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EDITORIAL

Para la ultima edicion del boletin del ano 2022, presentamos varias providencias proferidas por
el Consejo de Estado relevantes, en temas constitucionales, de lo Contencioso Administrativo
y en su funcion de érgano consultivo.

Resaltamos dentro de los asuntos constitucionales, una decision proferida en el marco de una
accion de tutela que amparo los derechos fundamentales al debido proceso, defensa, igualdad
y acceso a la administracion de justicia del accionante, al ser vulnerados por parte del Consejo
Superior de la Judicatura por la generacion de un bloqueo del dominio de cuentas de correo
electronico empleadas para efectos de remitir solicitudes y contestaciones dentro de un
proceso judicial.

En otro asunto de la misma naturaleza, la Seccion Quinta decidio proteger los derechos
fundamentales a la salud y al trabajo en condiciones dignas de un empleado judicial que sufre
de depresion y ansiedad y autorizo el acceso a su sitio de trabajo con su mascota, una perra
de raza Golden Retriever.

La Seccion Segunda nego el reconocimiento de la sustitucion pensional de un hijo invalido del
causante por no haber acreditado la dependencia economica y el estado de invalidez al
momento de la muerte de su padre.

En temas de competencia de la Seccion Tercera, la Corporacion confirmoé una decision que
nego las pretensiones de una demanda, al indicar que los antecedentes congénitos de la
victima constituyen un eximente de responsabilidad en evento de falla médica.

De igual manera en sentencia dictada por la misma Seccion se declaro la responsabilidad
patrimonial del Estado por la detonacion de un artefacto explosivo en una carcel, el cual fue
lanzado por un recluso no identificado, debido a la falla del servicio del personal de custodia
que, en las requisas permitio el ingreso de dicho elemento causando lesiones a otro recluso.

Dentro de un proceso de medio de control de nulidad electoral, la Seccion Quinta nego la
nulidad del acto de eleccion de una representante a la camara, al encontrar que la elegida no
estaba inhabilitada para ocupar el cargo, debido a que tiene doble nacionalidad, en la mediad
que la demandada demostro que es colombiana por nacimiento, ubicandose por ende, dentro
de la excepcion legal.

En punto de género y no discriminacion, dentro de una accion de tutela se otorgo proteccion a
una mujer cabeza de familia que fue desvinculada de la Rama Judicial por un concurso de
méritos y, se ordeno al nominador que sea tenida en cuenta en vacantes que se presenten en

el futuro.

Deseamos a todos nuestros lectores una feliz navidad y préspero 2023.
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. NORMAS ANULADAS

SECCION SEGUNDA

La Circular 413 del 4 de febrero de 2016, por medio de la cual se establecieron «los parametros en cuanto
a la vinculacion de familiares de los funcionarios de la Previsora, S. A,, Compafiia de Seguros», expedida
por la Gerencia de Gestion Humana y Recursos Fisicos de dicha entidad, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de la sentencia.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de tres (03) de noviembre de dos mil veintidds (2022), C.P. Rafael Francisco Sudrez
Vargas, radicacion: 11001-03-25-000-2017-00233-00 (1248-2017) (Ver pagina 37 de este

boletin)

SECCION CUARTA

1. El Decreto 1625 del 11 de octubre de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
en materia tributaria”, proferido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: el aparte “Las declaraciones
que se hubieren presentado en periodos diferentes a los establecidos por la ley no tienen efecto legal alguno;
por lo tanto, los valores efectivamente pagados con dichas declaraciones podran ser tomados como un
abono al saldo a pagar en la declaracion del impuesto sobre las ventas del periodo correspondiente”,
contenido en el paragrafo 2 del articulo 1.6.1.6.3.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 3 de
noviembre de 2022, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-27-000-2020-00027-00
(25406) Acumulados (ver pagina 81 de este boletin).

2. El Oficio 2949 del 27 de diciembre de 2019, expedido por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 10 de
noviembre de 2022, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Argliello, radicacion: 11001-03-27-000-
2020-00025-00 (25400) (ver pagina 87 de este boletin).
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ACCIONES DE TUTELA

1. Se vulneran los derechos fundamentales al debido
proceso, defensa, igualdad y de acceso a la
administracion de justicia, cuando se genera un
bloqueo de dominio de las cuentas de correo
electronico empleadas para efectos de remitir
solicitudes, requerimientos y contestaciones dentro
de un proceso judicial.

AN N L S 1AL
JUSTICIA - GUIA - CONTROL

Sintesis del caso: Se presenta accion de tutela contra el Consejo Superior de la Judicatura -
Centro de Documentacion Judicial CENDOJ, a fin de solicitar la proteccion a los derechos
fundamentales a la defensa, igualdad, debido proceso y de acceso a la administracion de
justicia de la parte actora, los cuales se estimaron vulnerados por cuenta del bloqueo de unas
direcciones de correo electronico con el dominio davidleon.co, en virtud de una regla de
restriccion impuesta por la autoridad accionada, lo que no permitia que los documentos,
solicitudes y demas requerimientos, enviados por los correos con dicho dominio, pudieran ser
recepcionados por el Juzgado 31 Civil del Circuito de Bogota, al interior del proceso ejecutivo
conradicado n.® 11001310303120150094300, en el que el accionante funge como curador ad-
litem de unos terceros con interés en las resultas de dicho expediente. Se amparan los
derechos fundamentales invocados en el escrito de amparo, en tanto que, la autoridad
accionada sefnalo que en efecto se presentaba una restriccion de acceso a los correos de
dominio del accionante; sin embargo, pese a que dentro de la contestacion de la accion de
tutela, dicha autoridad indico que levanto la referida restriccion, se constato que la vulneracion
de los derechos fundamentales se mantenia en el tiempo, por cuanto el bloqueo se seguia
presentando desde el citado dominio, sin que la autoridad demandada ejecutara acciones
tendientes a revocar dicha restriccion.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTUACIONES DE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA /
DESIGNACION DE CURADOR AD LITEM/ NOTIFICACION DEL AUTO DE MANDAMIENTO
EJECUTIVO / CORREO ELECTRONICO CON BLOQUEO / ACCESO AL CORREO
ELECTRONICO / CANAL DIGITAL DE NOTIFICACION / ERROR EN LA NOTIFICACION /
DOMINIO DE INTERNET RESTRINGIDO / VIOLACION DEL DERECHO DE DEFENSA /
VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / VIOLACION DEL DERECHO A LA
IGUALDAD / VIOLACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

Problema juridico: ;El Centro de Documentacion Judicial de la Rama Judicial — CENDOJ — ha incurrido
en la vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y acceso a la
administracion de justicia del accionante, al bloquear los correos provenientes del dominio
davidleon.co?

Tesis: "En el presente asunto, el sefior [D.M.L.F] invoca la proteccién de los derechos fundamentales al
debido proceso, igualdad y acceso a la administracion de justicia, que estima vulnerados por el CENDQOJ,
toda vez que generd un bloqueo de todos los mensajes provenientes de las cuentas de correo electronico
asociadas al dominio davidleon.co, lo que le ha impedido ejercer adecuadamente la defensa de sus
representados dentro del proceso con radicado n.® 11001310303120150094300 que cursa en el Juzgado
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31 Civil del Circuito de Bogota. (...) [Ahora bien,] la Sala advierte que, a la fecha, los derechos del abogado
[D.M.L.F]y, por consiguiente, de quienes representa como curador ad-litem ante el Juzgado 31 Civil del
Circuito de Bogota continuan siendo vulnerados, pues contrario a lo sefialado por la directora del CENDOJ,
todavia se encuentran restringidos los canales de comunicacion con dicho despacho, en tanto el bloqueo
de las cuentas de correo electronico con el dominio davdivleon.co persiste. Igualmente, debe sefalarse
que aunque la directora del CENDOJ manifestd que el bloqueo tenia origen en el envio de mensajes de
SPAM (publicidad o correos no deseados) desde los correos electrénicos asociados al mencionado
dominio, de dicha circunstancia no aporto prueba alguna, razon por la cual se concedera el amparo de los
derechos invocados en proteccion y se ordenara al CENDOJ que, en el término de cuarenta y ocho horas
contadas a partir de la notificacion de la presente providencia, proceda a desbloquear los correos
electronicos con el dominio davidleon.co de manera que se garantice que los mensajes provenientes de
dichas cuentas sean satisfactoriamente enviados y entregados a las direcciones de correo de la Rama
Judicial.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Seqgunda, Subseccion A,
Sentencia de 17 de noviembre de 2022, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion 11001 -
03-15-000-2022-05468-00 (AC).

2. Se vulneran los derechos fundamentales de las
personas que viven en zonas rurales alejadas del
casco urbano, en especial de la mujer campesina,
cuando se omite sufragar el auxilio de transporte
especial paraacudir alas citas meédicas, ante el cierre
del centro de salud municipal.

Sintesis del caso: Se presenta accion de tutela contra la Presidencia de la Republica, entre otras
autoridades, por la presunta vulneracion de los derechos a la salud y de peticion, en tanto que,
dentro del municipio de Anolaima no existe un centro de salud al que puedan acudir las
personas que viven en zonas rurales, en particular la accionante quien es una mujer campesina
adulto mayor y que goza de especial proteccion constitucional. El juez de segunda instancia
decide revocar el ordinal cuarto de la providencia de primera instancia, para en su lugar
amparar los derechos fundamentales de la tutelante y, en consecuencia, ordenar a las
entidades accionadas adelantar las gestiones pertinentes para garantizar el acceso a las citas
médicas, en atencion a su situacion especial y desde un enfoque de género.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA / INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE
SUBSIDIARIEDAD EN LA ACCION DE TUTELA / EXISTENCIA DE OTRO MEDIO DE
DEFENSA JUDICIAL / INSISTENCIA DE REVISION DEL FALLO DE LA ACCION DE TUTELA
/ DENUNCIA PENAL

Problema juridico 1: [Corresponde a la Sala establecer ¢si resulta procedente la accion de tutela en
relacion con las pretensiones dirigidas a obtener (i) la reapertura del Centro de Salud de Reventones; (ii)
el seguimiento del asunto por parte de la Superintendencia Nacional de Salud; (iii) las denuncias
presentadas en contra de la E.P.S. Convida y (iv) la Fiscalia 41 Unidad de Vida Seccional Bogota, por
considerar que no cumple con el requisito de la subsidiariedad?]

Tesis 1: “[L]a Sala advierte que no resulta procedente revocar la aceptacion de la coadyuvancia del
Personero Municipal de Anolaima y del sefior [R.E.F.R.], en representacion de la Veeduria Ciudadana de los
centros poblados de Reventones, pues su participacion no implica que el debate de la accion de tutela
cambie su orbita a un debate de derechos colectivos como lo entiende la parte actora, sino que la misma
se limita a intervenir compartiendo las reclamaciones y argumentos expuestos por la parte demandante

9
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como lo establece el articulo 13, inciso 2° del Decreto 2591 de 1991. De igual forma, aun cuando el sefior
[L.C.D.R.] sostuvo su desacuerdo con la decisién de primera instancia por no pronunciarse en cuanto a la
supuesta falsedad contenida en el acta de la reunion realizada por la Personeria Municipal de Anolaima,
se advierte que no es posible efectuar algun analisis al respecto pues ello corresponderia eventualmente
a la Fiscalia General de la Nacién y no al juez constitucional. Tampoco es procedente efectuar un
pronunciamiento en cuanto a los reproches formulados frente a la actuacion de la Fiscalia 272 Local de la
Unidad de Direccionamiento e Intervencion Temprana de Denuncias dado que no es la accion de tutela el
mecanismo idoneo para obtener el impulso de la investigacion, sino que debe acudir directamente al
organo acusador para ello. Ademas, dicho asunto no esta relacionado con el objeto principal del presente
mecanismo constitucional, el cual consistia en obtener la reapertura del Centro de Salud de Reventones y
la proteccion del derecho a la salud de la sefiora [P.E.D.R.]. Por ultimo, que no es posible ordenar a la
Procuraduria General de la Nacion que presente la insistencia ante la Corte Constitucional para que sea
seleccionado en revision el presente asunto, pues previo al tramite de insistencia puede presentar
directamente un memorial en el que se solicite la seleccion del expediente (solicitudes ciudadanas de
seleccién). Ademas, si luego de efectuado el estudio correspondiente la Corte Constitucional excluye la
tutela de revision, puede elevar la solicitud de insistencia ante cualquiera de los magistrados de esa
Corporacion o ante la Procuraduria General de la Nacion para que de conformidad con lo establecido en
el numeral 12° del articulo 7 del Decreto Ley 262 de 2000, evalue si debe o no intervenir ante la Corte para
solicitar que reconsidere la decision de excluir de revision el proceso. (...) [L]a Sala observa que aun cuando
los demandantes junto con los demas miembros del corregimiento podrian acudir a la accion popular con
el fin de obtener la proteccion de la colectividad que esta siendo afectada por el cierre, lo cierto es que al
tener un impacto sobre derechos fundamentales de caracter individual podria eventualmente habilitarse
el estudio de fondo del asunto. No obstante, la accion de tutela resulta improcedente teniendo en cuenta
que el cierre del establecimiento se origin6 en la medida de seguridad de caracter preventivo, dictada en
el marco del procedimiento administrativo contemplado en la Ley 9 de 1979, articulo 576, que habilita a la
Secretaria de Salud del Departamento de Cundinamarca a dictar medidas de seguridad encaminadas a
proteger la salud publica. Asi como en el ejercicio de la funcion de verificacion del cumplimiento de las
condiciones de habilitacion de establecimientos de salud de conformidad con lo establecido en la
Resoluciones Nos. 3100 de 2019 y 4445 de 1996. Dicha medida fue decretada mediante Acta No. 2503 de
15 de agosto de 2019, en virtud de los hallazgos encontrados por la Comision Técnica de la Secretaria de
Salud de Cundinamarca en el Centro de Salud los dias 14y 15 del mismo mes y afo, los cuales dejaban
en evidencia que se encontraba en un lugar de alto riesgo para la edificacion y no cumple con la
accesibilidad de pacientes, funcionarios y visitantes. (...) En este orden de ideas, el juez constitucional no
tiene la posibilidad de intervenir en el asunto, pues éste se relaciona con las condiciones de habilitacion
del Centro de Salud, los tramites de legalizacion de titulos del predio en el que se planea construir la nueva
sede del Centro de Salud y el presupuesto con el que cuenta la gobernacion para ello. Por lo anterior, se
confirmara la improcedencia de la accion de tutela en cuanto a este punto.”

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTUACIONES DE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA /
LIMITACION AL DERECHO A LA LIBERTAD DE LOCOMOCION / DISCRIMINACION DE
GENERO / MUJER CAMPESINA / PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LA MUJER /
SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL / ACCESO AL SERVICIO DE
SALUD / ASIGNACION DE CITA CON MEDICO ESPECIALISTA / AUTORIZACION DEL
EXAMEN MEDICO / CENTRO DE SALUD / SERVICIO DE TRANSPORTE / AUXILIO DE
TRANSPORTE ESPECIAL / VIOLACION DEL DERECHO A LA SALUD / VIOLACION DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Problema juridico 2: [La Sala establecera ¢si hay lugar a modificar el fallo de primera instancia, en el
que se nego la solicitud de amparo en cuanto a los derechos fundamentales de peticion y a la salud, o
si se debe estudiar de fondo la pretension relacionada con la reapertura del centro de salud y acceder
al amparo constitucional, teniendo en cuenta que el cierre del mismo afecta los derechos individuales
de los accionantes, pues no reciben un trato digno ni se les ha reconocido el auxilio de transporte para
desplazarse hasta el casco urbano de Anolaima en donde se presta la mayor parte de los servicios
médicos?]

Tesis 2: “Los accionantes manifestaron tanto en el escrito de tutela como en la impugnacion que con
ocasion al cierre del centro de salud del corregimiento de Reventones la sefiora [P.E.D.R], quien
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actualmente tiene 70 afios y habita en zona rural del municipio de Anolaima (Vereda El Platanal), no ha
recibido la atencion médica que requiere pues la misma es prestada en el salon comunal del corregimiento
en donde no se cuenta con las condiciones minimas de salubridad e intimidad. Ademas, aseguraron que
el hospital mas cercano “esta a (...) tres horas a pie por inextensos senderos montafiosos que limita el
acceso a la salud digna”. Por esa razon, afirmaron que al no contar con los recursos econdomicos para
trasladarse al municipio de Anolaima o a la ciudad de Bogota D.C. la sefiora [D.R.] no ha podido asistir a
los examenes y citas médicas programadas por la EPS ECOOPSOS. Al respecto, la Sala anticipa que
revocara la decision objeto de impugnacion, teniendo en cuenta que, si bien la EPS ECOOPSOS ha
autorizado y asignado las citas médicas de valoracion y exdmenes requeridos por la sefiora [D.R ], ésta no
ha asistido aduciendo que no cuenta con la posibilidad de sufragar los costos para trasladarse hasta el
municipio de Anolaima o a la ciudad de Bogotg, lo que claramente genera una barrera para el acceso a los
servicios de salud que requiere. (..) [En efecto,] se advierte que aun cuando la EPS le ha autorizado y
asignado las citas y examenes de oftalmologia, resonancia magnética de columna lumbosacra simple 'y
radiografia de hombro que requiere la sefiora [P.E.D.R], lo cierto es que al tenerse que practicar en el casco
urbano de Anolaimay en la ciudad de Bogota D.C. y al no contar la actora con los recursos para trasladarse
fuera de su lugar de domicilio se constituye una barrera para el acceso a dichos servicios los cuales son
indispensables para garantizar su derecho a la salud. Asi mismo, no resulta de recibo para esta Sala que
la EPS aduzca que no ha prestado el auxilio de transporte a la actora, en tanto no ha demostrado su
condicion de vulnerabilidad, pues la misma puede comprobarse por el hecho de que la sefiora [D.R.] es
una mujer mayor con 70 afios, que habita en zona rural del municipio de Anolaima y que se encuentra
afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud en el régimen subsidiado. (...) [Para la Sala,] es
claro que al pertenecer al régimen subsidiado de salud se presume que la sefiora [P.E.D.R.] no cuenta con
los recursos para sufragar los gastos de transporte para acudir a las citas y examenes que le han sido
programados por su EPS fuera de su lugar de domicilio (vereda El Platanal del municipio de Anolaima). A
lo que se agrega que se trata de una mujer rural con 70 afios, lo que sin duda la pone en una condicion de
vulnerabilidad mayor que amerita la intervencion del juez constitucional, por pertenecer a un grupo de
mujeres que han sido subvaloradas historicamente, que han sido objeto de violencias estructurales que
han perpetuado su situacion y para las cuales el acceso a la salud resulta de vital importancia pues
contribuye a reducir los factores biologicos y socioculturales de desigualdad. Al respecto, el articulo 14 de
la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW)
establece que los Estados parte tendran en cuenta los problemas especiales a que hace frente la mujer
ruraly el importante papel que desempena en la supervivencia economica de su familia, incluido su trabajo
en los sectores no monetarios de la economia, y tomaran las medidas apropiadas para asegurar la
aplicacion de las disposiciones de la Convencion a la mujer en las zonas rurales. Asi mismo, deberan
adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en las zonas rurales
con el fin de asegurar en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su participacion en el
desarrollo rural y en sus beneficios. Particularmente, se establece que debe brindarseles “acceso a
servicios adecuados de atencion médica, inclusive informacion, asesoramiento y servicios en materia de
planificacion de la familia”. Para esta Sala, dicha garantia abarca el derecho a la salud conforme a los
elementos de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad, por lo que deben eliminarse toda clase
de barreras para su acceso, lo que, en consecuencia, comprende el servicio de transporte cuando las
mujeres no cuenten con los recursos para sufragarlos de forma directa. (...) En este sentido, la Sala
revocara el ordinal cuarto de la sentencia de 17 de junio de 2022, proferida por el Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion “C"y, en su lugar, amparara el derecho fundamental a la salud de la sefiora
[P.ED.R]”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 27 de
octubre de 2022, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion 11001-03-15-000-2022-
02631-01 (AC).

3. Se incurre en defecto sustantivo al rechazar una
demanda por haberse configurado la caducidad del
medio de control, al considerar que la suspension de
téerminos judiciales decretada con ocasion de la
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pandemia no operaba respecto de los tramites de
conciliacion prejudicial ante la Procuraduria General
de la Nacion.

Sintesis del caso: Mediante los actos administrativos n.° 92716 del 21 de diciembre de 2018;
51016 del 30 de septiembre y 73536 del 13 de diciembre de 2019, la Superintendencia de
Industria y Comercio sanciono a la sociedad Colombia Mdvil. La Resolucion n.° 73536 del 13
de diciembre de 2019 fue notificada por aviso el 24 de diciembre de 2019, por lo que, en
principio, la compania tenia hasta el 26 de abril de 2020 para solicitar la conciliacion
extrajudicial y ejercer el medio de control; sin embargo, la solicitud se radico el 26 de mayo del
mismo ano. El Juzgado Primero Administrativo de Bogota, a través de providencia del 21 de
octubre de 2020, rechazé la demanda por haber operado el fenémeno de caducidad, ya que, en
criterio de la autoridad judicial, la Procuraduria General de la Nacion continuo tramitando las
solicitudes de conciliacion a través de medios virtuales, pues el Decreto 564 de 2020 no
menciond a dicha entidad al suspender los términos de caducidad durante la emergencia
sanitaria. Apelada la anterior decision, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion B, mediante providencia del 24 de febrero de 2022, confirmé lo resuelto
por el a quo.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VIOLACION DEL DERECHO DE
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / AUTO QUE RECHAZA LA DEMANDA /
CONFIGURACION DEL DEFECTO SUSTANTIVO / APLICACION INDEBIDA DE LA NORMA
/ SUSPENSION DEL TERMINO DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / SUSPENSION DEL TERMINO DE CADUCIDAD
POR SOLICITUD DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL / SUSPENSION DE TERMINOS /
COVID 19

Problema juridico: ;El Juzgado Primero Administrativo de Bogota y el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, al rechazar la demanda porque habia vencido el término
de caducidad, incurrieron en defecto sustantivo por aplicacion indebida del articulo 136 de la ley 1437
de 2011, dado que existia una normativa que suspendio el término de la caducidad de los medios de
control, para contrarrestar los efectos de la pandemia ocasionada por el virus COVID 19?

Tesis: “[L]a negativa de aplicar los términos de suspension de caducidad y prescripcién, entre el 16 de
marzo al 30 de junio de 2020, constituye el desconocimiento del articulo 1 del Decreto Legislativo 564 de
2020, en la medida en que, el objeto de la suspension de los términos judiciales ordenada por el Gobierno
Nacional buscaba contrarrestar los efectos de la pandemia frente al acceso a la administracién de justicia
y, por ende, tiene incidencia, en el conteo del término de caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho. (...) Sin que lo anterior desconozca que la Procuraduria General de la Nacién
no dispuso la suspension de los términos administrativos para la presentacion de conciliaciones
prejudiciales en materia de lo contencioso administrativo, posibilidad que le otorgé el articulo 9 del Decreto
Legislativo 491 de 2020. (...) Sin embargo, a juicio de esta Sala, “dicha norma no resultaba aplicable en
este caso para abordar el andlisis de la caducidad de la accion”. Para la Sala «la circunstancia de que la
Procuraduria General de la Nacion no hubiera suspendido los términos para la recepcion de las solicitudes
de conciliacion prejudicial, no puede entenderse como una autorizacion para no descontar el término de
tres (3) meses y catorce (14) dias de suspension de los términos judiciales ordenada por el Consejo
Superior de la Judicatura, teniendo en cuenta que esa fue la premisa normativa de la referida disposicion
que, sereitera, es aplicable a este caso concreto y permite garantizar el acceso efectivo a la administracion
de justicia de los demandantes». Conforme con lo anterior, por motivo de la pandemia, los términos
judiciales y los plazos de prescripcion (de derechos) y caducidad (de los medios de control) se
suspendieron desde el 16 de marzo de 2020 y se reanudaron a partir del dia habil siguiente a la fecha en
que cesoO la suspension. De igual modo, en el Acuerdo PCSJA20-11567, los términos estuvieron
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suspendidos hasta el 30 de junio de 2020y, por ende, se reanudaron el 1 de julio siguiente. Luego, entiende
esta Sala que, para efectos de reanudar el término de caducidad, debera adicionarse el periodo de la
suspension de los términos judiciales. (...) Si durante ese periodo que se adiciona, se present¢ la solicitud
de conciliacion prejudicial, habra que entenderse que se hizo en tiempo, habida cuenta de que se solicitd
dentro del plazo previsto para demandar, conforme con la Ley 1437 de 2011 y el articulo 1 del Decreto
Legislativo 564 de 2020. Pues, una conclusion en sentido contrario, conllevaria a sacrificar el acceso
efectivo a la administracion de justicia, al pasar por alto la suspension de los términos judiciales ordenada
entre el 16 de marzo y el 30 de junio de 2020. (...) En ese contexto, la Sala advierte que la conclusién de la
autoridad judicial demandada, segun la cual, la suspension de términos judiciales dispuesta por el Consejo
Superior de la Judicatura, desde el 16 de marzo hasta el 30 de junio de 2020, no operaba respecto de los
tramites de conciliacion prejudicial ante la Procuraduria General de la Nacion en materia de lo Contencioso
Administrativo, configura el defecto sustantivo alegado por la parte actora. (...) Lo anterior, si se tiene en
cuenta que, a efecto de computar el término de caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho que dio lugar a las providencias objeto de reproche constitucional, la
Resolucion 73536 del 13 de diciembre de 2019 -que puso fin a la actuacion administrativa del expediente
13-34852 - fue notificada en aviso numero 30660 del 24 de diciembre de 2019, que, por lo que, de acuerdo
con el literal d) del articulo 164 del CPACA, el término de los 4 meses contado a partir del dia siguiente de
la notificacion13, empezo a contar el 25 de diciembre de 2019, el cual, en principio, culminaba el 25 de
abril de 2020. No obstante, en atencion a la suspension del término de caducidad establecido en el articulo
1 del Decreto Legislativo 564 de 2020 y que se extendio por tres (3) meses y catorce (14) dias -entre el 16
de marzoy el 30 de junio de 2020-, la oportunidad para radicar la demanda se trasladé al 11 de agosto de
2020. Pero, en el caso objeto de estudio, para esa fecha, se encontraba en tramite la conciliacion prejudicial
-cuya solicitud se radico el 11 de mayo de 2020-, de la cual solo obtuvo constancia de no acuerdo el 16 de
septiembre de 202014, luego, a partir del dia siguiente -17 de septiembre de 2020- empezd a correr el (1)
mes y diez (10) dias con que aun contaba para ejercer el medio de control, es decir, hasta el 26 de octubre
de 2020, como ello ocurrio el 28 de septiembre de 2020, el medio de control no se encontraba caducado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 27 de
octubre de 2022, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-15-000-2022-03004-01

(AC).

4. Se autoriza a un empleado judicial que sufre
ansiedad y depresion el acceso al sitio de trabajo con
Su mascota.

Sintesis del caso: Un empleado del Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Ibagué — Tolima solicito que se le permitiera asistir a la sede judicial con su
mascota, una perra de raza Golden Retriever, para tratar dolencias como ansiedad severa y
depresion. Ante la negativa de la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de
Ibagué, ejercio una accion de tutela alegando una violacion a sus derechos fundamentales a la
salud en condiciones de dignidad y trabajo. El Tribunal Administrativo del Tolima, en
providencia del 13 de septiembre de 2022, nego las pretensiones. Esta Corporacion, en
segunda instancia, determino el empleado judicial podra ir a trabajar con su mascota, ya que
la compania del animal constituye “una medida terapéutica” para remediar los problemas que
médicamente le fueron diagnosticados.

FLEXIBILIZACION DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA /
DERECHO DE PETICION / MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL NO IDONEO / DIRECCION
EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL / ACCESO A SEDE JUDICIAL /
DIAGNOSTICO DEL PACIENTE / DIMENSION EMOCIONAL DEL DERECHO A LA SALUD /
ANIMAL DE APOYO

Problema juridico 1: ;La accion de tutela ejercida cumple con el requisito de subsidiariedad, habida
cuenta que el accionante contaba con otro medio idoneo para solicitar la autorizacion de ingreso de su
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animal de apoyo emocional al despacho judicial, en especifico, el derecho de peticion presentado ante
la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Ibagué?

Tesis 1: “[E]s importante precisar que en el presente caso la accion de tutela es procedente, teniendo en
cuenta que el actor no cuenta con otro mecanismo de procedibilidad idoneo y eficaz para conjurar la
situacion que lesiona los derechos invocados por él. Si bien es cierto que a la fecha la autoridad judicial
demandada no se ha pronunciado sobre la peticion de 10 de agosto de 2022, a través de la cual el actor
solicito la autorizacion para ingresar a su canina al despacho judicial, también lo es que en el tramite de
esta accion constitucional la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Ibagué se opuso
a las pretensiones del actor, circunstancia que refuerza la eficacia de este mecanismo de amparo para
estudiar los reproches que se invocan en este caso.”

ACCION DE TUTELA / VIOLACION DEL DERECHO A LA SALUD / DERECHO A LA SALUD
MENTAL / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL / DICTAMEN
PSICOLOGICO / DIAGNOSTICO DEL PACIENTE / DIMENSION EMOCIONAL DEL
DERECHO A LA SALUD / DEPRESION / ATENCION INTEGRAL AL PACIENTE / DERECHO
AL TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS / CLASES DE ANIMAL / ANIMAL DE APOYO /
ANIMAL DE APOYO EMOCIONAL / ACCESO A SEDE JUDICIAL / ACCESO DE ANIMAL DE
APOYO A SITIO DE TRABAJO / DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL / EMPLEADO JUDICIAL

Problema juridico 2: ;La Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Ibagué vulnerd los
derechos fundamentales a la salud y al trabajo en condiciones dignas del accionante al denegar la
solicitud consistente en autorizar el ingreso de la mascota del accionante, como animal de apoyo
emocional, a las instalaciones del Palacio de Justicia - Juzgado Segundo Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Ibagué?

Tesis 2: “Plara la Sala es claro que si el actor cuenta con una condicion psicolégica de trastorno mixto de
ansiedad y depresién que requiere, segun el tratamiento dado por su psicologa tratante, de la compafia
de su animal de apoyo emocional, el Estado debe procurarle una especial proteccion, dado el diagnostico
gue padece en su salud mental. Recuérdese que la jurisprudencia constitucional ha precisado que “las
personas que presentan afectaciones a su salud mental son sujetos de especial proteccion
constitucional”, por lo que requieren una mayor atencion por parte de su familia, la sociedad y las entidades
prestadoras de servicios de salud. (..) En este asunto, las particulares del caso concreto permiten
evidenciar que la permanencia de la canina Isis en el Juzgado Segundo (2°) Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Ibagué, en primer lugar, no contraria la voluntad de las personas que
laboran junto con el sefior [J.S.C.R], quienes en ningun momento se opusieron a las pretensiones del
accionante. Por el contrario, el titular de ese despacho judicial, en calidad de empleador obligado a
garantizar la proteccion, la seguridad y la salud de sus trabajadores, afirmé: (i) que coadyuva la solicitud
de ingreso de la canina a la sede; (i) que socializé el tema con su equipo de trabajo y que estos se
encontraron receptivos y no presentaron ningun tipo de oposicion; y (iii) que evidencié que la perra es docil,
tiene buen comportamiento en publico, obedece las drdenes de su duefio y no es “escandalosa” o agresiva.
En segundo lugar, la veterinaria tratante de la canina Isis manifesté que las patologias que tiene el animal
no son trasmisibles a los humanos y que aquella que podria serlo a través de la picadura de una garrapata,
se encuentra controlada con el uso de collares, pipetas y pastillas, que se alternan mensualmente para
evitar el riesgo de trasmision. Ahora bien, respecto a la proteccion que debe recibir la canina como ser
sintiente, la veterinaria considerd que el permanecer en la oficina durante una jornada de 8 horas no
afectaria las condiciones del animal, por lo que con el aval de su medico tratante es posible que ella esté
en un entorno cerrado. (...) Maxime cuando no pertenece a las razas que han sido catalogadas por el
Cdédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana (Ley 1801 de 2016) como de manejo especial. (...)
[L]a Sala considera que aun cuando no existe una norma que establezca los requisitos para la permanencia
de animales de apoyo emocional en espacios cerrados o sitios publicos, como lo es el Juzgado Segundo
Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Ibagué, es apropiado que el actor acredite
periodicamente ante Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Ibagué que el animal
cumple con los requisitos sanitarios correspondientes, que no padece ninguna enfermedad transmisible
a los humanos, que cuenta con sus respectivas vacunas y que esta libre de parasitos internos y externos.
Asi mismo, el accionante debe ser responsable de la permanencia de Isis en las instalaciones de su lugar
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de trabajo y de cualquier dafio ocasionado a las personas, los bienes y la infraestructura y, ademas debe
identificar plenamente a Isis con los elementos que la reconocen como animal de apoyo emocional.
Igualmente, la Sala no puede ser ajena al hecho que en la actualidad algunas empresas privadas y
entidades publicas han permitido a sus trabajadores el ingreso de mascotas, por ejemplo, en el Congreso
de Colombia, que desde el 20 de septiembre de 2022 implement6 una iniciativa para que los senadores
pudieran traer a sus animales de compainia, bajo los cuidados y responsabilidad que implica su tenencia
en tales instalaciones. En ese sentido, la Sala revocara la sentencia de 13 de septiembre de 2022, proferida
por el Tribunal Administrativo del Tolima vy, en su lugar, amparara el derecho fundamental a la salud de
[JSCR]”

Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosq Administrativo, Seccion Quinta; sentencia del 24 de
noviembre de 2022; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 73001-23-33-000-2022-
00337-01 (AC).

5. No se vulneran los derechos fundamentales a la
vida, dignidad humana, igualdad, trabajo y al minimo
vital del servidor publico que, habiendo llegado a la
edad de retiro forzoso, es retirado del servicio en
cumplimiento de la Constitucion y la Ley.

Sintesis del caso: Se acude en ejercicio de la accion de tutela contra el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Mocoa, a fin de solicitar la proteccion a los derechos fundamentales al
minimo vital, a la dignidad humana, a la sequridad social y a la vida, los cuales se estimaron
vulnerados por cuenta de la expedicion de las Resoluciones 100 y 137 de 2022, mediante las
cuales se desvinculo al accionante del cargo de Juez Promiscuo Municipal de Santiago
(Putumayo). Se declara la improcedencia de la accion de tutela por incumplimiento del
requisito general de subsidiariedad, en tanto que dicho mecanismo constitucional no es el
medio idoneo para controvertir los actos que dispusieron la desvinculacion del servidor judicial
en edad de retiro forzoso. A su vez, los jueces de tutela objetaron el hecho de que el accionante,
quien se desempeno como juez de la Republica por mas de 25 anos, no acudiera en tiempo al
ejercicio del derecho de accion, ante la jurisdiccion competente, para demandar su afiliacion al
régimen de pension privada; asi como también, que omitiera apropiar recursos para su
manutencion futura, una vez cumpliera el citado requisito por el que fue retirado del servicio,
mientras se define su situacion pensional.

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

Problema juridico 1: [¢Es procedente acceder a la solicitud de desvinculacion propuesta por la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir, en tanto que manifesto carecer de
legitimacion en la causa por pasiva, al no ser la autoridad que vulnerd los derechos fundamentales de
la parte actora?]

Tesis 1: “[Observa la Sala que)] [lJa Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A solicito que se le desvinculara del presente tramite por considerar que carece de legitimacion en la
causa por pasiva, pues los reproches de la parte actora se dirigen contra la autoridad judicial que expidio
los actos administrativos que dispusieron su retiro del cargo de juez promiscuo municipal de Santiago
(Putumayo). La Sala despachard desfavorablemente esta solicitud de desvinculacién toda vez que tal
entidad no fue vinculada como accionada, sino como tercero interesado en el resultado del proceso por
conformar el extremo demandado al interior del proceso de ineficacia de la afiliacion y nulidad de traslado,
del régimen de prima media con prestacién definida (RPM), al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS), promovido.”
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IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO /
INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD EN LA ACCION DE TUTELA /
ACTO ADMINISTRATIVO DE RETIRO / CAUSALES DE RETIRO DEL SERVIDOR PUBLICO
/ EDAD DE RETIRO FORZOSO / FUNCIONARIO JUDICIAL / EXISTENCIA DE OTRO MEDIO
DE DEFENSA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO / PROCEDENCIA DE LA MEDIDA CAUTELAR / AUSENCIA DEL PERJUICIO
IRREMEDIABLE

Problema juridico 2: ;Se superan en el caso concreto los requisitos generales de procedibilidad de la
accion de tutela, particularmente el de subsidiariedad, habida cuenta de que con el mecanismo
constitucional se censuran unos actos administrativos proferidos por la autoridad accionada?

Tesis 2: “[Observa la Sala] que la presunta vulneracion de los derechos fundamentales invocados parte de
la premisa de discutir la presuncion de validez y legalidad de un acto administrativo debidamente
ejecutoriado que dispuso la separacion del actor de su cargo por haber alcanzado la edad de retiro forzoso,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 1° de la Ley 1821 de 2016, decision que fue confirmada en su
integridad. Con tal precision, la Sala coincide con el a quo en el sentido de considerar que la peticion de
amparo deviene en improcedente en la medida en que para el propdsito en comento, esto es, discutir la
presuncion y validez de los actos censurados, la parte debe hacer uso del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, en el que podra
solicitar el decreto de la medida cautelar de suspension provisional de la decision controvertida, tal como
lo prevé el articulo 237 ibidem. No obstante, debe tenerse en cuenta que el actor manifestd que en su
situacion en concreto se presenta un perjuicio irremediable que, de manera excepcional, habilita la
procedencia de la accion de tutela como mecanismo transitorio de proteccion. Al efecto, el demandante
enfatizé en que no tiene otra fuente de ingresos distinta al salario que devengaba como juez. Asimismo,
gue cuenta con obligaciones crediticias que le resulta imposible sufragar ante la imposibilidad de seguir
percibiendo su remuneracion como juez. Sin embargo, la Sala coincide en el analisis que realizé el a quo
constitucional respecto de las obligaciones financieras traidas a colacion por el actor en el sentido que las
mismas no cuentan con la fuerza probatoria suficiente para advertir que, en efecto, nos encontramos ante
la configuracion de un perjuicio irremediable. En ese sentido, tal y como advirtio el juez constitucional de
primera instancia, el analisis de los créditos, tarjetas de crédito y demas productos informados por el actor
no dan cuenta de una amenaza inminente para su subsistencia del actor. Lo anterior, se suma al hecho
que el accionante fungié como juez de la Republica por mas de 25 aflos y, en tal condicion, resulta evidente
gue devengo prestaciones que le permitieran asegurar, cuando menos, ciertas contingencias que, en todo
caso, obedecen a su propia negligencia en la demora en iniciar los tramites para acceder a una pension
una vez llegara la edad de retiro forzoso. Al margen de lo anterior, debe ponerse de presente que, en todo
caso, el actor tampoco cumple con los requisitos que permiten flexibilizar la aplicacion de la regla del retiro
forzoso. (...) A manera de cierre, debe ponerse de presente que la jurisprudencia de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado ha establecido que la causal de retiro por edad tiene sustento constitucional y procede
aun de oficio por la autoridad nominadora, asi no se haya reconocido la pension de jubilacion, segun lo
establecido en el articulo 130 del Decreto 1660 de 1978, tratandose de funcionarios y empleados de la
Rama Judicial y del Ministerio Publico. (...) Por consiguiente, es claro que el mecanismo de amparo no
supera el requisito de subsidiariedad ante la consagracion en el ordenamiento juridico de otro instrumento
idoneo para cuestionar la legalidad los administrativos ya referidos, aunado al hecho de que no se
demostro la configuracion de un perjuicio irremediable el cual, en todo caso, puede ser sustento de una
medida cautelar dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto de
retiro cuestionado a través de esta accion.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia de 17 de
noviembre de 2022, C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion 11001-03-15-000-2022-04159-

ACCION DE GRUPO
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Las victimas del desplazamiento forzado,
beneficiarias de un proyecto de vivienda de interes
social, carecen de legitimacion en la causa por activa
parapretender lanulidad de los actos administrativos
mediante los cuales se declara que la constructora
iIncumplid las condiciones para que se le asigne el
proyecto.

Sintesis del caso: Los beneficiarios del subsidio de vivienda de interés social rural, otorgado al
proyecto de vivienda familiar denominado “Familias Desplazadas de Aracataca I", presentaron
demanda en ejercicio del medio de control de reparacion de los perjuicios causados a un grupo,
para que se declarara la responsabilidad de la Nacion -Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural, el Banco Agrario de Colombia S.A., el municipio de Aracataca y la empresa constructora
Proa S.A.S, por los presuntos dafnos ocasionados en virtud de la expedicion y falta de
notificacion de las Resoluciones 131 del 26 de diciembre de 2013y 035 del 23 de abril de 2014,
por medio de las cuales se declaro el incumplimiento de Proa S.A.S de la condicion establecida
para asignar el subsidio y se ordend la reinversion de los recursos al portafolio de reinversion
del programa de Vivienda de Interés Social Rural del Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural. .

RECURSO DE APELACION / ACCION DE GRUPO / FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR ACTIVA / GRUPO DEMANDANTE / MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL / BANCO AGRARIO / INCUMPLIMIENTO DE CONDICIONES PARA
ASIGNACION DE PROYECTO / ACTO ADMINISTRATIVO PARTICULAR / CONSTRUCTOR
/ CONSTRUCCION DE PROYECTO DE VIVIENDA PARA VICTIMAS DEL
DESPLAZAMIENTO / DERECHO AL SUBSIDIO DE VIVIENDA / SUBSIDIO DE VIVIENDA
PARA VICTIMA DEL DESPLAZAMIENTO / SUBSIDIO FAMILIAR DE VIVIENDA DE
INTERES SOCIAL / PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION DE SUBSIDIO DE VIVIENDA
PARA VICTIMAS DEL DESPLAZAMIENTO / FALTA DE NOTIFICACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / IMPROCEDENCIA DE SUBSIDIO DE VIVIENDA

Problema juridico: ;Es procedente conceder la reparacion de los perjuicios causados a un grupo
conformado por los beneficiarios del subsidio de vivienda de interés social rural otorgado al proyecto
de vivienda familiar denominado “Familias Desplazadas de Aracataca I", por los danhos ocasionados
por la Nacion -Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, el Banco Agrario de Colombia S.A., el
municipio de Aracataca y la empresa constructora Proa S.A.S., en virtud de la expedicion y falta de
notificacion de las Resoluciones 131 del 26 de diciembre de 2013 y 035 del 23 de abril de 2014, por
medio de las cuales se declaro el incumplimiento de Proa S.A.S de la condicion establecida para la
asignacion de los recursos para el proyecto y se ordeno la reinversion de los recursos al portafolio de
reinversion del programa de Vivienda de Interés Social Rural del Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural?

