacion de idoneidad que desarrolld el Decreto 1851 de 2015 en la norma sub
examen, no hay camino distinto al de negar el presente cargo, comoquiera que la preferencia del actor
respecto del uso del Indice Sintético de Calidad en la Educacién, no resta validez al instrumento legal y
constitucionalmente concebido para evaluar su calidad por parte del Estado en sus diversos componentes
(art. 1 de la Ley 1324 de 2009 ), ni se observa la irracionalidad de la medida; lo anterior, a su vez, hace
innecesario sumergirse en la distincion entre el ISCE y el alcance y componentes de las pruebas SABER..”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia _de 22 de abril de 2022; C.P. José Roberto Sachica Meéndez, radicacion:
11001032600020150016300(55827)
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