Tesis: ‘[E] LJa Sala concluye que las resoluciones demandadas constituyen un acto administrativo
particular y concreto, consecuencia de un procedimiento administrativo comun y particular, en el que el
Banco Agrario de Colombia declaro, en la etapa precontractual, el incumplimiento de la sociedad Proa
S.AS. de los requisitos para asignar los recursos del subsidio, situacion que solo configura un interés
particular respecto a la entidad afectada. No obstante lo anterior y dadas las circunstancias facticas y
juridicas antes expuestas, la Sala observa que no les asiste interés material alguno a los actores respecto
a los hechos alegados, por cuanto el acto administrativo que se demanda no lesiono el “derecho subjetivo
[de los demandantes] amparado en una norma juridica”’, correspondiente al acceso a la vivienda digna toda
vez que i) por disposicion expresa de la ley, la asignacion del subsidio no gener¢ derecho alguno, para los
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oferentes, ni para los beneficiarios del proyecto, sino solo la mera expectativa de hacer efectiva la
adjudicacion de los recursos apartados para dicho proyecto de vivienda; ii) los accionantes son terceros
respecto a las resultas del proceso administrativo adelantado por el Banco Agrario de Colombia, en contra
de la sociedad Proa S.A.S. Como se explicod anteriormente, el objeto de las resoluciones cuestionadas
versa sobre la declaratoria de incumplimiento de la entidad oferente por no efectuar las exigencias
necesarias para perfeccionar la asignacion de los recursos del subsidio v, iii) la norma determind que una
vez declarado el incumplimiento se debia ordenar la devolucion de los recursos asignados para el
proyecto, lo que permiti¢ que la posibilidad de aspirar al subsidio de vivienda de los nucleos familiares que
integran el grupo demandante quedara incolume, habilitandolos para postularse a nuevos proyectos de
vivienda de interés social rural en cualquier parte del pais y bajo cualquier modalidad, a tal punto de que
tres de los nucleos familiares integrados a esta accion ya fueron beneficiados con un subsidio de este
tipo. Por consiguiente, la Sala declarara de oficio la falta de legitimacion en la causa de los demandantes
para pretender la nulidad de los actos mediante los cuales se declar6 el incumplimiento de Proa S.A'S de
la condicion establecida para asignar el subsidio y se ordeno la reinversion de los recursos al portafolio de
reinversion del programa de Vivienda de Interés Social Rural del Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural, toda vez que no les asiste interés, dado que esa decision no afecta su expectativa a obtener el
subsidio de vivienda de interés social rural.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 27 de octubre de 2022, C.P.: Maria Adriana Marin, radicacion: 47001-23-33-000-
2014-00283-01 (AG).

ACCION DE CUMPLIMIENTO

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
cumplio el mandato establecido en el numeral 42 del
articulo 5 de la Ley 99 de 1993, al fijar el cupo global
para el otorgamiento de autorizaciones de
aprovechamiento forestal de bosques naturales en el
Chocé.

Sintesis del caso: El representante de las comunidades negras ante el consejo directivo de la
Corporacién Auténoma Regional para el Desarrollo Sostenible del Chocé - CODECHOCO, ejercié
accion de cumplimiento para que se ordene al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
acatar el mandato contenido en el numeral 42 del articulo 5 de la Ley 99 de 19931 y, en
consecuencia, fije el cupo global de aprovechamiento forestal correspondiente a este ente
corporativo.

ACCION DE CUMPLIMIENTO / EXISTENCIA DE MANDATO IMPERATIVO E INOBJETABLE
/ CUMPLIMIENTO DE LA NORMA / FUNCIONES DEL MINISTERIO DE AMBIENTE Y
DESARROLLO SOSTENIBLE / APROVECHAMIENTO FORESTAL / AUTORIZACION DE
APROVECHAMIENTO FORESTAL / REGIMEN DE APROVECHAMIENTO FORESTAL /
BOSQUE / TALA DE BOSQUE / PROTOCOLO RELATIVO A LAS AREAS Y FLORA Y
FAUNA SILVESTRES PROTEGIDAS / CORPORACION PARA EL DESARROLLO
SOSTENIBLE DEL CHOCO

Problema juridico: ;La accion de cumplimiento es procedente para ordenar al Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible cumplir el numeral 42 del articulo 5 de la Ley 99 de 1993, que impone a esta
cartera ministerial un mandato imperativo e inobjetable consistente en fijar los cupos globales de
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especies para el aprovechamiento de bosques naturales y la obtencion de especimenes de flora y fauna
silvestre, con base en los cuales, las corporaciones autonomas regionales deben otorgar los
respectivos permisos, concesiones y autorizaciones de aprovechamiento forestal?

Tesis: “[E]l De la norma transcrita [numeral 42 del articulo 5 de la Ley 99 de 1993] se advierte la existencia
de un mandato imperativo en cabeza del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible consistente en
fijar los cupos globales y determinar las especies para el aprovechamiento de bosques naturales y la
obtencion de especimenes de flora y fauna silvestre, con base en los cuales, las corporaciones auténomas
regionales del pais deben otorgar los respectivos permisos, concesiones y autorizaciones de
aprovechamiento. El precepto no establecid un plazo especifico, periodicidad o regularidad en la que dicho
mandato debe cumplirse, sin embargo, si definid que el ente ministerial debe tener en cuenta «la oferta y
la capacidad de renovacion de dichos recursos» como condicion para poder fijar los mencionados cupos
globales y determinar las especies para el aprovechamiento. (...) Por lo anterior y contrario a lo afirmado
por el Tribunal en su sentencia, es claro que el ministerio accionado si cumplid con lo establecido en el
numeral 42 del articulo 5 de la Ley 99 de 1993 al fijar, a través de la Resolucion 1354 del 19 de julio de
2018, el cupo global para el otorgamiento de autorizaciones de aprovechamiento forestal de bosques
naturales en la jurisdiccion de la Corporacion Autonoma Regional para el Desarrollo Sostenible del Choco.
De igual forma, se pudo advertir que la entidad ministerial adelanta las gestiones pertinentes en orden a
emitir un acto administrativo para autorizar un nuevo cupo para este ente corporativo. Por otro lado, los
elementos de juicio que aporto la parte actora, no permiten desvirtuar la postura asumida por el ministerio
sobre la observancia de sus funciones en esta materia. Los requerimientos presentados por el
demandante para que se fije la cuota de aprovechamiento a favor de la corporacion, que se motivan en la
decisién de CODECHOCO de suspender los tramites de autorizacion de aprovechamiento forestal
persistente hasta que la cartera ministerial no establezca dicha cuota, no demuestran el incumplimiento
de la obligacion a cargo de la entidad accionada la cual, por el contrario y como se explico anteriormente,
logré acreditar que acato el mandato exigido. (...) [Elsta Sala no encuentra justificacion para que prosperen,
en estas circunstancias, las pretensiones del demandante frente a esta autoridad correspondiendo, en
consecuencia, denegarlas.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia del 20 de
octubre de 2022; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion: 27001-23-33-000-2022-00058-01
ACU).
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1. Para que la prueba documental recobrada pueda
ser considerada en el marco del recurso
extraordinario de revision, esta debid estar
extraviada o refundida en un escenario ajeno al
proceso judicial y no dentro de este.

Sintesis del caso: En ejercicio del recurso extraordinario de revision, la parte accionante
instauro demanda contra la sentencia del 4 de febrero de 2021, mediante la cual la Subseccion
B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado confirmo el fallo de primera instancia del 7 de
noviembre de 2017, proferido por el Tribunal Administrativo del Meta, que negoé la nulidad del
acto administrativo que declaro la insubsistencia del recurrente.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / SENTENCIA DE REVISION / CONCEPTO
DE RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / FINALIDAD DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / GENERALIDADES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO
DE REVISION / OBJETO DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / TAXATIVIDAD
DE LAS CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / PRUEBA
RECOBRADA / REQUISITOS DE LA PRUEBA RECOBRADA / CAUSALES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / CONFIGURACION DE LAS CAUSALES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION
INFUNDADO

Problema juridico 1: ;La sentencia del 4 de febrero de 2021, proferida por la Subseccion B de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado incurrio en la causal 1° del articulo 250 del C.P.A.C.A., toda vez que el
disco compacto que contendria las estadisticas de la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la
Paz allegado con el recurso extraordinario de revision constituye un documento recobrado o
encontrado?

Tesis 1: “[Plara que se estructure la causal 1.2 de revision se requiere que el documento que se aduce
como prueba recobrada o encontrada cumpla los siguientes requerimientos: (i) Que se trate de una prueba
documental. No se admiten medios probatorios distintos tales como testimonios o inspecciones
judiciales, entre otros. Es importante recordar que, en los términos del articulo 243 del Codigo General del
Proceso, son de naturaleza documental los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, mensajes de
datos, fotografias, cintas cinematograficas, discos, grabaciones magnetofénicas, videograbaciones,
radiografias, talones, contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todos los objetos muebles que
tengan caracter representativo o declarativo. También se consideran documentos, para efectos
probatorios, las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares. (ii) EI documento debe ser
encontrado o recobrado. Al respecto, es preciso tener en cuenta que «encontrar» hace referencia a «dar
con alguien o algo que se busca o dar con alguien o algo sin buscarlo». Por su parte, el verbo «recobrar»
se entiende como «[...] volver a tomar o adquirir lo que antes se posefa o se tenia [...]», es decir, que existiera
en la época en la que se tramitd el proceso pero que hubiera estado refundido o extraviado. (i) Que no
hubieran podido ser aportados oportunamente por circunstancias ajenas a la voluntad del recurrente, es
decir, por fuerza mayor, caso fortuito o por obra de la parte contraria, eventos que deben encontrarse
debidamente sustentados y probados. (iv) Que el documento o documentos que se afirman decisivos, en
efecto, hubieran podido conducir a una decision diferente. (...) Sobre la exigencia de que el documento sea
recobrado o encontrado, la parte demandante afirmdé que la informacion que hoy aporta en archivo
electronico estaba contenida en un CD que fue allegado al expediente del proceso ordinario, sin embargo,
«infortunadamente desaparecio, en circunstancias ajenas al impugnante, pero que ahora es recobrado».
Esta Sala Especial de Decision considera que no le asiste razon al recurrente sobre el caracter recobrado
del documento. En primer lugar, notese que la hipotesis que plantea excluiria per se la posibilidad de que
la informacion que hoy se aporta pueda ser tenida como tal porque, aunque es cierto que la prueba
recobrada se refiere a un documento extraviado o refundido que luego es recuperado, también es cierto
que ello debe ocurrir en un escenario ajeno al proceso judicial pues, de ser este el caso, las normas
procesales prevén las herramientas para la reconstruccion del expediente. (...) Ahora, como se establecio
en precedencia, para la Sala no existe prueba que soporte que el mencionado disco compacto se aporto
efectivamente al proceso ordinario. Sin embargo, bajo esta Ultima premisa tampoco se evidencia que se
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trate de una prueba recobrada pues lo cierto es que la informacion que se echd de menos en el proceso
primigenio y que hoy se aporta con tal caracter, pudo haberse conseguido haciendo uso de las
oportunidades procesales de instancia, lo que excluye la idea de que se tratara de un documento refundido
o extraviado. (...) El anterior razonamiento es suficiente para descartar que las circunstancias expuestas
por la parte recurrente se enmarcan en el concepto de la prueba recobrada”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la taxatividad de las causales de revision, ver: Consejo de Estado. Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de octubre de 1.993. Expediente Rev 040.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre el concepto de prueba recobrada, ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, sentencia de 8 de noviembre de 2005, expediente 1999-00218; Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, Sentencia del 14 de diciembre de 2000. Expediente num. 7269.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION INFUNDADO / NULIDAD ORIGINADA EN LA
SENTENCIA QUE PUSO FIN AL PROCESO / CAUSALES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION

Problema juridico 2: ;Procede declarar fundado el recurso extraordinario de revision en relacion con la
causal 52 del articulo 250 del CPACA, dado que la sentencia recurrida estaria viciada de nulidad al
incurrir en presuntas irreqularidades de indole probatorio y por desconocer los derechos al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia del senor J.O.T.P.?

Tesis 2: “Segun el sefior [J.0.T.P] (..), la nulidad de la sentencia del 4 de febrero de 2021 se generaria
debido a que, en lugar de analizar la totalidad del acervo probatorio allegado con la demanda, el fallo opto
por justificar la negativa de las pretensiones en la pérdida o sustraccion del CD que habia sido aportado al
expediente, contentivo de la estadistica de la Unidad Nacional de Fiscalias de Justicia y Paz. No obstante,
en lineas anteriores, esta Sala Especial de Decision concluyd que no existe evidencia que permita sostener
de manera razonable que el CD con la informacion estadistica de los despachos que integraban aquella
Unidad fue aportado con la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho o en cualquier otra
oportunidad del proceso primigenio, para extraviarse posteriormente. Esta consideracion, por si misma,
resulta suficiente para dejar sin piso los argumentos que ofrecid el demandante al respecto, sin que haga
falta entrar en disquisiciones de indole juridico sobre el alcance que podria tener la irregularidad
enrostrada. (..) Ahora, el sefior [J.O.T.P] esgrimié una serie de razones complementarias como
fundamento de la configuracion de la causal 52 del articulo 250 del CPACA. (..) Al respecto, resulta
pertinente sefalar que, las simples inconformidades respecto de las conclusiones que expuso el juez al
efectuar el correspondiente analisis probatorio no configuran por si mismas una vulneracion al debido
proceso. Igualmente, es oportuno recordar que el recurso extraordinario de revision no es una oportunidad
adicional para controvertir las motivaciones juridicas y probatorias que soportaron la decision de la
providencia que se revisa, insistiendo en los argumentos que fueron esbozados dentro del proceso inicial,
como si se tratara de una tercera instancia. (...) En conclusion, no se configura la causal establecida en el
ordinal 5.° del articulo 250 del CPACA, pues no esta demostrado que la sentencia del 4 de febrero de 2021
se dicto pese a haberse advertido que una de las pruebas determinantes para dirimir el litigio se habia
extraviado. Frente a los argumentos secundarios en los que el demandante sustentd esta causal, se
observa que son inconformidades frente a la valoracion probatoria que realizo el ad quem, extrafias al
objeto del presente recurso extraordinario de revision”.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CONDENA EN COSTAS / PROCEDENCIA
DE LA CONDENA EN COSTAS

Problema juridico 3: ;En el presente caso resulta procedente condenar en costas a la parte actora, toda
vez que el recurso extraordinario de revision se declard infundado?

Tesis 3: “Toda vez que el recurso extraordinario de revision se presento en vigencia de la Ley 2080 de 2021,
en este asunto resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 70 ibidem, que modifico el 255 del CPACA para
disponer que «si se declara infundado el recurso, se condenara en costas y perjuicios al recurrente». (...)
[Dlado que el presente recurso no tiene vocacion de prosperidad, se condenard al demandante al pago de
las costas en favor de la parte demandada, en la medida en que se acredite su causacion”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Diecinueve Especial de
Decision; sentencia del 19 de septiembre de 2022; C.P. William Hernandez Gomez, radicacion:
11001-03-15-000-2021-11456-00 (REV)
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DEL CONSEJO DE ESTADO

Salvamento parcial de voto de la consejera Stella Jeannette Carvajal Basto

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION /
CONDENA EN COSTAS / IMPROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS

Problema juridico: ;En el presente caso resulta procedente condenar en costas a la parte actora, a pesar
de que no se encuentra comprobada su causacion?

Tesis: “[Alunque comparto que en este caso se debe declarar infundado el recurso extraordinario de
revision, discrepo de la imposicion de la condena en costas, por cuanto si bien es cierto el articulo 255 del
CPACA, modificado por el articulo 70 de la Ley 2080 de 2021, prevé que «[s]i se declara infundado el
recurso, se condenara en costas y perjuicios al recurrente», en mi criterio esa regla se debe analizar en
conjunto con la sefialada en el numeral 8 del CGP (sic), esto es, que «[s]olo habrd lugar a costas cuando
en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion». Como en este asunto
estimo que las costas (gastos o expensas del proceso y agencias en derecho) no se encuentran
debidamente acreditadas, considero que no hay lugar a su imposicion”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Diecinueve Especial de
Decision; sentencia del 19 de septiembre de 2022; S.P.V. Stella Jeannette Carvajal Basto,
radicacion: 11001-03-15-000-2021-11456-00(REV)

2. El reconocimiento de perjuicios en cantidad
superior a lo pretendido en la demanda y la falta de
analisis de la condena proferida en primera instancia
cuando esta conforma un aspecto ligado a la
apelacion, afecta la congruencia externa y la
motivacion completa, precisa y adecuada de la
sentencia, viciandola de nulidad.

Sintesis del caso: En ejercicio del recurso extraordinario de revision, la parte accionante
instauré demanda contra la sentencia del 16 de julio de 2015, mediante la cual la Subseccion
A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado confirmd el fallo de primera instancia del 16 de
octubre de 2009, proferido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en donde se
reconocieron unos perjuicios materiales e inmateriales a los demandantes del medio de control
ordinario.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CARACTERISTICAS DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / GENERALIDADES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO
DE REVISION / FINALIDAD DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION /
TAXATIVIDAD DE LAS CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION /
CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN
LA SENTENCIA QUE PUSO FIN AL PROCESO / VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO /
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA /
CONGRUENCIA EXTERNA DE LA SENTENCIA / DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA / MOTIVACION DE LA SENTENCIA / FALTA DE MOTIVACION DE LA
SENTENCIA / CONFIGURACION DE LA FALTA DE MOTIVACION DE LA SENTENCIA /
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION FUNDADO

Problema juridico: ¢;La sentencia del 16 de julio de 2015, dictada por la Subseccion A de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado incurrid en la causal prevista en el numeral 5 del articulo 250 del CPACA,
esto es, nulidad originada en la sentencia, especificamente por haber desconocido el principio de
congruencia y por falta de motivacion completa, precisa y adecuada de la sentencia?

Tesis: “El recurso extraordinario de revision, en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, constituye
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una excepcion al principio de inmutabilidad de las sentencias ejecutoriadas que hacen transito a cosa
juzgada. Este pretende la infirmacion de la providencia por resultar contraria a la justicia y al derecho, con
miras a que se produzca una nueva decision, ajustada a la ley. El legislador establecio de manera taxativa
las causales que habilitan la procedencia del recurso extraordinario de revision, previendo un uso indebido
de este medio de impugnacién que significara la apertura de un nuevo debate probatorio o interpretativo
y, con ello, la autorizacién para una tercera instancia. (...) El recurso extraordinario de revision no permite
cuestionamientos sobre el criterio con el que el juez interpretd o aplico la ley en la sentencia, o sobre la
valoracion probatoria que efectud, de manera que su estudio se restringe a las causales taxativamente
establecidas por el legislador. (...) De lo anterior se desprende que uno de los requisitos formales de la
demanda consiste en invocar con precision cual es la causal de nulidad que se estima configurada, con
indicacion clara y exacta de los motivos y hechos que le sirven de fundamento, los cuales, en orden a ser
analizados, deben estar estrechamente relacionados con el vicio alegado. (...) [SJon dos los presupuestos
para que prospere la causal alegada: i) que exista nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso,
y i) que contra dicha providencia no proceda recurso de apelacién. En relacion con el primer elemento —
nulidad originada en la sentencia- esta Corporacion ha precisado que, en los aspectos no regulados por el
CPACA, resultan aplicables al proceso contencioso administrativo las normas del CPC o del CGP, segun
la vigencia de dichas disposiciones respecto del proceso que se tramita. En el presente asunto, las
demandas se interpusieron en vigencia del CPACA 'y del CGP, de manera que procede remitirse al articulo
133 de este ultimo ordenamiento, el cual enlista las causales de nulidad del proceso. Adicionalmente, en
concordancia con lo expuesto por la Corte Constitucional, se ha sostenido jurisprudencialmente que la
nulidad no se restringe a las causales que contempla el ordenamiento procesal civil, sino que se deriva
también de la violacion del debido proceso estatuido en el articulo 29 de la Constitucion Politica. (...) El
cargo de nulidad, ademas, debe tener origen en la sentencia o en hechos que sobrevengan con
posterioridad a ella. Segun la interpretacion efectuada por esta Corporacion, también es posible alegar la
nulidad que ocurre antes de la emision del fallo y que no pudo ser advertida por el recurrente en el curso
del proceso. (..) En cualquier caso, la configuracién de la causal de nulidad debe ser determinante en la
decision, al punto de que, de no haberse presentado aquella, esta hubiera sido distinta. (...) [Alparece
fundado el recurso extraordinario de revision, en cuanto se demostré que la providencia revisada adolece
de nulidad por falta de congruencia externa y de motivacion completa, precisa y adecuada. Los aspectos
que vician la validez de la decisién obedecen a que: i) se ordend el pago de una cantidad superior a la
pretendida en la demanda, por concepto de dafio a la vida de relacion; y ii) se omitio analizar la condena
de perjuicios impuesta en primera instancia, a pesar de que conformaba un aspecto ligado al asunto
impugnado. La situacion advertida impone la necesidad de declarar la nulidad del ordinal segundo de la
parte resolutiva de la sentencia revisada, para que la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado se pronuncie, exclusivamente, sobre la condena de perjuicios impuesta en primera instancia, en
atencion a lo establecido en el articulo 255 del CPACA.".

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre las caracteristicas del recurso extraordinario de revision, ver: Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 8 de mayo de 2018, Exp. 1998-00153-01(REV), M.P. Alberto
Yepes Barreiro y Corte Constitucional, sentencia T-649 de 2011.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la violacién al debido proceso como causal de nulidad de la sentencia, ver: Corte
Constitucional, C-491 de 1995, C-217 de 1996 y C-739 de 2001.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre los vicios que pueden dar lugar a la nulidad de la sentencia, ver: Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 11 de mayo de 1998, rad. REV-093; 18 de octubre de 2005, rad. 2000-
00239 y de 20 de octubre de 2009, Rad. REV-2003-00133. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B’,
sentencia de 11 de junio de 2009, rad. 836-06; y Seccion Primera, sentencia de 14 de diciembre de 2009, rad. 2006-
00123; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad. 11001-03-15-000-2008-00294-00, M.P.
Mauricio Torres Cuervo.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre la causal 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, Rad. REV-1996-132-01, M.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 20 de octubre de 2009, Rad.
2003-00133 y Seccion Tercera Subseccion B, sentencia del 29 de abril de 2015, Rad. 2008-35319-00 (Rev.), Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 2 de septiembre de 2013, exp. 2006-00568-01(33059), M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

NOTA DE RELATORIA 5: Sobre el principio de congruencia de la sentencia, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sentencia del 16 de agosto de 2002, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié; Consejo de
Estado, Seccion Segunda — Subseccion B, M.P. Cesar Palomino Cortés, exp. 11001-03-25-000-2013-00838-00; Corte
Constitucional, sentencia T-961 de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra y sentencia T-079 de 2018, M.P. Carlos Bernal
Pulido.
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NOTA DE RELATORIA 6: Sobre el quantum indemnizatorio por concepto de perjuicios morales en los casos de
privacion injusta de la libertad, ver: Consejo de Estado, sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014, rad. 2002-
02548-01(36149), M.P. Herndn Andrade Rincon (e).

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Primera Especial de
Decision; sentencia del 26 de octubre de 2022; C.P. Maria Adriana Marin, radicacion: 11001 -
03-15-000-2016-02271-00(REV)

Aclaracién de voto de la consejera Nubia Margoth Pefia Garzén

ACLARACION DE VOTO / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CARACTERISTICAS DEL
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / GENERALIDADES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / FINALIDAD DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION
| TAXATIVIDAD DE LAS CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION /
CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN LA
SENTENCIA QUE PUSO FIN AL PROCESO / VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO /
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL

Problema juridico: ¢(El desconocimiento del precedente judicial configura la causal de revision de
haberse presentado una nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no
procede recurso de apelacion?

Tesis: “[Alunque en el fallo se menciond que esta Corporacion ha aceptado que, en algunos pronunciamientos, “el
desconocimiento de las sentencias de unificacion” hace procedente el recurso de revision bajo la causal de nulidad
originada en la sentencia, lo cierto es que tales decisiones no recogen una postura mayoritaria, razén que impidio el
analisis de ese argumento en el fallo, sustentado ademas en la naturaleza extraordinaria de este recurso y en el
hecho de que este limite evita el “uso desmedido e irracional de este medio de impugnacion que abra la posibilidad
de ser utilizado como una tercera instancia”. Asi las cosas, el mantener la tesis de improcedencia tiene respaldo en
la extrema rigurosidad del recurso extraordinario que impone como deber del recurrente probar la transgresion grave
del derecho al debido proceso del fallo que cuestiona, dentro de los eventos permitidos, siempre y cuando se acredite
que para remediarla no existe un medio judicial que garantice el derecho fundamental invocado. Finalmente,
considero que tal reproche es propio de las causales especificas de procedibilidad de la accién de tutela contra
providencia judicial, segun la sentencia C-590 de 2005, que delimita tal desconocimiento como una de las causales
especificas de procedibilidad de este medio de amparo, lo que aclara con suficiencia que no constituye una causal
de revision, a pesar de algunos pronunciamientos judiciales que consideran lo contrario”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el desconocimiento del precedente judicial, ver: Corte Constitucional, Sentencia C-590
de 2005 y Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo - Sala Trece Especial de Decision,
Sentencia de 7 de abril de 2015. Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2013-02724-00(REV).

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Primera Especial de
Decision; sentencia del 26 de octubre de 2022; A.V., Nubia Margoth Pena Garzon, radicacion:
11001-03-15-000-2016-02271-00(REV)

3. El recurso extraordinario de revision no constituye
un mecanismo para controvertir el razonamiento
juridico del juez de instancia ni para remediar las
falencias cometidas por las partes en el desarrollo del
proceso ordinario.

Sintesis del caso: En ejercicio del recurso extraordinario de revision, la parte accionante
instauréo demanda contra la sentencia del 15 de octubre de 2020, mediante la cual la
Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado confirmd el fallo de primera
instancia del 16 de noviembre de 2018, proferido por el Tribunal Administrativo del Caqueta, en
el que se nego el reconocimiento de una asignacion mensual de retiro.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CAUSALES DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA QUE PUSO
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FIN AL PROCESO / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / ALCANCE DEL PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA / PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS / INEXISTENCIA DE LA
VIOLACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL
PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS / RECURSO EXTRAORDINARIO DE
REVISION INFUNDADO

Problema juridico 1: ;La sentencia del 15 de octubre de 2020, proferida por la Subseccion A de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, incurrio en la causal de revision senalada en el numeral 5 del
articulo 250 del C.P.A.C.A., esto es, por haberse presentado una nulidad originada en la sentencia que
puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de apelacion y, en especifico, por la presunta
violacion a los principios de congruencia y non reformatio in pejus?

Tesis 1: “La causal contenida en el numeral 5 del articulo 250 de la Ley 1437 de 2011 establece que podra
demandarse la revision por “[e]xistir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la
que no procede recurso de apelacion”. (...) Adicionalmente, la jurisprudencia ha considerado que el recurso
extraordinario de revision previsto en el articulo 248 de la Ley 1437 de 2011, bajo la causal de “nulidad
originada en la sentencia que puso fin a proceso y contra la que no procede recurso de apelacion”, es el
mecanismo judicial idoneo para alegar la posible falta de congruencia de un fallo de segunda instancia, lo
cual puede traducirse en una vulneracion del derecho fundamental al debido proceso (...). Como se aprecia,
para la configuracion de esta causal de revision resulta indispensable que se funde en la ocurrencia de: i)
un supuesto configurativo de las causales de nulidad procesal previstas taxativamente en el articulo 133
de la Ley 1564 de 2012, siempre que estas se prediquen de la sentencia; ii) las hipdtesis creadas
jurisprudencialmente que comportan la violacion del derecho fundamental al debido proceso, tales como:
- Haberse dictado con sustento, Unicamente, en una prueba obtenida con violacion al debido proceso. *
Haberse dictado fallo condenatorio contra una persona que no fue vinculada al proceso. « Proferir una
sentencia sin motivarla. « Dictar un fallo inhibitorio injustificado. « Faltar al principio de congruencia. *
Vulnerar el principio de la “non reformatio in pejus”. Ademas, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado determind que igualmente podrian existir otros supuestos en que la configuracion
de la causal de nulidad originada en sentencia por violacion a la garantia constitucional al debido proceso
habria de tener cabida y que no necesariamente se agotan de manera exhaustiva en los eventos
sefialados. (...) [AlJunque el desconocimiento del principio de congruencia y del principio de la no reforma
en peor son hipotesis jurisprudenciales que eventualmente pueden estructurar la causal de revision
prevista en el numeral 5 del articulo 250 de la Ley 1437 de 2011, la Sala advierte que la argumentacion
propuesta por la parte recurrente esta orientada, en esencia, a reabrir el debate juridico que se surtié en el
proceso primigenio y, de esa manera, propiciar una tercera instancia que no es de recibo en esta sede
extraordinaria. En efecto, se evidencia la manera en que la parte recurrente, a través de este mecanismo
excepcional, pretende controvertir la normativa aplicada por el juez de segunda instancia y con base en la
cual no encontré procedente el reconocimiento de la asignacién de retiro a su favor. (...) [A] partir de la
lectura global del recurso extraordinario, se logra apreciar que la parte actora cuestiona la aplicacion del
Decreto 754 de 2019 sobre la base de que no fue objeto de discusion durante el proceso ordinario e indica
el régimen legal que, a su juicio, debid ser aplicado por el Consejo de Estado al examinar el asunto en
segunda instancia, aspecto que se relaciona directamente con la fundamentacion juridica de la sentencia
objeto de censura. Asi las cosas, la Sala estima que, en gjercicio de este mecanismo de impugnacion, el
demandante persiste en su inconformidad con el fallo cuestionado por resultar adverso a sus intereses, a
la vez que propone un nuevo razonamiento juridico para controvertir lo plasmado en tal providencia y
obtener una decision diferente que conduzca al reconocimiento judicial de la prestacion solicitada. (...) [D]e
los antecedentes de la providencia se desprende que contra el fallo de primer grado solo se interpuso un
recurso de apelacion -el del demandante, hoy recurrente en revision-, y en la parte motiva se evidencia que
los argumentos expuestos en esa impugnacion fueron los que el Consejo de Estado considerd para emitir
la sentencia de segunda instancia. Bajo ese entendimiento, con dicha afirmacion en modo alguno se
desconoci6 la calidad de apelante Unico del accionante ni resolvié el asunto sin limitaciones, como lo
pretende hacer ver el recurrente, maxime cuando su situacion no se agravo por cuenta de la sentencia
cuestionada, puesto que el ad quem se limitd a confirmar el fallo del tribunal administrativo de primera
instancia mediante el cual se habian negado las suplicas de la demanda. Por lo expuesto anteriormente,
a juicio de la Sala no se verificod un quebrantamiento del principio de la non reformatio in pejus que tenga
la virtualidad de afectar la validez de la sentencia, razén por la que la causal de revision invocada tampoco
se configura en relaciéon con este supuesto”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre el objeto y finalidad del recurso extraordinario de revisién, ver: Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 18 de octubre de 2005, radicacién No. REV-173,
C.P. Maria Elena Giraldo Gémez, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del julio
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12 de 2005, radicacion No. REV-00143, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso y Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Sala Trece Especial de Decision, sentencia de 7 de abril de 2015, radicacion No. 110071 -
03-15-000-2013-02724-00 [REV], C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la causal de revisién contenida en el numeral 5 del articulo 250 del C.P.A.C.A., ver:
Consejo de Estado, Sala Veintidds Especial de Decision, Sentencia del 2 de febrero de 2016, expediente No. 110071 -
03-15-000-2015-02342-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre el principio de no reformatio in pejus, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Sala Octava Especial de Decision, sentencia del 14 de diciembre de 2021, radicacion:
11001-03-15-000-2017-00512-00, C.P. Nubia Margoth Pefia Garzon; Sala Especial de Decision No. 19, sentencia del
16 de marzo de 2022, radicacion: 11001-03-15-000-2021-00921-00, C.P. William Hernandez Gémez. Ver también:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 7 de
diciembre de 2021, radicacion: 11001-03-25-000-2014-00507-00, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter; Seccion Tercera,
Subseccion B, sentencia del 17 de marzo de 2021, radicacion: 68001-33-31-006-2010-00296-01, C.P. Ramiro Pazos
Guerrero.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CONDENA EN COSTAS / PROCEDENCIA
DE LA CONDENA EN COSTAS / AGENCIAS EN DERECHO / PROCEDENCIA DE LAS
AGENCIAS EN DERECHO

Problema juridico 2: ;Resulta procedente la condena en costas y agencias en derecho en el recurso
extraordinario de revision bajo estudio al haberse declarado infundado?

Tesis 2: “Como en el presente asunto resultan aplicables las disposiciones procesales contenidas en la
Ley 1437 de 2011, con las modificaciones introducidas por la Ley 2080 de 2021 -normativa vigente al
momento de interposicion del recurso extraordinario de revision-, existe norma especial que impone la
condena en costas cuando el recurso se declara infundado. De este modo, se condenara en costas a la
parte recurrente. Al respecto, se aprecia que la entidad publica accionada constituy¢ apoderada judicial
para atender el presente asunto, circunstancia a partir de la cual es razonable inferir que se ejercio la
vigilancia del proceso de la referencia. Lo anterior, en criterio de la Sala, resulta suficiente para disponer la
fijacion de agencias en derecho a su favor en la liquidacion de costas, segun lo preceptuado en los articulos
365y 366 dela Ley 1564 de 2012".

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Novena Especial de
Decision; sentencia del 7 de octubre de 2022; C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, radicacion:
11001-03-15-000-2021-07530-00(REV)

Salvamento parcial de voto de la consejera Stella Jeannette Carvajal Basto

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION /
CONDENA EN COSTAS / PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS / AGENCIAS EN
DERECHO / CONDENA EN AGENCIAS EN DERECHO / IMPROCEDENCIA DE LAS
AGENCIAS EN DERECHO

Problema juridico: ¢La sentencia que resolvio el recurso extraordinario de revision bajo estudio debio
abstenerse de condenar en costas en la medida que estas no se acreditaron?

Tesis: “[AJunque comparto que en este caso se debe declarar infundado el recurso extraordinario de
revision, discrepo de la imposicion de la condena en costas, por cuanto si bien es cierto el articulo 255 del
CPACA, modificado por el articulo 70 de la Ley 2080 de 2021, prevé que «[s]i se declara infundado el
recurso, se condenara en costas y perjuicios al recurrente», en mi criterio esa regla se debe analizar en
conjunto con la sefialada en el numeral 8 del CGP, esto es, que «[s]olo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién». Como en este asunto estimo
gue las agencias en derecho no se encuentran debidamente acreditadas, considero que no hay lugar a la
imposicion de costas con cargo a la parte demandante”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Novena Especial de
Decision; sentencia del 7 de octubre de 2022; S.P.V. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion:
11001-03-15-000-2021-07530-00(REV)
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El juez, al momento de verificar los requisitos de
admisibilidad del medio de control, no puede exigir al
demandante suprimir sujetos procesales, toda vez
gue es una facultad propia de éste definir cuales son
las personas naturales o juridicas que, a su juicio, se
encuentran Illamadas a responder por las
pretensiones de la demanda.

Sintesis del caso: La Empresa de Telecomunicaciones de Bogota ETB S.A. E.S.P. -ETB S.A.
E.S.P.-, invocando el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
presento demanda en contra del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones -MinTIC- y de la Comision de Regulacion de Comunicaciones -CRC-. El
magistrado conductor del proceso inadmitio la demanda porque en el libelo se sehalaron como
partes demandadas tanto el MinTIC como la CRC, cuando la realidad es que la CRC fue la tnica
autoridad administrativa que expidio los actos acusados. El juez de primera instancia
finalmente rechazo la demanda luego de considerar que la misma no habia sido corregida
conforme a lo ordenado en el auto inadmisorio de 12 de marzo de 2021, teniendo en cuenta
que no se retiré al MinTIC como entidad demandada.

RECURSO DE APELACION CONTRA EL AUTO QUE RECHAZA LA DEMANDA / AUTO QUE
INADMITE LA DEMANDA / CONTENIDO DE LA DEMANDA / DESIGNACION DE LA PARTE
DEMANDADA / FACULTAD DE LA PARTE DEMANDANTE / LEGITIMACION EN LA CAUSA
/ MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES /
IMPROCEDENCIA DEL AUTO QUE INADMITE LA DEMANDA / IMPROCEDENCIA DEL
RECHAZO DE LA DEMANDA / REVOCATORIA DEL AUTO

Problema juridico: Si se debe confirmar el auto de 29 de marzo de 2022 proferido por la Subseccion B
de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio del cual se rechazo la
demanda, por no haberse corregido los defectos indicados en el auto inadmisorio.

Tesis: Los argumentos que dieron lugar a que el a quo dispusiera la inadmision de la demanda, estan
asociados a que se incumplid con la carga impuesta en el numeral 2° del articulo 162 del CPACA,
relacionada con la necesidad de expresar con claridad y precision lo que se pretende con la demanda. Lo
anterior, porque en el caso de autos no era procedente demandar al MinTIC por la expedicion de unos
actos administrativos que fueron expedidos exclusivamente por una entidad administrativa con
personeria juridica como lo es la CRC. Asimismo, por cuanto la pretension 2.1. de la demanda esta dirigida
en contra de la CRC cuando la verdadera llamada a responder eventualmente por tal restablecimiento
economico es Comcel S.A. Por su parte, la sociedad demandante cuestiona el hecho consistente en que
el a quo haya decidido que el verdadero legitimado por pasiva para comparecer al proceso sea unicamente
la CRC y no en conjunto con el MinTIC, dado que al momento de expedicion de las resoluciones
demandadas la primera de estas entidades no contaba con personeria juridica propia y, por consiguiente,
debia comparecer al proceso por intermedio del ministro de Tecnologias de la Informacion vy las
Comunicaciones. Del mismo modo, reprocha que se le obligue a modificar sus pretensiones de
restablecimiento econdmico, toda vez que esa es una facultad propia de la parte que ejerce el derecho de
acciony a la autoridad judicial unicamente le esta dado, al momento de resolver el fondo del asunto, decidir
si le asiste razén o no respecto de lo solicitado. Agrega que, en el caso de autos, las pretensiones
economicas se dirigen en contra de la CRC por ser la entidad que suscribio las resoluciones acusadas y la
cual esta llamada a responder por los eventuales perjuicios econdémicos que se hayan derivados de sus
actuaciones administrativas. [..] Del andlisis del numeral 1° de la norma en comento [articulo 162 del
CPACA], para la Sala es claro que la obligacion del accionante, al momento de radicar la demanda, esta
asociada al deber de designar cuales son las personas naturales o juridicas que, a su juicio, se encuentran
llamadas a responder por sus pretensiones. Dicha facultad es la que, de acuerdo con la jurisprudencia de
esta corporacion judicial, se denomina «legitimacion en la causa de hecho o procesal» y esta referida a la
relacion procesal entre el demandante y demandado, la cual surge a partir de la presentacion de la
demanda y se traduce en la posibilidad de que los sujetos litigiosos puedan intervenir en el proceso y
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ejercer los derechos de defensa y de contradiccion. En este orden de ideas, la Sala considera que el
Tribunal de primera instancia se equivocé cuando, al momento de verificar los requisitos de admisibilidad
del medio de control, exigi¢ al demandante suprimir como sujeto procesal demandado al MinTIC, toda vez
que es una facultad propia de la parte accionante definir cuales son las personas naturales o juridicas que,
a su juicio, se encuentran llamadas a responder por las pretensiones de la demanda. Cuestion distinta es
que, una vez se resuelva el fondo del asunto o al momento de resolver las excepciones, el juez de
conocimiento encuentre que una de las entidades demandadas no esta llamada a responder por los dafios
o0 perjuicios alegados por el demandante, pero ello no es un asunto que se encuentre relacionado con la
instancia inicial de la admisibilidad del medio de control sino con el fondo de la controversia -legitimacion
en la causa material. Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala no encuentra que
existieran razones para inadmitir la demanda bajo el supuesto de que no se indico con precision cuales
eran |los sujetos demandados, puesto que, en el libelo introductorio, la demandante fue precisa en sefalar
[.] 1.2. DEMANDADO. -NACION - MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, representada por la Ministra [.], o quien haga sus veces. - COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES - CRC, Unidad Administrativa Especial con personeria juridica,
representada por la Directora Ejecutiva[..]. [..] Sumado alo anterior, la Sala no encuentra que la vinculacion
procesal del MinTIC, como entidad demandada, sea abiertamente improcedente, en tanto que, como lo
afirma el recurrente, solo fue hasta el 25 de julio de 2019 -con la modificacion introducida por el articulo
15 dela Ley 1978 de 201912- que se le otorgd personeria juridica a la CRC. En el anterior contexto, y en
razon a que los actos demandados se suscribieron por la citada comision de regulacion los dias 5 de abril
y 19 de julio de 2019, resultaba procedente demandar al MinTIC, como entidad que, para dicho momento,
ejercia la representacion judicial de la CRC. [..] En consecuencia, y comoquiera que el rechazo de la
demanda estuvo sustentado en una causal de inadmision que no resultaba procedente en el caso
concreto, la Sala considera que este primer argumento del recurso esta llamado a prosperar.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto de 28 de
octubre de 2022; C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 25000-23-41-000-2019-
01160-01.
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1. Se confirmo ladecision de Procuraduria General de
la Nacion que revoco la sancion disciplinaria de
destitucion impuesta por falsedad personal en la
prueba del Saber Pro, por no constituir falta
disciplinaria, por cuanto el servidor publico no
desarroll6 la conducta en calidad de miembro de la
Policia Nacional.

Sintesis del caso: Un teniente de la Policia Nacional que adelanto estudios superiores en un ente
universitario debia presentar la prueba Saber pro para obtener el titulo universitario, el dia de su
celebracion, el ICFES detecto la suplantacion por un tercero. La anterior conducta ocasioné que la
Policia Nacional sancioné con destitucion al miembro de la Policia. Decision, que fue objeto de
revocatoria directa por la Procuraduria General de la Nacion por considerar que la conducta de falsedad
personal no constituia falta disciplinaria toda vez, que el servidor publico no la desarrollé con ocasion
de su calidad de miembro de la Policia Nacional.

Problema juridico: ;La conducta de falsedad personal en la practica del examen SABER PRO de un
miembro de la Policia Nacional no constituye falta disciplinable por cuanto no guarda relacion con su
calidad de servidor publico ?

Tesis: “[..]El derecho disciplinario estatal sefiala que dentro de las multiples conductas que pueden
cometer los servidores publicos en su vida diaria, existe solo un conjunto de éstas sobre los cuales las
autoridades con competencia disciplinaria tienen potestad para investigar y sancionar, a las mismas se
les da la denominacion de “conductas disciplinables” —Ley 1015 de 2006, articulo 114 - o “asuntos
disciplinarios” -Ley 734 de 2002 articulo 2 15 -. En relacion con estos “asuntos disciplinarios” si bien la
normativa en mencion -Ley 734 de 2002 y Ley 1015 de 2006- no realiza una definicion conceptual expresa
-por razones practicas en razon a la imposibilidad de abarcar todas aquellas- si consagra una serie de
principios y reglas desde las cuales, atendiendo a una interpretacion sistematica, se puede establecer su
alcance. Estos principios son (i) la legalidad (Ley 734 de 2002 articulo 416 - Ley 1015 de 2006 articulo 3
17) de acuerdo con el cual sélo las conductas descritas en la ley como faltas pueden ser objeto de
persecucion disciplinaria; (i) la funcién de la sancion disciplinaria, a saber garantizar la efectividad de los
principios y fines previstos en el ordenamiento juridico que “se deben observar en el gjercicio de la funcion
publica” (Ley 734 de 2002 articulo 1618), “el cumplimiento de los fines y funciones del Estado, en relacion
con las conductas de los destinatarios de esta ley” y “garantia de la buena marcha de la Institucion” (Ley
1015 de 2006 articulo 1419); v (iii) la garantia de la funcion publica, de acuerdo con el cual, en el derecho
disciplinario se busca salvaguardar los principios de la funcion publica en el desempefio del empleo cargo
o funcion (Ley 734 de 2002, articulo 2220). Y entre las reglas se cuentan (iv) aquella que describe las faltas
disciplinaria como “la incursion en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este
codigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones
(..)" (Ley 734 de 2022, articulo 2321); (v) la que describe la forma del comportamiento disciplinable como
aquel “por accion u omision en el cumplimiento de los deberes propios del cargo o funcion, o con ocasion
de ellos, o por extralimitacion de sus funciones” (Ley 734 de 2002, articulo 2722); y (vi) la que describe el
concepto de disciplina en la institucion policial como aquello que ‘implica la observancia de las
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disposiciones Constitucionales, legales y reglamentarias que consagran el deber profesional” (Ley 1015
de 2006, articulo 2523). Los anteriores principios y reglas poseen un rasgo comun en relacion con los
asuntos objeto de reproche disciplinario o “conductas disciplinables”, en la medida en que los cualifican
en una “‘maxima juridica” segun la cual solo pueden ser objeto de persecucion disciplinaria estatal los
comportamientos o conductas que estén relacionados con el incumplimiento de los deberes del cargo o
funcién y/o se comentan con ocasion de los deberes del cargo o funcion, y/o con extralimitacion de las
funciones -siempre que con esto se afecte la funcion publica-. Esta “maxima juridica” que rige los “asuntos
objeto de reproche disciplinario” se reitera y adquiere mayor relevancia para el legislador en las clausulas
amplificadoras de las faltas disciplinarias de los servidores publicos, en las cuales se remite a las
codificaciones de indole penal, pues al respecto expresamente sefiald que constituye falta gravisima la
realizacion objetiva de una descripcion tipica consagrada como delito - sancionable a titulo de dolo
“cuando se cometa en razén, con ocasion o como consecuencia de la funcion o cargo” (Ley 734 de 2002,
articulo 48 numeral 124y Ley 1015 de 2006 articulo 34 numeral 925). Lo anterior indica que el legislador
disciplinario —tanto para las conductas originalmente disciplinarias como para aquellas que lo son por via
de las codificaciones penales- al establecer los “asuntos objeto del derecho disciplinario” o “conductas
disciplinables” no tuvo como parametro de adjudicacion el solo desempefio del cargo publico o funcion
publica por parte del sujeto disciplinable, sino que ademas lo cualificd en el sentido de exigir que tal
conducta del sujeto que desempefe el cargo o la funcion publica debe también estar vinculada
(directamente) con el cumplimiento de sus deberes -los de la funcién o el cargo-, o (indirectamente) en
cuanto tenga lugar “en ocasion’, “como consecuencia” o “por extralimitacion de los mismos”, teniendo
ademas como nucleo comun y como parametro clave distintivo “los deberes del cargo o funcion”. La
norma antes trascrita esencialmente se compone de dos partes, la primera de ellas regida por el verbo
rector que describe la accion objeto de reproche esto es “Realizar una conducta descrita en la ley como
delito, a titulo de dolo” y la segunda que contiene una exigencia de cualificacion especial de la accion
reprochable -que se respalda en los principios y reglas antes vistos- a saber que aquella conducta “se
cometa en razon, con ocasion o como consecuencia de la funcion o cargo.”. (...). En ese orden cabe sefialar
entonces que, el objeto del derecho disciplinario no es la conducta del sujeto disciplinable por si sola sino
unicamente en cuanto tenga relacion con la funcion publica desempenada y que logre afectarla, esto en
la medida en que, a éste no le corresponde corregir las actuaciones de los sujetos de la accion disciplinaria
gue no trasciendan al ambito de la funcion publica -ya que lo contrario daria lugar entre otras a afectacion
del principio del non bis inidem- pues para ello existen otras disciplinas sancionatorias como la penal y la
contravencional. De esta forma la consagracion y preservacion de esta regla juridica en el derecho
disciplinario es lo que permite que una misma conducta pueda ser objeto de persecucion por parte del
Estado a través de sus diferentes disciplinas sancionatorios sin que se afecte el principio del non bis
inidem. (...)el hecho de que el sefior (... )estuviera ejerciendo sus funciones como teniente de la Policia
Nacional en alguna region del pais -especificamente en el departamento del Caqueta- mientras en la
ciudad de Bogota el (..)estaba suplantandolo en la prueba “saber pro”, no es argumento suficiente para
llevar tal situacion de su vida y conducta privada como ciudadano, al ambito de su cargo o funciones como
servidor policial.(...) Para la Sala, la conducta disciplinariamente reprochada al sefior (...)-en los términos
de los hechos investigados y descritos en los actos sancionatorios de la Policia Nacional que fueron
revocados-, escapaban al ambito del derecho disciplinario por haber sido desarrollados en la esfera
personal del servidor publico, como estudiante de una universidad ajena desde todo punto de vista la
institucion policial, que por demas no fue cometida “con ocasion” de la actividad o funcion policial en la
medida en que aquella no le dio oportunidad alguna para lograr su comision, en consecuencia fue acertada
la conclusién referida a vulneracion del derecho fundamental al debido proceso en la garantia de “la
legalidad de la falta disciplinaria” a la cual llego el Procurador General de la Nacion en el acto de revocatoria
directa acusado.(...) En ese sentido es claro también que, el Procurador General de la Nacién en el acto
administrativo objeto de acusacion no incurrio en i) falta de motivacion pues aun cuando sus argumentos
fueron sucintos se encuentran plasmados en aquel y son claramente identificables, ni ii) en falsa
motivacion, pues tales razonamientos como se analizd en precedencia, se sustentan en las pruebas que
obran en el expediente asi como en la correcta interpretacion de la norma disciplinaria sobre las conductas
disciplinables de los servidores publicos.. [..]."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 2 de
junio de 2022, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion: 11001-03-25000-2017-00042-00

(0142-2017)
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2. Se nego la nulidad del Acuerdo 20191000002506
del 23 de abril de 2019, proferido por la CNSC, «[p]or
el cual se establecen las reglas del primer concurso
abierto de méritos para proveer de manera definitiva
los empleos vacantes de la planta de personal
perteneciente al Sistema Especial de Carrera
Administrativa del Ejército Nacional, Proceso de
Seleccion n.° 637 de 2018-Sector Defensa»

Sintesis del caso: El demandante demand¢ la nulidad del Acuerdo 20191000002506 del 23
de abril de 2019, proferido por la CNSC, «[p]or el cual se establecen las reglas del primer
concurso abierto de méritos para proveer de manera definitiva los empleos vacantes de la planta
de personal perteneciente al Sistema Especial de Carrera Administrativa del Ejército Nacional,
Proceso de Seleccién n.° 637 de 2018-Sector Defensa», entre otras cosas porque “...el Ejército
Nacional no implementé (...) la profesionalizacién de los servidores publicos, entre quienes
estan los empleados civiles no uniformados, lo que les privo de la preparacion necesaria para
ganar el proceso de seleccién de carrera.

PERSONAL CIVIL DEL MINISTERIO DE DEFENSA / CONCURSO DE MERITOS / CARRERA
ADMINISTRATIVA / CARGO DE CARRERA ADMINISTRATIVA /INGRESO A LA CARRERA
ADMINISTRATIVA / IMPROCEDENCIA DEL INGRESO AUTOMATICO A LA CARRERA
ADMINISTRATIVA / SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD / NOMBRAMIENTO DEL
EMPLEADO DE CARRERA ADMINISTRATIVA [/ RETIRO DEL EMPLEADO EN
PROVISIONALIDAD POR NOMBRAMIENTO DE EMPLEADO DE CARRERA / VIOLACION
DEL DEBIDO PROCESO / AUSENCIA DE VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO / DERECHO
AL TRABAJO / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL DERECHO AL TRABAJO

Problema juridico: «;El Acuerdo 20191000002506 del 23 de abril de 2019, proferido por la Comision
Nacional del Servicio Civil, se expidio con violacion de los articulos 13, 29, 53 y 125 de la Constitucion
Politica debido al cambio de vinculacion de que fue objeto el personal no uniformado del Sector Defensa,
al pasar de ser empleados de libre nombramiento y remocion a estar nombrados en provisionalidad,
con la eventual posibilidad de ser retirados del servicio por efecto del concurso publico de méritos? »

Tesis: «[..] hay que tener como premisa para resolver este problema juridico que el cambio mas relevante
en materia de vinculacion laboral de los empleados civiles no uniformados se dio con la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 8.° del Decreto Ley 1214 de 1990 a través de la sentencia C-356 de 1994 de la
Corte Constitucional, que conllevd, a partir de ese momento, la modificacion en la naturaleza del nexo entre
los empleados civiles del Sector Defensa con la organizacion estatal, bajo el entendido de que, en virtud
de lo consagrado en el articulo 125 de la Constitucion, estos empleos debian ser, por regla general, de
carrera. Por lo tanto, en virtud de la misma disposicion constitucional que se acaba de mencionar, y
también del entonces vigente articulo 10 de la Ley 27 de 1992, los empleos publicos del personal civil del
Sector Defensa, que por sus condiciones particulares no eran de libre nombramiento y remocion o de
periodo fijo, debian ser provistos a través de un concurso, y mientras este se realizaba, podian ser
ocupados en encargo 0 con nhombramiento provisional. Asi las cosas, hay que afirmar que no le asiste
razon al demandante en lo relativo a la alegada violacion de los articulos 13, 29, 53y 125 de la Constitucion
Politica, en la que, segun él, incurrieron la CNSC vy el Ejército Nacional al proferir el Acuerdo
20191000002506 del 23 de abril de 2019, por haberse presentado el cambio en la vinculacion de los
empleados no uniformados de esa institucion militar, toda vez que dicho acto administrativo no fue el que
generd esa variacion en el ordenamiento juridico. [...] Asimismo, esta Subseccion estima que lo expuesto
por el demandante, en lo que tiene que ver con la vulneracion del debido proceso consagrado en el articulo
29 de la Constitucion porque a los empleados que cambiaron su vinculacion de libre nombramiento y
remocion a provisionales no se les informo de los alcances de tal variacion ni se les notificod ninguna
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decision sobre el asunto, esta relacionado con situaciones particulares que surgieron cuando se declaré
la inexequibilidad del articulo 8.° del Decreto Ley 1214 de 1990, que no afectan la validez del acto
administrativo general que aqui se estudia, y que, en todo caso, en el evento en el que no haya caducado
la accion, pueden ser controvertidas a través de otros medios de control, como el de nulidad y
restablecimiento del derecho. Por ultimo, sobre la vulneracion del articulo 53 de la Carta que regula el
derecho al trabajo, a partir del hecho de que las personas que se desempefian en provisionalidad pueden
llegar a ser retiradas como consecuencia del concurso reglamentado por el acto acusado, debe tenerse
presente que la provisionalidad confiere unos derechos que difieren de los que se les atribuyen a los
nombramientos efectuados luego de haber superado las etapas de un concurso de meéritos, y su
estabilidad laboral esta supeditada a la designacion del titular del cargo con arreglo al principio del mérito.
En este sentido, puede entenderse que, si bien las personas que desempenan funciones publicas bajo esta
modalidad se pueden ver afectadas en sus intereses, al ser retiradas como consecuencia de un proceso
de seleccion, estos deben ceder ante el interés general que lleva consigo la realizacion del principio del
mérito [..]" ..NOTA DE RELATORIA: Sobre la posibilidad de excluir del sistema de carrera a todo un grupo
de empleados, como los que hacen parte del personal civil no uniformado del Sector Defensa, ver: Corte
Constitucional, sentencia C-356 de 1994. Sobre la inconstitucionalidad del Acto Legislativo 01 de 2008,
que permitia la inscripcion extraordinaria y sin concurso publico de los servidores encargados o
provisionales en los empleos vacantes de carrera que estuvieran ocupando, ver: Corte Constitucional,
sentencia C-588 de 2009

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de veintisiete (27) de octubre de dos mil veintidés (2022), C.P. William Hernandez
Gomez, radicacion: 11001-03-25-000-2019-00601-00 (4727-2019)

3. Procede el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a padres de soldado voluntario
muerto en simple actividad, ya que es compatible con
la pension de vejez de la cual es beneficiario uno de
ellos, en la medida que tienen diferente causa.

Sintesis del caso: Los padres del soldado voluntario muerto en simple actividad solicitaron el
reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes, que fue negada por la administracion
por considerar que no tenian derecho a dicho beneficio, ya que no se acredito la dependencia
economica pues uno de los progenitores percibia una pension de vejez.

PENSION DE SOBREVIVIENTES / BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES / MUERTE DE SOLDADO VOLUNTARIO/ RECONOCIMIENTO A LOS
PADRES DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES / DEPENDENCIA ECONOMICA/
DEPENDENCIA ECONOMICA DE LOS PADRES / PENSION DE VEJEZ COMPATIBILIDAD /
COMPATIBILIDAD DE LA PENSION DE VEJEZ CON LA PENSION DE SOBREVIVIENTES

Problema juridico: ¢;Los padres del soldado voluntario muerto en simple actividad acreditaron el
requisito de dependencia economica, para tener derecho a una pension de sobrevivientes segun lo
previsto por el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, a pesar de que uno de ellos tiene reconocida la pension
de vejez?

Tesis: [..]E]l argumento relativo a la falta de acreditacion de la dependencia econdémica de los padres del
causante para no acceder al otorgamiento de la pension de sobrevivientes no tiene vocacion de
prosperidad, como quiera que resulta suficiente el valor probatorio que el a quo le dio a la declaracion
rendida por los demandantes ante la Notaria Primera del Circulo de Pasto el dia 17 de noviembre de 2011
(..).Razon le asistio a la primera instancia al considerar que, se le debia dar valor probatorio a esta
declaracion extra proceso pues mal podria en el sub judice desecharse, maxime que la entidad demandada
no controvirtié el tema de la dependencia econdmica, incluso reconocio la compensacion por muerte al
no encontrar otra persona con mejor derecho que los padres del causante (...)Al ser excluyentes por
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expresa disposicion legal [articulo 13 de la Ley 100 de 1993] las pensiones de invalidez y de vejez, no existe
justificacion alguna para extender dicha incompatibilidad entre las pensiones de vejez —en este caso del
padre de uno de los beneficiarios del causante- con la pension de sobrevivientes que reclama a su favor
en virtud del fallecimiento de su hijo en actos del servicio, por cuanto seria tanto como ampliar el supuesto
normativo a hechos que no lo prohiben, ya que lo que se debe mirar es que la razén de dichos
reconocimientos provienen de distintos supuestos y requisitos legales. Mientras que la pension de vejez
surge cuando un trabajador cumple con los requisitos de la edad y tiempo de servicios en términos de
semanas cotizadas, y en el caso de los fondos privados por haber cumplido con un monto determinado
de capital acumulado, la pension de sobrevivientes surge no para el trabajador sino para sus beneficiarios
con el fin de suplir la ausencia del apoyo econdmico que les proveia el afiliado, en este caso, el soldado
voluntario (..) a sus padres. De alli que una persona pueda recibir pensiéon de vejez y pension de
sobrevivientes al mismo tiempo, por tratarse de prestaciones compatibles pues el Sistema general de
pensiones de la Ley 100 de 1993 lo que no admite es que se reconozca doble pension, pero por el mismo
riesgo. En este caso resulta evidente que la pension de vejez surge para el titular afiliado, mientras que la
pension de sobrevivientes nace para sus beneficiarios, por tanto, provienen de distintos supuestos facticos
y normativos. [..]

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 18
de agosto de 2022, C.P. César Palomino Cortés, radicacion:19001-23-33-000-2018-00141-01

(1455-2019)

4. Se niega el reconocimiento de la sustitucion
pensional a hijo invalido del causante, por no
acreditar la dependencia economica y el estado de
Invalidez al momento de la muerte del causante.

Sintesis del caso: EI demandante solicité el reconocimiento de la sustitucion pensional al
Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica, en calidad de hijo invalido del causante
el 20 de junio de 2000. Es de anotar, que el demandante fue declarado interdicto el 5 de junio
de 1996.La administracion nego la precitada solicitud el 25 de junio de 2002 argumentando
que no se encontraba acreditada la invalidez y dependencia econémica al momento de la
muerte del causante y, que la unica beneficiaria era la conyuge supérstite quien habia
disfrutado de la prestacion desde 1988 hasta su fallecimiento en el ano 1998.

Problema juridico 1: ;Le asiste derecho al demandante para el reconocimiento del derecho de la
sustitucion pensional que reclama, dada su condicion de hijo declarado interdicto judicial del causante
a pesar de que no demostro la situacion de invalidez y dependencia econdmica y que solo reclamo
hasta la muerte de la conyuge supérstite, quien disfrutaba de la sustitucion de la prestacion?

SUSTITUCION PENSIONAL / EVOLUCION NORMATIVA / PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD MENTAL / ESTRUCTURACION DE LA INVALIDEZ / INTERDICCION
JUDICIAL / BENEFICARIO DE LA SUSTITUCION PENSIONAL / REQUISITOS DE LA
SUSITUCION PENSIONAL / SUSTITUCION PENSIONAL A HIJO INVALIDO /
DEPENDENCIA ECONOMICA / DEPENDENCIA ECONOMICA DE LOS HIJOS EN
SITUACION DE DISCAPACIDAD / FALTA DE ACREDITACION DE LA DEPENDENCIA
ECONOMICA DE LOS PADRES / IMPROCEDENCIA DE LA SUSTITUCION PENSIONAL

Tesis 1:“[..]..) Como bien lo ha dicho esta subseccion, la muerte constituye una contingencia del sistema
de seguridad social, pues al desaparecer en forma definitiva la persona que atendia el sostenimiento del
grupo familiar, se corre el riesgo de que sus integrantes queden desamparados y en peligro para poder
subsistir, por ello, se concibid la pension de sobrevivientes con el fin de evitar un cambio sustancial en las
condiciones minimas de vida de los beneficiarios de esta prestacion.(...) Para la fecha del deceso del
pensionado (12 de marzo de 1986), la sustitucion de una pension de jubilacion procedia sin mayores
restricciones para quien sobreviviera al causante, esto es, conyuge o compafiera permanente, hijos
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menores e hijos invalidos, siempre que se acredite la dependencia econdémica del pensionado, sumado a
los requisitos especificos para cada uno de ellos, por ejemplo, las primeras debian probar la vida marital.
Asi, para los hijos invalidos (como en el asunto sub examine) se exigia probar la relacién filial, la situacion
de discapacidad o invalidez e igualmente la dependencia econémica. (..) Para el momento en que se
otorgd la pensién de jubilacion al sefior (...) no se habia expedido la Ley 100 de 1993, pero cuando se
adelantd el tramite de sustitucion de la prestacion (20 de junio de 2000), previamente sustituida en la
sefiora (..) (10 de septiembre de 1988, segun peticion de 3 de abril de 1986), aquella habia entrado en
vigor. También con la evolucion legislativa, las figuras de discapacidad mental e invalidez han tenido
modificaciones en cuanto a su regulacion, contenido y alcance, lo que implica un examen sobre la
situacion del actor si se tiene en cuenta que lleva algo mas de dos décadas sin definirse, puesto que
conforme se asevera en la demanda y el recurso de apelacion, la fecha de estructuracion de la invalidez
data de 1980, pero se pidid su reconocimiento 20 afios después. (...) Con ocasion del deceso del sefior (...)
(9. e. p. d.), su conyuge supérstite reclamod esa sustitucion, ain mas si él la habia designado en esa
posicion antes de su muerte, sin que pudiera presumirse, como hasta ahora se hace con la alzada, que era
su querer mantener en secreto las situaciones de salud y social del accionante, habida cuenta de que
tuvieron en su momento los instrumentos juridicos para protegerlo, 1o que solo ocurrio en 1996, cuando
fue declarado interdicto judicial por el mencionado juzgado de familia. En tal sentido, como el propésito
de la sustitucion es conjurar la eventual situacion de desamparo en que queda algun miembro de la familia
que era dependiente del causante, con el fallecimiento de la sefiora (...) el 1°. de febrero de 1998, esa
situacion se agoto, por lo que no resulta admisible pretender la sustitucion de la sustitucion de una pension
de jubilacion, amén de que trascurrié un lapso considerable desde el deceso del titular de la pension (12
de marzo de 1986) hasta la peticion de sustitucion objeto de este proceso judicial (20 de junio de 2000),
lo que cuestiona si realmente el actor dependia econdmicamente de su padre al haber dejado pasar la
oportunidad de hacerse sustituto cuando él fallecié y como subsistio a lo largo de méas de 14 afios. (...) A
pesar de todo lo expuesto, esta Corporacion no desconoce la situacion de vulnerabilidad en que pueda
encontrarse el accionante por su edad y estado de salud, pero ello no es ébice para desconocer las
obligaciones y deberes legales, entre ellos el cumplimiento de requisitos para acceder a prestaciones
sociales como la sustitucion pensional del fallecido (...). Asf las cosas, mds alla de que exista un dictamen
de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca que arroja una disminucion en la
capacidad laboral del 50,38% y que la estructura desde el 30 de julio de 1980, lo cierto es que cuando aque
murio, solo comparecié como sustituta la sefiora (...), por lo que no resulta admisible que tras el deceso
de esta se pretenda la sustitucion de una sustitucion pensional. Ademas, se insiste en que si hubiese sido
el deseo del sefior (...) que su hijo fuera beneficiario de su pensién, asi lo hubiese expresado en su escrito
de 29 de agosto de 1984, por el contrario, la Unica persona designada para esa calidad fue su esposa. Por
otro lado, frente a la dependencia econdémica que se predica del accionante hacia su padre, se evidencia
gue, como se relatod en el recurso de apelacion, existen varias declaraciones que dan cuenta de ello; sin
embargo, el escaso material probatorio en esa materia no permite confrontar las aseveraciones de esas
personas para llevar a esta Corporacion al convencimiento sobre su configuracion; sumado a ello, aquel
contaba con instrumentos al interior de este proceso con los cuales podia obtener esas pruebas, de los
gue no hizo uso, con lo que obvio el cumplimiento del articulo 177 del CPC. En tales condiciones, resulta
acertada la interpretacion efectuada por la Administracion en los actos administrativos acusados y por el
Tribunal de instancia en la sentencia apelada, por cuanto no se dan los presupuestos para sustituir la
pension de jubilacion del sefior (...) (g .e. p. d.) en el accionante..

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 7 de
julio de 2022, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion: 76001-23-31-000-2003-0577-01

(967-2021)

5 Se declaro la nulidad de la Circular 413 del 4 de
febrero de 2016, por medio de la cual se establecieron
«los pardmetros en cuanto a la vinculacion de
familiares de los funcionarios de la Previsora, S. A,,
Compaifiia de Seguros», expedida por la Gerencia de
Gestion Humana y Recursos Fisicos de esa entidad.
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Sintesis del caso: El Sindicato Nacional de Trabajadores de la Previsora S.A. — SINTRAPREVI,
demandé la nulidad de la Circular 413 del 4 de febrero de 2016, por medio de la cual se
establecieron «los parametros en cuanto a la vinculacion de familiares de los funcionarios de la
Previsora, S. A., Compafia de Seguros», expedida por la Gerencia de Gestion Humana y
Recursos Fisicos de dicha entidad, por considerar que aquella contrariaba la ley en razén a que
solamente el constituyente y el legislador tienen competencia para desarrollar el régimen de
prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de intereses, cuya aplicacién es
restrictiva y no admite la analogia. Igualmente, el desconocimiento de los derechos a la
participacion, igualdad, trabajo, estabilidad en el empleo, desempefiar funciones y cargos
publicos, conformar el poder politico, libertad de escoger profesion u oficio, asociacion sindical
y el caracter vinculante de las convenciones colectivas, aduciendo entre otras cosas que el
articulo 126 de la Carta establece una prohibicion para nombrar, postular o contratar con
parientes que solo se predica de quien tiene potestad para nominar o celebrar contratos, por lo
gue no puede extenderse a otros servidores.

FUNCION PUBLICA / FINES ESTATALES Y SATISFACCION DEL INTERES GENERAL /
LIMITACIONES AL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA / REGIMEN DE
INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES, IMPEDIMENTOS Y CONFLICTO DE INTERESES

Problema juridico: «;La Previsora, S.A. Compania de Seguros, mediante la Circular 413 del 4 de febrero
de 2016, regulo el régimen de inhabilidades, incompatibilidades, prohibiciones y conflicto de intereses
por fuera del ambito de sus competencias o si, por el contrario, se ajusto al articulo 2 del Acto Legislativo
2 de 2015, como lo afirmo la entidad demandada en su defensa?»

Tesis: «[...] La funcién publica implica el desarrollo de distintas actividades por parte de los servidores
oficiales dirigidas a cumplir con sus funciones, los fines estatales y la satisfaccion del interés general de
la sociedad. En virtud de ello, las actuaciones deben ejecutarse atendiendo a los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, consagrados en el articulo 209
constitucional. En procura de lo anterior, el ordenamiento juridico exige, para quienes pretendan ejercer la
funcion publica, el cumplimiento de ciertos requisitos y competencias comportamentales que garantizan
un desempefio con idoneidad y probidad, en beneficio del interés general y sin atender intereses
personales o privados. Esta exigencia se materializa, entre otras formas, con la consagracion de un
régimen de inhabilidades que, en términos generales, han sido definidas como «[r]estricciones fijadas por
el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al gjercicio de cargos o funciones publicas
con el fin de rodear de condiciones de transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad, el acceso a la
funcion publica». De acuerdo con la jurisprudencia, se deduce que las inhabilidades i) pueden establecerse
como sancion dentro de las normas que contienen la potestad sancionadora del Estado; y ii) se fijan en la
Constitucion y en la ley como normas de proteccion de principios y valores como la lealtad, la moralidad,
la imparcialidad, la eficacia, la transparencia, entre otros, sin que se deriven de un proceso sancionatorio,
de modo que se controle el acceso al servicio oficial. De lo anterior también se deriva que las inhabilidades
son de caracter taxativo al estar siempre estipuladas en la Constitucion o la ley. [..] las inhabilidades,
incompatibilidades, conflictos de intereses y prohibiciones buscan regular el acceso y el desempefio de la
funcion publica con miras a la realizacion de los fines del Estado y el bienestar de la colectividad, por lo
gue se han entendido como limites y restricciones legitimas al derecho fundamental a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico. [...] En este proceso se demanda la nulidad de la
Circular 413 de 2016, proferida por La Previsora S.A. en la que se determiné como politica de la entidad
gue no podrian «vincularse laboralmente, ni por medio de empresas de servicio temporal personas que
tengan parentesco con funcionarios de la Previsora S.A., Compafia de Seguros, hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, 0 con quienes se tengan vinculos de matrimonio o
unién permanente». lgualmente, se especificd que el incumplimiento de la referida directriz daria lugar a
sanciones disciplinarias y a la terminacién del contrato de trabajo. [...] Dentro del término para contestar la
demanda, la entidad accionada expreso que el acto acusado se limitd a replicar el contenido del Acto
Legislativo 2 de 2015, modificatorio del articulo 126 de la Carta. En orden a desatar la controversia, resulta
pertinente referirse a la norma constitucional invocada por La Previsora S.A. [..] La Corte Constitucional,
mediante las Sentencias C-106 de 2018 y SU-621 de 2021, analizo la anterior disposicion y concluyo que
contiene 3 tres prohibiciones cuyo efecto es restringir el ejercicio de funciones publicas o celebrar
contratos con el Estado, a saber: i) Prohibe a los servidores publicos para nombrar, postular, o contratar
con personas con las cuales tengan cierto grado de parentesco. ii) Prohibe a los funcionarios oficiales
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nombrar o postular como servidores publicos, o celebrar contratos estatales, con quienes hubieren
intervenido en su postulacion o designacion, o con personas que tengan con estas los mismos vinculos
sefialados en la hipotesis anterior. iii) Prohibe la reeleccion para determinados empleos o para ser elegido
a un cargo de eleccion popular, hasta un afio después de haber cesado en el ejercicio de las funciones
enlistadas en dicho articulo. [...] Para el presente caso resultan relevantes las dos primeras prohibiciones,
toda vez que La Previsora S.A. sostiene que la circular demandada se inspird en ellas con el fin de impedir
que se presenten relaciones de parentesco, matrimonio o union permanente entre los servidores de la
compafia. [...] esta corporacion ha precisado que la prohibicion que tienen los servidores oficiales de
nombrar, postular o contratar a parientes, conyuges o compafieros permanentes se encamina a
materializar el ideal democratico y la igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos del Estado. En
efecto, tal limitante permite depurar el ingreso a la funcion publica y dotar de legitimidad a las autoridades
e instituciones que dirigen los destinos de la sociedad, en aras de que vinculen el personal a la luz de los
principios del mérito, transparencia e imparcialidad y que no se acuda a criterios como el favoritismo
familiar. En tal sentido, se ha destacado que la norma superior cumple con «el propdsito de abolir practicas
nocivas y antidemocraticas como el nepotismo, el clientelismoy la concurrencia de conflictos de intereses,
que facilitan la concentracion de poder y sacrifican la idoneidad de quienes ingresan a la funcion publica».
Asimismo, el Consejo de Estado ha sido enfatico en expresar que los destinarios del articulo 126 de la
Carta «son los “servidores publicos” que gozan de atribuciones de nominacion o postulacion». Bajo este
escenario, la Sala considera que les asiste razon al sindicato demandante y al Ministerio Publico en el
sentido de afirmar que el acto enjuiciado amplid la prohibicion establecida en el articulo 126 de la
Constitucion Politica, toda vez que esta se predica exclusivamente del nominador, mientras que la Circular
413 de 2016 la extendio a todos los servidores de La Previsora S.A., o que se traduce en que en la entidad
no pueden trabajar personas con vinculos de parentesco, matrimonio o unién permanente, pese a que
ninguno de los involucrados tenga la funcién de nombrar, postular o contratar al interior de la empresa. En
efecto, lo que proscribe la Carta es que un servidor con facultad nominadora se aproveche de tal posicion
para designar a familiares, a su conyuge o compafiero permanente para que ejerzan funcion publica, pero
de ello no puede inferirse que en una entidad no puedan trabajar personas con esa clase de vinculo cuando
ninguno de ellos tiene la potestad de nombramiento, pues tal alcance no atenderia al fin que tuvo el
constituyente al momento de establecer la prohibicién, conforme se explicd en precedencia. [...] Esta
Subseccion estima que el anterior entendimiento corresponde a la lectura correcta del articulo 126 de la
Constitucion Politica, teniendo en cuenta que es congruente con la tesis que ha sostenido el Consejo de
Estado en el sentido de indicar que el destinatario de la prohibicién alli consagrada es el servidor publico
con potestad nominadora. [..] El anterior lineamiento es expresién de los principios de favorabilidad, pro
personay pro libertatis, en virtud de los cuales la aplicacion de la prohibicion establecida en el articulo 126
de la Constitucion Politica debe realizarse en forma que se limite en menor medida el derecho de los
ciudadanos a desempenfar cargos oficiales o ejercer funciones publicas. Por las razones antes expuestas
se declarara la nulidad de la circular demandada en la medida en que amplificd la prohibicion
constitucional en comento y de ello derivé consecuencias disciplinarias y la culminacion de los contratos
de trabajo, pese a que la limitacion estaba llamada a interpretarse en su tenor literal y restringido al servidor
publico con potestad nominadora. [..]J» ..NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance las prohibiciones,
inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses, ver: Corte Constitucional, Sentencia de
Unificacion SU-621 de 2021.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de tres (03) de noviembre de dos mil veintidds (2022), C.P. Rafael Francisco Suarez
Vargas, radicacion: 11001-03-25-000-2017-00233-00 (1248-2017)

6. El acto de retiro del accionante, quien alego
encontrarse protegido por la estabilidad laboral
reforzada como prepensionado o padre cabeza de
familia, obedeci6é a una causa legal, originada en el
nombramiento en periodo de prueba de una persona
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gue se encontraba en la lista de elegibles, previo
concurso de méritos.

Sintesis del caso: El demandante senalo que el acto administrativo impugnado se encuentra
viciado de nulidad, por haber sido expedido con desconocimiento de las normas en las que
debia haberse fundado, en el sentido de que desconoce los derechos fundamentales derivados
de la condicion laboral reforzada que tenia al momento del retiro. Considero que fue expedido
de manera irreqular al desconocer los principios de igualdad, buena fe, responsabilidad,
imparcialidad, y transparencia que rigen a las entidades publicas. Sostuvo que la proteccion
laboral reforzada no se limita solo al retén social sino se extiende a todos los servidores
publicos que les falte menos de tres anos para cumplir los requisitos para acceder a la pension,
asi también, argumento que no podia ser retirado del servicio hasta tanto se le reconociera la
pensiony se le incluyera en la nomina de pensionados, no puede haber solucion de continuidad
entre el salario y la mesada pensional. Fundamento sus razonamientos en jurisprudencia de la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a la condicion de prepensionado, segun
la cual, aunque la persona reuna los requisitos si aun no se le ha reconocido y se encuentra en
tramite goza de esa condicion y que les faltare menos de tres anos para cumplir los requisitos.

CONCURSO DE MERITOS DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION /
TERMINACION DE PROVISIONALIDAD DEL CONCURSO DE MERITOS DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION / PROCURADOR JUDICIAL /
DESVINCULACION DE EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD / ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA DEL TRABAJADOR / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DE LA
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DEL TRABAJADOR

Problema juridico 1: « ;El acto administrativo mediante el cual se desvincul6 tacitamente al demandante
como Procurador Judicial Il debe declararse nulo por haberse expedido con desconocimiento de la
condicion de estabilidad laboral reforzada que ostentaba a la fecha de su retiro?»

Tesis 1: «[..] [L]a clasificacion del cargo de Procurador Judicial como un empleo de libre nombramiento y
remocion no ha sido un tema pacifico y existen multiples pronunciamientos de la Corte Constitucional. Es
asi como en sentencias C - 334 de 1996, C- 031 de 1997y C - 443 de 1997, se valido la naturaleza de libre
nombramiento y remocion conferida por el Decreto 262 de 2000 al mencionado cargo. (..) La misma
Corporacion mediante sentencia C-101 del 28 de febrero de 2013 declard inexequible la expresion
“Procurador Judicial”, por considerar que se vulnera lo dispuesto en el articulo 280 de la Constitucion
Nacional y concluyd que son cargos de carrera administrativa. (...) En este orden de ideas, el cargo de
Procurador Judicial pas6 de ser un empleo de libre nombramiento y remocion a ser de carrera
administrativa y en la providencia citada se ordeno proveerlos mediante la convocatoria de un concurso
de méritos. (...) La parte demandante adujo que el acto acusado adolece de nulidad por infraccién de las
normas en las que deberia fundarse, por cuanto desconocié los derechos constitucionales protegidos
derivados de su condicion de prepensionado y padre cabeza de familia. (...) La estabilidad laboral reforzada
€s una garantia constitucional que se le otorga a un determinado grupo de personas que se encuentran
en estado de vulnerabilidad protegiéndolos del riesgo de perder el empleo o trabajo. (...) Ahora bien, en el
caso de los servidores publicos nombrados en provisionalidad en cargos de carrera tanto la jurisprudencia
de la Corte Constitucional como la de esta Corporacion han sostenido que gozan de una estabilidad laboral
relativa o intermedia, o que implica que su retiro debe fundarse en una causa legal la cual debe senalarse
en el acto administrativo, es decir el acto de desvinculaciéon debe ser motivado. (...) En este orden de ideas,
aunque los servidores nombrados en provisionalidad gozan de una estabilidad relativa, pueden ser
retirados para proveer el cargo con una persona que concurso y obtuvo el derecho a ser nombrado en
periodo de prueba, sin perjuicio del derecho que tienen a un “trato preferencial” como medida de accion
afirmativa, pero sin desconocer los derechos fundamentales del funcionario de carrera. (...) No existe
prueba en el expediente que para la fecha de retiro el sefior (...), 1 de febrero de 2017, ostentaba la condicion
de prepensionado, pues segun la orden judicial de primera instancia del 9 de diciembre de 2016 que le
ordenaba a Colpensiones efectuar el reconocimiento de la pension de jubilacién, ya cumplia con los
requisitos de edad y semanas de cotizacion para acceder a ella, tal como fue confirmado afos después
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por el Tribunal en sentencia del 5 de abril de 2021. La administracion, en este caso la Procuraduria General
de la Nacion, para la fecha de desvinculacion no podia advertir que el fallo favorable al actor que ordenaba
el reconocimiento de la pension iba a ser revocado en segunda instancia y su derecho solo seria
reconocido 4 afios después, razon por la cual no le era exigible a la entidad proteger su condicion. Ademas
debe advertirse que el Tribunal Administrativo de Antioquia ordend reconocer la pension desde el 12 de
junio de 2016 condicionando su pago a la fecha efectiva del retiro. [..]» ..NOTA DE RELATORIA: Sobre el
régimen de carrera administrativa para los Procuradores Judiciales y la naturaleza juridica de estos
empleos, ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
sentencia del 30 de julio de 2021, Rad.: 110010325000201500366 00 (0740-2015). Sobre la estabilidad
Laboral reforzada, ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccién A, sentencia del 18 de noviembre de 2021. Rad.: 47001-23-33-000-2016-00019- 01 (0850-
2017)

CONCURSO DE MERITOS DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION /
TERMINACION DE PROVISIONALIDAD DEL CONCURSO DE MERITOS DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION / PROCURADOR JUDICIAL /
DESVINCULACION DE EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD / PADRE CABEZA DE
FAMILIA

Problema juridico 2: « ;El acto administrativo mediante el cual se desvinculo tacitamente al demandante
como Procurador Judicial Il debe declararse nulo por haberse expedido con desconocimiento de su
condicion de padre cabeza de familia? »

Tesis 2: «[..] [L]la Corte Constitucional en Sentencia C 044/04 declard la expresion “madres cabeza de
familia sin alternativa econdmica”, exequible de manera condicionada en el entendido que “... la proteccién
debe extenderse a los padres que se encuentren en la misma situacion, en aras de proteger la prevalencia
de los derechos de los nifios y el grupo familiar al que pertenecen”. (...) Dicha extensién de la proteccion se
ha efectuado al hombre en virtud de garantizar a los hijos menores de edad recibir “amor y cuidado” de la
misma manera que cuando la madre es cabeza de familia. En sentencia de unificacion la Corte
Constitucional ha determinado los requisitos que debe acreditar el padre cabeza de familia para tener
derecho a la proteccion especial (...). Dentro del material probatorio obrante en el expediente solo reposan
unos recibos de pago del colegio de sus hijos menores, lo cual no es suficiente de acuerdo con la ley y la
jurisprudencia, para acreditar la calidad de “padre cabeza de familia”; no existe certeza de que sus hijos
menores vivian con el demandante y dependian econdmicamente de €él, ademas no esta demostrado que
no poseia otra alternativa econdmica por tener su esposa algun impedimento fisico, mental o de otra
naturaleza para hacerse cargo de su manutencion. Asi las cosas, esta probado que el acto de retiro del
accionante obedecio a una causa legal, toda vez que se dio como consecuencia del nombramiento en
periodo de prueba de una persona que se encontraba en la lista de elegibles, previo concurso de méritos
y no se probd que el sefior (...)al momento del retiro ostentara una condicion que estuviera protegida por
la estabilidad laboral reforzada como la de prepensionado o padre cabeza de familia, que obligara a la
entidad a otorgarle un “trato preferencial” como medida de accién afirmativa. [..]» ..

NOTA DE RELATORIA: Respecto de los requisitos que debe acreditar el padre cabeza de familia para tener derecho
a la proteccion especial, ver: Corte Constitucional, Sentencia de Unificacién SU 385 de 2005.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de 20 de octubre de 2022, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 05001-23-
33-000-2017-02209-01 (6576-2019)
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1. Los antecedentes congénitos de la victima
constituyen eximente de responsabilidad en evento
de falla médica

Sintesis del caso: Se confirma la decision de primera instancia que nego las pretensiones de la
demanda porque el dano se debio a la malformacion congénita que sufria la victima y no a
omisiones de los agentes de la entidad demandada.

MASACRE / DANO DERIVADO DE GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS
/ OMISION DE MEDIDAS DE PROTECCION A LA POBLACION CIVIL / INCUMPLIMIENTO
DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION / OMISION DEL DEBER DE PROTECCION DEL
ESTADO / FALLA DEL SERVICIO POR OMISION / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
OMISION / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO
/| RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHO DE TERCERO / PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL HORIZONTAL / APLICACION DEL PRECEDENTE JUDICIAL
HORIZONTAL / DANO DERIVADO DE GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS
HUMANOS INCUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION / ACREDITACION DE
LA FALLA DEL SERVICIO / FALLA DEL SERVICIO DE LA ARMADA NACIONAL

Problema juridico 1: ;Es imputable al Estado falla médica con motivo de situaciones congénitas propias
de la victima?

Tesis 1: La Sala confirmara la decision de primera instancia. No se discute que el ISS incurrié en multiples
demoras para la autorizacion de la practica de examenes y de la cirugia ordenados por los médicos; que
Maria Camila Acosta Mona habia sido diagnosticada con hidronefrosis por estenosis pieloureteral desde
antes de su nacimiento, y que el rindn derecho le fue extraido cuando tenia quince meses de edad. Sin
embargo, como lo sefald el tribunal, los dictamenes periciales concluyeron que la malformacion del rifidn
de la nifia era congeénita y que, incluso si la entidad hubiese practicado los examenes y la cirugia a tiempo,
la extraccion del rifidn era el tratamiento indicado y necesario. (...) Ahora bien, el Consejo de Estado ha
sefalado que el dafio no es imputable a la entidad cuando la extraccion de un 6rgano, en este caso, del
riion, obedece a una situacion propia de la victima y no a la tardanza de la entidad en la practica de
examenes de diagndstico o cirugias. Asi, en la sentencia del 18 de febrero de 2010, esta Corporacion
absolvi¢ a la entidad demandada porque el demandante también padecia de una hidronefrosis congénita
(...) lgualmente, en sentencia del 26 de noviembre de 2015, el Consejo de Estado negé las pretensiones
porque el dafio, a saber, la extraccion del rifidn, se debid a un tumor y no a las demoras de la entidad en
hacer la cirugia, pese a que ello estuvo probado.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 14 de septiembre de 2022, C. P. Martin Bermudez Munoz, radicacion 05001-23-
33-000-2001-00749-02(46945).

2. Exigir que un contador o revisor fiscal certifique
los documentos financieros del respectivo
participante no significa que se obligue a una
sociedad extranjera a adecuarse en un todo y de
forma permanente a las normas de contabilidad de
otro territorio.
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Sintesis del caso: “Una union temporal —integrada por una sociedad nacional y otra extranjera—
participo en una licitacion publica; sin embargo, su propuesta fue descalificada por no cumplir
con los requisitos habilitantes; los demandantes pretenden la nulidad del acto de adjudicacion
por considerar que si acreditaron los requisitos habilitantes ya que los documentos financieros
de la sociedad extranjera cumplian con las normas de contabilidad del pais de origen, y que se
declare su propuesta como la mejor y se le restablezcan los derechos que le asisten.”.

DESCALIFICACION DE LA PROPUESTA DEL PROPONENTE / REQUISITOS
HABILITANTES DEL PROPONENTE / VALORACION DE LA PROPUESTA DEL
PROPONENTE / PROPONENTE / FACTORES DE EVALUACION DE PROPUESTAS /
ESTADOS FINANCIEROS / ESTADOS FINANCIEROS DE GRUPO EMPRESARIAL /
OBLIGACION DE PRESENTACION DE LOS ESTADOS FINANCIEROS / PRESENTACION
DE LOS ESTADOS FINANCIEROS / CERTIFICADO DEL CONTADOR / REQUISITOS DEL
CERTIFICADO DEL CONTADOR / INEFICACIA DEL CERTIFICADO DEL CONTADOR /
TRADUCTOR / TRADUCTOR OFICIAL / MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES /
TRADUCCION DEL DOCUMENTO EN IDIOMA EXTRANJERO / CARGA DE LA PRUEBA /
INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Problema juridico 1: ;La descalificacion de la propuesta de la sociedad extranjera estuvo justificada en
el incumplimiento de uno de los requisitos habilitantes consistente en aportar el certificado de los
estados financieros mediante documento expedido por contador publico y debidamente traducido?

Tesis 1: “[E]l informe (...) estd redactado en un idioma extranjero inglés por lo cual para poder apreciarlo
validamente como prueba, segun lo puntualmente exigido por el articulo 260 del Cédigo de Procedimiento
Civil (CPC) disposicion vigente al momento en que se allegd la prueba al proceso de la referencia, “se
requiere que obre en el proceso con su correspondiente traduccion efectuada por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado por el juez.”, norma de
procedimiento que, por su naturaleza, segun lo preceptuado en el articulo 6 del CPC, es de orden publico
y por lo tanto de perentorio cumplimiento. No obstante, la traduccion que reposa en el expediente (...) no
cumple con los requisitos exigidos por dicha norma pues, se desconoce quién lo tradujo y si cumplia con
las calidades exigidas para ello, solo aparecen la firma y sello del notario que certifica la autenticidad de
ese ejemplar, por lo tanto, no puede apreciarse como prueba el “informe de contadores independientes”
porgue su traduccion se hizo por fuera de los parametros legalmente preestablecidos. En esa medida, se
tiene que los estados financieros de (..) [la sociedad demandante] (..) no estan certificados por un
contador publico como lo exigia el pliego de condiciones y, en todo caso, se desconoce si dichos balances
se presentaron de conformidad con las normas de contabilidad propias del pais de origen, segun lo afirma
la parte actora, porque el documento que presenté el demandante para acreditar el punto no puede
valorarse como prueba, por lo tanto, para lo que interesa al proceso la seleccion los documentos contables
no acataban las exigencias requeridas.”

PROCESO DE SELECCION DEL CONTRATISTA / CRITERIOS DE SELECCION DEL
CONTRATISTA / PROPONENTE / VALORACION DE LA PROPUESTA DEL PROPONENTE
/ REQUISITOS HABILITANTES DEL PROPONENTE / PROPUESTA DEL PROPONENTE /
OBLIGACIONES DEL PROPONENTE / SOCIEDAD EXTRANJERA / OBLIGACIONES DE LA
SOCIEDAD EXTRANJERA / DOMICILIO DE LA SOCIEDAD EXTRANJERA / DERECHO
INTERNO / ESTADOS FINANCIEROS / PREPARACION DE LOS ESTADOS FINANCIEROS
| PRESENTACION DE LOS ESTADOS FINANCIEROS / CERTIFICACION DE LOS ESTADOS
FINANCIEROS / CERTIFICACION DEL CONTADOR PUBLICO

Problema juridico 2: ;La empresa extranjera demandante debia someterse a la normativa interna
aplicada al proceso de seleccion de contratista para acreditar la situacion financiera de los
proponentes?

Tesis 2: “[L]Jas empresas fordneas se someten, por regla general, a las disposiciones del territorio donde
tengan sede; sin embargo, es posible que en determinadas ocasiones se les exija el cumplimiento de
alguna disposicion que en principio no les resulta aplicable, como ocurrio en este caso, donde para un
asunto especifico - proceso de seleccion- se le exigio al participante la entrega de sus estados financieros
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con el lleno de unos requisitos propios del ordenamiento colombiano, lo cual no significa que sus
documentos contables pierdan valor o que en lo sucesivo deba elaborarlos con fundamento en otras
reglas. La exigencia se limit¢ a la entrega de la certificacion de los documentos que informaran sobre la
situacion financiera, lo cual se hace con fundamento en el articulo 37 de la Ley 222 de 1995 (...). En esa
medida, como para el momento de los hechos no existia una norma parecida al articulo 2.2.1.1.1.5.2 del
Decreto de 1082 de 2015, un contador publico debia certificar los estados financieros de la sociedad
extranjera, maxime cuando durante el proceso de seleccion el afectado no solicitd la aclaracion o
correccion del pliego para poder acreditar su situacion financiera con otros documentos o con otras
formalidades o protocolos.”

REQUISITOS HABILITANTES DEL PROPONENTE / ESTADOS FINANCIEROS /
PRESENTACION DE LOS ESTADOS FINANCIEROS / OBLIGACION DE PRESENTACION
DE LOS ESTADOS FINANCIEROS / VERACIDAD DE LOS ESTADOS FINANCIEROS /
PLIEGO DE CONDICIONES / CONTENIDO DE PLIEGO DE CONDICIONES / FACTORES DE
EVALUACION DEL PLIEGO DE CONDICIONES / REGLAS DEL PLIEGO DE CONDICIONES
/ REQUISITOS EN EL PLIEGO DE CONDICIONES / LICITACION PUBLICA / ELEMENTOS
DE LA LICITACION PUBLICA / REGLAS DE LA LICITACION PUBLICA / PROCEDIMIENTO
DE LICITACION PUBLICA / DOCUMENTO / OBLIGACIONES DEL PROPONENTE /
CERTIFICACION DEL CONTADOR PUBLICO / REVISOR FISCAL / CERTIFICACION DEL
REVISOR FISCAL / CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL VALLE DEL CAUCA

Problema juridico 3: ;Uno de los requisitos habilitantes exigido en el pliego de condiciones de la
licitacion publica convocada por la Corporacion Auténoma Regional del Valle del Cauca, fue la
presentacion de los estados financieros de los proponentes, a través de certificacion de contador
publico y revisor fiscal?

Tesis 3: “[El numeral 17.1 (literal k) del pliego de condiciones base de la licitacion del asunto objeto de
analisis establece, entre otras cosas, el siguiente requisito habilitante: “Los proponentes, sean personas
naturales o juridicas, deben presentar los documentos que informan sobre su situacion financiera” (...). El
numeral 17.1 (literal o) del mismo instrumento prevé “que las propuestas presentadas por firmas
extranjeras deben aportar toda la documentacién exigida en el presente pliego de condiciones” (...) y el
ultimo inciso del numeral 17.1 estipula que “todos los oferentes deben cumplir con cada uno de los
requisitos habilitadores exigidos en el presente numeral. En caso de omision de alguno de ellos, la CVC
otorgara un plazo prudencia para aportarlo. Si el oferente dentro del plazo sefialado para el efecto no allega
el documento omitido, la propuesta sera desestimada” (...). El ahora demandante presenté sus estados
financieros junto con un “informe de contadores independientes” (...). Ante el requerimiento de la entidad
para que un contador certificara los balances, el proponente asegurd que estos fueron “presentados (...).
[L]los demandantes estaban enterados suficientemente y desde el inicio del proceso de seleccién que (...)
la sociedad extranjera debia presentar los documentos que informaran sobre su situacion financiera
debidamente certificados por un contador publico o un revisor fiscal con tarjeta profesional expedida en
Colombia. Exigir que un contador o revisor fiscal certifique los documentos financieros del respectivo
participante no significa que se obligue a una sociedad extranjera a adecuarse en un todo y de forma
permanente a las normas de contabilidad de otro territorio.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la certificacion de los estados financieros en el proceso de seleccién de contratista, ver
sentencia de la Corte Constitucional C 290 del 16 de junio de 1997, Exp. D1492, M.P. Jorge Arango Mejia.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia de 19 de octubre de 2022; C.P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 76001-23-31-000-
2005-05527-02 (63331)

Salvamento de voto. C.P. Martin Bermudez Mufioz

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / SALVAMENTO DE VOTO /
REQUISITOS HABILITANTES DEL PROPONENTE / ESTADOS FINANCIEROS /
PRESENTACION DE LOS ESTADOS FINANCIEROS / OBLIGACION DE PRESENTACION
DE LOS ESTADOS FINANCIEROS / VERACIDAD DE LOS ESTADOS FINANCIEROS /
PLIEGO DE CONDICIONES / FALTA DE APLICACION INDEBIDA E INTERPRETACION
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ERRONEA / INTERPRETACION DEL PLIEGO DE CONDICIONES / CONTENIDO DE PLIEGO
DE CONDICIONES / FACTORES DE EVALUACION DEL PLIEGO DE CONDICIONES /
REGLAS DEL PLIEGO DE CONDICIONES / REQUISITOS EN EL PLIEGO DE
CONDICIONES / INTERPRETACION DEL CONTRATO / INTERPRETACION DE LA NORMA
/ PRINCIPIO DE BUENA FE / PRINCIPIO DE IGUALDAD / EQUILIBRIO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / CONTRATO CONMUTATIVO / OBLIGACIONES DEL PROPONENTE /
CERTIFICACION DEL CONTADOR PUBLICO / REVISOR FISCAL / CERTIFICACION DEL
REVISOR FISCAL / PRESENTACION DE LOS ESTADOS FINANCIEROS / CERTIFICADO
DEL CONTADOR / ADMISIBILIDAD DEL CERTIFICADO DE CONTADOR PUBLICO /
REQUISITOS DEL CERTIFICADO DEL CONTADOR / INEFICACIA DEL CERTIFICADO DEL
CONTADOR / PRINCIPIO DE NO OBLIGATORIEDAD A LO IMPOSIBLE / SOCIEDAD
EXTRANJERA / REQUISITOS HABILITANTES DEL PROPONENTE / MARCO TECNICO
NORMATIVO DE LA CONTABILIDAD / DERECHO INTERNO / PRINCIPIO DE
RECIPROCIDAD / NORMAS CONTABLES / PROHIBICIONES AL CONTADOR PUBLICO /
COMPETENCIA DEL CONTADOR PUBLICO

Problema juridico: ;En el marco de acreditacion de los requisitos habilitantes de sociedad extranjera,
era necesario que un contador nacional certificara los estados financieros implicandose el articulo 22.4
de la Ley 80 de 1993?

Tesis: La sentencia indica que el pliego de condiciones exigia que la informacion financiera de una
sociedad extranjera fuera certificada por un contador nacional. No comparto esa postura porque (i) no era
una exigencia del pliego vy (ii) de serlo, seria un requisito de imposible cumplimiento. Por un lado, la
sentencia interpretd indebidamente el pliego de condiciones (...). La disposicion del pliego indica que la
exigencia procede “de ser de obligatoriedad”. Esta expresion puede referirse a dos cosas: por un lado, que
la obligatoriedad se predica frente al revisor fiscal o, por el otro, que el requisito puede no ser obligatorio
para todos los proponentes, sino solo para los nacionales. Esta segunda lectura, ademas, se ve fortalecida
porque hay un acapite especifico para sociedades extranjeras y alli no se exigen esos estados certificados.
Ante esta duda interpretativa, hay dos normas que permiten saber cual debe ser la lectura correcta de los
pliegos: (i) la primera es el ordinal 2° del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 que establece que “Las normas
de los procedimientos contractuales se interpretaran de tal manera que no den ocasion a seguir tramites
distintos y adicionales a los expresamente previstos o que permitan valerse de los defectos de forma o de
la inobservancia de requisitos para no decidir o proferir providencias inhibitorias”. Conforme a esta, es
claro que la exigencia de aportar la certificacion de estados de una sociedad extranjera no procede porque
ese tramite no esta previsto en la ley para dichas sociedades. (ii) La segunda es el articulo 38 de la misma
ley (..). En este caso, exigir un certificado de estados financieros es violatorio de la seleccién objetiva: se
trata de un formalismo que no cumple ninguna finalidad y, sobre todo, que no puede cumplirse. Ademas,
es un asunto que no afecta la oferta del proponente. AJun si se considerara que la exigencia era aplicable
a las sociedades extranjeras, esa obligacion seria de “imposible cumplimiento” en los términos del ordinal
5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993. Y si eso es asi, es irrelevante si se pidio aclaracion o no al pliego:
esa disposicion del pliego seria “inefica(z) de pleno derecho”, conforme a la norma citada. Asi, no es cierto
que solo hoy el articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto de 1082 de 2015 permita que las sociedades extranjeras
presenten los estados financieros conforme a la normativa del pais en el que son emitidos; exigir que
fueran certificados por un contador colombiano era, reitero, una obligacion de imposible cumplimiento. Si
bien la sociedad extranjera que hacia parte del consorcio adjudicatario consigui¢ aportar el certificado, lo
cierto es que el mismo Consejo Técnico de Contaduria Publica reconoce que dicha exigencia seria
impracticable porque los contadores no pueden dar fe publica sobre informacion frente a la que no pueden
“realizar a cabalidad su examen”. Y el hecho de haber encontrado un contador dispuesto a correr el riesgo
de asumir esas ‘responsabilidades’, no permite ignorar todas las restricciones legales que hacen
impracticable exigir el certificado”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia de 19 de octubre de 2022; C.P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 76001-23-31-000-
2005-05527-02 (63331) SV Martin Bermudez Muioz
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3. Se condena a la fuerza publica por repudiables
hechos ocurridos en el Municipio de San Pablo
Bolivar que desencadenaron una masacre por parte
de grupos al margen de la Ley

Sintesis del caso: Los familiares de los demandantes fueron asesinados en la masacre ocurrida
en San Pablo, Antioquia. La atrocidad ocurrio mientras el ejército se habia retirado del casco
urbano, la policia se acantono en la estacion y se nego a atender las llamadas de la poblacion
y la armada se nego a acudir al llamado de auxilio.

MASACRE / DANO DERIVADO DE GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS
/ OMISION DE MEDIDAS DE PROTECCION A LA POBLACION CIVIL / INCUMPLIMIENTO
DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION / OMISION DEL DEBER DE PROTECCION DEL
ESTADO / FALLA DEL SERVICIO POR OMISION / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
OMISION / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO
/| RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHO DE TERCERO / PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL HORIZONTAL / APLICACION DEL PRECEDENTE JUDICIAL
HORIZONTAL / DANO DERIVADO DE GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS
HUMANOS INCUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION / ACREDITACION DE
LA FALLA DEL SERVICIO / FALLA DEL SERVICIO DE LA ARMADA NACIONAL

Problema juridico 1: ;Se configuré la responsabilidad patrimonial del Estado al haber omitido adoptar
medidas de proteccion que hubieran evitado la masacre ocurrida el dia 08 de enero de 1999 en San
Pablo, Bolivar?

Tesis 1: En este caso esta demostrado que las entidades demandadas omitieron adoptar medidas de
proteccion que hubieran permitido evitar la ocurrencia de la masacre que cobré la vida de O. F. y M. R. Esta
probado, en efecto, que, durante los hechos, las demandadas incurrieron en omisiones en su deber de
proteccion que, como ya lo declard esta subseccion respecto de esta masacre, resultaron indispensables
para que los paramilitares asesinaran a las victimas. La fuerza publica, pudiéndolo hacer, no socorrio a la
poblacién civil de San Pablo, Bolivar, y sus habitantes quedaron bajo el poder y control de los actores
armados, quienes actuaron con total impunidad y escaparon sin ser perseguidos. (...) la Sala imputara
responsabilidad a las tres demandadas a titulo de falla en el servicio por sus omisiones determinantes en
la ocurrencia de la atroz masacre que se cobr¢ la vidade O. F.y M. R. (...) N]o es creible la justificacion de
la Armada para abandonar a los civiles de San Pablo a la crueldad del ataque paramilitar. Primero, porque
no coincide con lo que -segun reconocieron el propio comandante y su piloto fluvial- realmente: que las
unidades de las Armada si pudieron navegar hasta San Pablo por el rio Magdalena sin novedad alguna,
solo unas horas después de la llamada de auxilio, con el rio exactamente al mismo nivel en que estaba en
el momento de la masacre, con la misma oscuridad y el mismo nivel de riesgo. La Armada, en definitiva,
no probd las afirmaciones que adujo para justificar su conducta omisiva. (...) Segun (...) [las] reglas de la
experiencia acopiadas en la sentencia de 30 de marzo de esta subseccion, los hechos que denuncio el
subteniente por orden de sus superiores, sélo fueron posibles porque las fuerzas militares se ausentaron
del casco urbano de San Pablo, sin justificacion, durante el lapso en que ocurrié la masacre y solo
regresaron cuando los paramilitares ya habian sembrado el terror con las 14 muertes denunciadas y
habian abandonado el lugar sin resistencia alguna. Esta subseccion declard que, en efecto, el Ejército
también habia incurrido en una conducta que habia facilitado la incursién armada y la muerte de las
victimas. En consecuencia, le imputo responsabilidad. En este caso, se hara la misma declaracion
respetando ese precedente.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 19 de octubre de 2022, C. P. Alberto Montana Plata, radicacion 13001-23-33-000-
2001-00089-01(56219).
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4. El INPEC debe responder por la detonacion de
granada en carcel de Bucaramanga, lanzada por otro
recluso no identificado, debido a la falla del servicio
del personal de custodia que, en las requisas
permitié el ingreso de dicho artefacto explosivo
causante de las lesiones al recluso demandante.

Sintesis del caso: “El 27 de mayo de 1998 en el patio numero 2 de la carcel Modelo de
Bucaramanga, fue detonada una granada de fragmentacion y, como consecuencia de ese
hecho, resultaron heridos varios de los reclusos que se hallaban alli internados, entre ellos, el
(demandante), quien ha venido a esta jurisdiccion -en compania de su grupo familiar- para
demandar que el INPEC sea declarado administrativamente responsable por los danos que
sufrio como victima directa de lesiones internas en su columna vertebral y en sus organos
auditivos. Consecuentemente, reclaman que se condene a la entidad accionada a la reparacion
de los perjuicios materiales y morales que les fueron causados. El Instituto demandado, en su
contestacion de demanda, afirma que el dano objeto de las pretensiones de reparacion no le
es atribuible, ya que estuvo determinado por el hecho de terceros que lanzaron la granada
desde otro patio del centro carcelario.”

RECLUSO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALTA DE
PROTECCION DEL RECLUSO / DANO AL RECLUSO / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
DEL RECLUSO / REGIMEN OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO / APLICACION DEL REGIMEN OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA /
APLICACION DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA / DERECHOS DEL
RECLUSO / DERECHOS FUNDAMENTALES DEL RECLUSO / PROTECCION DEL
RECLUSO / LIMITES DE LOS DERECHOS DEL RECLUSO / DEBER DE PROTECCION DEL
ESTADO / ALCANCE DEL DEBER DE PROTECCION DEL ESTADO / DEBERES DEL
ESTADO / CLASES DE DEBERES DEL ESTADO / OBLIGACIONES DEL ESTADO /
RELACION ESPECIAL DE SUJECION / FALLA DEL SERVICIO / CAUSALES DE LA FALLA
DEL SERVICIO / RESPONSABILIDAD POR FALLA DEL SERVICIO / POSICION DE
GARANTE / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico 1: ;La imputacion de responsabilidad al Estado por los danos causados a los internos
durante el tiempo de su reclusion, como las afectaciones a su vida y su integridad psicofisica, suele
ajustarse en mejor medida a los presupuestos de un régimen objetivo, sin que ello pueda erigirse como
un bastion que salvaguarde a la administracion penitenciaria del reproche que en cada caso particular
amerite el abandono de sus funciones, el olvido de su posicion de garante, o incluso la dispensa de
tratos inhumanos y degradantes de la persona del recluso, circunstancias que revelan tipicas fallas del
servicio, atribuibles bajo el cauce de la responsabilidad subjetiva?

Tesis 1: ‘[L]a jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta Corporacion ha afirmado reiteradamente, que la
imputacion de responsabilidad al Estado por los dafios causados a los internos durante el tiempo de su
reclusion, que no puedan considerarse como inherentes a esta, suele ajustarse en mejor medida a los
presupuestos de un régimen objetivo, que ha encontrado un campo de aplicacion privilegiado en los eventos
de afectaciones a la vida y la integridad psicofisica de los detenidos. Y esto suele ser asi, en razon a que con
ocasion de la privacion de la libertad se suspende o restringe el ejercicio de ciertos derechos fundamentales
del interno, pero, a su vez, existen otros que se garantizan de forma integra, como la vida, la dignidad humana
y la integridad personal. Los reclusos se encuentran, entonces, vinculados con el Estado a través de una
relacion de especial sujecion, que trae consigo la limitacion de algunos de sus derechos fundamentales, al
tiempo que obliga al Estado a asumir la responsabilidad de su proteccion y cuidado mientras se encuentren
privados de la libertad. Asi las cosas, en relacion con los derechos a la vida e integridad personal del recluso,
el Estado esta obligado a evitar las amenazas que pudieran producirse contra aquel por parte de otros
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internos o terceros particulares (obligacion de proteccion), asi como por parte del personal estatal, sea
penitenciario o de otra naturaleza (obligacion de respeto). No obstante, el recurso al titulo objetivo de
imputacion no debe erigirse como un bastion que salvaguarde a la administracion penitenciaria del reproche
que en el caso particular amerite el abandono de sus funciones, el olvido de su posicion de garante, o incluso
la dispensa de tratos inhumanos y degradantes de la persona del recluso. Tales omisiones o acciones revelan
tipicas fallas del servicio, y cuando asi proceda dicha administracion y como consecuencia de ello deriven
daro los reclusos, el juicio de responsabilidad patrimonial publica en lo que atarie a la atribucion de las
consecuencias del dafo debe seguir el cauce de la responsabilidad subjetiva, entre otras razones, para
satisfaccion de la funcion propedéutica y correctiva que debe cumplir este tipo de decisiones judiciales. Por
ultimo, viene pertinente recordar que el deber de proteccion asumido por el Estado en virtud de las relaciones
de especial sujecion en las que, respecto de €l, se encuentran los reclusos, no puede traducirse en una
premisa segun la cual las autoridades penitenciarias deban ser declaradas responsables por todo detrimento
que, en su salud, sufra el interno, puesto que dicho detrimento puede provenir de causas extrafias que
constituyan causales de exoneracion.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la imputacién de responsabilidad al Estado por los dafios causados a los internos
durante el tiempo de su reclusion, consultar providencias de 18 de mayo de 2017, Exp. 37497, C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa; de 29 de marzo de 2019, Exp. 43683, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas; de 18 de noviembre
de 2021, Exp. 47406, C.P. Fredy Ibarra Martinez. Acerca de los derechos fundamentales de las personas privadas de
la libertad, y los deberes del Estado en virtud de las relaciones de especial sujecion frente al recluso, consultar
providencias de 18 de mayo de 2017, Exp. 37497, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; de 9 de julio de 2018, Exp.
44036, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; de 29 de marzo de 2019, Exp. 43683, C.P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas; y de la Corte Constitucional, T-153/98, T-596/92, T-5221/92, T-705/96, T-153/98, T-1145/05, T-190/10.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO AL RECLUSO / LESIONES AL RECLUSO /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALTA DE PROTECCION DEL
RECLUSO / ARTEFACTO EXPLOSIVO / DANO CAUSADO A CIVIL CON ARTEFACTO
EXPLOSIVO / EXPLOSION DE ARTEFACTO EXPLOSIVO / EXPLOSION DE GRANADA /
REQUISAS / DEBERES DEL ESTADO / OMISION DEL DEBER / HECHO DEL TERCERO /
DANO CAUSADO POR HECHO DEL TERCERO / INEXISTENCIA DEL HECHO DEL
TERCERO / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / INEXISTENCIA DE
EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / FALLA DEL
SERVICIO CARCELARIO / FALLA DEL SERVICIO DEL SISTEMA NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO / SISTEMA NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO
| ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO / FALLA DEL SERVICIO / CONFIGURACION DE LA
FALLA DEL SERVICIO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA
DEL SERVICIO/PRUEBA DE LA FALLA DEL SERVICIO/RESPONSABILIDAD POR FALLA
DEL SERVICIO

Problema juridico 2: ;La detonacion de una granada, lanzada, al parecer por uno de los reclusos de un
patio a otro en la Carcel Modelo de Bucaramanga, constituye hecho de un tercero que exime de
responsabilidad al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC- por las lesiones que, a
consecuencia de aquel, sufrio el interno demandante?

Tesis 2: “[E]n el patio numero 2 de la cércel del distrito judicial de Bucaramanga, detond una granada de
fragmentacion que causo lesiones a varios de los reclusos ahi internados, entre ellos, el sefior (..
[demandante]. Sin embargo, la persona que lanzé y activo el artefacto explosivo no fue debidamente
identificada o individualizada. (...) [Rlesultan, (...) inexplicables los hechos acontecidos (...) en el patio
numero 2 de la carcel del distrito judicial de Bucaramanga, en los que hizo detonacion una granada de
fragmentacion que causo lesiones a varios de los reclusos internados en ese patio, incluyendo al sefior
(...), como no sea bajo la consideracion de la pretermisién o defectuosa ejecucion de las requisas que
concernian a la guardia del penal, pues de otra forma no habria sido posible el ingreso del dispositivo
explosivo de fragmentacién anti-personal que causo el dafio. (...) Por otro lado, como las requisas que,
conforme a la preceptiva de la Ley 65 de 1993, competia realizar a la guardia del centro penitenciario tenian
por objeto detectar e impedir el ingreso a éste, de todo tipo de armas, viene insoslayable concluir que, de
haber sido ejecutada en debida forma esa funcion, esta arma no habria sido introducida alli, no habria sido
empleada en la forma en que lo fue, y por consecuencia, se habria impedido la causacion del dafio. Asi las
cosas, la Subseccion encuentra mérito en ellas para inferir que el INPEC, por conducto de los miembros
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del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la carcel, incumplio con los deberes previstos en los articulos 44,
literal d), 47 y 55 de la Ley 65 de 1993, esto es, omitid requisar rigurosamente a los reclusos y todo aquel
que entrara o saliera del centro penitenciario y carcelario, incumplimiento que derivo en el ingreso y
detonacion de la granada de fragmentacion causante de las lesiones sufridas por el sefior (...). Ha dicho el
INPEC que el dafo estuvo determinado por el hecho de un tercero, argumento que, aparte de resultar
improcedente, (...) se erige como una grave afrenta a los derechos humanos de las personas recluidas en
el centro carcelario. (...) Excusar la falta del servicio en lo concerniente al deber de impedir el ingreso de
armas al centro de reclusion, en el hecho de un tercero, maxime cuando se trata de artefactos con aptitud
para causar dafo indiscriminado y cuando se encuentra probado que éste fue lanzado desde otro patio
de la misma penitenciaria, es sin lugar a duda, incurrir en una forma de revictimizacion en cuanto lesiona,
por desconocimiento, el derecho del recluso a ser tratado en condiciones acordes con la dignidad
inherente a la persona humana, derecho cuya guarda y garantia reside, precisamente, en el personal de
guardia. De acuerdo con las anteriores consideraciones, si bien es cierto que la granada de fragmentacion
no fue activada y lanzada por un guardia del INPEC sino por alguien ajeno al personal vinculado a esa
entidad, al parecer por otro recluso, el dafo le es imputable a esa institucion a titulo de falla del servicio,
pues aquella tenia el deber legal de impedir el ingreso del artefacto explosivo a la carcel, y no lo hizo.”

HECHO DEL TERCERO / REQUISITOS DEL HECHO DEL TERCERO / IMPREVISIBILIDAD
DEL HECHO DEL TERCERO / IRRESISTIBILIDAD DEL HECHO DEL TERCERO /
EXTERIORIDAD JURIDICA / EXTERIORIDAD DE LA CAUSA EXTRANA / CAUSALES
EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CAUSALES EXIMENTES DE
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / EXIMENTES DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico 3: ;Para que prospere la causal eximente de responsabilidad patrimonial del Estado
por el hecho del tercero, es necesario determinar, en cada caso concreto, si la conducta del tercero es
la raiz determinante y exclusiva del mismo, es decir, que se trata de la causa adecuada en su
produccion, y si corresponde a un hecho externo y ajeno al servicio, imprevisible e irresistible?

Tesis 3: “[L]a jurisprudencia de la Corporacién ha establecido que para que prospere dicha causal eximente
de responsabilidad [hecho del tercero] es necesario determinar, en cada caso concreto, si "el proceder
activo u omisivo de aquellos (terceros) tuvo o no injerencia, y en qué medida, en la produccién del dafio ",
y que, por ende, la conducta del tercero generadora del dafio debe ser "la raiz determinante y exclusiva del
mismo; es decir, que se trate de la causa adecuada en su produccion’, ya que si los hechos no le pueden
ser atribuidos de forma integra al tercero, su actuar no exime completamente de responsabilidad a la
entidad demandada. Debe, ademas, ser externo y ajeno al servicio, dado que, si este ha sido ocasionado
por una actuacion u omision de la entidad demandada, en esta residira el factor determinante del dafio.
Para redundar, viene pertinente sefialar que dicha actuacion tiene que ser imprevisible e irresistible a la
entidad publica, pues de otra forma, "el dafo le seria imputable’ a ésta a titulo de falla del servicio en el
entendido de que la entidad teniendo el deber legal de hacerlo, no previno o resistio el suceso".

NOTA DE RELATORIA: Sobre los presupuestos de la causal eximente de responsabilidad patrimonial del Estado por
el hecho del tercero, consultar providencias de 14 de agosto de 2008, Exp. 16413, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; de
24 de marzo de 2011, Exp. 19067, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; de 27 de noviembre de 2017, Exp. 54121, C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa; y de 26 de noviembre de 2018, Exp. 41514, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C;
sentencia de 07 de septiembre de 2022; C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacion:
68001-23-31-000-1998-01503-01(46823)

5. Se niega la nulidad de las normas técnicas para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales que, incluyen la
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técnica de estimulacidn o fracturamiento hidraulico,
también conocida como fracking.

Sintesis del caso: Se interpuso el medio de control de nulidad contra el Decreto 3004 del 26 de
diciembre de 2013 y la Resolucion No. 90341 del 27 de marzo de 2014, por medio de las cuales
el Gobierno Nacional y el Ministerio de Minas y Energia, establecieron los criterios y
procedimientos, asi como los requerimientos técnicos, para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales.

PRINCIPIO DE PRECAUCION / ALCANCE DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION /
APLICACION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION / PROTECCION AL MEDIO AMBIENTE /
PROTECCION DEL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE / ACTIVIDADES QUE CAUSAN
IMPACTO AMBIENTAL / IMPACTO AMBIENTAL / MITIGACION DEL IMPACTO AMBIENTAL
/ PRESUNCION LEGAL / JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL / DANO AMBIENTAL /
DANO DEL MEDIO AMBIENTE

Problema juridico 1: ;Si bien el principio de precaucion podria indicar con simplicidad que debe evadirse
cualquier circunstancia que cree un peligro para la salud o el medio ambiente hasta que no se tenga
total certeza de las medidas que se deben adoptar para superarlo, su concepcion y aplicacion no puede
estudiarse y definirse bajo la premisa basica de que equivale a una presuncion iuris tantum, de que la
actividad riesgosa es danina y que por lo tanto debe prohibirse?

Tesis 1: “[L]a Sala estima pertinente efectuar unas precisiones en relacion con el alcance y aplicacion de
este principio [precaucion] a partir del axioma explicado por la jurisprudencia constitucional, al tenor del
cual “...el principio de precaucion no equivale a una presuncion iuris tantum de que la actividad es dafiina
y por lo tanto debe prohibirse”. (...) [S]e resalta la relacién y dependencia existente entre el principio de
precaucion y la actividad regulatoria, siendo esta ultima determinada en funcion de la vision extrema o
cautelosa del primero. De esta forma, mientras las versiones cautelosas del principio propenden por la
comprension inicial del peligro y la adopcion de medidas regulatorias antes de que se configure el dafio,
las versiones fuertes defienden la prohibicion de la actividad ante la menor falta de certeza cientifica, o el
mas débil nexo causal entre la conducta y el riesgo, excluyendo la actividad reguladora como medida para
evitarlo o mitigarlo. De hecho, las versiones mas fuertes del principio resultarian incompatibles con la
actividad regulatoria en tanto la misma, como toda accién, conlleva un riesgo. (...) Por tanto, si bien el
principio de precaucion podria indicar con simplicidad que debe evadirse cualquier circunstancia que cree
un peligro para la salud o el medio ambiente hasta que no se tenga total certeza de las medidas que se
deben adoptar para superarlo, su concepcion y aplicacion no puede estudiarse y definirse bajo tal premisa
basica, toda vez que los riesgos estan presentes en todas partes y en todas las actividades, de manera
que “cualquier esfuerzo por ser universalmente precavido sera paralizante, prohibiendo cada paso
imaginable”’, lo que podria conllevar a considerar este axioma como un principio de paralizacion de las
decisiones, entre ellas, las que estan llamadas a ser adoptadas en materia regulatoria pago en favor de la
corporacién demandante, para lo cual empleara la férmula tradicional de indexacion (...)."

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de precaucion, consultar providencia de la Corte Constitucional, C-293 de
2002;y T-236 de 2017.

NORMA TECNICA / NORMA TECNICA COLOMBIANA / REGLAMENTO TECNICO /
CONTROL JURISDICCIONAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO / VALIDEZ DEL CONTROL
JURISDICCIONAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA / COMPETENCIA DE LA
JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / DETERMINACION DE LA
COMPETENCIA DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / MEDIO
DE CONTROL DE NULIDAD / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD /
ACTIVIDAD MINERA / ACTO ADMINISTRATIVO MINERO / ASUNTOS DE NATURALEZA
MINERA / ASUNTOS MINEROS / FRACKING / CONTROL DE LA JURISDICCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / JUICIO DE LEGALIDAD / JUICIO DE LEGALIDAD DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / ACTIVIDADES DE LA INDUSTRIA DEL PETROLEO /
EXPLORACION DE PETROLEO / EXPLOTACION DEL PETROLEO / NORMATIVIDAD DE
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LA EXPLOTACION DEL PETROLEO / FUENTES NO CONVENCIONALES DE ENERGIA /
FUNCIONES DEL JUEZ / FUNCION INTERPRETATIVA DEL JUEZ / INTERPRETACION DEL
JUEZ / DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA / DISCRECIONALIDAD / POTESTAD
DISCRECIONAL / PODER DISCRECIONAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA /
COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO / VICIOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO /
CARGA DE LA PRUEBA / ALCANCE DE LA CARGA DE LA PRUEBA / CARGA DE LA
PRUEBA POR EL ACCIONANTE / APLICACION DE LA CARGA DE LA PRUEBA /
EXIGENCIA DE CARGA DE LA PRUEBA / CARGA DE LAS PARTES EN LA ACCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Problema juridico 2: ;Compete al Consejo de Estado examinar la existencia de reales vicios de ilegalidad
del reglamento técnico de la actividad de exploracion y explotacion de yacimientos no convencionales,
de lo que escapa al juez de la nulidad, la definicion de politicas petroleras o la determinacion de la
validez de una eventual autorizacion para realizar actividades de fracking, por lo que el demandante no
puede limitarse a revelar una simple opinion técnica o de politica ambiental, social o econémica sobre
el riesgo de la actividad, pues en esta materia tiene el deber de probar el error cometido o la
equivocacion manifiesta en la adopcion de la decision técnica correspondiente?

Tesis 2: “[Plara esta Corporacién las normas atacadas, por su caracter especializado en materia de
hidrocarburos no convencionales, son reglamentos técnicos, sin que por ello pierdan la naturaleza de
actos administrativos generales o reglamentos propiamente dichos, sujetos a control. En otras palabras,
el caracter técnico innegable de las normas demandadas no es obstaculo para que sus contenidos sean
controlados por la jurisdiccion contencioso-administrativa, habida cuenta que se trata de actos
administrativos fruto de la decision unilateral de la administracion que, inexorablemente, deben respetar
los principios constitucionales y de orden legal, propios del Estado social y constitucional de derecho. (...)
En consecuencia, de cara a la solucion del caso particular, la Sala resalta las siguientes conclusiones en
relacion con los actos demandados y la competencia del juez de nulidad respecto de estos: (i) Los
reglamentos técnicos son objeto de control jurisdiccional, y en el caso de cuestiones técnicas complejas
(cuando la decision se adopta sobre varias alternativas técnico-cientificas posibles o en base en hipotesis),
la anulacion de la decision adoptada solo sera viable en la medida que el acto demandado sea
abiertamente irrazonable, desproporcionado o arbitrario. En las cuestiones técnicas simples (cuando
existe una sola solucion técnico-cientifica) la anulacion del acto sera viable cuando se logre probar con
total certeza la Unica solucion posible, y que la misma es contraria a la adoptada por la administracion. En
estos casos, al anular la decision demandada, el juez debera fundarlo, entre otros, en la revelacion de la
Unica solucion posible. (ii) El juez no tiene los elementos de juicio técnicos y especializados necesarios
para pronunciar en todos los casos un dictamen definitivo, desde una vision y evaluacion puramente
técnica que permita solventar meras diferencias de criterio o discernimiento técnico allegadas por
expertos al proceso. Por tanto, en desarrollo del control judicial del reglamento técnico, el juez debera
respetar el margen de discrepancia usual, legitima e inevitable que se presenta en la mayoria de los
ambitos del saber cientifico -0 especializado-, de manera que su intervencion, como guardian de la
legalidad, no puede variar de operador judicial a simple elector de una preferencia entre divergencias u
opiniones técnicas enfrentadas, o lo que es igual, a la sustitucion de una posicién opinable por otra. (iii) El
encargo judicial que tiene el Consejo de Estado en el presente caso, esta orientado a examinar la existencia
de reales vicios de ilegalidad del reglamento técnico de la actividad de exploracion y explotacion de
yacimientos no convencionales, como acto administrativo de caracter general, del que escapan las
criticas, las percepciones o las preferencias subjetivas respecto de una entre varias opiniones técnicas
respecto del fracturamiento hidraulico en pozos horizontales en este tipo de yacimientos; por tanto, solo
de constatarse de manera fehaciente la violacion de la norma superior por los actos demandados, sera
procedente su expulsion del ordenamiento juridico a través del control de legalidad, sin que el escenario
judicial pueda reducirse a un simple debate de oposicidn, critica o aplauso respecto de una actividad (el
fracturamiento hidrdulico en yacimientos no convencionales), sin una proyeccién directa y clara en la
legalidad de los actos administrativos demandados. (iv) La competencia de la Sala frente al reglamento
técnico en el presente caso se circunscribe a determinar si, con fundamento en las razones facticas y
juridicas aducidas por el actor en la demanda, asi como en las pruebas decretadas y practicadas, se
acredito una violacion de las normas superiores y principios aplicables indicados en los cargos de nulidad.
De manera que escapa al juez de la nulidad, y por ende al presente proceso, la definicion de politicas
petroleras o la determinacion de la validez de una eventual autorizacion para realizar actividades de
fracturamiento hidraulico en yacimientos no convencionales, asunto que corresponde a otras autoridades
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y otros escenarios democraticos. (v) Sin que se desnaturalice la condicion publica de la accion de nulidad,
frente a un juicio de legalidad de un acto administrativo que es producto del ejercicio de facultades
discrecionales de orden técnico, justificadamente es exigible una carga proporcionada, razonable y
necesaria en cabeza del demandante frente a la argumentacion y prueba de los elementos que configuran
los cargos de nulidad propuestos. De esta manera, y tratandose de un reglamento técnico, si la
argumentacion del demandante consiste en una arbitraria, insuficiente o equivocada valoracion de la
ciencia respectiva y, por ende, en una errada decision técnica de la administracion o escasa actuacion
regulatoria, la actividad probatoria del demandante no puede limitarse a revelar una simple opinion técnica
o de politica ambiental, social o econdmica diferente a la que fundamento la competencia que se activa
por parte del por el 6rgano administrativo y, menos aun, limitarse a demostrar que la actividad es riesgosa,
pues en esta materia tiene el deber de probar con absoluta seguridad y certeza la falencia, el error
cometido o la equivocacion manifiesta en la adopcion de la decision técnica correspondiente, de cara a
derechos o principios constitucionales, para lo cual, como minimo debera: a) Identificar de manera claray
precisa los puntos concretos de insuficiencia o desacierto técnico que se afirma existen en la decision de
la administracion, asi como los argumentos que sustentan tal insuficiencia o desacierto. b) Acreditar con
fuentes técnicas de reconocido prestigio, respecto de esos concretos puntos, la existencia de un
inequivoco error o insuficiencia para el objetivo propuesto en la decision técnica adoptada por la entidad
demandada, ya sea porque la Unica opcion técnicamente viable no fue adoptada, o porque la opcion
técnica adoptada entre varias posibles -0 con fundamento en hipotesis- es irrazonable, desproporcionada
o arbitraria.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el control jurisdiccional de los reglamentos técnicos, consultar providencias de 30 de
noviembre de 2006, Exp. 13074, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; de 31 de octubre de 2007, Exp. 13503, C.P.
Mauricio Fajardo Goémez; de 19 de julio de 2018, Exp. 57576, C.P. Marta Nubia Veldasquez Rico; y de la Corte
Constitucional, T-427 de 1992; T-418 de 1993; T-587 de 1998.

DICTAMEN PERICIAL / PRUEBA PERICIAL /ERROR EN EL DICTAMEN PERICIAL /ERROR
GRAVE EN EL DICTAMEN PERICIAL / VALOR PROBATORIO DE LA PRUEBA PERICIAL /
VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL / FORMA DE RENDIR EL DICTAMEN PERICIAL
| CONTROVERSIA A LA PRUEBA PERICIAL / IMPROCEDENCIA DE LA OBJECION AL
DICTAMEN PERICIAL / CONTENIDO DEL DICTAMEN PERICIAL / IMPROCEDENCIA DE LA
OBJECION POR ERROR GRAVE EN EL DICTAMEN PERICIAL / INEXISTENCIA DEL
ERROR GRAVE

Problema juridico 3: ;El hecho de haberse presentado dos informes periciales contraria lo dispuesto en
el articulo 226 del CGP, que impone que el dictamen sea rendido por un solo perito?

Tesis 3: “[L]a Sala considera que el hecho de haberse presentado dos informes no contraria lo dispuesto
en el articulo 226 del CGP, aplicable por remision del articulo 306 del CPACA, y que impone que el dictamen
sea rendido por un solo perito, toda vez que: (i) La prueba fue decretada para ser desarrollada por un grupo
de especialistas y asi fue practicada, y el hecho de que no hubiera unanimidad no desdice de sus
conclusiones, especialmente en la medida que evidencian variados criterios que enriquecen el analisis en
una materia en la que, a juzgar por la verdad, la coincidencia plena de criterios no es la regla. (ii) No es
procedente exigir una -casi imposible- unanimidad cuando se trata de efectuar un estudio por parte de una
comision interdisciplinaria, cuyas perspectivas de analisis y consideracion se basan en la ciencia propia
del perito, que en términos de razonabilidad, no siempre debera conducir a iguales rumbos entre todos
ellos, pues en esta materia las opciones son infinitas. (i) Algunos de los aspectos que se analizan escapan
a la especialidad de los peritos, reduciendo la labor de los segundos a usar tales conclusiones como
premisas de otros nuevos estudios.”

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / ACTIVIDAD MINERA / ACTO ADMINISTRATIVO
MINERO / ASUNTOS DE NATURALEZA MINERA / ASUNTOS MINEROS / FRACKING /
ACTIVIDADES DE LA INDUSTRIA DEL PETROLEO / EXPLORACION DE PETROLEO /
EXPLOTACION DEL PETROLEO / NORMATIVIDAD DE LA EXPLOTACION DEL
PETROLEO / FUENTES NO CONVENCIONALES DE ENERGIA / AUTORIZACION LEGAL /
NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA / IMPROCEDENCIA DE LA
NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NEGACION DE LA SOLICITUD DE NULIDAD /
LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO LEGAL / RIESGO /
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ACTIVIDADES QUE CAUSAN IMPACTO AMBIENTAL / IMPACTO AMBIENTAL /
AFECTACION DE LA SALUD PUBLICA / AFECTACIONES A LA SALUD PUBLICA / SALUD
PUBLICA / DANO AMBIENTAL / DANO DEL MEDIO AMBIENTE

Problema juridico 4: ;Las normas demandadas violan directamente los articulos 79 y 80 de la
Constitucion por autorizar o avalar el desarrollo de una actividad industrial (fracturamiento hidraulico)
que, segun el demandante, genera riesgos sobre la salud humana y los recursos naturales?

Tesis 4: “Frente al primer cuestionamiento o problema juridico de la demanda, debe concluirse que, en los
términos planteados en la censura, las normas acusadas no violan directamente los articulos 79 y 80 de
la Constitucion por autorizar o avalar el desarrollo de una actividad industrial y que segun el demandante
genera riesgos sobre la salud humana vy los recursos naturales. Se llega a la anterior conclusion al
evidenciarse que los actos acusados contienen la reglamentacion técnica de una actividad, que no esta
prohibida y cuya licitud escapa al presente medio de control, ademas de que no la crea, autoriza ni avala -
como afirmo la parte actora para sustentar el cargo de nulidad-, asunto que hace parte del régimen juridico
de la explotacion de los recursos naturales no renovables permitida por la Constitucion Politica y
desarrollada por el reglamento, en particular, de los yacimientos no convencionales, cuyo
aprovechamiento es incentivado expresamente por la ley vigente..”

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / ACTIVIDAD MINERA / ACTO ADMINISTRATIVO
MINERO / ASUNTOS DE NATURALEZA MINERA / ASUNTOS MINEROS / FRACKING /
ACTIVIDADES DE LA INDUSTRIA DEL PETROLEO / EXPLORACION DE PETROLEO /
EXPLOTACION DEL PETROLEO / NORMATIVIDAD DE LA EXPLOTACION DEL
PETROLEO / FUENTES NO CONVENCIONALES DE ENERGIA / AUTORIZACION LEGAL /
NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA / IMPROCEDENCIA DE LA
NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NEGACION DE LA SOLICITUD DE NULIDAD /
LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO LEGAL / RIESGO /
ACTIVIDADES QUE CAUSAN IMPACTO AMBIENTAL / IMPACTO AMBIENTAL /
AFECTACION DE LA SALUD PUBLICA / AFECTACIONES A LA SALUD PUBLICA / SALUD
PUBLICA / DANO AMBIENTAL / DANO DEL MEDIO AMBIENTE

Problema juridico 5: ;Las normas acusadas violan directamente el principio de precaucion ambiental
en tanto la técnica de fracturamiento hidraulico genera un peligro de dano grave e irreversible al medio
ambiente, siendo la regulacion insuficiente o inadecuada para mitigar los riesgos generados, todo esto
con afectacion del concepto de desarrollo sostenible (Art. 80 CP) y de la solidaridad intergeneracional?

Tesis 5: “El principio de precaucion, bajo la premisa adoptada en nuestro ordenamiento juridico por
mandato legal, se sustenta en la oportuna y adecuada gestion de los riesgos ambientales mediante la
eficaz reglamentacion de las actividades que generan dichos riesgos, mas no en la ineludible prohibicién
de esas actividades, como tampoco en la inactividad estatal frente a su intervencion respecto de las
mismas, toda vez que la sostenibilidad del desarrollo no es sinénimo de prohibicion de nuevas tecnologias,
ni es el principio de precaucion una limitante a la necesaria y legitima intervencion del estado en aquellas
actividades consideradas riesgosas para el medio ambiente o la salud. (...) Todo lo contrario, el principio
de precaucion parte del reconocimiento de que toda actividad humana implica un riesgo, de la necesidad
de mitigar tales riesgos de forma fiscalizada y con fundamento en la tecnologia y conocimiento cientifico
disponible, incluso cuando exista incertidumbre cientifica respecto de su ocurrencia y sus efectos. (...) En
consecuencia, no es correcto afirmar que cualquier regulacion de toda actividad riesgosa, atendiendo a
ese solo caracter, compromete la vulneracion del principio de precaucion, cuando lo cierto es que su
concepcion mas flexible, como la consagrada por el ordenamiento juridico colombiano, se aparta de las
prohibiciones que califican y consideran a las actividades como peligrosas para en su lugar reforzar y
optimizar el control y la gestion de los riesgos que pueden generar, recurriendo a la prohibicion
exclusivamente cuando comprobados dafios graves e irreversibles, sean imposibles de mitigar o
contrarrestar. (...) de esta manera, tratdndose de una reglamentacion técnica y ateniendo a lo expuesto en
relacion con la competencia del juez de nulidad y el control jurisdiccional de esta clase de actos
administrativos, se reitera que la actividad probatoria del demandante no puede limitarse a revelar una
simple opinién técnica diferente a la adoptada por el érgano administrativo en el reglamento, sino que
tiene que probar ante el juez, con absoluta seguridad y certeza, la falencia o error cometido en la adopcion
de la decisién técnica correspondiente. (...) Atendiendo a lo anterior, revisadas los medios de prueba
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decretados y practicados en el proceso, como punto de partida se observa que la parte actora enfoco todo
su esfuerzo argumentativo y probatorio en advertir y calificar la actividad de estimulacion hidraulica en
yacimientos no convencionales como riesgosa e inconveniente, 1o que conllevo a que en ningun momento
durante el proceso se hayan acreditado fehaciente y suficientemente elementos de juicio precisos e
inequivocos que permitan afirmar, concretamente, cuales son los supuestos aspectos que se dejaron de
considerar, valorar o contemplar en las disposiciones acusadas para considerarlas como irracionales,
desproporcionadas o arbitrarias, y afirmar su contraposicion al principio de precaucion. (...) Lo anterior,
resulta manifiesto al repasar los principales elementos probatorios del proceso, donde se evidencia que la
parte actora centrd su atencion en demostrar la existencia de unos riesgos generados por la actividad,
premisa que no esta en discusion ni es la Unica clave de verificacion del juez de la legalidad, pero en ningun
caso, que el reglamento técnico fuere inidoneo o inadecuado por desconocer una Unica opcion
técnicamente viable, o por haber adoptado medidas abiertamente irrazonables, arbitrarias o
desproporcionadas entre varias opciones técnicas posibles. (..) Por tanto, revisadas las pruebas
validamente decretadas y practicadas, la Sala concluye que la parte actora no demostré que las normas
acusadas no satisfagan las exigencias juridicas del principio de precaucion para realizar la extraccion de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales, toda vez que no se probd que sean contrarias, ajenas o
irrazonables de cara al conocimiento cientifico o de la disciplina correspondiente, como tampoco, que sus
reglas sean arbitrarias, inadecuadas o irrazonables para mitigar los riesgos de esa actividad, que son los
criterios para afirmar la nulidad del reglamento técnico en el caso de cuestiones técnicas complejas como
la presente. (...) Ademas, tampoco se acredito que los posibles dafios sean graves y/o irreversibles como
exige la aplicacion del principio de precaucion, toda vez que los elementos probatorios que soportan la
alegada violacion del principio de precaucion no resultan suficientes para demostrar sin hesitacion la
entidad de los dafios que podrian causarse al medio ambiente, al menos con algun criterio cientifico que
ofrezca con relativa seguridad tales afectaciones, y que por ende, se avizoran apenas como hipotéticas,
careciendo de sustento inequivoco, tanto en su magnitud y alcance, como en su ocurrencia y concrecion.
(...) Por tanto, conforme a los cargos propuestos, los argumentos de la demanda y las pruebas practicadas,
el actor no acreditd que las normas acusadas vulneren el principio de precaucion positivizado en nuestro
ordenamiento juridico. Y, menos aun, desvirtud que la reglamentacion técnica demandada corresponda a
una materializacion de este principio, de manera que, aun ante la inexistencia de certeza cientifica sobre
la totalidad de los riesgos asociados a la explotacion de yacimientos no convencionales, incluyendo la
técnica de la estimulacion hidraulica asi como de sus efectos, la administracion no ha postergado la
adopcion de medidas tendientes a la proteccion de la salud y el medio ambiente, que es precisamente el
sustento y “objetivo legitimo” expreso del reglamento técnico demandado conforme al numeral 1.1. del
articulo 2 de la Resolucion 3742 de 2001. (...) En consecuencia, en los términos en que la parte actora
sustentd la accién, (...) la Sala negara las pretensiones de la demanda.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A;
sentencia de 07 de julio de 2022; C.P. José Roberto Sachica Méndez, radicacion: 11001-03-
26-000-2016-00140-00(57819)

Aclaraciéon de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

ACLARACION DE VOTO / CONTROL DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO /
ACTO ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO LEGAL / CONVALIDACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / IMPROCEDENCIA DEL CONTROL JURISDICCIONAL DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / SANEAMIENTO DEL ACTO ADMINISTRATIVO ILEGAL / LEGALIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PLAN NACIONAL DE DESARROLLO / LEY DE PLAN
NACIONAL DE DESARROLLO / FALTA DE COMPETENCIA DEL JUEZ ADMINISTRATIVO
| FRACKING

Problema juridico 1: ;Dada la regulacion legal sobre los yacimientos no convencionales, que esta
contenida en la Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, donde el legislador autorizo las
investigaciones piloto con el fin de identificar los principales riesgos asociados a la exploracion y
explotacion de yacimientos no convencionales (fracking), cualquier eventual vicio de ilegalidad de los
actos administrativos fue convalidado, por esa ley, y por ello juez de la administracion no tiene
competencia en el asunto?
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Tesis 1: “En la aclaracion de voto a la providencia de 17 de septiembre de 2019, que estudio la medida
cautelar dictada por el entonces ponente, expuse los motivos por los cuales siempre, en la discusion de
este asunto, sostuve que el asunto escapaba al ambito de decision del juez de la Administracion, pues ya
contaba con una autorizacion legal. En las bases del actual Plan Nacional de Desarrollo, en el aparte
relativo a la seguridad energética, el legislador autorizo las investigaciones piloto con el fin de identificar
los principales riesgos asociados a la exploracion y explotacion de yacimientos no convencionales
(fracking). Esas bases hacen parte integral del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, segun el articulo 2
de la Ley 1955 de 2019. De alli que no se podian anular los actos demandados, dada la regulacion legal
sobre los yacimientos no convencionales. Ademas, como esta regulacion fue posterior y esta contenida
en la Ley del Plan Nacional de Desarrollo, que tiene prelacion sobre las demds leyes (art. 341 CN), cualquier
eventual vicio de ilegalidad de los actos administrativos fue purgado, es decir convalidado, por esa ley. El
juez de la administracién no tiene competencia para juzgar la validez de una ley, salvo en los eventos de
excepcion de inconstitucionalidad (art. 4 CN) o de inconvencionalidad (art. 9 CN).”

ACLARACION DE VOTO / DICTAMEN / ADECUADA VALORACION DEL DICTAMEN
PERICIAL / APRECIACION DEL DICTAMEN PERICIAL / CONCLUSIONES DEL DICTAMEN
PERICIAL / DICTAMEN PERICIAL / IRREGULARIDAD EN EL DICTAMEN PERICIAL /
VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL

Problema juridico 2: ;Tiene valor probatorio un dictamen pericial en el que se exponen conclusiones
contradictorias?

Tesis 2: “La sentencia dio valor probatorio al dictamen pericial decretado de oficio. Entre los expertos que
rindieron el dictamen no hubo unanimidad en cuanto a sus conclusiones. El articulo 226 CGP dispone que
el dictamen pericial tiene, en esencia, dos partes. La primera corresponde a una relacion detallada de las
operaciones practicadas y de sus resultados, exigencia légica. La segunda impone que las conclusiones
se ajusten a los principios de la ciencia, arte o técnica aplicada y respondan de forma concreta, clara,
ordenada y sin ambigledades a todos los puntos sometidos a su consideracion por las partes. Por ello
¢podia tener mérito probatorio un dictamen de expertos en el que exponen conclusiones contradictorias
frente a los puntos sometidos a su examen?”

ACLARACION DE VOTO / TESTIMONIO / APRECIACION DEL TESTIMONIO / CONCEPTO
DE TESTIMONIO / TESTIMONIO TECNICO / VALORACION DEL TESTIMONIO /
VALORACION PROBATORIA DEL TESTIMONIO / TESTIGO / TESTIGO TECNICO

Problema juridico 3: ;Los testimonios no podian ser tratados como técnicos, pues no declararon sobre
hechos que les constaran y sobre los cuales tuvieran una opinion como expertos, se trato de una opinion
especializada mas que de un testimonio sobre hechos relevantes?

Tesis 3: “El proyecto dio valor probatorio a ciertos testigos y los catalogd como “técnicos”. El articulo 220
CGP permite que el testigo emita verdaderos conceptos técnicos, cuando se trate de una persona
especialmente calificada por sus conocimientos técnicos, cientificos o artisticos sobre la materia de su
declaracion. Asi, de manera excepcional, cuando la persona que percibio los hechos sobre los que declara,
ademas posee determinados conocimientos en ramas de la ciencia, se le habilita en las respuestas a su
interrogatorio a emitir opiniones especializadas, que permitan la explicacion de su declaracion. En estos
eventos, quien declara, ademas de narrar lo que percibié, emite un concepto acerca de las causas o
motivos de lo sucedido. Los testimonios no podian ser tratados como técnicos, pues no declararon sobre
hechos que les constaran y sobre los cuales tuvieran una opinién como expertos. Se tratd de una opinién
especializada mas que de un testimonio sobre hechos relevantes. Asunto para el que la legislacion
procesal previd una regulacion especifica: la prueba pericial.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A;
sentencia de 07 de julio de 2022; A.V. Guillermo Sanchez Luque, radicacion: 11001-03-26-000-
2016-00140-00(57819)

Aclaracién de voto del consejero Martin Gonzalo Bermudez Mufioz
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ACLARACION DE VOTO / CONTROL DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO /
ACTO ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO LEGAL / CONVALIDACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / IMPROCEDENCIA DEL CONTROL JURISDICCIONAL DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / SANEAMIENTO DEL ACTO ADMINISTRATIVO ILEGAL / LEGALIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PLAN NACIONAL DE DESARROLLO / LEY DE PLAN
NACIONAL DE DESARROLLO / FALTA DE COMPETENCIA DEL JUEZ ADMINISTRATIVO
| FRACKING

Problema juridico 1: ;Dada la regulacion legal sobre los yacimientos no convencionales, que esta
contenida en la Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, donde el legislador autorizo las
investigaciones piloto con el fin de identificar los principales riesgos asociados a la exploracion y
explotacion de yacimientos no convencionales (fracking), cualquier eventual vicio de ilegalidad de los
actos administrativos fue convalidado, por esa ley, y por ello juez de la administracion no tiene
competencia en el asunto?

Tesis 1: “En la aclaracion de voto a la providencia de 17 de septiembre de 2019, que estudio la medida
cautelar dictada por el entonces ponente, expuse los motivos por los cuales siempre, en la discusion de
este asunto, sostuve que el asunto escapaba al ambito de decision del juez de la Administracion, pues ya
contaba con una autorizacion legal. En las bases del actual Plan Nacional de Desarrollo, en el aparte
relativo a la seguridad energética, el legislador autorizo las investigaciones piloto con el fin de identificar
los principales riesgos asociados a la exploracion y explotacion de yacimientos no convencionales
(fracking). Esas bases hacen parte integral del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, segun el articulo 2
de la Ley 1955 de 2019. De alli que no se podian anular los actos demandados, dada la regulacion legal
sobre los yacimientos no convencionales. Ademas, como esta regulacion fue posterior y esta contenida
en la Ley del Plan Nacional de Desarrollo, que tiene prelacién sobre las demas leyes (art. 341 CN), cualquier
eventual vicio de ilegalidad de los actos administrativos fue purgado, es decir convalidado, por esa ley. El
juez de la administracion no tiene competencia para juzgar la validez de una ley, salvo en los eventos de
excepcion de inconstitucionalidad (art. 4 CN) o de inconvencionalidad (art. 9 CN).”

ACLARACION DE VOTO / VALORACION DE LA PRUEBA / VALOR PROBATORIO DEL
DOCUMENTO / VALOR PROBATORIO DE LA PRUEBA DOCUMENTAL / VALOR
PROBATORIO DE LA PRUEBA TESTIMONIAL / VALOR PROBATORIO DEL TESTIMONIO
/| PRUEBA TECNICA / APLICACION DE LA PRUEBA TECNICA

Problema juridico 2: ;Como la demanda versaba de un tema especializado, era necesario que las
alegaciones técnicas del demandante fueran estudiadas a la luz de un experto en calidad de perito y
documentos técnicos, en el caso no lo fueron entonces no debian valorarse?

Tesis 2: “La sentencia analizd documentos y testimonios que no constituian una prueba técnica idonea
para desvirtuar la legalidad de las normas acusadas. Como la demanda versaba sobre un tema
especializado, era necesario que las alegaciones técnicas del demandante fueran estudiadas a la luz de la
opinién de un experto que interviniera en calidad de perito, que fundamentara las razones de sus
conclusiones, que explicara la metodologia por medio de la cual habia llegado a su posicion y cuyo informe
pudiera ser controvertido por las partes en el proceso. (...) Al expediente se aportaron diversos
documentos, a saber, informes presentados por la Contraloria, los talleres realizados por la ANH vy el
Ministerio de Minas, el informe de la Comision de Expertos y diversas publicaciones de académicos en
articulos de revistas y libros. Estos documentos brindan informaciones generales frente a los posibles
riesgos de la técnica en diferentes escenarios, incluyendo diferentes paises y del debate que actualmente
existe frente a la conveniencia o no de la practica del fracking. Sin embargo, estos documentos, por si
mismos, no pueden valorarse como opiniones técnicas. Hacerlo implica desconocer que el dictamen
pericial tiene una forma de contradiccion especifica que se desconoce si el juez es el que termina
emitiendo opiniones "fundadas" en documentos técnicos que en realidad solo puede valorar en todo su
alcance un experto. (...) En la sentencia se puso de presente que los informes y estudios aportados sélo
daban cuenta de la inconveniencia de la practica del fracking, pero que no probaban la falta de idoneidad
de la regulacion. También se les dio poco valor probatorio en la medida en que varios de los documentos
aportados no incluian los estudios cientificos en los que se basaban. No obstante, como indiqué, considero
que dichos documentos no eran idoneos para la evaluacion de los cargos presentados por el demandante,
debido a que no fueron avalados por un perito. (...) De otro lado, en la sentencia se considerd que los
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testigos que declararon el proceso tenian la calidad de "testigos técnicos”, (...) Nuestra legislacion en
realidad no contempla la categoria del "testigo técnico”, con condiciones similares a las del perito. Por el
contrario, lo que hace nuestra normativa es prohibir que pro la via del testimonio intentes introducirse al
proceso conceptos que deben ser emitidos y controvertidos conforme con las reglas del dictamen pericial.
Eltestigo cuando rinda su declaracion, sobre hechos que le constan, puede referirse a un concepto técnico,
caso en el cual juez podra indagarlo sobre el mismo para aclarar su sentido. Y podra hacer esa indagacion
precisamente por las condiciones del testigo.”

DICTAMEN / ADECUADA VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL / APRECIACION DEL
DICTAMEN PERICIAL / CONTENIDO DEL DICTAMEN PERICIAL / PROHIBICIONES DEL
DICTAMEN PERICIAL / VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL / DICTAMEN PERICIAL /
ACLARACION DE VOTO

Problema juridico 3: ;Un sujeto procesal no puede aportar varios dictamenes periciales sobre un mismo
punto, lo que implica que, incluso si la prueba se ha solicitado a una entidad oficial, ésta no pueda
presentar opiniones contrarias?

Tesis 3: “Los dos dictamenes periciales aportados no debieron ser valorados por contrariar el articulo 226
del CGP 3.1.- La mayoria de la Sala considerd que el hecho de que se hubiesen presentado dos informes
no contrariaba lo dispuesto en el articulo 226 del CGP debido a que (i) la prueba fue desarrollada por un
grupo de especialistas y falta de unanimidad no deslegitima las conclusiones; y (ii) no era procedente exigir
una unanimidad de imposible cumplimiento en una comision interdisciplinaria. (...)- No comparto la
posicion de la mayoria de la Sala. Por regla general, un sujeto procesal no puede aportar varios dictamenes
periciales sobre un mismo punto, lo que implica que, incluso si la prueba se ha solicitado a una entidad
oficial, ésta no pueda presentar opiniones contrarias. (...) Ahora bien, es cierto que, como lo indico la
sentencia, el perito puede estar formado por un grupo plural de personas, en este caso, por diferentes
profesores. No obstante, la norma es clara cuando sefiala que el perito es “uno solo”, independientemente
de cuantos profesionales lo conformen. En el caso estudiado, el perito era la Universidad Nacional, y la
institucion estaba obligada a rendir un solo concepto frente a las preguntas que se le plantearon. (...)
Contrario a lo que indica la sentencia, el articulo 226 del CGP establece que soélo podra presentarse un
dictamen pericial frente a un mismo hecho o materia, Esto implica que es improcedente que existan
diversos dictamenes rendidos por diferentes peritos obre un mismo punto o que un perito rinda diferentes
opiniones sobre el mismo aspecto. (...)- Asf, no era admisible que la Universidad Nacional presentara dos
dictdmenes con opiniones contradictorias, porque dicha situacion supone (i) que el dictamen fue
presentado por diferentes peritos, o (ii) que se decretaron varios dictdmenes sobre un mismo punto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A;
sentencia de 07 de julio de 2022; A.V. Martin Gonzalo Bermudez Munoz, radicacion: 11001-03-
26-000-2016-00140-00(57819)

Aclaracién de voto del consejero Nicolas Yepes Corrales

ACLARACION DE VOTO / PRUEBA PERICIAL / INSUFICIENCIA DE LA PRUEBA PERICIAL
/ VALOR PROBATORIO DE LA PRUEBA PERICIAL / DICTAMEN / ADECUADA
VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL / APRECIACION DEL DICTAMEN PERICIAL /
CONTENIDO DEL DICTAMEN PERICIAL / PROHIBICIONES DEL DICTAMEN PERICIAL /
VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL / DICTAMEN PERICIAL

Problema juridico 1: ;Podia otorgarse valor probatorio de dictamen pericial a los dos documentos
contradictorios presentados como prueba pericial?

Tesis 1: “Aunque comparto el sentido de la citada decision, en tanto considero que no se logré acreditar
que las normas demandadas comporten una vulneracion directa de los articulos 79 y 80 de la Constitucion
Politica, ni tampoco el desconocimiento del principio de precaucion ambiental por configurar una
reglamentacion técnica irrazonable, desproporcionada o inadecuada para mitigar los riesgos generados
por la actividad que se regula, me aparto del hecho de que en la sentencia se le haya otorgado valor
probatorio a la denominada prueba pericial que fue practicada dentro del presente asunto. (...) Pues bien,
en este caso, las preguntas formuladas al Unico perito designado —esto es, a la Universidad Nacional de
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Colombia— y que constituyeron el marco de la prueba pericial que fue decretada en este proceso,
claramente estaban dirigidas a dilucidar aspectos técnicos relacionados con el desarrollo de la actividad,
tales como los riesgos asociados a la misma, la capacidad de preverlos y anticiparlos, la posibilidad de
mitigarlos y su contraste con los efectos de las tecnologias convencionales de exploracion y explotacion
de hidrocarburos. En ese sentido, la prueba fue decretada como un dictamen de comprobacién, entendido
como aquél en el que se busca comprobar un hecho que requiere de un conocimiento técnico
especializado a partir de la experimentacion. Sin embargo, lo que se obtuvo como resultado de la prueba
no fue propiamente un concepto técnico que trajera al proceso el conocimiento especializado sobre el
tema, sino dos documentos con enfoques francamente irreconciliables, que plantearon consideraciones
por completo opuestas sobre los asuntos consultados. En efecto, a pesar de que el perito designado para
rendir este informe fue uno solo —quien asumio, al posesionarse, el deber y la carga de responder las
preguntas planteadas con conclusiones precisas, claras y técnicas—, lo cierto es que la institucion
educativa designada opt6 por reunir a un grupo multidisciplinario de expertos que finalmente no logré
ponerse de acuerdo y que termind presentando dos informes disimiles y contrapuestos. Y si bien la
diversidad de temas por los cuales se indagaba justificaba la intervencion de profesionales de diversas
areas, que pudieran dar respuesta a aquellos aspectos que se relacionaban puntualmente con su
experticia, esa pluralidad no podia entenderse como una habilitacion para que una prueba que debia llegar
a afirmaciones conclusivas y, sobre todo, técnicas, terminara siendo un compendio de consideraciones
subjetivas y personales. Asi, dando aplicacion a lo previsto en el articulo 232 del CGP (...) estimo que no
podia otorgarseles a esos informes el valor probatorio correspondiente a un dictamen pericial, pues el
resultado que se obtuvo no fue un concepto que trajera a este proceso conocimiento especializado sobre
el tema, sino apenas la reunion de opiniones de distintos profesionales sobre la materia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A;
sentencia de 07 de julio de 2022; A.V. Nicolas Yepes Corrales, radicacion: 11001-03-26-000-
2016-00140-00(57819)

Salvamento de voto de la consejera Maria Adriana Marin

EXPLOTACION DE YACIMIENTO MINERO / YACIMIENTO MINERO / FACULTADES DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / POTESTAD
REGLAMENTARIA / FACULTAD REGLAMENTARIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
/ INEXISTENCIA DE LA NORMA / EXPLOTACION DE LOS RECURSOS NATURALES NO
RENOVABLES / RECURSOS NATURALES NO RENOVABLES / CONGRESO DE LA
REPUBLICA / COMPETENCIA DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA / FUNCIONES DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA / COMPETENCIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
/ COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA / NULIDAD DEL DECRETO /
NULIDAD DE LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA / SALVAMENTO DE VOTO / FRACKING

Problema juridico 1: ;Deben anularse las normas demandadas en el caso concreto en cuanto no existe
a la fecha Ley que habilite la técnica de extraccion en yacimientos no convencionales para la
explotacion de los recursos naturales no renovables en Colombia, lo cual se conoce como fracking?

Tesis 1: “[La necesidad de ley que autorice la exploracion y explotacién de yacimientos no convencionales]
[V]ale recordar que el Decreto 3004 de 2013 fue dictado con fundamento en las facultades otorgadas al
Presidente de la Republica por el numeral 11 del articulo 189 Superior para el gjercicio de la potestad
reglamentaria, lo cual de plano descarta que el referido decreto sea un decreto auténomo constitucional
a la luz del articulo 360 Constitucional. (...) Tampoco podria considerarse, validamente, que la Ley 1530 de
2012 fungid como habilitacion al gobierno para ejercer, en forma extraordinaria y en los términos del
articulo 150 numeral 10 de la Constitucion, la funcion legislativa asignada en el articulo 360 Superior, en
tanto solo puede revestirse al Presidente para dictar decretos con fuerza de ley. Adicionalmente, la
Constitucion fijo la competencia para determinar las condiciones para la explotacion de recursos naturales
no renovables, en forma privativa, en cabeza del Congreso de la Republica, de modo que no podia ser
transferida validamente al ejecutivo. En todo caso, las facultades extraordinarias que la ley autoriza deben
ser siempre expresas, temporales, estan sujetas a mayorias calificadas en su aprobacion e imponen
solicitud previa del gobierno. (..) Ademas no puede pasar inadvertido que el ejercicio de la facultad
reglamentaria e la ley no se ejercio por parte del Presidente de la Republica, toda vez que la competencia
reglamentaria fue trasladada al Ministerio de Minas y Energia, en los términos del articulo 2 del Decreto
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3004. Esta delegacion esta prohibida expresamente por el numeral 1 del articulo 11 de la Ley 489 de 1998.
(...) De otro lado, se descarta que la ley de autorizacion o de condicionamientos para la extraccion de
yacimientos no convencionales sea la Ley 1955 de 2019, por la cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022 particularmente, en lo dispuesto en su articulo 2 (...) Si bien la Ley 1955 de 2019
podria estar, en principio, en consonancia con el inciso 1 del articulo 360 Superior y su reglamentacion,
Decreto 380 de 20207, no pueden ser consideradas como el fundamento juridico de las normas
demandadas, por cuanto no existian para el momento de su expedicion y, ademas, su regulacion es
materialmente distinta (...) Es decir, todavia no se ha definido por parte del legislador si autoriza o no la
técnica de extraccion en yacimientos no convencionales para la explotacion de los recursos naturales no
renovables, lo cual es propio de una democracia deliberativa. (...) Es importante resaltar que la Ley 1955
de 2019 fue publicada el 25 de mayo, un mes después de que se rindiera el informe de la Comision de
Expertos designada por el Gobierno Nacional. También precisa poner de presente que esa ley fue anterior
a la decision de la Sala Plena de la Seccion de confirmar la suspension provisional de las normas aqui
demandadas (17 de septiembre de 2019). De suerte que se tratd de una decision legislativa sobre el tema,
con insumo técnico de la Comision de Expertos, y no del cumplimiento de una decision judicial, puesto
que esta se encontraba pendiente de su confirmacion. (...) En conclusién, a mi juicio, debieron anularse las
normas demandadas, como quiera que no hay ley que habilite este tipo de extracciones.”

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar, Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 26 de noviembre de 2021,
exp. 65992, C.P. Nicolas Yepes Corrales.

REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / SALVAMENTO DE VOTO / APLICACION DEL
PRINCIPIO DE PRECAUCION / PRINCIPIO DE PRECAUCION / DANO AMBIENTAL /
IMPACTO AMBIENTAL / JUEZ / FACULTADES DEL JUEZ / ETAPA DE INVESTIGACION /
INVESTIGACION / NORMA TECNICA / GOBIERNO NACIONAL / CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA / ALTERACION DEL MEDIO AMBIENTE / DANO DEL MEDIO
AMBIENTE / MEDIO AMBIENTE / PROTECCION AL MEDIO AMBIENTE / PROTECCION
DEL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE / YACIMIENTO MINERO / EXPLOTACION DE
YACIMIENTO MINERO / MITIGACION DEL IMPACTO AMBIENTAL / EXPEDICION DE LA
NORMA / PRUEBA TECNICA / CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS /
FALLOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS / DERECHO AL
GOCE DE UN AMBIENTE SANO / BIEN JURIDICO TUTELADO / NULIDAD DEL DECRETO
/ NULIDAD DE LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA / DERECHO A LA SALUD / RECURSOS
NATURALES NO RENOVABLES / EXPLOTACION DE LOS RECURSOS NATURALES NO
RENOVABLES / FRACKING

Problema juridico 2: ;Las normas demandadas en el caso concreto debieron expedirse con base en
estudios de investigacion previos y multidisciplinarios sobre la técnica de extraccion en yacimientos no
convencionales para la explotacion de los recursos naturales no renovables en Colombia denominado
también fracking, con el fin de conocer su impacto ambiental, mitigar los posibles dafos que podria
llegar a causar dicha actividad y asi garantizar el principio de precaucion, lo cual no acontecio en este
asunto teniendo que haberse decretado la nulidad del Decreto 3004 de 2013 y la resolucion
administrativa 90341 de 2014?

Tesis 2: “[La vulneracion del principio de precaucion, ni siquiera se conocen los efectos de la técnica en el
medio ambiente local] Méas alld de que las normas demandadas sean técnicas y de las limitaciones propias
gue este tipo de normas suponen para el juez de legalidad, lo minimo que se exige de ellas es que cumplan
con los estudios necesarios para expedirlas. (...) En este caso, es claro que las normas demandadas se
expidieron con base en experiencias foraneas, pero sin que ninguna investigacion se hubiera realizado en
el pais. En este sentido son coincidentes los expertos. En esa medida, si bien comparto las limitaciones
gue sefala el proyecto sobre el estudio de normas técnicas, esto desvio la problematica fundamental de
la cuestion planteada, como quiera que el problema no estaba en los articulos de las normas técnicas,
sino en los estudios previos que debieron realizarse para adoptarlas. (...) Ademas, de esta manera se
cristalizd un mensaje confuso para quienes expiden este tipo de normas, que no es otro que las puedan
expedir sin estudios serios y ajustados a las necesidades locales, lo cual considero un desproposito. (...)
Es que el panorama investigativo deficiente fue lo que determind que la Comision de Expertos designada
por el Gobierno Nacional le recomendara iniciar los respectivos estudios y, en linea con esa
recomendacion, se expidié la reglamentacion para hacer los pilotos, mediante el Decreto 380 de 2020 (sic)
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[Decreto 328 de 2020] (...) En sentido similar, la Contraloria General de la Republica, en sus informes de
control preventivo, ha constatado la gran insuficiencia del conocimiento cientifico del pais y la necesidad
de hacer investigaciones dadas las particularidades de nuestra geografia. (...) Ademas, resulta sumamente
preocupante que, en un escenario de tal desconocimiento, se considere, como lo hace el proyecto
(numeral 238), que las potenciales afectaciones al medio ambiente no sean graves o irreversibles. Al
menos la duda a favor del medio ambiente debi¢ orientar la decision, la cual descarta la sentencia por la
formalidad de la accién ejercida (numeral 127). (...) Ese estado de cosas se muestra desconocido por la
sentencia de la que me aparto, por cuanto, ademas de que la autorizacion legal no existe para el
adelantamiento de este tipo de yacimientos, el estado de la cuestion muestra que, ademas del claro
desconocimiento de los efectos de las técnicas que imponen dichos yacimientos para exploracion y
explotacion, esta en una etapa preliminar e investigativa, como para darle via libre a la comercializacion,
sin mas. (...) Efectivamente, los expertos coinciden en que es indispensable que se investigue sobre la
implementacion de la extraccion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales; que existen
deficiencias y debilidades por falta de investigacion en Colombia, y sobre la debilidad institucional y la
dificultad en el acceso a la informacién. (...) Segun la Comisién de Expertos, para la explotaciéon comercial
de yacimientos no convencionales se deben cumplir unas condiciones previas, tales como que (i) el Estado
garantice el acceso efectivo a toda la informacion (ley de transparencia); (i) la identificacion de
necesidades institucionales; (iii) la capacitacion técnica y organizativa; (iv) la seleccién de tecnologias de
minimo impacto; (v) la participacion y la veeduria ciudadana; (vi) la adecuacion normativa que garantice el
uso de técnicas de minimo impacto; (vii) el manejo de los riesgos en la salud para los pobladores cercanos
a la zonas de extraccion; y (viii) la definiciéon de lineas bases (...) Como se advierte, estos no son temas
menores sino estructurales y de fondo como quiera que involucran aspectos tan importantes como la
informacion sobre las lineas bases de acuiferos, sismicidad, fauna, flora, etc., vitales para dimensionar los
riesgos y dafios que pueden producir las extracciones en cuestion. Esto es lo minimo que se debe conocer
previamente y con suficiencia frente a lo que se esta poniendo en juego. Igualmente, el fortalecimiento
institucional, por solo mencionar los presupuestos mas relevantes, es fundamental para el monitoreo,
vigilancia y control efectivo de las actividades extractivas, lo que a su vez impacta en la mitigacion real de
los riesgos y dafios ambientales y de la salud humana, vegetal y animal. (...) Asi las cosas, es claro que las
deficiencias investigativas son de tal naturaleza, que no resulta responsable con los altos intereses
publicos en juego que las extracciones en yacimientos no convencionales se inicien sin contar con el
conocimiento cientifico multidisciplinario suficiente que permita decidir sobre la exploracion y explotacion
de yacimientos no convencionales y conocer, controlar y mitigar los riesgos y dafos asociados a esta
actividad.(...) Esta conclusién, se reitera, se fundamenta en las recomendaciones de los expertos que son
coincidentes en destacar la necesidad de una verdadera y completa investigacion multidisciplinaria, la cual
debe ser previa a la etapa de expedicién de unas normas, que como las demandadas, fijan las condiciones
técnicas para la produccién comercial. (...) Ahora, se comparte que las normas demandadas no autorizan
la extraccion en yacimientos no convencionales, por cuanto ello corresponde a otras disposiciones, como
las ambientales; sin embargo, son parte del entramado para llegar a esa finalidad. En esa medida, la
existencia de otras normas complementarias proferidas por otras autoridades, no supera las deficiencias
advertidas en las demandadas. Estas también fueron expedidas en el marco investigativo deficiente que
han advertido los expertos, de alli la recomendacion de la Comision de Expertos de llevar a cabo los PP,
la cual fue atendida con la expedicion del Decreto 328 de 2020. (...) Se echa de menos en el expediente
una prueba técnica conclusiva de que el pais esta preparado para la extraccion en yacimientos no
convencionales. Esto no significa la desaparicion o inexistencia de riesgos, sino que la prudencia aconseja
actuar con conocimiento y no sin él. En todo caso, lo expuesto como minimo configuraria un escenario de
dudas sobre los posibles dafios que se pudieran causar al medio ambiente (...) La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha dicho que el principio de precaucion, en materia ambiental, se refiere a las medidas
gue se deben adoptar cuando no existe certeza cientifica sobre el impacto que pueda tener una actividad
en el medio ambiente. En la consulta formulada por Colombia sobre la aplicacion del Pacto de San José
para la proteccion del medio ambiente por la construccion de obras de infraestructura por paises vecinos,
la Corte puso de presente la cautela con la que se debe actuar en este tipo de decisiones (...) En suma, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha advertido que el principio de precaucion es parte del
derecho viviente de diferentes paises, entre los cuales esta Colombia, e impone sendas cargas a las
autoridades con el fin de evitar dafios o perjuicios irreparables al medio ambiente o a la salud humana,
aun cuando no se tenga certeza cientifica frente a estos. Se trata de la obligacion de adoptar medidas
eficaces en funcion de impedir la vulneracion de bienes juridicos superiores como la vida, el ambiente sano
y la salud humana. (...) n esa medida, es claro que el principio de precaucion se erige como una norma que
impone a las autoridades claros mandatos de proteccion al ambiente sano y a la salud humana, animal y
vegetal, cuando existen indicadores plausibles de que una determinada actividad podria comportar riesgos
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o dafios graves e irreversibles, aun en ausencia de certeza cientifica. (...) En linea con lo expuesto,
considero que en el sub lite existe un alto nivel de riesgo de dafio (probabilidad y gravedad) a bienes
juridicos protegidos de suma importancia como lo son el ambiente sano (ecosistemas, acuiferos,
sismicidad, aire, etc.) y la salud humana, vegetal y animal, en atencién al deficiente estado del
conocimiento cientifico y técnico multidisciplinario del pais, sobre la posible implementacion de la
extraccion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales. (...) En conclusién, a mi juicio, debieron
anularse las normas demandadas, como quiera que (...) que el grado de conocimiento actual, en Colombia,
sobre los dafios que pueden causarse al medio ambiente sano, a la salud humana y animal, con la
extraccion en yacimientos no convencionales, a través de las técnicas de fracturamiento hidraulico
horizontal, se muestra en extremo insuficiente, por no decir que inexistente, con lo cual se violan los
articulos 79y 80 Superiores y el articulo 1.6 de la Ley 99 de 1993."

NOTA DE RELATORIA: Atinente al tema, consultar, Corte Constitucional, sentencia C-339 de 2002, M.P. Jaime Araujo
Renteria

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A;
sentencia de 07 de julio de 2022; S.V. Maria Adriana Marin, radicacion: 11001-03-26-000-
2016-00140-00(57819)

Salvamento de voto del consejero Jaime Enrigue Rodriguez Navas

SALVAMENTO DE VOTO / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / ACTIVIDAD MINERA /
DANO CAUSADO POR ACTIVIDAD MINERA / ACTO ADMINISTRATIVO MINERO /
ASUNTOS DE NATURALEZA MINERA / ASUNTOS MINEROS / FRACKING / ACTIVIDADES
DE LA INDUSTRIA DEL PETROLEO/EXPLORACION DE PETROLEO/EXPLOTACION DEL
PETROLEO / NORMATIVIDAD DE LA EXPLOTACION DEL PETROLEO / FUENTES NO
CONVENCIONALES DE ENERGIA / PRINCIPIO DE PRECAUCION / RIESGO / ALTERACION
DEL MEDIO AMBIENTE / DANO AMBIENTAL / DANO DEL MEDIO AMBIENTE /
DESTRUCCION DEL MEDIO AMBIENTE / NORMA AMBIENTAL / GESTION AMBIENTAL /
IMPACTO AMBIENTAL / ACTIVIDADES QUE CAUSAN IMPACTO AMBIENTAL /
AFECTACION DE LA SALUD PUBLICA / AFECTACIONES A LA SALUD PUBLICA / SALUD
PUBLICA / DERECHO AL AGUA / NATURALEZA DEL DERECHO AL AGUA / PROTECCION
DEL DERECHO AL AGUA / VIOLACION DEL DERECHO AL AGUA / CONTAMINACION
AMBIENTAL / CONTAMINACION DE AGUA / ENFERMEDAD DE LOS ANIMALES /
PRODUCCION AGROPECUARIA / BIODIVERSIDAD / CONSERVACION DE
BIODIVERSIDAD / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PROCEDENCIA DE NULIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico 1: ;Se debe declarar la nulidad de los actos administrativos demandados, teniendo
en cuenta que fueron expedidos sin contar con un previo proceso de investigacion cientifica que
permitiera conocer, prevenir y conjurar el dafno grave e irreversible que puede causar la operacion del
fracking bajo esa regulacion, al medio ambiente y a la salud humana y animal, siendo en consecuencia
contrarios al principio de precaucion; sin ser menos, que las reglas técnicas adoptadas son
insuficientes para conjurar los riesgos que comportan la operacion, en atencion a la insuficientemente
conocida caracterizacion de nuestra propia hidrogeologia?

Tesis 1: “Para la fracturacion hidraulica se requieren grandes cantidades de agua, que es mezclada con
arenas y quimicos, siendo enviada a la superficie entre el 8 y el 10% del fluido inyectado, como aguas de
retorno. Se reduce asi la disponibilidad del recurso hidrico, por lo que debe conocerse la demanda sobre
las fuentes superficiales y subterraneas empleadas, para evitar periodos de escasez. Ademas, la
disminucion de los niveles de cuencas o acuiferos trae consigo una disminucion en la capacidad de
dilucion de cargas contaminantes que afecta el ecosistema acuatico. (...) Puede contaminarse el acuifero
con metales pesados, sales, aceites, grasas y compuestos radiactivos, por la construccion y cementacion
defectuosa de pozos, asi como por la migracion del fluido inyectado y de gas, a través de fallas y fracturas
geologicas existentes. Estas sustancias tienen efectos cancerigenos, y pueden afectar los sistemas
respiratorio, reproductivo, gastrointestinal, endocrino y los 6rganos sensoriales, ademas de incidir sobre
actividades productivas como la agricultura, ganaderia y pesca, entre otros. Su eliminacion en el acuifero
es dificil y prolongada, y no resulta posible sin un monitoreo adecuado. Sin embargo, los impactos de la
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contaminacion del acuifero en el ambiente, la salud humana y los ecosistemas puede evitarse conociendo
y caracterizando previamente las condiciones de las aguas subterraneas, sus conexiones con las aguas
superficiales y la geologia del lugar. De esta forma, puede realizarse un disefio adecuado de los pozos, que
sea validado mediante modelamiento numérico. (...) Colombia tiene, por otra parte, unas condiciones
geoldgicas particulares, dada su evolucion epirogénica (caracterizada por rupturas o grandes
deformaciones estructurales). Por ello, la caracterizacion de los componentes sismo-tecténicos y de
geologia estructural debe tener un muy buen nivel de detalle, para poder valorar la vulnerabilidad del
recurso hidrico, gestionar los riesgos ambientales del fracturamiento hidraulico, validar los datos
proporcionados por los interesados en la explotacion de YNC, y hacer seguimiento y control de las
actividades ejecutadas por los operadores de bloques de YNC. (...) Para prevenir la contaminacion y evaluar
las reclamaciones que pudieran darse en la explotacion de YNC es, ademas, necesario, tener un nivel de
conocimiento adecuado de variables hidrogeoldgicas, como lo son el inventario de puntos de captacion
de agua, con las condiciones de cada punto y de las lineas de flujo. (...) En Colombia, sin embargo, no se
cuenta con un nivel adecuado de conocimientos hidrogeoldgicos de los 44 sistemas acuiferos
identificados y, de estos, el nivel de conocimiento es muy bajo en 23 de estos sistemas. Se desconoce asi
aproximadamente el 85% de las aguas subterraneas. No existe, pues, en el pais, la informacion requerida
para la estimacion de la oferta y demanda de los recursos hidricos subterraneos, la consolidacion de
informacion para realizar el seguimiento al estado de las aguas y el mantenimiento actualizado de este
recurso, siendo estos elementos indispensables para la planificacion y manejo integral del agua. (...) Con
base en experiencias en regiones con una geologia y ecosistemas distintos a los que se encuentran en el
territorio colombiano, se han identificado unos riesgos ambientales hipotéticos. Sin embargo, no se
conocen aun los riesgos que esas operaciones generarian en el ambiente colombiano, para lo cual es
necesaria la verificacion de las hipotesis existentes, a través de experimentos cientificos, como lo son los
proyectos piloto de investigacion integral (“PPII"). No ha concluido, pues, el proceso de investigacion
cientifica para la identificacion de los riesgos ambientales que las operaciones de fracturamiento
hidraulico en YNC ocasionarian en Colombia, cuyos resultados, conforme al articulo 1.6 de la Ley 99 de
1993, deben ser tenidos en cuenta como fundamento de las politicas ambientales. Existe, sin embargo, un
principio de certeza cientifica, asi esta no sea absoluta, sobre tales riesgos, o que da lugar a la aplicacion
del principio de precaucion. Sin concluir ese proceso, requerido en nuestro ordenamiento, fue expedida la
Resolucion 90341 de 2014, que se basé Unicamente en los documentos elaborados por el abogado (...) y
en un taller, en el que participaron expertos internacionales, con conocimientos sobre los efectos de la
fracturacion hidraulica en la exploracion y explotacion de hidrocarburos, como parte del proyecto de
gestion del conocimiento, que el Ministerio de Minas y Energia adelantd junto a la ANH. Esto fue
mencionado expresamente en las consideraciones del Decreto 3004 de 2013, y lo declararon de forma
coherente, en este proceso, la gedloga del Ministerio de Minas y Energia (..), quien participé en la
elaboracion de los actos demandados; y la funcionaria de Ecopetrol (...). Sin embargo, los documentos
elaborados (...) no provienen de una persona que acredite el conocimiento cientifico que, al margen del
derecho, resulta necesario para sustento de sus conclusiones; tales documentos no fueron sometidos a
revision de pares; tampoco se revelan que hubieran sido preparados conforme a una metodologia clara;
las afirmaciones que contienen no han sido respaldadas con referencias a investigaciones publicadas en
medios cientificos reconocidos, ni expresan un nivel de probabilidad o margen de error en relacion con la
aptitud de los criterios y metodologias para la fracturacion hidraulica en YNC que sugiere, para evitar dafos
ambientales. (...) No tiene asi el debido sustento de la autoridad cientifica, el autor de los documentos en
los que se baso el Ministerio de Minas y Energia, para la elaboracion del Decreto 3004 de 2013 vy la
Resolucion 90341 de 2014, como parte del programa de gestion de conocimiento para ello adelantado, ya
gue, ademas de provenir de una persona sin acreditado conocimiento cientifico, el invocado éxito de su
gestion como regulador se advierte infundado o resulta, cuando menos, incierto. Aparte, en relacion con
el taller adelantado como componente del proyecto de gestion de conocimiento, debe denotarse que en
las presentaciones que dan cuenta de aquel, no fueron tenidas en cuenta las especificidades de la geologia
y diversidad bioldgica de Colombia, ni la falta de conocimientos hidricos, ecosistémicos e hidrogeoldgicos,
necesarios para identificar los riesgos que el fracturamiento hidraulico de YNC implica en el territorio
nacional, y asi evitarlos; siendo estas particularidades y falta de conocimientos (...). De esta forma, resulta
claro que el proceso de gestion de conocimiento, que constituyo el fundamento cientifico de los actos
demandados, no se baso en los resultados del proceso de investigacion cientifica, del que forma parte
fundamental la corroboracion experimental de hipdtesis, mediante PPIIs, como lo requiere el principio de
precaucion —conforme a su consagracion legal en el articulo 1.6 de la Ley 99 de 1993— para avanzar hacia
una exploracion y explotacién comercial de YNC en Colombia (..). [L]a escasez y contaminacion del
recurso hidrico tiene unos efectos nocivos directos sobre la colectividad, en cuanto compromete el
suministro de agua, necesario para la satisfaccion de esta evidente necesidad humana. En la
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jurisprudencia de esta Corporacion, en linea con la de la Corte Constitucional, se ha considerado que el
derecho al agua potable es de caracter fundamental y colectivo, asi como un derecho humano,
correspondiéndole al Estado garantizar su disponibilidad calidad, asequibilidad y aceptabilidad. (...) De esta
forma, el dafio al medio ambiente sano, por uso y contaminacion del agua, como el que se produciria con
operaciones de fracturamiento hidraulico en YNC sin el conocimiento requerido de los acuiferos y las
cuencas hidricas, tiene un caracter pluriofensivo, en cuanto revierte en la garantia de otros derechos
humanos, que en el ordenamiento colombiano tiene el caracter de fundamentales, como lo son el derecho
a la vida, a la integridad personal y a la igualdad. Esto, ademas, afectaria particularmente a las mujeres, a
las personas de tercera edad, discapacitadas, a las comunidades indigenas y a los nifos, que son sujetos
de especial proteccion constitucional. A la luz de estos intereses juridicos, se devela la gravedad de este
riesgo ambiental sobre el recurso hidrico. Ademas de entrar en competencia por los usos de agua con
actividades agricolas, la contaminacion producida puede afectar la salud de los animales, afectando la
produccion pecuaria y la diversidad biologica, que en Colombia tiene una riqueza y caracteristicas
particulares, que difiere de la de los demas paises en los que se han realizado operaciones de
fracturamiento hidraulico en YNC. Ahora bien, con la afectacion a la infancia por contaminacion del agua,
gue segun la Comision IHD es mas intensa, se pone en riesgo a las generaciones futuras. Este riesgo se
desprende, ademas de la afectacion al aparato reproductivo humano, que se produce por la contaminacion
con los aditivos empleados para el fracturamiento hidraulico, en el que son empleadas sustancias con
propiedades disruptivas endocrinas; asi como por los defectos cardiacos congénitos, que se han
detectado por la presencia de teratogénicos en cercanias a operaciones de fracturamiento hidraulico. Por
otra parte, existe evidencia cientifica de que las afectaciones que se producen por contaminacion del
recurso hidrico requieren entre 20 y 50 afios para su recuperacion, volviendo a la forma en que se
encontraban antes de la perforacion. Incluso, se ha afirmado que los efectos pueden llegar a ser
permanentes y que su eliminacion en el acuifero es dificil y prolongada, y, en todo caso, no resulta posible
sin un monitoreo adecuado, con el que se identifique la severidad del dafio. (...) De esta forma, al extenderse
a las generaciones futuras los efectos de los dafios ambientales eventuales que se ocasionarian con un
fracturamiento hidraulico a escala comercial, sin los conocimientos que permitan un monitoreo adecuado,
el riesgo tiene un cardcter irreversible. (...) En consecuencia, contrario a lo considerado por la mayoria de
la Seccion, a mijuicio, se imponia, en este asunto, la declaracion de la nulidad de los actos demandados,
en su integridad.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el caracter fundamental y colectivo del derecho al agua, consultar providencias de 7 de
mayo de 2015, Exp. 85001-23-33-000-2014-00216-01(AC), C.P. Guillermo Vargas Ayala; de 8 de junio de 2017, Exp.
41233, C.P. Ramiro Pazos Guerrero; de 19 de octubre de 2018, Exp. 73001-23-33-004-2014-00337-01, C.P. Roberto
Augusto Serrato Valdés; de 20 de febrero de 2020, Exp. 05001-23-33-000-2015-02436-01(AC), C.P. Oswaldo Giraldo
Lopez; de 31 de julio de 2020, Exp. 11001-03-15-000-2020-01768-00 y 11001-03-15-000-2020-02180-00, C.P. Jaime
Enrique Rodriguez Navas; de 13 de agosto de 2020, Exp. 11001-03-15-000-2020-01058-00, C.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez; de 18 de agosto de 2020, Exp. 11001-03-15-000-2020-02083-00, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas; de 28
de agosto de 2020, Exp. 11001-03-15-000-2020-01146-00, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra; de 3 de junio de 2021, Exp.
15001-23-33-000-2010-01320-01(AP), C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés; y de la Corte Constitucional, C-369 de
2019y C-220 de 2011.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A;
sentencia de 07 de julio de 2022; S.V. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacion: 11001-03-
26-000-2016-00140-00(57819)

Salvamento de voto del consejero Fredy Hernando Ibarra Martinez

SALVAMENTO DE VOTO / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PROCEDENCIA DE
NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / FRACKING / PROTECCION AL MEDIO
AMBIENTE / FALTA DE PRUEBA / IDONEIDAD DE LA PRUEBA / IDONEIDAD DE LOS
MEDIOS DE PRUEBA / NORMA TECNICA

Problema juridico 1: ;Debia declararse la nulidad de los actos administrativos demandados porque las
entidades demandadas no probaron que la regulacion técnica fuera idonea y suficiente para evitar,
conjurar o controlar los riesgos potenciales asociados y derivados de la técnica del fracturamiento
hidraulico en yacimientos de hidrocarburos no convencionales?
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Tesis 1: “[En sintesis, considero que lo procedente en este caso concreto era declarar la nulidad de los
actos administrativos demandados, porque las entidades demandadas no acreditaron que la regulacion
técnica fuera idénea y suficiente para evitar, conjurar o controlar los riesgos potenciales asociados y
derivados de la técnica del fracturamiento hidraulico en yacimientos de hidrocarburos no convencionales
(YNC). Al respecto, no debe perderse de vista que la sentencia admite y valora la prueba documental,
pericial y testimonial aportada al proceso sobre la base de sefialar que no contravienen las normas de la
Ley 1564 de 2012 (CGP) y que los medios de conviccion allegados permiten concluir que existen riesgos
asociados a la técnica del fracturamiento hidraulico, pero que la parte actora no demostré que la
regulacion fuera “arbitraria, desproporcionada o irracional”, cuando es lo cierto que la aplicacion concreta
del principio de precaucion precisamente tiene por nucleo la ausencia de esa especifica prueba. (...)
Comparto plenamente que los documentos aportados con la demanda, los documentos técnicos
allegados por la Contraloria General de la Republica, el informe de la Comision Interdisciplinaria de
Expertos conformada por el Gobierno Nacional, el dictamen pericial rendido por la Universidad Nacional y
los testimonios técnicos17 practicados dan cuenta de que existen riesgos inciertos asociados a la técnica
del fracturamiento hidraulico; no obstante, muy a diferencia de lo sostenido en la sentencia, estoy
convencido de que la parte actora satisfizo la carga probatoria que le correspondia, tanto asi que todas
las pruebas practicadas en el proceso permiten establecer, concreta y claramente, que los riesgos
inherentes al denominado “fracking” son inciertos y, por esa especifica razon era necesario ahondar en
investigaciones tal como lo concluyo, sin vacilaciones, la Comision Interdisciplinaria de Expertos que
promovio lo que se denomina proyectos pilotos integrales de investigacion con antelacion a que se puedan
iniciar actividades de exploracion y explotacion de YNC mediante el método denominado fracturamiento
hidraulico. En ese orden, la carga probatoria que determina por esencia el principio de precaucion es
completamente contraria a la que se invoca y se aplica en el fallo del que disiento, por cuanto a la parte
actora le bastaba con determinar con un inicial soporte de prueba, la existencia de riesgos inciertos
vinculados a la actividad, lo cual invertia el deber probatorio, para trasladarlo en cabeza de las entidades
demandadas, a estas les correspondia acreditar la suficiencia e idoneidad normativa, en aras de defender
la legalidad de los actos administrativos regulatorios técnicos para lo cual era imprescindible acreditar
gue estos controlaban y conjuraban plena y suficientemente los posibles peligros asociados a la técnica.
(...) Finalmente, estimo necesario poner de presente que en materia de control de legalidad no existe tarifa
probatoria algunal18 vy, por ende, las partes bien podian valerse de la prueba documental, de la prueba
pericial y de la prueba testimonial para definir no solo la existencia de los riesgos asociados al
fracturamiento hidraulico sino también para establecer si la regulacion técnica era idonea, suficiente y
apropiada para contener y/o controlar los riesgos en orden a garantizar la debida y necesaria aplicacion
positivay eficaz del principio constitucional y legal de precaucion, por manera que el juez de lo contencioso
administrativo si podia valorar todas las pruebas que se practicaron en el proceso para determinar si los
actos administrativos eran validos desde la optica del principio de precaucion. Por consiguiente, en el
conjunto factico, probatorio, normativo, jurisprudencial y conceptual antes expuesto, estoy convencido de
gue con el acervo probatorio se evidencid la existencia de riesgos inciertos vinculados directamente a la
técnica del fracturamiento hidraulico de yacimientos no convencionales de hidrocarburos vy,
adicionalmente, que las normas demandadas, por ausencia de prueba cientifica absoluta sobre los
referidos peligros de dafios graves e irreversibles, no resultan pertinentes ni idoneas para conjurar y mitigar
los peligros que representa la mencionada técnica, concretamente, frente a la posible o eventual
contaminacion de fuentes hidricas subterraneas y la produccion o generacion de sismos, de alli que la
conclusion que se imponia era la declaracion de nulidad de los actos administrativos demandados porque
estos no cumplen con las exigencias que impone el principio — regla de precaucion, que procura la
preservacion de la salud humana 'y de la proteccion del ambiente por encima de la obtencion de recursos
economicos ante la existencia potencial de riesgos o peligros que, como en este caso concreto, fueron
amplia y suficientemente demostrados.”

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar, Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 26 de noviembre de 2021,
exp. 65992, C.P. Nicolas Yepes Corrales.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A;
sentencia de 07 de julio de 2022; S.V. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 11001-03-26-000-
2016-00140-00(57819)

BOLETIN 261



http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/261/561_110010326000201600140001SALVAMENTODEV20220725191041_TCListadoTitulados133148962966947343.pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/261/561_110010326000201600140001SALVAMENTODEV20220725191041_TCListadoTitulados133148962966947343.pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/261/561_110010326000201600140001SALVAMENTODEV20220725191041_TCListadoTitulados133148962966947343.pdf

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

6. Se exime de responsabilidad estatal por el atentado
terrorista perpetrado por las FARC del Club El Nogal

Sintesis del caso: El 7 de febrero de 2003, las FARC exploto un "carrobomba” en el cuarto piso
del Club El Nogal en la ciudad de Bogota. [Las victimas] murieron como consecuencia de la
explosion. La parte demandante alega omision en el deber de seguridad y proteccion, pues
existian indicios que permitian prever un atentado contra ese club.

ACTO TERRORISTA / ATAQUE TERRORISTA / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR
ACTO TERRORISTA / CARRO BOMBA / CLUB SOCIAL / FALLA DEL SERVICIO POR
INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE CUSTODIA, VIGILANCIA Y CUIDADO / FALLA DEL
SERVICIO DE VIGILANCIA / FALLA DEL SERVICIO DE SEGURIDAD / RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO POR HECHO DE TERCERO / ATAQUE GUERRILLERO / CAUSALES
EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / DANO CAUSADO POR HECHO DEL
TERCERO / HECHO DEL TERCERO / IMPREVISIBILIDAD DEL HECHO DEL TERCERO /
INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO / DANO ESPECIAL

Problema juridico 1: ;La detonacion de un carro bomba en el Club el Nogal es atribuible a la falla del
servicio por al Estado incumplimiento del deber de seguridad y proteccion o al hecho de un tercero?

Tesis 1: Segun la demanda, las demandadas incurrieron en falla del servicio por omision al deber de
seguridad y proteccion por el atentado terrorista en el Club El Nogal, pues habia indicios que hacian
previsible el ataque. (...) Segun lo probado, el 7 de febrero de 2003 las FARC detonaron un «carrobomba»
con mas de 150 kilos de explosivo en el Club El Nogal. En la explosion murieron Luisa Fernanda Solarte
Angulo y Sergio Alejandro Mufioz Salame. EI DAS y la Policia Nacional no conocieron de amenazas contra
el Club El Nogal, ni recibieron solicitudes de proteccion. El Club El Nogal tampoco recibié amenazas contra
sus instalaciones, su personal o sus socios. Conforme a las pruebas, las FARC —en diciembre de 2002-
emitieron un comunicado en el que hicieron una serie de criticas al gobierno y a los empresarios por su
relacion con el "paramilitarismo”. En ese comunicado se hizo una referencia a los "clubes del norte de
Bogota', pero no se menciono un club en especifico, ni se anuncié acciones contra alguno. El DAS después
de analizar su contenido, no evidencié posibles acciones terroristas, ya que considerd que se trataba de
directrices de caracter general. (...) No se allegaron pruebas —conforme a lo probado— que acreditaran que
el atentado contra el Club El Nogal era previsible. Antes de la ocurrencia del acto terrorista no se
presentaron amenazas concretas contra el Club El Nogal, sus socios o empleados. No era posible para la
fuerza publica prever que grupos ilegales actuarian en contra de la poblacion civil en un establecimiento
privado, pues no habia indicios conocidos que permitieran concluir que el club iba a ser victima de un
ataque terrorista en las circunstancias en las que ocurrid. La guerrilla de las FARC no menciono
directamente al Club EI Nogal en sus comunicaciones y la informacion de inteligencia que recibieron las
autoridades sobre posibles acciones terroristas se referia a ataques contra la sede del Congreso y contra
alcaldes y parlamentarios. El ataque guerrillero contra el Club El Nogal tampoco podia ser resistido por las
autoridades. La situacion de seguridad y las alteraciones al orden publico en Bogota para la época, segun
lo probado, obligaban a las autoridades a gestionar su capacidad. Las autoridades debian actuar en todas
las zonas de Bogota y debian orientar sus recursos, en todo caso limitados, a contener y prevenir acciones
en las zonas de mayor riesgo. La Sala reitera que en estos eventos en que se imputa omision debe tenerse
en cuenta que la capacidad de accion de las autoridades no es ilimitada para disuadir la accion de los
grupos ilegales. Lo contrario significaria que las autoridades militares estarian obligadas a lo imposible,
esto es, a poner a disposicion de los ciudadanos victimas de estos delitos, de manera permanente, la
compleja capacidad institucional que se requiere para evitar que este tipo de ataques sucedan. El juez de
la administracion no puede desconocer la realidad institucional y, después de hechos de esta naturaleza,
exigir acciones que desbordaban la capacidad de respuesta de las autoridades. Segun el articulo 1757 CC,
incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta. De modo que, el acreedor
debe demostrar el surgimiento de la obligacion con la prueba del hecho juridico generador de la misma o
el deudor —si excepciona— debe probar su extincion (carga de la prueba). Al demandante, pues, es a quien
le corresponde probar hechos que sirvan de fundamento a las pretensiones. En concordancia, el articulo
177 CPC, aplicable por remision expresa de los articulos 168y 267 CCA, prevé que las partes deben probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que persiguen. Como no se probo
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omision por parte de las autoridades en el deber de proteccion y, por el contrario, quedé probado que esa
accion armada contra el Club El Nogal era imprevisible e irresistible, se configurd el hecho exclusivo de un
tercero. Por ello, la Sala revocara la sentencia apelada. La parte demandante alego que la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha aplicado el dafio especial en ataques terroristas contra la poblacion civil. Como
para que se configure el dafio especial la accion legitima del Estado debe ser la causa del dafio o perjuicio
[num. 12] y quedd acreditado que el ataque terrorista fue planeado y ejecutado por la guerrilla de las FARC,
no es procedente atribuirle responsabilidad al Estado bajo ese titulo de imputacion. Segun la demandante,
la presencia habitual de funcionarios del Estado cred un riesgo superior para el club, sus socios y
empleados. Conforme a lo probado, Fernando Londofio Hoyos —entonces Ministro del Interior y de Justicia
en 2002 y 2003- era socio del Club El Nogal desde abril de 1995 y frecuentaba las instalaciones del club.
Martha Lucia Ramirez —entonces Ministra de Defensa— se hospedo en el hotel del Club El Nogal en tres
ocasiones en el aflo 2002. Como la presencia de funcionarios del Estado en establecimientos publicos o
privados no constituye un riesgo excepcional [nUm.13], no es procedente atribuirle responsabilidad al
Estado bajo ese titulo de imputacion.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia de 30 de marzo de 2022, C. P. Guillermo Sanchez Luque, radicacion 25000-23-26-
000-2005-00440-01(65853).

7. Se reitera que las renuncias expresas a las
reclamaciones elevadas en el marco de un contrato
estatal, por las extensiones del plazo y la afectacion
econdmica, constituyen la expresion de la autonomia
privada de la voluntad y, en tal virtud, resultan
obligatorias y vinculantes.

Sintesis del caso: “En el marco de la accion de controversias contractuales se pretende la
declaratoria de incumplimiento y desequilibrio econémico de contrato celebrado entre el IDU y
la union temporal Maran - 019, cuyo objeto consistio en la construccion de accesos y
mejoramiento vial en las localidades de Bosa y Kennedy de Bogota, incumplimiento que se
atribuye a la entrega tardia de los estudios y disefios para el proyecto por el IDU a la contratista
y por su falta al deber de planeacion, cuestiones que, junto con la ocurrencia de hechos
extraordinarios, sobrevinientes e imprevisibles motivaron que el contrato se prorrogara en
varias ocasiones, lo que genero mayor permanencia en obra y la ruptura del equilibrio
economico en perjuicio del contratista.”.

CONTRATO DE OBRA PUBLICA / REGIMEN DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA /
ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION / ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA / APLICACION DEL ESTATUTO GENERAL DE
CONTRATACION / INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO / ESTABLECIMIENTO
PUBLICO DISTRITAL / EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / ECUACION
FINANCIERA DEL CONTRATO ESTATAL / EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO/ CONCEPTO DE EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL
/| RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL /
RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO
/ AMPLIACION DEL PLAZO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / TEORIA DE LA
IMPREVISION / APLICACION DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION / PRINCIPIO DE
PREVALENCIA DEL INTERES PUBLICO / NORMA DE ORDEN PUBLICO / APLICACION DE
LA NORMA DE ORDEN PUBLICO / PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA / APLICACION DEL
PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA / CLAUSULAS DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO /
RECLAMACION EN VIiA ADMINISTRATIVA / CONTRATISTA / RENUNCIABILIDAD DE LOS
DERECHOS / IMPROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS /
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SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL / MAYOR PERMANENCIA EN LA OBRA
PUBLICA

Problema juridico 1: ;En virtud de la prevalencia del interés general, las normas de orden publico que
regulan el principio del equilibrio economico del contrato estatal, se previeron medidas para lograr el
restablecimiento de la ecuacion en aquellos eventos en que alguna de las partes se viera afectada?

Tesis 1: “[E]l contrato (..), que ocupa la atencion de la Sala, es un contrato estatal regido por las
disposiciones de la Ley 80 de 1993, ya que fue celebrado por el Instituto de Desarrollo Urbano,
establecimiento publico del orden distrital cuya actividad negocial se gobierna por dicho estatuto. Esta
precision se deja sentada con el fin de aclarar que el estudio del cargo se centrara en el andlisis de las
disposiciones de ese compendio legal, en cuanto regula la conservacion del equilibrio economico del
contrato estatal, aserto que igualmente halla su justificacion en el mandato del articulo 13 de esa
legislacion (..). [A] pesar de que ni en la sentencia de primera instancia ni en el recurso de apelacion se
profundizd acerca de las razones que condujeron a la ampliacion del plazo del contrato (...) durante su fase
de construccion, ciertamente la Sala encuentra demostrado que su ocurrencia se produjo por distintos
factores que bien podrian invadir la érbita de la imprevision (...). [L]as normas que disciplinan el principio
del equilibrio econdmico del contrato se estructuran sobre la base del bien colectivo que inspira la
celebracion de los negocios del Estado y que trasciende del terreno de la aspiracion de los particulares.
(..) Es esta premisa la que justifica el caracter imperativo de las disposiciones que imponen la
conservacion de la ecuacion contractual a lo largo de la vida del acuerdo y al tiempo la que permite
considerarlas como normas de orden publico. Tal fue el entendimiento del legislador al consagrar los
articulos 27, numeral 3 del articulo 4, numeral 1 del articulo 5, el inciso 2 del articulo 14 y el articulo 28 de
la Ley 80 de 1993, normas que grosso modo proyectan las multiples naturalezas y finalidades que encierra
el equilibrio econémico del contrato, bajo la comprension de que funge como un deber de las partes su
mantenimiento, un derecho de los contratantes a su restablecimiento, un contrapeso a la implementacion
de las potestades excepcionales y un criterio hermenéutico para desentrafar el contenido y alcance de las
clausulas contractuales. En igual sentido, la ley se encargd de establecer remedios para aquellas
eventualidades en las que en los contratos estatales se introdujeran estipulaciones encaminadas a
deshonrar el mantenimiento de la ecuacion contractual. Muestra de ello son las previsiones concebidas
en el articulo 24 del Estatuto de Contratacion Estatal, dirigidas a cristalizar el principio de transparencia.
(...) La anotacién que antecede es de relevancia en cuanto concierne establecer los efectos vinculantes de
las renuncias a sobrecostos desencadenados por la mayor permanencia en obra, ora por causas
eventualmente configurativas de desequilibrio econémico del contrato o por razones que permean la
responsabilidad contractual de las partes.”

RENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS / INDEMNIZACION AL CONTRATISTA /
IMPROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS / SOBRECOSTOS EN
CONTRATO DE OBRA PUBLICA / SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL /
SOBRECOSTOS EN LA EJECUCION DE LA OBRA PUBLICA / MAYOR PERMANENCIA EN
LA OBRA PUBLICA / AMPLIACION DEL PLAZO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO /
RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / ADICION AL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / PRORROGA DEL CONTRATO / PRORROGA DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / SUSPENSION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / SUSPENSION
DEL CONTRATO / PRINCIPIO DE PREVISIBILIDAD / CONOCIMIENTO DEL RIESGO
EXTRAORDINARIO / INTENCION DE LAS PARTES DEL CONTRATO / PRINCIPIO DE LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA / BUENA FE
CONTRACTUAL / APLICACION DE LA BUENA FE CONTRACTUAL

Problema juridico 2: ;El contratista, en una manifestacion de la autonomia privada de la voluntad, puede
en un documento de adicion, prérroga o suspension, renunciar a presentar reclamaciones economicas
por ruptura del equilibrio financiero del contrato ante los sobrecostos generados por mayor
permanencia de la obra?

Tesis 2: “[Ulna situacion muy distinta es la que se presenta cuando la renuncia a las reclamaciones
derivadas de la mayor permanencia en obra por ampliacion del plazo contractual a causa de hechos
constitutivos de ruptura del equilibrio financiero del contrato se incorpora en un documento contractual
de adicion, prorroga o suspension en el cual se condensan las causas que dan lugar a esa situacion, se

BOLETIN 261




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSRTICIA - GUIA - CONTROL

advierten las consecuencias requeridas para su mitigacion y se asume libremente su contencion. En este
escenario ya no se esta en presencia de un panorama imprevisible e incierto para la parte que expresa
libremente su voluntad. De ahi que, ante el advenimiento de la circunstancia ya conocida en su origen y
dimension, los intereses econdmicos que podrian verse afectados ingresan al campo de la plena libertad
de disposicion y se tornan transigibles o renunciables. El anterior postulado encuentra su fundamento en
el articulo 15 del Codigo Civil, al tenor del cual “Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes,
con tal que solo miren al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncia”. En efecto,
en este terreno se desvanecen los supuestos que habrian servido de base factica y juridica de la
irrenunciabilidad a las reclamaciones derivadas y que las gravaban con la ineficacia de pleno derecho, toda
vez que, ante el conocimiento previo de la situacion alteradora y de las secuelas perjudiciales que esto
podria comportar, la parte afectada bien podria autorregular su proceder contractual a efectos de que lo
gue se apresta a convenir no contenga en desfavor suyo una prestacion de imposible cumplimiento ni de
extension ilimitada. La premisa expuesta descansa igualmente en los principios de la autonomia de la
voluntad de las partes, de la buena fe y rectitud contractual. Es por esto que, en relaciéon con los efectos
que se derivan de las renuncias expresas a las reclamaciones elevadas en el marco de un contrato estatal,
por las extensiones del plazo y la afectacion econdémica que ello pudiera desencadenar, la jurisprudencia
reiterada de la Seccién Tercera de esta Corporacion ha considerado que tal manifestacion constituye la
expresion de la autonomia privada de la voluntad y, en tal virtud, resulta obligatoria y vinculante.”

CONTRATO DE OBRA PUBLICA / ADICION AL CONTRATO DE OBRA PUBLICA /
AMPLIACION DEL PLAZO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / PRORROGA DEL
CONTRATO / PRORROGA DEL CONTRATO ESTATAL / REQUISITOS DE VALIDEZ DE LAS
OBLIGACIONES / CONSENTIMIENTO / CONSENTIMIENTO EXPRESO / INTENCION DE
LAS PARTES DEL CONTRATO / PRINCIPIO DE PREVALENCIA DE LA INTENCION DE LAS
PARTES / PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA / RECLAMACION ECONOMICA / RENUNCIABILIDAD DE LOS
DERECHOS / EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / PRINCIPIO DE LA ECUACION
CONTRACTUAL DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / CONDICIONES DE VALIDEZ DEL
CONTRATO ESTATAL

Problema juridico 3: ;La renuncia expresa del contratista a presentar reclamaciones derivadas de la
prorroga del contrato le impuso la carga de asumir las consecuencias economicas que eventualmente
se habrian de presentar durante la extension del plazo contractual?

Tesis 3: “[N]o resulta juridicamente viable que, luego de sentar su anuencia respecto del impacto nocivo
que la prolongacion del vinculo obligacional pudiera acarrear, la parte de la que emano la renuncia a la
reclamacion, cuyo alcance podria asimilarse al de un acto transaccional y dispositivo frente a su derecho
patrimonial, pueda apartarse, incumplir y desconocer los términos en que quedo trabada la negociacion
insita en el acta de prorroga libremente concertada. (...) De las circunstancias anotadas surge la fuerza
vinculante de la renuncia expresa que no tacita- a las reclamaciones derivadas de la extension del plazo
en las que se traslada al particular la carga de asumir las consecuencias econdémicas que eventualmente
se habrian de presentar durante ese periodo. Aplicadas las reflexiones que anteceden al caso concreto, ha
de decirse que basta con mirar las motivaciones que dieron lugar a las ampliaciones del plazo de que fue
objeto el contrato 085, para concluir que en todas ellas se hizo expresa referencia a las causas que dieron
lugar a su extension y al tiempo que se iban a tardar las partes para ponerse al dia con las obras
pendientes. (...) [L]a contratista, previo a la suscripcion de los acuerdos de extension del plazo conocia no
solo el origen, sino las medidas que se adoptarian para mitigar esos retardos y el periodo en que las
prestaciones a su cargo habrian de cumplirse, pese a lo cual en cada de uno de los contratos adicionales
libremente prestd su consentimiento para sellar los compromisos alli adquiridos, bajo la prevencion de
gue “la presente prérroga no genera ningun costo para el IDU", texto que se introdujo de manera idéntica
en los contratos adicionales 2, 3 'y 5. Por contera, a juicio de esta instancia, no puede considerarse que
esas estipulaciones adolecieran de ineficacia, puesto que, por las razones explicadas, no se encuadran en
los supuestos normativos de la Ley 80 de 1993 que determinaron esa consecuencia juridica. Tampoco
resulta acertado considerar que las estipulaciones en comento son inexistentes, como lo afirma la
recurrente.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la ampliacién del plazo para ejecutar el contrato, ver sentencia del 7 de diciembre de
2021, Exp. 65962, C,P. Marta Nubia Velasquez Rico, sentencia del 4 de marzo de 2022, Exp. 53376, C.P. José Roberto
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Sachica Méndez, sentencia del 19 de junio de 2020, Exp. 49572, C.P. Maria Adriana Marin. Sobre la ruptura de la
ecuacion financiera, ver sentencia del 12 de diciembre de 2019, Exp. 60558, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico,
sentencia de 14 de marzo de 2013, Exp. 20524, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, sentencia del 23 de noviembre
de 2016, Exp. 52161, C.P. Marta Nubia Veldasquez Rico. Sobre la manifestacion de la autonomia de la voluntad en las
relaciones contractuales, ver sentencia del 29 de octubre de 2012, Exp. 21429, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
Respecto de la fuerza vinculante de la renuncia expresa a las reclamaciones, ver sentencia de 26 de agosto de 2022,
Exp. 58485, C.P. José Roberto Sachica Méndez, sentencia del 5 de febrero de 2022, Exp. 45762, C.P. Maria Adriana
Marin. Igualmente ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, del 8 de septiembre de 2011,
Exp. 11001-3103-026-2000-04366-01, M.P William Namén Vargas.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A;
sentencia de 23 de septiembre de 2022; C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, radicacion: 25000-
23-26-000-2011-01389-01 (68443)

8. Los hechos que se alegan como causa de ruptura
del equilibrio financiero del contrato deben ser
posteriores, imprevistos e imprevisibles, no ser
Imputables a ninguna de las partes, y deben generar
una afectacion grave, anormal y desproporcionada
de las cargas y prestaciones del negocio juridico.

Sintesis del caso: “El Instituto Nacional de Vias - INVIAS y la sociedad Ingenieros Constructores
e Interventores - ICEIN LTDA, actualmente Ingenieros Constructores e Interventores — ICEIN
S.A., celebraron el Contrato de obra (...) El demandante afirma que el asfalto es un insumo que
se utilizo en la ejecucion de cuatro items del contrato (...) durante la vigencia del contrato el
precio de la tonelada del asfalto se incrementoé de manera imprevista, lo que se tradujo en un
aumento anormal en el costo de los items que incluian este material. Ademas, aduce que desde
el 1° de noviembre de 1999 y segun lo dispuesto en la Ley 488 de 1998, el asfalto paso a ser
gravado con el impuesto a las ventas — IVA. Finalmente, manifiesta que en las compras del
asfalto requerido para el contrato ECOPETROL le cobro este impuesto, a pesar de que no habia
lugar a ello en virtud de la exencion establecida en el articulo 5° de la Ley 30 de 1982. Con
fundamento en lo anterior, solicita que se declare que durante la ejecucion del contrato se
presento un desequilibrio economico en contra del contratista, por hechos extraordinarios,
imprevistos y ajenos al demandante, que alteraron gravemente la ecuacion contractual”.

CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL DERECHO PRIVADO / CODIGO DE COMERCIO /
NORMAS DEL CODIGO DE COMERCIO / APLICACION DE LA TEORIA DE LA
IMPREVISION / PRESUPUESTOS DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION / TEORIA DE LA
IMPREVISION / IUS VARIANDI / CARACTERISTICAS DEL IUS VARIANDI / EJECUCION
DEL CONTRATO / CONTRATO DE OBRA A PRECIOS UNITARIOS / CONTRATO DE OBRA
PUBLICA A PRECIOS UNITARIOS / CONTRATO ESTATAL A PRECIOS UNITARIOS /
REAJUSTE DE PRECIOS EN EL CONTRATO ESTATAL / PRINCIPIO DE LA ECUACION
CONTRACTUAL DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / ALTERACION DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / DERECHO AL RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO
ESTATAL / EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / RUPTURA DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / SOLICITUD DE RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO

Problema juridico 1: ;Cuales son los presupuestos bajo los cuales procede el restablecimiento del
equilibrio econémico en los contratos estatales regidos por el derecho privado?
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Tesis 1: “[D]ado que se afecta la fuerza vinculante del negocio juridico, no cualquier trastorno o desbalance
de la ecuacion financiera constituye un rompimiento de la equivalencia econdmica o financiera del
contrato, comoquiera que existen riesgos inherentes a la actividad contractual que, por tanto, deben ser
asumidos por las partes. En este sentido, la jurisprudencia se ha ocupado de precisar que la equivalencia
prestacional puede verse afectada en tres eventos: (i) por factores externos a las partes que se enmarquen
en la denominada “teoria de la imprevision”; (ii) por actos de la entidad contratante que, en uso de sus
potestades excepcionales, modifiquen las condiciones -“ius variandi”; y (iii) por actos de la administracion
como Estado en gjercicio legitimo de su posicion de autoridad -“teoria del hecho del principe’- que afecten
indirectamente o de modo reflejo la economia del contrato. (...) [T]ratdndose de contratos sujetos al
derecho privado, la procedencia de un eventual restablecimiento de las condiciones contractuales frente
al desequilibrio econdmico sobreviniente, no se abre paso desde la perspectiva de las anteriores
disposiciones de la Ley 80 de 1993, sino a partir del ambito de la denominada “teoria de la imprevision”,
siempre que se trate de circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, posteriores a la
celebracion del contrato de ejecucion sucesiva y ajenas a las partes, que generen una excesiva onerosidad
en el cumplimiento de las obligaciones o una alteracion fundamental en el equilibrio prestacional , de
conformidad con lo previsto en el articulo 868 del Codigo de Comercio. En efecto, en el derecho privado,
qgue es el régimen sustancial aplicable al negocio subjudice, lo concerniente a la conmutatividad o
equivalencia entre las prestaciones contractuales se encuentra regulado expresamente en el articulo 868
del estatuto mercantil (...) En este sentido, para que se estructure la teoria de la imprevision, se requiere:
(i) que el contrato sea bilateral, conmutativo y de ejecucion sucesiva, periédica o diferida; (ii) que se
presenten circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, posteriores a la celebracion del
contrato; (iii) que esas circunstancias alteren o agraven la prestaciéon a cargo de una de las partes, en
grado tal que le resulte excesivamente onerosa; y (iv) que el acontecimiento sea ajeno a las partes y no
corresponda a un riesgo asumido en el contrato. Para la prosperidad de las pretensiones fundadas en la
teoria de la imprevision los anteriores presupuestos, gue son concurrentes, deben encontrarse plenamente
acreditados, carga probatoria que recae en el demandante, a quien le corresponde demostrar el
rompimiento de la equivalencia contractual a causa de un hecho imprevisto e imprevisible, ajeno a las
partes y que se produjo con posterioridad a la celebracién del contrato, asi como probar los sobrecostos
extraordinarios derivados del mismo. (...) En conclusion, atendiendo al régimen juridico que rige el contrato
materia de la litis, aun cuando el actor fundamenta sus pretensiones en las disposiciones del Estatuto de
Contratacion de la Administracion Publica, la Sala no realizara el analisis del caso sub judice desde la
perspectiva del rompimiento de la ecuacion financiera en el marco de la Ley 80 de 1993, sino de
conformidad con el articulo 868 del Codigo de Comercio, precisando que, tratandose de contratos
celebrados por entidades estatales, sea que se rijan por normas de derecho publico o de derecho privado,
la jurisprudencia ha concluido que las partes pueden solicitar el restablecimiento del equilibrio econémico
del contrato al amparo de la teoria de la imprevision aun cuando la ejecucion del contrato haya finalizado..”

IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS / ACTIVIDAD EXENTA DEL IMPUESTO SOBRE LAS
VENTAS / BIEN EXENTO DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS / NORMATIVIDAD DEL
IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS / OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA EN EL
CONTRATO ESTATAL / APLICACION DE LA NORMA TRIBUTARIA / VIGENCIA DE LA
NORMA / HECHO SOBREVINIENTE / PRESUPUESTOS DE LA TEORIA DE LA
IMPREVISION / TEORIA DE LA IMPREVISION / ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO
ESTATAL / PRINCIPIO DE LA ECUACION CONTRACTUAL DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / EQUILIBRIO
FINANCIERO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Problema juridico 2: ;El cobro indebido del impuesto a las ventas hacia el contratista es una
circunstancia externa, imprevisible y posterior a la presentacion de la oferta que afecta la ecuacion
economica del contrato?

Tesis 2: “[L]Jas modificaciones introducidas por la Ley 488 de 1998 y el alegado cobro ilegal o infundado
que, a juicio de la actora, efectu6 ECOPETROL en las compras de asfalto que realizd ICEIN durante la
ejecucion del negocio juridico, no constituyen un hecho externo, imprevisto e imprevisible y posterior a la
presentacion de la oferta, por las razones que pasan a exponerse. La Ley 488 de 1998, que de acuerdo
con la actora introdujo un cambio en las condiciones tributarias que impacto los costos del asfalto que
adquirio el contratista en la ejecucion de las obras y, por lo tanto, afecto los precios los items que utilizaban
este insumo, en lo que guarda relacion con la controversia introdujo fundamentalmente tres cambios
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normativos: en primer lugar, modifico el articulo 424 del Estatuto Tributario , que consagra los bienes que
no causan impuesto a las ventas (IVA); en segundo lugar, en cuanto a la tarifa general del impuesto a las
ventas, modifico el articulo 468 del Estatuto Tributario, disponiendo que dicha tarifa era del 16% y que a
partir del 1° de noviembre de 1999 pasaria al 15%. (...) la Ley 488 del 24 de diciembre de 1998 fue publicada
el 28 de diciembre de 1998[ ], fecha en la que entrod en vigencia. Esto significa que para la época en la que
se adelanto a la licitacion publica No. SCT-024-1999, cuya apertura tuvo lugar el 29 de agosto de 1999, y
por supuesto para el 17 de septiembre y 22 de diciembre de 1999, fechas en las que ICEIN presenté su
propuesta y suscribi¢ el Contrato I.N.V. No. 904, la mencionada disposicion se encontraba vigente desde
hacia varios meses, de tal manera que las modificaciones introducidas por esta norma en modo alguno
constituyen un hecho sobreviniente, posterior a la presentacion de la oferta y a la celebracion del negocio
juridico. Como se anoto anteriormente, de conformidad con el articulo 868 del Cédigo de Comercio, las
circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles que generan la desproporcion de la operacion
economica deben ser sobrevinientes, esto es, deben tener ocurrencia con posterioridad a la presentacion
de la oferta o0 a la celebracion del contrato, segun el caso y, logicamente, antes de su terminacion. Por
tanto, resulta evidente que la expedicion de la Ley 488 de 1988 y los cambios que introdujo y que hubieran
podido afectar los costos del contratista no constituyen un hecho imprevisto, imprevisible y posterior al
momento en el que ICEIN evalud y estructurd los precios unitarios que incluyé en su propuesta, para cuya
confeccién debia tener en cuenta la totalidad de factores que pudieran incidir en sus costos, incluida la
normatividad tributaria vigente. En este orden, si como ha quedado visto se trata de una norma que entro
en vigencia varios meses antes de la presentacion de la oferta y siendo deber del contratista informarse
acerca del régimen tributario aplicable a las actividades que realizaria, incluido el marco impositivo
atinente a la compra de materiales, no es de recibo que, tratandose de una norma que debia ser conocida
por el oferente, afirme la actora que de manera sobreviniente e imprevista luego de la presentacion de su
propuesta”

NOTA DE RELATORIA: Respecto al computo del término de caducidad de la accién de controversias contractuales,
cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de unificacion del 1 de agosto de 2019, rad. 62009 y auto del 24 de
abril de 2017, rad. 50602. Acerca del contrato pactado a precios unitarios, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 29 de febrero de 2012, rad. 16371, respecto a la exequibilidad del articulo 6 del decreto 195 de 1999,
consultar sentencia de la Corte Constitucional, C-218 de 1999 y sobre el contrato de obra, consultar sentencia de la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, del 18 de diciembre de 2019, rad. 2011-00101- 01. Respecto al
equilibrio econdmico del contrato y los principios que rigen la relacion contractual, cita: Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia del 10 de septiembre de 2021, rad. 44977, del 2 de septiembre de 2004, rad. 14578; del 31 de
agosto de 2011, rad. 18080; del 27 de enero de 2016, rad. 38449 y del 22 de noviembre de 2021, rad. 35826; del 15
de julio de 2020, rad. 29794, del 22 de noviembre de 2021, rad. 35826; del 21 de septiembre 2020, rad. 47106 y del 8
de junio de 2021, rad. 64349; del 31 de agosto de 2011, Rad.: 18080. Respecto al equilibrio econdmico del contrato,
cita: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 22 de noviembre de 2021, rad. 35826; del 29 de enero de
2018, rad. 52666; del 27 de enero de 2016, rad. 38449; del 8 de mayo de 2020, rad. 39386; del 19 de marzo de 2020,
rad. 63572; del 28 de septiembre de 2011, rad. 15476; del 19 de junio de 2020, rad. 44420; 21 de septiembre de 2020,
rad. 47106; del 8 de junio de 2021, rad. 64349, entre otras; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
sentencia del 21 de febrero de 2012, rad. 11001-3103-040-2006-00537-01. En cuanto a la valoracién de las pruebas
en copia simple, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, rad. 25022, C. P.
Enrique Gil Botero. Sobre a la objecion al dictamen pericial por error grave, Cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 25 de agosto de 2011, rad. 14461 y del 15 de julio de 2020, rad. 28794. Acerca de la valoracion
probatoria del testigo sospechoso, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de febrero de 2011,
rad. 20262, C. P. Ruth Stella Correa Palacio. Acerca de la valoracion probatoria del testigo sospechoso, cita: Consejo
de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de febrero de 2011, rad. 20262, C. P. Ruth Stella Correa Palacio. Frente
a Acerca de la valoracién probatoria del testigo sospechoso, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del
28 de febrero de 2011, rad. 20262, C. P. Ruth Stella Correa Palacio. Acerca del ajuste de precios, cita: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de septiembre de 2021, rad. 44977; del 10 de septiembre de 2013, rad.
20524; del 28 de agosto de dos 2014, rad. 17660; del 10 de septiembre de 2021, rad. 44977, del 6 de febrero de 2020,
rad. 62123, también sentencias de la Corte Suprema de Justicia, del 21 de febrero de 2012, rad. 11001-3103-040-
2006-00537-01; del 17 de marzo de 2020, SC505-2022, rad. 68081-31-03-002-2016-00074-01 y del 18 de diciembre
de 2019, rad. 2011-00101- 01. Respecto a la eficacia probatoria del dictamen pericial, cita: Consejo de Estado.
Seccion Tercera, sentencia del 28 de abril de 2021, rad. 48436; de 28 de febrero de 2013, rad. 27959; del 21 de marzo
de 2012, rad. 24250; del 21 de septiembre de 2020, rad. 47106 y acerca de la carga probatoria sobre la ruptura del
equilibrio econémico del contrato, consultar sentencia del 29 de julio de 2015, rad. 41008. Acerca del contrato a
precios unitarios, cita: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 29 de febrero de 2012, rad. 16371 y del 14
de marzo de 2013, rad. 20524. Respecto al régimen tributario de las mezclas asfalticas, cita: Consejo de Estado, Sala
de Consultay Servicio Civil, Concepto No. 147 de 1987; de la Seccion Cuarta, sentencia del 13 de marzo de 2003, rad
13145; del 10 de diciembre de 2015, rad. 20866; de la Corte Constitucional, sentencia C-657 de 2015y C-369 de 2000
y de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 27 de septiembre de 1990 rad. 2111. En cuanto a la valoracién del
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dictamen pericial por parte del Juez, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 16 de abril de 2007, rad.
25000-23-25-000-2002-00025-02(AG); del 15 de julio de 2020, rad. 28794. Frente a los deberes del contratista en la
etapa precontractual, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 18 de marzo de 2015, rad. 33223; del
28 de enero de 2016, rad. 34454, del 29 de agosto de 2016, rad. 34288 y del 13 de agosto de 2020, rad. 46057.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C; auto
de 19 de julio de 2022; C.P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion: 76001-23-31-000-2003-
01974-01 (53814)

Aclaracién de voto. C.P. Guillermo Sanchez Luque

CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL DERECHO PRIVADO / CODIGO DE COMERCIO /
NORMAS DEL CODIGO DE COMERCIO / APLICACION DE LA TEORIA DE LA
IMPREVISION / PRESUPUESTOS DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION / TEORIA DE LA
IMPREVISION / IUS VARIANDI / CARACTERISTICAS DEL IUS VARIANDI / EJECUCION
DEL CONTRATO / CONTRATO DE OBRA A PRECIOS UNITARIOS / CONTRATO DE OBRA
PUBLICA A PRECIOS UNITARIOS / CONTRATO ESTATAL A PRECIOS UNITARIOS /
REAJUSTE DE PRECIOS EN EL CONTRATO ESTATAL / PRINCIPIO DE LA ECUACION
CONTRACTUAL DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / ALTERACION DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / DERECHO AL RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO
ESTATAL / EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / RUPTURA DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / SOLICITUD DE RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / INAPLICACION DEL ESTATUTO GENERAL DE
CONTRATACION

Problema juridico 1: ;Cual es el marco legal aplicable a las controversias contractuales de negocios
regidos por el derecho privado?

Tesis 1: Como al caso era aplicable la imprevision del articulo 868 C.Co porque el régimen juridico del
contrato era el derecho privado, no habia lugar a referirse a las normas que regulan la ecuaciéon econémica
del contrato en la Ley 80 de 1993 ni a los factores que la alteran de acuerdo con este estatuto. Para que
proceda el ajuste judicial en virtud de esta norma, ademas, el contrato debe estar vigente.

COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES / TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES / COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION /
CARACTERISTICAS DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION / CONTABILIZACION DEL
TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION / TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION
CONTRACTUAL / ACTA DE LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO / ACTA DE
LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / LIQUIDACION BILATERAL DEL
CONTRATO / LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA /
LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / ACTA DE LIQUIDACION
BILATERAL DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA / CONTRATO ESTATAL REGIDO POR
EL DERECHO PRIVADO

Problema juridico 2: ;EI computo del término de caducidad de la accion de controversias contractuales
inicia desde el dia siguiente a la liquidacion bilateral del contrato?

Tesis 2: Aungue no lo comparto, sigo el criterio unificado de la Sala y reiterado en este fallo frente al término
para presentar la demanda cuando las partes liquidan bilateralmente el contrato. Los motivos de mi
disidencia estan contenidos en el salvamento de voto al auto de 1 de agosto de 2019 (Rad. 62009).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C;
sentencia de 19 de julio de 2022; AV Guillermo Sanchez Luque, radicacion: 76001-23-31-000-
2003-01974-01 (53814)
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9. Hospital Naval de Cartagena es obligado a indemnizar a
usuario que perdio la vision de su ojo derecho

Sintesis del caso: “El 7 de mayo de 2004, el cuerpo médico del Hospital Naval de Cartagena le
practico a [la victima] una cirugia de cataratas en el ojo derecho, la cual fue suspendida por “no
dilatacion de la pupila”. Por ello, en fecha indeterminada, el médico tratante del Hospital Naval
de Cartagena ordend remitir al paciente al Hospital Militar de Bogota. (...) Posteriormente, el 13
de julio de 2004, el personal médico del Hospital Militar de Bogota le diagnostico (...) pérdida
total de la vision de su ojo derecho. Finalmente, el 14 de julio de 2004, el paciente asistio a una
consulta médica en el Hospital Militar de Bogota y el médico tratante le indico que no habia
“alternativa de recuperacion funcional y anatomica mediante procedimiento quirtrgico” de la
vision en dicho ojo. Los demandantes consideran que el Ministerio de Defensa — Direccion
General de Sanidad Militar — Hospital Militar de Cartagena es patrimonialmente responsable
por la pérdida de vision del ojo derecho”.

FALLA DEL SERVICIO MEDICO / DANO ANTIJURIDICO / ACREDITACION DEL DANO
ANTIJURIDICO

Problema juridico 1: ;Es imputable al Hospital Naval de Cartagena falla médica con motivo de la pérdida
de vision en el ojo derecho de la victima producto de un procedimiento quirtirgico?

Tesis 1: En el caso sub examine se tiene que el dafio alegado es la pérdida de la vision del ojo derecho de
Eduardo Sanchez Barroso. Este dafo esta debidamente acreditado con la historia clinica 4185737 del
Hospital Militar de Bogota, pues el 13 de julio de 2004, el cuerpo médico de dicho centro médico le
diagnostico al sefior Sanchez Barroso la pérdida total de la vision de su ojo derecho (hecho probado 7.1.9.).
De hecho, en el resultado de laboratorio de neurofisiologia del Hospital Militar de Bogota realizado el 13 de
julio de 2004 se indicé lo siguiente: “Notas: Cirugia catarata ojo derecho, pérdida visual total OD [..]". Ahora,
si bien no se allego la totalidad de la historia clinica 24024, que da cuenta de la atencién brindada en el
Hospital Naval de Cartagena, se aportaron algunos folios de ésta y de la historia clinica 4185737, que da
cuenta de la atencion médica prestada en el Hospital Militar de Bogota, con la cual se acredito el dafio
padecido por el paciente. Asi las cosas, el dafio esta acreditado y tiene el caracter de antijuridico, pues se
trata de la afectacion de un derecho protegido por el ordenamiento juridico, cuya lesién no encuentra
justificacion legal.  En efecto, la integridad fisica y la salud de las personas son derechos inherentes e
inalienables y se constituyen en presupuesto esencial para la realizacion de los demas derechos, de donde
la vulneracion de tales postulados y los dafios que con ello se generen resultan antijuridicos. Ademas, el
articulo 49 de la Constitucion Politica establece que “la atencion de la salud y el saneamiento ambiental
son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar
la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad (...)".

AUSENCIA DE LA HISTORIA CLINICA / INDICIO GRAVE / FALLA DEL SERVICIO MEDICO
/ CONFIGURACION DE LA FALLA DEL SERVICIO

Problema juridico 2: ;Es posible declarar la responsabilidad estatal por falla en el servicio médico por
indicio grave al establecerse la inexistencia de historia clinica?

Tesis 2: En el presente caso, la falta de este documento no solo limito la practica de pruebas, sino que se
constituye en un indicio grave en contra del Hospital Naval de Cartagena lo cual es indicativo de la
existencia de falencias en la atencion que se presté. Aunado a lo anterior esta probado, mediante indicios,
que existe una probabilidad preponderante que dicha entidad hubiera incidido en la produccion del
resultado dafiino porque el 24 de marzo de 2004, el sefior Sanchez Barroso tenia la retina de su ojo derecho
adherida (hecho probado 7.1.5). No obstante, el 7 de mayo de 2004 fue intervenido quirdrgicamente en el
mismo ojo (hecho probado 7.1.6) y, posteriormente, el 14 de julio de 2004 fue diagnosticado por los
meédicos del Hospital Militar de Bogota con un redesprendimiento de la retina de su ojo derecho con
pérdida total en su vision (hecho probado 7.1.10). Lo anterior, permite concluir que en el presente caso se
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acredito i) el dafio antijuridico, ii) la imputacion factica demostrada mediante indicios, pues existe una
probabilidad preponderante en la produccién del resultado dafiino, y iii) el hecho indicador del indicio de
falla, esto es, que el Hospital Naval de Cartagena incumplié el deber de conservacion y custodia de la
historia clinica. Por ello, se concluye que el Hospital Naval de Cartagena incurrio en una falla del servicio
en la atencion que presto el 7 de mayo de 2004, pues la actitud renuente que se observo para la remision
de la historia clinica es un hecho indicativo de que no se observo una buena praxis médica, lo cual no fue
desvirtuado por la parte demandada, pues bajo esa omision se oculta la realidad de la atencion al paciente
y solo se evidencia aquello que conviene al centro asistencial tratante, error u omision de la cual no puede
sacar provecho la demandada para descargar el juicio de responsabilidad. Segun lo expuesto, se itera, el
dafo antijuridico es imputable al Hospital Naval de Cartagena, pues ésta entidad infringio el deber de
custodia que tenia sobre la historia clinica del paciente y, ademas, porque con dicho incumplimiento se
acreditd un hecho indicativo de la existencia de falencias en la atencion médica prestada el 7 de mayo de
2004 a Eduardo Sanchez Barroso (hecho probado 7.1.6.), lo cual no fue desvirtuado por la parte
demandada en el presente proceso. En conclusion, se advierte que la falla por omisién en la prestacion del
servicio médico es imputable a la entidad demandada, pues no se presto el servicio de salud de forma
adecuada y esto comprometid su responsabilidad administrativa, lo que impone declarar su
responsabilidad. Por lo demas, se observa que aunque el Tribunal Administrativo de Bolivar considerd que
el Hospital Naval de Cartagena incurrié en una falla del servicio, por un “servicio pop tardio-vitrectomia”
(hecho probado 7.1.10.), lo cierto es que la Sala no acompafia dicho raciocinio, porque dicha expresion no
fue una manifestacion de prestacion inoportuna del servicio médico, sino una referencia, dentro de la jerga
meédica, de que la valoracion del paciente se hizo después de la cuarta semana de intervencion.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia de 19 de julio de 2022, C. P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion 13001-23-31-000-
2006-00610-01(52191).

Salvamento de voto Consejero Guillermo Sanchez Luque

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR FALLA DEL
SERVICIO MEDICO / FALLA MEDICA / INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO
MEDICO / INEXISTENCIA DE NEXO DE CAUSALIDAD

Problema Juridico 1: ;Es posible declarar la responsabilidad estatal por falla en el servicio médico por
indicio grave al establecerse la inexistencia de historia clinica?

Tesis 1: Conforme a las pruebas no se acreditd que la entidad demandada incurrié en falla del servicio,
unico titulo de imputacion aplicable en los eventos de responsabilidad médica. Tampoco se probo el nexo
causal entre |la alegada falla del servicio y el dafio que sufrio el demandante.

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR FALLA DEL
SERVICIO MEDICO / AUSENCIA DE LA HISTORIA CLINICA - La ausencia de la historia
clinica, por si sola, no acredita la falla del servicio

Tesis: Conforme a las pruebas no se acredito que la entidad demandada incurrié en falla del servicio, Unico
titulo de imputacién aplicable en los eventos de responsabilidad médica. Tampoco se probd el nexo causal
entre la alegada falla del servicio y el dafio que sufrié el demandante. (...) Segun la mayoria, “la pérdida de
la historia clinica constituye un indicio de falla que genera una inversion de la carga probatoria”. No aportar
la historia clinica al proceso, o hacerlo de forma incompleta, constituye un indicio de falla del servicio en
contra de la entidad demandada, mas no una «inversion de la carga de la prueba». Esa afirmacion
desconoce lo dispuesto por el articulo 177 CPC, aplicable por remision expresa de los articulos 168y 267
CCA. Ademas, la pérdida de la historia clinica —por si sola— no acredita la falla del servicio.

SALVAMENTO DE VOTO / LITERATURA MEDICA - No puede sustituir la carga probatoria
de la parte demandante / INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Problema Juridico 2: ;Es posible aplicar la doctrina médica como fuente auxiliar del derecho
administrativo?
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Tesis 2. La mayoria acudio a la “literatura médica” para definir conceptos médicos. No desconozco que la
jurisprudencia ha sefialado que el juez, en casos excepcionales, puede apelar a la “literatura médica” para
aclarar el sentido de las pruebas obrantes en el proceso, dado su caracter técnico. Sin embargo, la
«literatura médica» no puede sustituir la carga probatoria de la parte demandante. Bajo ninguna
circunstancia, es posible estructurar la responsabilidad del demandado con fundamento exclusivo en la
“literatura médica”, pues ello implica desplazar el dictamen pericial como el medio de prueba que previo el
legislador para demostrar aspectos técnicos y cientificos que escapan del ambito de conocimiento y
competencia del juez (art. 233 CPC). El juez estd obligado a fundar todas sus decisiones judiciales en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, como lo impone el articulo 174 CPC.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia de 19 de julio de 2022, S.V. Guillermo Sanchez Luque, radicacion 13001-23-31-000-
2006-00610-01(52191).
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1. El auto que tiene por no presentadas las
excepciones en el proceso de cobro administrativo
coactivo es susceptible de control de legalidad por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Sintesis del caso: Se demando la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales el
municipio de Ibagué decidio tener por no presentado el escrito de excepciones que formulo el
municipio de Dolores contra el mandamiento de pago que se le libro por concepto de unas
cuotas partes pensionales y contra el acto que ordend seguir adelante con la ejecucion. La
Seccion Cuarta avoco el estudio del asunto porque considero ser competente para conocer la
controversia sobre este tipo de actos administrativos, por ser un asunto de naturaleza tributaria
y versar sobre una contribucion parafiscal, en aplicacion del articulo 13 del Reglamento de la
Corporacion (Acuerdo 080 de 2019), analisis del que concluyd que los actos acusados son
demandables ante la jurisdiccion al tratarse de decisiones de caracter definitivo, en la medida
en que con ellos se termina la actuacion administrativa y se habilita el cobro de la obligacion
de pago con cargo a la parte ejecutada.

ACTOS DEMANDABLES EN EL PROCESO DE COBRO ADMINISTRATIVO COACTIVO -
Alcance del articulo 835 del Estatuto Tributario. Caracter no taxativo / AUTO QUE TIENE
POR NO PRESENTADAS LAS EXCEPCIONES EN EL PROCESO DE COBRO
ADMINISTRATIVO COACTIVO - Naturaleza juridica/ ACTO ADMINISTRATIVO DEFINITIVO
- Concepto / RECURSO DE REPOSICION CONTRA EL ACTO QUE DECIDE LAS
EXCEPCIONES EN EL PROCESO DE COBRO ADMINISTRATIVO COACTIVO - Falta de
obligatoriedad. Efectos / CONTROL DE LEGALIDAD DEL ACTO QUE TIENE POR NO
PRESENTADAS LAS EXCEPCIONES EN EL PROCESO DE COBRO ADMINISTRATIVO
COACTIVO - Procedencia

Problema juridico: ;El auto por el cual el municipio de Ibagué decidid tener por no presentado el escrito
de excepciones contra el mandamiento de pago, es o no susceptible de control jurisdiccional?

Tesis: “Para el municipio de Ibagué, el auto por el que se tuvo por no presentado el escrito de excepciones
contra el mandamiento de pago, objeto de la demanda, no es susceptible de control jurisdiccional, por no
estar enlistado en el articulo 835 del ET. Al respecto, se advierte que de conformidad con el articulo 270
del Acuerdo 031 de 2004, norma local, solo seran demandables ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo las resoluciones que fallan las excepciones y ordenan llevar adelante la ejecucion. En
relacion con los actos administrativos susceptibles de control judicial en materia de cobro coactivo, esta
Corporacion ha examinado el articulo 835 del ET, cuya redaccion concuerda con la norma local en cita,
precisando que ademas de los actos que fallan las excepciones y ordenan llevar adelante la ejecucion, son
demandables ante esta jurisdiccion aquellos que contengan una decision definitiva que cree, modifique o
extingan una situacion juridica. Si bien es cierto, el articulo 833-1 del ET, citado por el municipio
demandado, que guarda similitud con el articulo 268 del Acuerdo 031 de 2004, sefala que contra los actos
de tramite no procede recurso alguno, para la Sala, dicho argumento no resulta suficiente para que se
desconozca la naturaleza de acto definitivo del Auto nro. 1034-02-370993 del 20 de abril de 2015, mediante
el cual se resolvio tener por no presentado el escrito de excepciones y continuar con la ejecucion. Lo
anterior, porque conforme al articulo 43 de la Ley 1437 de 2011, se consideran actos administrativos
definitivos los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto o hacen imposible continuar la
actuacion. Y si bien, contra dichos actos, por regla general proceden los recursos de reposicion o
apelacion, segun sea el caso (art. 74 ib.), el hecho que en el sub examine no se haya indicado la procedencia
de recurso alguno no desvirtua tal naturaleza, en tanto que lo determinante es el contenido del acto y los
efectos que genera. En cuanto al argumento, segun el cual, el auto que tuvo por no presentado el escrito
de excepciones tenia que ser objeto del recurso de reposicion, pese a lo cual el municipio de Dolores no lo
hizo, la Sala advierte que fue la misma Administracién quien de forma expresa indicé que contra dicha
actuacion no procedia recurso alguno, por lo que mal puede alegar esa circunstancia en contra de la
actora. En todo caso, se destaca que en los términos del articulo 834 del ET, citado por la parte apelante,
cuya redaccion es simular a la del articulo 269 del Acuerdo 031 de 2004, el recurso de reposicion contra
la resolucion que decide las excepciones formuladas contra el mandamiento de pago no es obligatorio,
razon por la cual, no es posible derivar consecuencia alguna en contra de la parte que se abstiene de
interponerlo, pues como lo ha indicado la Sala, es facultativo, lo que significa que su utilizacion es
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meramente discrecional por parte del interesado. Si se interpone obliga al funcionario a resolverlo y al
sujeto pasivo a estarse a lo resuelto a traves de él. No obstante, lo anterior, si en norma especial el
legislador lo hace obligatorio debe entenderse que constituye una excepcion a la regla indicada. Por lo
expuesto, se concluye que, contrario a lo alegado por el municipio de Ibagué, el Auto nro. 1034-02-370993
del 20 de abril de 2015, por el que ese ente territorial resolvid tener por no presentado el escrito de
excepciones contra el mandamiento de pago y ordend continuar la ejecucion, corresponde a un acto de
caracter definitivo en la medida en que con este se termina la actuacion administrativa y se habilita el
cobro de la obligacion de pago con cargo a la parte ejecutada, por lo tanto, es susceptible de control de
legalidad (...).".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 15 de
septiembre de 2022, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 73001-23-33-000-2015-
00591-01 (26823).

2. La presentacion de la solicitud de contrato de
estabilidad juridica no implica, per se, su aprobacion
ni la consecuente suscripcion del contrato, sino una
mera expectativa sujeta a la evaluacion del Comité de
Estabilidad Juridica sobre la conveniencia del
negocio y el cumplimiento de los requisitos previstos
en laley.

Sintesis del caso: Se mantuvo la legalidad de los actos administrativos por los cuales el Comité
de Estabilidad Juridica integrado por los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de
Comercio, Industriay Turismo y por el Departamento Nacional de Planeacion, nego la solicitud
de suscripcion del contrato de estabilidad juridica que formulo el banco demandante. Lo
anterior, porque la Sala concluyo que los actos acusados fueron debidamente motivados, en la
medida en que procedia improbar la referida solicitud, dado que no se cumplieron algunos de
los requisitos exigidos para su aceptacion, a saber: no se demostro que el proyecto de inversion
cumplia con los presupuestos que establece la Ley 963 de 2005 y los documentos CONPES
3366 y 3406 de 2005, pues no se evidencia con claridad los beneficios que generaria la
inversion, los empleos indirectos que se otorgarian y el impacto en la economia que fuese
favorable al Estado con la celebracion del contrato de estabilidad juridica.

REGIMEN DE ESTABILIDAD JURIDICA - Finalidad y alcance / CONTRATO DE
ESTABILIDAD JURIDICA - Finalidad / REQUISITOS DEL CONTRATO DE ESTABILIDAD
JURIDICA / TRAMITE DE LA SOLICITUD DE SUSCRIPCION DEL CONTRATO DE
ESTABILIDAD JURIDICA / CRITERIOS TECNICOS PARA LA EVALUACION Y
APROBACION DE LOS PROYECTOS DE INVERSION ANTE EL COMITE DE ESTABILIDAD
JURIDICA - Documentos CONPES 3366 y 3406 de 2005 / PRESENTACION DE LA
SOLICITUD DE SUSCRIPCION DEL CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - Efectos. No
implica per se la aprobacion ni la suscripcion del contrato / COMITE DE ESTABILIDAD
JURIDICA - Integracién y objeto / IMPROBACION DE LA SOLICITUD DE SUSCRIPCION
DEL CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - Legalidad. Incumplimiento de algunos de
los requisitos exigidos para la aceptacion de la solicitud / ESTUDIO DE LA SOLICITUD
DE SUSCRIPCION DEL CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - Analisis particular y
especifico en cada caso concreto / AUSENCIA DE VIOLACION DEL DERECHO A LA
IGUALDAD POR IMPROBACION DE LA SOLICITUD DE SUSCRIPCION DEL CONTRATO
DE ESTABILIDAD JURIDICA

Problema juridico: ;La decision de negar la suscripcion del contrato de estabilidad juridica solicitado
por el banco demandante, que adopto el Comité de Estabilidad Juridica integrado por las entidades
demandadas, se ajusta a las disposiciones consagradas en la Ley 963 de 2005 y en los criterios
establecidos en los documentos CONPES 3366 y 3406 de 2005?

Tesis: “El contrato de estabilidad juridica es una figura adoptada por la Ley 963 de 2005 con el objeto de
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incentivar a los inversionistas en Colombia, mediante la garantia de que las normas determinantes para
realizar su inversion no seran modificadas a cambio del pago de una prima a favor del Estado por parte
del inversionista. (...) Los articulos 2, 3 y 4 de la norma en comento prevén los requisitos esenciales que
deben contener los contratos de estabilidad juridica, estableciendo como tales los siguientes: - Las
inversiones nuevas o la ampliacion de las ya existentes en el territorio nacional, deberan realizarse por un
monto igual o superior a 15.000 UVT y podran comprender las actividades relacionadas con el turismo, la
industria, la agricultura, la exportacion agroforestal, mineras y de zonas procesadoras de exportacion,
zonas libres comerciales y de petroleo, telecomunicaciones, construcciones, desarrollos portuarios y
férreos, de generacion de energia eléctrica, proyectos de irrigacion y uso eficiente de recursos hidricos y
toda actividad que apruebe el Comité. - En los contratos de estabilidad juridica deberan indicarse de
manera expresa y taxativa las normasy sus interpretaciones vinculantes realizadas por via administrativa,
que sean consideradas determinantes de la inversion.- En los contratos debera establecerse
expresamente la obligacion del inversionista de realizar una inversion nueva o una de ampliacion, se
sefalara el plazo maximo para efectuar la inversion y se indicara el término de duracion del contrato. - En
las clausulas contractuales deberan transcribirse los articulos, incisos, ordinales, numerales, literales y
paragrafos de las normas emitidas por los organismos y entidades determinados en esta ley, asi como
las interpretaciones administrativas vinculantes, sobre los cuales se asegurara la estabilidad, y se
expondran las razones por las que tales normas e interpretaciones son esenciales en la decision de invertir.
- En los contratos de estabilidad juridica se debera fijar el monto de la prima consistente en un pago a
favor de la Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico que se definira sobre las normas tributarias
que el Gobierno Nacional determine que sean sujetas de estabilizacion. Asi mismo, se contemplara la
forma de pago y demas caracteristicas de la misma. Mediante el Decreto 2950 de 2005, que reglamento
parcialmente la Ley 963 del mismo ano, se determino el tramite de la solicitud de suscripcion del contrato
de estabilidad juridica (...) Por su parte, el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social (CONPES)
expidio el documento CONPES 3366 del 1 de agosto de 2005, modificado por el documento CONPES 3406
de 2005, por el que se establecieron los criterios técnicos para la evaluacion y aprobacion de los proyectos
de inversién presentados ante el Comité de Estabilidad Juridica (...) La Sala precisa que, la presentacion
de la solicitud de contrato de estabilidad juridica, no implica per se la aprobacion de esta ni la consecuente
suscripcion del contrato, sino una mera expectativa sujeta a la evaluacion por parte del Comité de
Estabilidad Juridica de la conveniencia de la suscripcion de este y del cumplimiento de los requisitos
previstos en la ley. Asi también lo entendio la Corte Constitucional en la sentencia C-785 de 2012, en la
que se advierte que la ley no reconocia al solicitante derechos adquiridos a la estabilidad de las normas
por el solo hecho de presentar la solicitud de aprobacion del contrato. (...) Al resolver la solicitud, el Comité
de Estabilidad Juridica advirtio que la propuesta esta encaminada a satisfacer las necesidades propias de
Helm Bank S.A. en desarrollo de su actividad generadora de renta, teniendo en cuenta que su objeto social,
segun el certificado de existencia y representacion legal, es ‘la celebracion y ejecucion de todos los actos,
contratos y operaciones permitidos a los bancos comerciales”. Asi mismo, al resolver el recurso de
reposicion, se preciso que ‘el tamario de la inversion en comparacion con el promedio de los activos en los
3 ultimos afios equivale a 2.2% y al 14.7% en comparacion con el patrimonio en el mismo periodo, lo cual no
resulta significativo”. En esa medida, se concluyé que la inversion propuesta por la parte actora era
relativamente baja en relacion con el volumen de sus activos, lo que resulta concordante con los
estandares de comparacion realizados por el Departamento Nacional de Planeacion, al sefalar que el
tamario de la inversion de la sociedad actora no es significativo respecto del promedio de los activos de
la entidad financiera versus el patrimonio obtenido en el mismo periodo, razén por la cual “el proyecto de
inversion no representa una adicion a la capacidad productiva que pueda diferenciarse de aquellas
inversiones que corresponde a la actividad propia del inversionista”. Por otra parte, el Comité estimo que el
proyecto de inversion presentado por la sociedad demandante no demuestra el impacto positivo en la
economia y desarrollo del pais, pues segun el andlisis financiero de Fedesarrollo “al analizar las principales
fuentes de financiamiento de las empresas, se encuentra que el leasing financiero mantiene una baja
participacion frente a esquemas tradicionales como el crédito con proveedores y el crédito bancario para el
conjunto de empresas pequenas y medianas del sector industrial. Por su parte, para las empresas asociadas
con el comercio, el leasing financiero no tiene incidencia en el segmento de las pequefias empresas y es bajo
para el conjunto de las empresas medianas. Igualmente que en el sector industrial, el crédito con proveedores
y el crédito bancario son las principales fuentes de financiamiento para las empresas dedicadas a la actividad
comercial”. Adicionalmente, en el concepto emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se dijo
gue no era conveniente celebrar contrato de estabilidad juridica con base en una propuesta de inversion
como la presentada por Helm Bank S.A,, en la medida de que la solicitud solo va encaminada a objetivos
para el desarrollo econémico de la actora dentro del giro ordinario de sus negocios, es decir, no se
evidencia con los soportes allegados si con la ampliacion de la red de oficinas y el mejoramiento
tecnologico se impactaria positivamente en el desarrollo social del pais. De otro lado, en la solicitud para
la celebracion del contrato elevada ante el Comité no se indico el numero de empleos indirectos que se
generarian por concepto de la inversion, siendo que estos empleos en un proyecto de inversiéon deben
otorgarse directamente por el inversionista, puesto que es quien resulta favorecido con el contrato de
estabilidad juridica. Por ultimo, el Comité indicd que la inversion debid ser financiada en un mayor
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porcentaje con recursos propios por tratarse de una entidad del sector financiero, con fundamento en el
Oficio 2-2009-023021 del 14 de agosto de 2009 del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. La Sala
observa que de acuerdo con los planteamientos anteriores, el Comité de Estabilidad Juridica se enfoco
primordialmente en que en la solicitud no se menciona de manera expresa y clara el beneficio social de la
inversion que pueda diferenciarse del que se genera por el desarrollo del objeto social de la sociedad
demandante. Ademas, porque no se evidencia el impacto en la economia del pais, puesto que los
beneficios econdmicos atribuibles a las operaciones de leasing son generales a esta linea de negocio y no
especificas al proyecto presentado por el inversionista, de lo que se infiere que la inversion podria haber
sido realizada por la sociedad, independientemente de que se suscribiera el contrato de estabilidad
juridica. De suerte que la presencia de un contrato de estabilidad juridica no se revela como factor
determinante de las inversiones de la demandante, esto es, como condicion para su realizacion, maxime
cuando el componente de tecnologia e infraestructura no se halla debidamente justificado y carece de
incidencia en la economia, por cuanto si bien la inversion tiene proyectado un aumento, la demandante no
establecié de qué manera y con cual mecanismo podria llegar al objetivo pretendido. En suma, no se
precisaron el numero de contratos indirectos que se generarian por esta clase de inversion, siendo que
como lo afirmo el Comité, es una de las obligaciones por parte de quien realiza la inversion. Es de resaltar
que la segunda fase de la determinacion se centra en las competencias del Comité de Estabilidad Juridica.
En las bases de esta etapa despunta como aspecto principal, la facultad conferida por el legislador al
Comité, en la medida que, habiendo dejado plantados unos requisitos normativos y haciendo expresas las
finalidades de la decision, establecid que seria el analisis de diversas variables financieras, técnicas y en
general de factibilidad —segun el proyecto de inversion presentado— las que, en su conjunto, permitirian
concluir si se aprobaba o no la suscripcion del citado instrumento contractual. En esa medida, en cada
caso en particular se hace un estudio y analisis independiente y especifico acerca del cumplimiento de los
requisitos para efectos de la aprobacion o no de la celebracion del contrato de estabilidad juridica, por lo
tanto, no puede pretender la sociedad actora que si a otras entidades financieras se les ha dado la
aceptacion o el visto bueno para el contrato de estabilidad juridica y éstas han hecho uso de la deduccion
prevista en el articulo 158-3 del ET, por esa razon también deba otorgarsele una respuesta positiva, toda
vez que, se reitera, cada entidad debe cumplir unos parametros que seran evaluados por el Comité para
adoptar la decision correspondiente. Ademas, tampoco se demuestra con las pruebas allegadas que la
actora se encuentre en las mismas condiciones que las entidades financieras a las que les aprobo el
contrato de estabilidad juridica, para concluir que existe violacion al derecho a la igualdad. A partir de lo
expuesto anteriormente, para la Sala es claro que la sociedad demandante se contrajo a afirmar que
cumplié con los requisitos exigidos para la procedencia del contrato de estabilidad juridica, pero no
demostro que el proyecto de inversion cumplia con los presupuestos que establece la Ley 963 de 2005 y
en los documentos CONPES 3366 y 3406 de 2005, pues no se evidencia con claridad los beneficios que
generaria la inversion, los empleos indirectos que se otorgarian y el impacto en la economia que sea
favorable para el Estado con la celebracion del contrato de estabilidad juridica, por lo que se concluye que
no se desvirtla la legalidad de los actos administrativos acusados, ya que se encuentran debidamente
motivados (...).".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 24 de
marzo de 2022, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 25000-23-37-000-2016-00494-01

(24982).

Salvamento de voto de la Consejera Myriam Stella Gutiérrez Arguello

REQUISITOS DEL CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - Cumplimiento /
SUSCRIPCION DEL CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - Procedencia /
IMPROBACION DE LA SOLICITUD DE SUSCRIPCION DEL CONTRATO DE ESTABILIDAD
JURIDICA - llegalidad. Cumplimiento de los requisitos exigidos para la aceptacién de la
solicitud

Tesis: “Con el debido respeto por la decision mayoritaria, salvo el voto en la sentencia del proceso en
referencia, que negd las pretensiones de la demanda. (...) En mi opinién el demandante sf probé los
requisitos exigidos para la aceptacion de la solicitud de suscripcion del contrato de estabilidad juridica,
como se pasara a ver. El proyecto de inversion comprendia estos conceptos: i) leasing operativo de
vehiculos por valor de $532.385.000.000; i) leasing habitacional por un monto de $622.849.000.000 v iii)
tecnologia e infraestructura en cuantia de $84.534.000.000. EI demandante argumento que, la inversion
representa un valor agregado para la economia y desarrollo del pais, ya que el leasing constituye un
mecanismo vital para impulsar la politica de vivienda del Gobierno Nacional, pues a través del mismo se
podrian financiar 3.000 nuevas viviendas y cerca de 6.000 vehiculos. Asimismo, que en la solicitud se
incluy6é un acapite denominado “Efectos econémicos y sociales”, donde se sefialdé de manera detallada,
precisay concreta los beneficios econdmicos y sociales de la inversion a partir de cada componente, esto
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es, del aumento en operaciones de leasing, arrendamiento operativo “optirent” y leasing habitacional, y
reforzamiento tecnoldgico y de infraestructura. Las razones expuestas por el actor, a mi juicio,
corresponden a los requerimientos que hace la Ley 963 de 2005, el Decreto 2950 de 2005 vy los
documentos CONPES 3366 del 1 de agosto de 2005 y 3406 de 2005. En efecto, el proyecto de inversion
menciona los objetivos especificos a los que se dirige, el beneficio que reportaria, y que se oriente a lineas
de negocio que adelanta no desvirtua que el mismo tiene un impacto social y econdémico positivo en
sectores significativos para el pais, como es el sector vivienda, el automotor y el de tecnologia. Ademas,
es un hecho incontrovertible que la politica publica de vivienda es un pilar fundamental en el desarrollo
economico del pais. El proyecto también da claridad sobre la creacion de empleos, se expone que por el
componente de leasing se generaria minimo 75 empleos directos y otros indirectos. La indefinicion sobre
estos ultimos no conlleva incumplimiento de requisito alguno, toda vez que se identificaron los de orden
directo y no es necesario que coexistan las dos modalidades. Ademas, como lo expuso el Ministerio
Publico, para resolver este caso se debid considerar la similitud que existe entre la solicitud de suscripcion
del contrato de estabilidad juridica presentada por HELM BANK S.A. y las de leasing Bancolombia y leasing
de Occidente que si fueron resueltas favorablemente.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 24 de
marzo de 2022, S.V. Myriam Stella Gutiérrez Argliello, radicacion: 25000-23-37-000-2016-
00494-01 (24982).

3. Se anula el aparte del paragrafo 2 del articulo
1.6.1.6.3 del Decreto 1625 de 2016, unico
reglamentario en materia tributaria, que establecia la
Ineficacia de las declaraciones de IVA presentadas
por el responsable en un periodo gravable distinto
del que legalmente le correspondia.

Sintesis del caso: Por exceso de la potestad reglamentaria por parte del gobierno nacional se
anulo la frase “Las declaraciones que se hubieren presentado en periodos diferentes a los
establecidos por la ley no tienen efecto legal alguno; por lo tanto, los valores efectivamente
pagados con dichas declaraciones podran ser tomados como un abono al saldo a pagar en la
declaracion del impuesto sobre las ventas del periodo correspondiente” contenida en el
parégrafo 2° del articulo 1.6.1.6.3 del Decreto Unico Reglamentario 1625 de 2016. Para la Sala,
el texto acusado excedio la disposicion legal reglamentada, al fijar una consecuencia juridica
de caracter sancionatorio que no fue prevista por el legislador, pues el articulo 600 del Estatuto
Tributario se limita a indicar los periodos del impuesto al valor agregado y las condiciones para
presentar las declaraciones con periodicidad bimestral o cuatrimestral, asi como a establecer
que el cambio del periodo se debia informar a la DIAN conforme fuera reglamentado, pero no
hace ninguna prevision sobre los efectos de la presentacion de las declaraciones en periodos
diferentes. Aunado a lo anterior, la Sala senald que, dado el efecto sancionatorio que ostenta
el aparte anulado, este compromete el derecho fundamental al debido proceso, porque nadie
puede ser sancionado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se imputa, asunto que
no puede ser regulado por la administracion, ya que es competencia exclusiva del legislador
establecer la descripcion de las conductas sancionables, asi como la manera de castigar las
infracciones.

POTESTAD REGLAMENTARIA - Alcance y limites / EXCESO DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA / PERIODO DE PRESENTACION DE LAS DECLARACIONES DE IVA /
EXCESO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA - Violacion del principio de legalidad de la
potestad reglamentaria/ REGULACION DE LOS DEBERES FORMALES TRIBUTARIOS POR
EL GOBIERNO NACIONAL - Principio de legalidad / DELEGACION EN EL EJECUTIVO DE
LA REGULACION DE TRAMITES ADMINISTRATIVOS - Procedencia y limites. Procede
siempre que sean excepcionales y no se comprometan derechos fundamentales /
DELEGACION EN EL EJECUTIVO DE LA ADMINISTRACION Y RECAUDO DE TRIBUTOS -
Alcance y limites / INEFICACIA DE LAS DECLARACIONES DE IVA PRESENTADAS EN
PERIODO DIFERENTE DEL QUE LEGALMENTE LE CORRESPONDE AL RESPONSABLE -
Naturaleza sancionatoria / PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL REGIMEN SANCIONATORIO /
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INEFICACIA DE LAS DECLARACIONES DE IVA PRESENTADAS EN PERIODO DIFERENTE
DEL QUE LEGALMENTE LE CORRESPONDE AL RESPONSABLE - llegalidad. Nulidad
parcial del paragrafo 2 del articulo 1.6.1.6.3 del Decreto Unico Reglamentario 1625 de 2016

Problema juridico: ¢El gobierno nacional excedio la potestad reglamentaria al establecer en el paragrafo
2° del articulo 1.6.1.6.3 del Decreto Unico Reglamentario 1625 de 2016 la consecuencia de dejar sin
efectos legales las declaraciones de IVA cuando se presentan en un periodo diferente al que
corresponda segun la ley?

Tesis: “"El numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica dispone que corresponde al Presidente de
la Republica ejercer la potestad reglamentaria mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y
ordenes que sean necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes. Como toda potestad en un Estado
de Derecho, el gjercicio de la potestad reglamentaria esta sujeta a limites, siendo el primero de los cuales
el ambito material de la misma ley que reglamenta. Por lo tanto, en aras de facilitar el cumplimiento de la
ley, el reglamento no puede ir mas alla de lo dispuesto por el legislador. (...) El Ejecutivo desborda los limites
de su potestad reglamentaria si modifica o altera el contenido de la ley. Ello ocurre si las definiciones
establecidas por el propio legislador se ven ampliadas por la norma reglamentaria, de tal manera que
aludan a supuestos no contemplados por el legislador. (...) En el presente asunto, en ejercicio de la
potestad reglamentaria, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1794 de 2013, “por el cual se reglamenta
la Ley 1607 de 2012 (...)", invocando los numerales 11y 20 del articulo 189 de la Constitucion. El articulo
24 de este decreto fue compilado en el decreto Unico reglamentario 1625 de 2016, en el articulo 1.6.1.6.3
estableciendo que las declaraciones de IVA deben presentarse en los periodos gravables que les
correspondan a los responsables, segun sea bimestral, cuatrimestral o anual conforme al articulo 600 del
ET. Adicionalmente, en esta disposicion se sefald que las declaraciones presentadas en un periodo
diferente al definido no tienen efecto legal alguno y los valores pagados en estas seran tomados como
abono al saldo a pagar. De los argumentos expuestos por las partes, el estudio de legalidad se contrae a
determinar si el gobierno nacional excedio la potestad reglamentaria, con la inclusion de la consecuencia
de dejar sin efectos legales las declaraciones de IVA cuando son presentadas en un periodo diferente al
que le corresponda segun la ley. Para efectos de establecer si, como lo precisaron los actores, el decreto
reglamentario incluyd elementos no establecidos en la ley, resulta necesario comparar con lo dispuesto
en la normativa legal invocada como violada: (...) Se observa que el articulo 600 del ET establece que los
responsables o contribuyentes del impuesto sobre las ventas, atendiendo a los ingresos percibidos
durante el afio anterior, deben presentar y pagar la correspondiente declaracion de manera bimestral o
cuatrimestral segun cumpla con las condiciones alli previstas. Ademas, se dispuso que los responsables
del impuesto que inicien actividades durante el gjercicio, el periodo gravable sera bimestral. Y, cuando el
contribuyente cambie de periodo gravable de un afio a otro, debe informar a la DIAN de acuerdo con la
reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional. Por su parte, la norma reglamentaria acusada alude a
los periodos gravables del impuesto sobre las ventas y la obligacion de presentar la declaracion por parte
de los responsables y contribuyentes en los periodos que les correspondan, pero adiciona una
consecuencia: Que la omision a esta obligacion, esto es, la presentacion en periodos diferentes, deriva en
que las declaraciones no tengan efectos legales, y los pagos efectuados sean abono al saldo a pagar en
la declaracion del periodo correspondiente. A juicio de la Sala, el texto acusado excede la disposicion legal
reglamentada, dado que prevé una consecuencia juridica que no fue prevista por el legislador, pues el
articulo 600 del E.T. se limito a indicar los periodos del impuesto al valor agregado y las condiciones para
presentar las declaraciones con periodicidad bimestral o cuatrimestral, pero no hizo ninguna prevision
sobre los efectos por la presentacion de las declaraciones en periodos diferentes, solo establecio que el
cambio del periodo debia ser informado a la DIAN conforme fuera reglamentado. En este caso, el texto
demandado del paragrafo segundo del articulo 1.6.1.6.3 del Decreto 1625 de 2016, mas alla de establecer
los nuevos periodos gravables de IVA definidos por el articulo 61 de la Ley 1607 de 2012, dispuso la
ineficacia de las declaraciones de IVA presentadas en periodos diferentes a los que corresponda e
implicitamente la obligacion de presentarla de nuevo con la correspondiente sancion e intereses
moratorios a que hubiere lugar, pese a que la figura de dejar sin efectos legales una declaracion tributaria
solo esta contemplada para las declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin pago total
conforme al articulo 580-1 del ET. Como se observa, la prevision del paragrafo demandado excede el
alcance del articulo 600 del ET, por lo que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico desconocio en este
caso el principio de legalidad de la potestad reglamentaria, al fijar una consecuencia juridica que el
legislador no establecid en la ley. En relacion con el argumento del Ministerio de Hacienda, el cual
comparte en su intervencion la Direccion de Impuestos Nacionales DIAN, de que la disposicion de dejar
sin efectos una declaracion tributaria esta relacionada con la administracion y recaudo del tributo y por
tanto es un aspecto vinculado a la ejecucion técnica y administrativa que puede ser delegado en la
administracion; la sala debe advertir que, de acuerdo con la jurisprudencia de la corte constitucional, es
viable que el gobierno nacional regule los deberes formales tributarios pero “dentro de los parametros que
hayan sido fijados en la ley”. Asi mismo, la corte constitucional ha admitido que la ley delegue en la
administracion la regulacion de tramites administrativos, ‘siempre que no comprometan derechos
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fundamentales y sean excepcionales”. En el caso bajo estudio la Ley no le delegé al gobierno nacional
regular los efectos de presentar las declaraciones en periodos diferentes a los establecidos en el articulo
600 del Estatuto Tributario, ni en esa u otra norma de rango legal se establecio algun parametro que
permitiera inferir la consecuencia de ‘no tener efecto legal alguno” La ineficacia de las declaraciones
establecida en la norma acusada no es un aspecto que se limite a la administracion y recaudo del tributo,
pues tiene un indudable efecto sancionatorio, como quiera que implica presentar una nueva declaracion
incluyendo la sancion por extemporaneidad o, en caso que no lo haga, que la entidad pueda imponer la
sancion por no declarar, previstas en los articulos 641 y 643 del Estatuto Tributario. En ese orden de ideas,
el aparte demandado compromete el derecho fundamental al debido proceso porque nadie puede ser
sancionado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se imputa. Este es un asunto de reserva legal
gue no puede ser regulado por la administracion, ya que es competencia exclusiva del legislador establecer
la descripcion de las conductas sancionables, asi como la manera de castigar las infracciones. Por las
razones expuestas, la Sala encuentra que el paragrafo 2 del articulo 1.6.1.6.3 del Decreto 1265 de 2016 en
cuanto dispone que “Las declaraciones que se hubieren presentado en periodos diferentes a los establecidos
por la ley no tienen efecto legal alguno, por lo tanto, los valores efectivamente pagados con dichas
declaraciones podran ser tomados como un abono al saldo a pagar en la declaracion del impuesto sobre las
ventas del periodo correspondiente” no se ajusta al ordenamiento juridico. En consecuencia, se procede a
declarar su nulidad.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 3 de
noviembre de 2022, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-27-000-2020-00027-00
(25406) Acumulados.

4. Se precisan las diferencias entre el crédito
mercantil y la prima en colocacion de acciones, el
tratamiento contable y fiscal de estas figuras, asi
como el caracter amortizable que tiene el crédito
mercantil frente ala primaen colocacion de acciones,
gue carece del mismo.

Sintesis del caso: Mediante los actos administrativos acusados, la DIAN modifico la
declaracion de renta que cierto contribuyente presento por el ano gravable 2010, en el sentido
de desconocer deducciones por amortizacion de intangibles (crédito mercantil y base de datos
«TuCarrera») y por inversion en activos fijos reales productivos, lo que derivo en un incremento
de la renta liquida ordinaria que, al ser inferior a la renta presuntiva por la que se determino el
tributo, no afecto la liquidacion del impuesto a cargo ni el saldo a favor, por lo que no se impuso
sancion por inexactitud. La Sala mantuvo el rechazo de la deduccion por amortizacion del
crédito mercantil, pero reconocio las demas deducciones y, en consecuencia, como
restablecimiento del derecho, reliquidé el tributo en la forma indicada en la parte motiva de la
sentencia. Para adoptar la anterior decision, la Sala preciso los conceptos del crédito mercantil
y de la prima en colocacion de acciones, establecio su marco normativo y su dinamica contable
y fiscal, asi como el alcance jurisprudencial de estas figuras, tras lo cual concluyd que, en el
caso, no se configuré un crédito mercantil, sino una prima en colocacion de acciones, la cual
no es fiscalmente amortizable, razon por la cual no procedia la deduccion de un alegado crédito
mercantil inexistente.

CREDITO MERCANTIL - Concepto y alcance / CREDITO MERCANTIL - Tratamiento
contable / CREDITO MERCANTIL - Tratamiento fiscal / AMORTIZACION DEL CREDITO
MERCANTIL — Término / CONTRATO DE SOCIEDAD - Concepto y alcance / PRIMA EN
COLOCACION DE ACCIONES - Concepto y alcance / PRIMA EN COLOCACION DE
ACCIONES - Tratamiento contable / PRIMA EN COLOCACION DE ACCIONES -
Tratamiento fiscal / AMORTIZACION DE LA PRIMA EN COLOCACION DE ACCIONES -
Improcedencia / FACULTAD DE FISCALIZACION DE LA DIAN — Alcance / CREDITO
MERCANTIL - Inexistencia/ DEDUCCION POR AMORTIZACION DE CREDITO MERCANTIL
INEXISTENTE — Improcedencia / RECHAZO DE DEDUCCION POR AMORTIZACION DE
CREDITO MERCANTIL INEXISTENTE - Legalidad
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Problema juridico: ;Procede la deduccion por amortizacion del crédito mercantil (intangible)?

Tesis: “Para resolver el problema juridico planteado, la Sala partira de precisar los conceptos discutidos
por las partes: el credito mercantil y la prima en colocacion de acciones. El articulo 66 del Decreto 2649 de
1993 clasifico el crédito mercantil como un activo intangible y el articulo 4 del Decreto 2650 de 1993
(normas aplicables en virtud de la remisién del articulo 142 del Estatuto Tributario a la técnica contable),
determind su alcance asi: «Registra el valor adicional pagado en la compra de un ente economico activo,
sobre el valor en libros o sobre el valor calculado o convenido de todos los activos netos comprados, por
reconocimiento de atributos especiales tales como el buen nombre, personal idéneo, reputacion de crédito
privilegiado, prestigio por vender mejores productos y servicios y localizacién favorable». (énfasis propio). A
su vez, determino para el mismo, la siguiente dinamica contable en la cuenta 1605:

DEBITOS CREDITOS

a. Por el valor adicional pagado sobre el |a. Por la pérdida o disminucion del valor del
costo del activo neto al adquirir la unidad crédito mercantil, una vez comprobado
productora. técnicamente.

En esas condiciones, el inversionista que adquiria acciones debia segregar el precio de adquisicion en dos
activos diferentes. De un lado, el valor propio de las acciones, de acuerdo con la participacion adquirida 'y
tomando en consideracién el valor en libros de la entidad (valor intrinseco) y, por el otro, el crédito
mercantil o intangible. Por su parte, la Circular Conjunta Nro. 4 del 1997 expedida por las
Superintendencias de Valores y Sociedades definieron el crédito mercantil adquirido como «el monto
adicional pagado sobre el valor en libros en la compra de acciones o cuotas partes de interés social de un
ente economico activo, si el inversionista tiene o adquiere el control sobre el mismo, de acuerdo con los
presupuestos establecidos en los articulos 260 y 261 del Codigo de Comercio, modificados por los articulos
26y 27 dela Ley 222 de 1995, y demas normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan». Asimismo, esta
Seccion ha definido el crédito mercantil como «la reputacion de que gozan algunas empresas, lo cual les
permite tener ciertas ventajas comerciales sobre sus competidores, en términos financieros se entiende
como el valor actual de las futuras actividades en exceso de las ganancias o sea mayores utilidades en
promedio de establecimientos de la misma clase, no solo por el buen trato a los clientes, sino por otros
factores intangibles como ubicacion, entregas oportunas, servicios, calidad y garantia de los productos». En
el anterior contexto, la Sala ha precisado: «Es por esto que en el crédito mercantil se registra el valor
adicional pagado por la compra de un ente econémico sobre el valor en libros o sobre el valor adicional
pagado por los activos netos comprados, asi como la pérdida o disminucion de su valor, es decir la
amortizacion. Se concluye entonces que las condiciones para que se reconozca el crédito mercantil es el
contrato de compra de acciones sobre los que se paga un mayor valor sobre el valor en libros del ente
adquirido y en virtud del cual se adquiere el control de la sociedad y que se registren en la cuenta 1605 con
su respectiva amortizacion». (Enfasis de la Sala). Ahora bien, respecto del tratamiento fiscal del crédito
mercantil, para el afio 2010, al ser considerado un activo intangible, eran aplicables los lineamientos
previstos en los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario, a cuyo amparo éste era amortizable en un
término no menor a 5 anos, bajo la regla general. En este punto, es preciso advertir que el crédito mercantil
se origina del contrato de compraventa de acciones, en virtud del cual se obtiene el control de una
sociedad, que no en una emision primaria de acciones. En consecuencia, este mayor valor pagado por el
inversionista, en ningun caso, ingresa al patrimonio de la compafiia cuyo control se adquiere. Precisado
lo anterior, la Sala realizara similar trazabilidad respecto de la prima en colocacion de acciones: De
acuerdo con las reglas previstas en el Codigo de Comercio la suscripcion de acciones es un contrato por
el cual una persona se obliga a pagar un aporte a la sociedad y la compafiia se obliga a reconocerle la
calidad de accionista y a entregarle los titulos correspondientes, el cual se constituye en costo de su
inversion. Sin embargo, reconociendo que los valores pagados por los accionistas pueden variar
dependiendo la época en que ellos se realicen y para efectos de nivelar las participaciones de los
accionistas nuevos y antiguos en la sociedad emisora, las normas contables prevén que los mayores
valores pagados sobre el valor nominal se registren dentro del patrimonio de la sociedad, pero en una
cuenta separada denominada prima en colocacion de acciones. Para la época de los hechos, el articulo
84 del Decreto 2649 de 1993 determinaba que «La prima en la colocacion de aportes representa el mayor
valor cancelado sobre el valor nominal o sobre el costo de los aportes, el cual se debe contabilizar por
separado dentro del patrimonio». (Subraya la Sala). Es asi como la prima en colocacion de acciones surge,
unica y exclusivamente, en la emision de acciones, como una forma de compensar el mayor valor que
han adquirido las acciones de una sociedad desde que fue constituida, produciendo asi «el efecto
equitativo de nivelar la situacion patrimonial de los accionistas nuevos con la de los viejos, que han ido
constituyendo reservas en la empresa a costa de reducir los beneficios repartibles en ejercicios anteriores y
han corrido, ademas, los riesgos inherentes a toda la empresa antes de su estabilizacion tras de un proceso
de funcionamiento normal y provechoso». (Subraya la Sala). Sobre este particular, ha sefialado la Seccion:
«la "prima en colocacion de acciones” es un sobreprecio que se paga cuando estas son colocadas en el
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mercado por un valor superior al nominal. La ‘prima” forma parte del patrimonio de la sociedad pero en
calidad de “Superavit’, no como capital social. La empresa debe registrar como capital las acciones vendidas
por su valor nominal que sera el porcentaje del accionista que las adquiere y el exceso que corresponde a la
prima, seréa contabilizado como superavit, que no es propiedad del accionista sino de la sociedad». (Enfasis
de la Sala). Igualmente, la Sala ha precisado: «al constituirse una sociedad por acciones, el capital social
esta integrado por la totalidad de las acciones autorizadas, suscritas y pagadas por los accionistas, a las que
se les debe asignar un valor inicial o de emisién denominado valor nominal (articulo 110 del Cédigo de
Comercio). Sin embargo, con posterioridad, la sociedad puede aprobar la emisién de nuevas acciones para
que sean suscritas por los interesados, cuyo precio, en todo caso, no puede ser inferior al nominal (articulo
386 numeral 4 del Cédigo de Comercio). De modo que tendra que ser igual o superior a este. Este sobreprecio
se denomina “prima en colocacion de acciones”. Aunque la normativa contable exige que el capital social y
la prima en colocacién de acciones se contabilicen por separado dentro del patrimonio (articulos 83 y 84 del
Decreto 2649 de 1993), ello no comporta que el precio pagado por la suscripcién de acciones pueda
escindirse, toda vez que es Unico, como lo preceptuan los articulos 384 y 386 del Codigo de Comercio. Asi
mismo, aun cuando para la época de los hechos, fiscalmente la prima en colocacién de acciones no se
consideraba como parte del aporte que el socio o accionista entregaba a la compariia, en materia societaria
debian seguirse las reglas que gobiernan el capital social». (Enfasis de la Sala). Para la época, la dinémica
contable para reconocer el valor de las acciones para los inversionistas y el valor del capital y la prima en
colocacion de acciones para la sociedad emisora de las acciones, era la siguiente:

Inversién en acciones (suscriptor)

CLASE GRUPO CUENTA
1.  Activo 32 Inversiones 1205 Acciones
Descripcion

Registra el costo de adquisicion de las inversiones realizadas por el ente econdmico en sociedades
por acciones y/o asimiladas, el cual incluye las sumas incurridas directamente en su adquisicion.

Sociedad (receptor)

CLASE GRUPO CUENTA
3 Patrimonio 31 Capital social
Descripcion

Comprende el valor total de los aportes iniciales y los posteriores aumentos o disminuciones que
los socios, accionistas o compafiias, ponen a disposicién del ente econdmico mediante cuotas,
acciones 0 monto asignado, respectivamente, de acuerdo con escrituras publicas de constitucion o
reformas, o suscripcion de acciones segun el tipo de sociedad, con el lleno de los requisitos legales

CLASE GRUPO CUENTA

3 Patrimonio 32 Superavit de capital 3205 prima en colocacion de
acciones cuotas o partes de
interés social

Descripcion

Registra el valor de la prima en colocacion de acciones, cuotas o partes de interés social
representados por el mayor importe pagado por el accionista o socio sobre el valor nominal de la
accion o aporte.

Obsérvese que el costo de las acciones suscritas por los accionistas se permitia registrarlo en la sociedad,
por las razones anotadas, de manera separada en el capital y la prima en colocacién de acciones, pero
siempre integrando el patrimonio de la sociedad emisora de las acciones. Ahora, en lo que tiene que ver
con su tratamiento fiscal, el articulo 36 del Estatuto Tributario establecia: «Articulo 36. La prima por
colocacion de acciones no constituye renta ni ganancia ocasional si se contabiliza como superavit de capital
no susceptible de distribuirse como dividendo. En el afio en que se distribuya total o parcialmente este
superavit, los valores distribuidos configuran renta gravable para la sociedad, sin perjuicio de las normas
aplicables a los dividendos». Todo lo que hasta aqui se ha dicho, pone de presente que la prima en
colocacion de acciones y el crédito mercantil son figuras completamente diferentes: la prima en
colocacion de acciones surge de la suscripcion de acciones, y corresponde al registro contable del valor
del aporte del accionista (costo pagado en la suscripcion), mientras que el crédito mercantil se origina en
la compra de las acciones -negociacion secundaria- para reconocer el mayor valor pagado por la acciones
a los antiguos accionistas sobre el patrimonio neto de la compafiia y que no se encuentra como
contrapartida dentro del patrimonio social. Por tal razon, la prima en colocacion de acciones integra el
patrimonio de la sociedad, o que no ocurre con el crédito mercantil, comoquiera que éste es percibido

BOLETIN 261




BOLETIN

“ONSE IO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

directamente por los inversionistas de una sociedad que enajenan su participacion. Y el unico concepto
susceptible de ser amortizado, para la época, era el crédito mercantil, dado que en ningun caso podia
amortizarse el costo de las acciones. (...) A partir de la valoracion del (...) material probatorio, lo primero
que debe resaltarse es que la transaccion entre Grandes Superficies de Colombia S.A. y Nuevo
Mercadefam S.A. se llevé a cabo en un proceso de suscripcion de acciones (capitalizacion). En esa
medida, el precio de adquisicion pagado por Grandes Superficies de Colombia S.A. fue recibido en su
totalidad por Nuevo Mercadefam S.A., y éste fue registrado como capital y a titulo de prima en colocacion
de acciones. En consecuencia, el mayor valor pagado por la actora fue registrado en las cuentas del
patrimonio de Mercadefam S.A (cuenta 32 superdvit de capital), como correspondia. Notese que, el acta
de asamblea extraordinaria de accionistas de Nuevo Mercadefam S.A., da cuenta de que el valor total de
colocacion de las acciones ascendid a la suma de $96.500.000.000, de los cuales esta compafiia
contabilizd $2.925.000.000 como aumento de capital y $93.575.000.000 como prima en colocacion de
acciones. Asilas cosas, la colocacion de acciones y el movimiento registrado por Nueva Mercadefam S.A.
acreditan plenamente que el mayor valor que la contribuyente pago surgio de una emision primaria de
acciones -suscripcion de acciones- y que el mismo integro el patrimonio de la sociedad emisora de las
acciones (Nueva Mercadefam S.A)), por lo tanto, la contrapartida en la sociedad inversionista corresponde
al costo de la accion o inversion. En esa medida, la Sala considera que la operacion objeto de analisis no
configuraba un crédito mercantil para la demandante, susceptible de ser amortizado, sino que su
naturaleza era la de costo de la accion, y conforme se determino en el acta de la asamblea general de la
sociedad receptora este valor del aporte fue contabilizado como capital y prima dentro del patrimonio
social, segun consta en el certificado de revisor fiscal, naturaleza que de ninguna manera podia
transformarse en otra figura en cabeza del inversionista, como lo pretende la parte actora, ahora apelante.
Inclusive, aun de aceptarse la posicion de la demandante consistente en que el mayor valor pagado
corresponde a un crédito mercantil (que no es el caso), esto quedaria plenamente desacreditado, con la
sola confrontacion de la razon de ser del crédito mercantil que, como lo ha sefialado la Sala, compensa
«la reputacion de que gozan algunas empresas” o ‘el valor actual de las futuras actividades en exceso de las
ganancias o sea mayores utilidades en promedio de establecimientos de la misma clase», lo que de suyo se
descarta en el caso bajo analisis. En efecto, reparese en que la sociedad Nuevo Mercadefam S.A. fue
creada por la escision de Soisan S.A. el 17 de diciembre de 2008 y que la actora suscribio las 2.925.000
acciones el 15 de enero de 2009, es decir, menos de 2 meses después de creada, por ello aun si se
considerara que era una compra de acciones para adquirir el control de la entidad no se justificaria que el
surgimiento del crédito mercantil en la suma de $92.092.956.320. Finalmente, debe sefialarse que la
anterior conclusion no cambia por el hecho de que, mediante Resolucion Nro. 341-007948 del 15 de
diciembre de 2009, la Superintendencia de Sociedades haya reconocido que el crédito mercantil
permanecia en el patrimonio de Grandes Superficies de Colombia S.A. al absorber a Mercadefam S.A. Lo
anterior, no soélo porque el crédito mercantil nunca existio, segun quedo explicado, sino porque en esa
resolucion la superintendencia no analizd este aspecto en particular, su estudio se limitd a aprobar el
acuerdo de fusion. En todo caso, no puede perderse de vista que la DIAN, en su condicion de autoridad en
materia tributaria y en ejercicio de sus facultades de fiscalizacion, estaba legitimada para verificar los
hechos econdmicos que dieron lugar a la amortizacion del pretendido crédito mercantil y determinar su
procedencia fiscal. Asi mismo, se pone de presente que, aunque el contribuyente aporto la contabilidad y,
certificados de revisor fiscal que informan la composicion de la cuenta 516510 «amortizacion de
intangibles» y el registro de ingresos por parte de Cencosud por las tiendas Mercadefam S.A., estos
documentos no resultan pertinentes para sustentar la deduccion, en la medida en que se desvirtuo la
existencia del crédito mercantil. Por lo expuesto, no encuentra la Sala que los actos demandados incurran
en falsa motivacion por haber determinado que la mayor suma pagada sobre el valor nominal de las
acciones corresponde a una prima en colocacion de acciones y, que a partir de ello, haya rechazado la
amortizacion. En consecuencia, no prospera el cargo de apelacion propuesto por la actora, se mantendra
el rechazo de la deduccion por amortizacion del crédito mercantil.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 3 de
noviembre de 2022, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, radicacion: 25000-23-37-000-
2014-00883-01 (23865).

Salvamento parcial de voto de los Consejeros Stella Jeannette Carvajal Basto y Milton
Chaves Garcia

DEDUCCION POR AMORTIZACION DEL’CREDITO'MERCANTIL - Procedencia/ RECHAZO
DE LA DEDUCCION POR AMORTIZACION DE CREDITO MERCANTIL - llegalidad

Tesis: “Nuestro disenso parcial con la posicion mayoritaria asumida por la Sala radica en la negativa de
aceptar la procedencia de la deduccion por amortizacion del credito mercantil, por las siguientes razones:
A diferencia de lo considerado en la providencia de la cual nos apartamos, el objeto de la litis en segunda
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instancia, acorde a lo decidido por el a quo -quien encontro probada la existencia del crédito mercantil pero
estimo que su amortizacion debia realizarse en el mismo periodo gravable de la fusidn (2009)-, y al reparo
concreto formulado por la actora en la apelacion, segun el cual no existe disposicion juridica que obligue
amortizar la totalidad del crédito mercantil en el mismo afo en que se materialice la fusion, se limitaba a
establecer si la amortizacion del intangible se habia efectuado conforme al término previsto en el articulo
143 del ET, sin que los aspectos atinentes a la fusion y a los actos que la precedieron -los cuales fueron
objeto de estudio y aprobacion por parte de la Superintendencia de Sociedades, autoridad administrativa
competente para pronunciarse frente al tema-, hicieran parte del debate sometido al control de la
jurisdiccion. Conforme al criterio plasmado en la ponencia derrotada, demostrada la existencia y
permanencia del crédito mercantil, asi como su contribucion a la actividad productora de renta, se
concluyé la procedencia de la deduccion discutida. (...) [E]n nuestro criterio, era procedente la deduccion
por amortizacion del crédito mercantil, con lo cual, correspondia modificar la sentencia apelada en el
sentido de anular los actos administrativos acusados y declarar la firmeza de la declaracion privada
presentada por la actora respecto del impuesto sobre la renta del afo 2010..".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 3 de
noviembre de 2022, S.P.V. Stella Jeannette Carvajal Basto y Milton Chaves Garcia, radicacion:
25000-23-37-000-2014-00883-01 (23865).

5. Se anula el Oficio 2949 de 2019, en el que la DIAN
sefalaba que el articulo 90 del Estatuto Tributario se
aplica en operaciones de enajenacion de activos a
titulo gratuito, como las donaciones, la adjudicacion
de activos de sociedades liquidadas a sus asociados
y el pago de dividendos en especie.

Sintesis del caso: Al estudiar la legalidad del Oficio 2949 del 27 de diciembre de 2019, expedido
por la DIAN, la Sala lo anulé porque concluyé que interpreté de forma errada el articulo 90 del
Estatuto Tributario al pretender su aplicacion a: i) las donaciones, que se caracterizan por su
gratuidad y por lo mismo, no generan renta en cabeza del donante; ii) en la entrega de activos
a los asociados al momento de la liquidacion de una sociedad, porque se consideran
dividendos y, iii) en el pago en especie de dividendos, toda vez que el giro de los mismos no
genera ingreso ni gastos en las sociedades y porque el articulo 29 del Estatuto Tributario
determina las reglas aplicables, que por su especialidad se deben privilegiar. Para la Sala,
preservar la interpretacion ilegal del acto demandado derivaria en un impacto tributario no
previsto por la ley para tales operaciones, por lo que preciso la adecuada hermenéutica de la
expresion «enajenacion de activos a cualquier titulo» del articulo 90 ibidem.

IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS - Aplicacion del articulo 90 del
Estatuto Tributario. Alcance de la expresion enajenacién a cualquier titulo para la
determinacion de la renta bruta / INTERPRETACION DEL ARTICULO 90 DEL ESTATUTO
TRIBUTARIO - Determinacion de la renta bruta en la enajenacion de activos y valor
comercial en operaciones sobre bienes y servicios / CONCEPTO DE RENTA BRUTA /
DETERMINACION DE LA RENTA BRUTA / CONCEPTO DE INGRESOS / DETERMINACION
DE LA RENTA BRUTA EN CONTRATOS GRATUITOS Y ONEROSOS / DONACIONES /
ASIGNACION DE REMANENTES EN LA LIQUIDACION DE SOCIEDADES / CONCEPTO DE
DIVIDENDOS / PAGO DE DIVIDENDOS EN ESPECIE / OFICIO DIAN 2949 DE 2019 -
llegalidad. Interpretaciéon erronea del articulo 90 del Estatuto Tributario / INEXISTENCIA
DE PRECEDENTE JUDICIAL SOBRE LA INTERPRETACION ADECUADA DEL ARTICULO
90 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO

Problema juridico: ;Se ajusta a la legalidad el Oficio 2949 del 27 de diciembre de 2019, en el que la DIAN
sostiene que el articulo 90 del Estatuto Tributario se aplica en operaciones de enajenacion de activos a
titulo gratuito, tales como las donaciones, la adjudicacion de activos de sociedades liquidadas a sus
asociados y el pago de dividendos en especie?
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Tesis: “[E]l punto en discusién se encuentra en la expresion enajenacion a cualquier titulo (sic), parala actora
la misma debe enmarcarse dentro los contratos onerososy para la DIAN la sefialada expresion cobija todo
tipo de contratos que supongan un traspaso de dominio incluidos los gratuitos, al respecto precisa la Sala
que su alcance debe definirse desde el contenido del articulo 90, la estructura del impuesto de renta 'y con
las normas especiales que consagra el Estatuto Tributario, ast: (i) De acuerdo con los supuestos regulados
en el articulo 90 del Estatuto Tributario, se observa que cada uno de ellos parte de la existencia de un
precio para su aplicacion, asi: i) la renta bruta esta constituida por la diferencia entre el «precio de
enajenacion» y el costo del activo; i) que el «precio de enajenacion» es el valor comercial realizado en dinero
o0 en especie; iii) que el valor comercial corresponde al «precio comercial promedio» de los bienes de la misma
especie al momento de su enajenacion; iv) que, en inmuebles, no se acepta un «precio inferior» al costo, al
avaluo catastral o al autoavalio, v) que la DIAN puede fijar un «precio de enajenacion acorde» con la
naturaleza de los activos; y vi) que se entiende que el valor asignado por las partes difiere notoriamente del
promedio cuando se aparta en mas de un 15% de «los precios establecidos en el comercio». Reglas que son
incompatibles con los contratos gratuitos pues estos se caracterizan por no tener un precio en sentido
estricto (contraprestacion), como ocurre en los casos de donaciones o comodatos, entre otros. (ii) El
articulo 90 hace parte del Capitulo (sic) Il del Titulo (sic) | Libro | del Estatuto Tributario que reglamenta la
renta bruta, la cual es definida por el articulo 26 por la diferencia entre los ingresos netos y los costos
imputables a los mismos, y los ingresos son los ordinarios y extraordinarios realizados en el periodo que
sean susceptibles de producir un incremento en el patrimonio en el momento de su percepcion, esto es
que tengan la potencialidad de aumentar la caja, las cuentas por cobrar o los activos de la entidad,
situacion solo se reputa en los contratos onerosos, y que rifie con los gratuitos porque en estos ultimos
su caracteristica principal es que en la parte activa lo que se presenta es un detrimento patrimonial por la
carencia de contraprestacion o precio. (iii) Finalmente es importante precisar que las donaciones, la
asignacion de remanentes a la liquidacion de sociedades y el pago de dividendos en especie tienen reglas
especiales en el Estatuto Tributario que precisan ciertos efectos para establecer el ingreso en cabeza del
beneficiario, sin embargo, dichas normas no prevén la posibilidad de imputar un precio al donante, la
sociedad liquidada o la entidad pagadora del dividendo porque no son vendedores ni obtienen una renta,
de acuerdo con lo siguiente: - En las donaciones i) los articulos 302 y 303 del Estatuto Tributario establecen
el ingreso en el donatario que recibe el activo y que, por tanto, puede ser gravado por ganancias
ocasionales ii) y los articulos 125, 125-2, 255, 256 y 257 determinan el monto de los beneficios tributarios
en favor del donante si son efectuadas en favor de ciertas entidades pero se insiste, no es posible
establecer un precio en los términos del articulo 90 ibidem y, en consecuencia, no es dable aplicar la
presuncion alli prevista. En realidad, si un contribuyente decide donar sus activos a una sociedad o a
cualquier sujeto para el cual no se haya previsto un beneficio tributario, es preciso considerar que el
ingreso se configura en cabeza de quien los recibe (donatario), de tal modo que para el donante constituye
un gasto que no sera deducible fiscalmente. De esta manera, si se asumiera que el donante realiza una
venta por la enajenacion de sus activos, se llegaria al absurdo de determinar una utilidad tedrica, lo que
daria lugar a un doble gravamen en cabeza del donante y del donatario. - De acuerdo con los articulos 51
y 301 del Estatuto Tributario, si las sociedades al momento de su liquidacion distribuyen bienes o especies
a sus socios o accionistas, dicha distribucion hasta el monto capital aportado se considera no gravado y
los remanentes tienen el tratamiento de dividendos, los cuales por regla general no dan lugar al
reconocimiento de ingresos, o gastos en cabeza de las sociedades que los decretan y para los accionistas
que los reciben su tratamiento fiscal dependera de las reglas previstas en los articulos 48 y 49, lo que de
suyo descarta la presuncion del articulo 90. La anterior prevision se refuerza con el contenido del articulo
30 del Estatuto Tributario, segun la modificacion de la Ley 1819 de 2016, que considera como dividendos
toda distribucion de beneficios, en dinero o en especie, con cargo al patrimonio, en favor de los socios,
accionistas, comuneros, asociados, suscriptores o similares, excepto por el reembolso de capital y por la
prima en colocacion de acciones. - En cuanto a los dividendos en especie, la Sala reitera que el decreto de
dividendos en favor de los socios 0 accionistas no genera ingreso ni gasto en las sociedades que los
distribuyen, pues no existe un precio de enajenacion, por lo que no es un supuesto en el que sea aplicable
el articulo 90 del Estatuto Tributario y porque el articulo 29 ibidem regula el valor de los ingresos en especie
precisando que si en pago de obligaciones pactadas en dinero se dieren especies el valor de estas se
determina por el precio fijado en el contrato. Por lo expuesto, la Sala encuentra probado que el concepto
acusado interpreté de forma errada el articulo 90 del Estatuto Tributario al pretender su aplicacion a: i) las
donaciones, que se caracterizan por su gratuidad y por lo mismo, no generan renta en cabeza del donante;
i) en la entrega de activos a los asociados al momento de la liquidacién de una sociedad, porque se
consideran dividendos; y iii) en el pago en especie de dividendos, toda vez que el giro de los mismos no
genera ingreso ni gastos en las sociedades y porque el articulo 29 del Estatuto Tributario determina las
reglas aplicables, que por su especialidad deben ser privilegiadas. Asi, preservar esa interpretacion
derivaria en un impacto tributario no previsto por la ley para tales operaciones. La Sala destaca que la
demandante solicitd que esta Seccion realice un cambio expreso del precedente contenido en las
sentencias del 28 de julio de 2011 y del 25 de mayo de 2017. Y, de forma concordante, la DIAN solicitd que
se confirmara y aplicara el precedente contenido en esas mismas providencias. Sin embargo, las
sentencias invocadas por ambas partes, en realidad, no constituyen un precedente vinculante para este
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caso porgue no tienen similitud factica ni juridica. Esto es asi porque la sentencia del 28 de julio de 2071
resolvio una demanda presentada en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, en los que se analiza la legalidad de actos administrativos de caracter particular, concretamente
en ese caso de una liquidacion oficial de revision y de la resolucion que decidio el recurso de
reconsideracion interpuesto en su contra. En cambio, en el proceso de la referencia, se resuelve una
demanda interpuesta en ejercicio del medio de control de simple nulidad, en el que se realiza un control
abstracto de legalidad de un acto administrativo de caracter general. Asi las cosas, no es posible identificar
hechos relevantes comunes que permitan afirmar que se trata de un precedente vinculante. Ahora,
respecto de la sentencia del 25 de mayo de 2017, aunque también se resolvio una demanda presentada
en ejercicio del medio de control de simple nulidad, la controversia no gird en torno a la interpretacion
adecuada del articulo 90 del Estatuto Tributario. Es por esto que dicha providencia, a titulo de obiter dicta,
se limitd a senalar que «la donacion apareja el concepto de enajenacion, tal como lo preciso esta Seccion en
la sentencia del 28 de julio de 2071, con radicado No. 2005-01028, en la que se analizo el articulo 90 del E. T.
sobre determinacion de la renta bruta en la enajenacion». En este orden, aunque las sentencias del 28 de
julio de 2011 y del 25 de mayo de 2017 pueden constituir un criterio auxiliar del juez, en los términos del
articulo 230 de la Constitucion, la Sala evidencia que no son un precedente vinculante para este caso. Con
todo, aun si se considera que dichas providencias constituyen precedente vinculante para el caso de la
donacion, la Sala pone de presente que la interpretacion que se adopta en esta providencia del articulo 90
del Estatuto Tributario garantiza de mejor manera los derechos de los contribuyentes. Esto es asi porque
reconoce que, si bien existen contratos a titulo gratuito que pueden dar lugar a una enajenacion de activos,
la norma bajo estudio contiene un presupuesto adicional para su aplicacion, que consiste en el precio,
requisito que solo esta presente en los negocios juridicos a titulo oneroso. En hilo con lo anterior, se
destaca que la interpretacion adoptada también surge del estudio de los argumentos formulados por la
demandante para este caso, que no desconoce el contenido de las sentencias del 28 de julio de 2011 y del
25 de mayo de 2017, sino que propone una nueva valoracion del mandato legal, ante lo cual la DIAN pudo
ejercer su derecho de defensa.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 10 de
noviembre de 2022, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, radicacion: 11001-03-27-000-
2020-00025-00 (25400).

Salvamento de voto de los Consejeros Stella Jeannette Carvajal Basto y Milton Chaves
Garcia

OFICIO DIAN 2949 DE 2019 - Legalidad. Correcta interpretacion del articulo 90 del
Estatuto Tributario / IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS /
DETERMINACION DE LA RENTA BRUTA EN LA ENAJENACION DE ACTIVOS A
CUALQUIER TITULO - Aplicacién del articulo 90 del Estatuto Tributario en enajenaciones
a titulo oneroso y gratuito / DONACIONES - Aplicacién del articulo 90 del Estatuto
Tributario / ASIGNACION DE REMANENTES EN LA LIQUIDACION DE SOCIEDADES -
Aplicacion del articulo 90 del Estatuto Tributario / PAGO DE DIVIDENDOS EN ESPECIE -
Aplicacion del articulo 90 del Estatuto Tributario / CONCEPTO DE INGRESOS /
DETERMINACION DE LA RENTA LIQUIDA GRAVABLE / INTERPRETACION DEL
ARTICULO 90 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO - Aplicacion de las sentencias del 28 de julio
de 2011 (radicacion 25000-23-27-000-2005-01028-01 (17073) y del 25 de mayo de 2017
(radicacién 11001-03-27-000-2013-00025- 00 (20436) de la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado

Tesis: “[Clonsideramos que el oficio acusado se encuentra acorde con el articulo 90 del Estatuto Tributario,
debido a que el legislador de forma explicita indico que aplica para la “enajenacion de activos a cualquier
titulo”, es decir, tiene validez en transacciones tanto a titulo oneroso como gratuito. Si el legislador tuviera
la intencion de que la norma solo afectara transacciones a titulo oneroso, no habria hecho dicha precision.
Sobre el particular, esta Sala en sentencia de 28 de julio de 2011 concluyd lo siguientel : “Articulo 90.
Determinacion de la renta bruta en la enajenacion. La renta bruta o la pérdida proveniente de la enajenacion
de activos a cualquier titulo esta constituida por la diferencia entre el precio de la enajenacion y el costo
del activo o activos enajenados. (...) El precio de la enajenacion es el valor comercial realizado en dinero o
en especie. (...)" Cuando la norma transcrita alude a la enajenacion, se refiere a la accién de “Pasar o
transmitir a alguien el dominio de algo o algun otro derecho sobre ello.”2 . Y cuando sefala que esa
enajenacion puede hacerse a cualquier titulo, es evidente que la norma no excluye ningun negocio juridico
gue tenga la connotacion de transmitir el dominio de los activos. La donacién entre vivos, de conformidad
con el articulo 1443 del C.C. “(...) es un acto por el cual una persona transfiere, gratuita e irrevocablemente,
una parte de sus bienes a otra persona que la acepta” En esa medida la donacién implica “enajenar” y, por
lo tanto, esta regulada por el articulo 90 del E.T. Ahora bien, como la donacion se hace a titulo gratuito, los
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beneficios fiscales que regula el Estatuto Tributario son los que justifican que esa donacion pueda arrojar
una renta bruta o una pérdida. Por el hecho de que tales beneficios fiscales existen, el legislador regulo las
modalidades de la donacion y la forma en que se estima el precio de mercado de los titulos valores objeto
de donacion. Esa regulacion le permite a la DIAN ejercer el control sobre el patrimonio del contribuyente y
los beneficios fiscales derivados, precisamente, de la enajenacion de los activos que conforman ese
patrimonio.” (Subrayado fuera del texto) De acuerdo con el criterio expuesto, la expresién “enajenacion”
contenida en el articulo 90 del Estatuto Tributario no excluye ningun tipo de transaccion, exista
contraprestacion o no, porque desde un principio se fijo que es a cualquier titulo3 . En el mismo sentido
se puede establecer que el término “precio de la enajenacion”, al que alude la citada norma, no excluye
ningun tipo de transaccion, toda vez que desde un comienzo se recalco que es a cualquier titulo. Por
consiguiente, a nuestro juicio no le asiste razon a la demandante al asegurar que en operaciones como
las de donacion, adjudicacion de bienes en la liquidacion de una sociedad y el pago de dividendos en
especie, no aplica lo estipulado en el articulo 90 del Estatuto Tributario, porque como se aclard
previamente, la norma incluye operaciones tanto a titulo gratuito como oneroso. Estimamos que no es
procedente el analisis del articulo 26 del Estatuto Tributario, porque el efecto que regula el concepto
demandado es el valor del costo fiscal de la transaccion de la entrega de un bien a titulo gratuito, por lo
que no hay incremento patrimonial del contribuyente que dona un bien, sino detrimento. En consecuencia,
el efecto patrimonial de incremento es para quien recibe el bien y no para quien lo transfiere. Lo expuesto,
lo corrobora el parrafo 4.68 del “Anexo Técnico Compilatorio y Actualizado 1 - 2019, de las normas de
informacion Financiera NIIF, Grupo 1% el cual sefala: “Ingresos son incrementos en los activos o
disminuciones en los pasivos que dan lugar a incrementos en el patrimonio, distintos de los relacionados
con aportaciones de los tenedores de derechos sobre el patrimonio”. Es necesario recordar que el articulo
26 del Estatuto Tributario dispone lo siguiente: “La renta liquida gravable se determina asi: de la suma de
todos los ingresos ordinarios y extraordinarios realizados en el afo o periodo gravable, que sean
susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio en el momento de su percepcion, y que no
hayan sido expresamente exceptuados, se restan las devoluciones, rebajas y descuentos, con lo cual se
obtienen los ingresos netos. [...]". De acuerdo con la norma trascrita, la renta liquida gravable existe desde
que un contribuyente tenga un incremento patrimonial, por lo que advertimos que no le asiste razén a la
demandante al sefialar que el donante de un bien tiene un incremento patrimonial que genera el impuesto
sobre la renta, ya que lo que en realidad ocurre es una disminucion del patrimonio. Adicionalmente, el
articulo 90 del Estatuto Tributario se ubica en el Libro Primero ‘impuesto sobre la renta y
complementarios”, por lo que, si se efectua una interpretacion sistematica en la determinacion de
ganancias ocasionales, no se lesiona el objetivo del legislador. Ademas, el concepto demandado dispone
que: “(...) al tratarse de un acto de enajenacion mediante el cual se transfiere a titulo gratuito un bien, la
misma se encontrara regulada bajo el articulo 90 del Estatuto Tributario. Lo anterior, sin perjuicio de las
reglas especiales para determinar el valor de las donaciones, de conformidad con el articulo 303 del
Estatuto Tributario”. De esta forma, se reconoce la aplicacion de las normas especiales para determinar el
valor de transacciones a cualquier titulo, por lo que no se contradice lo establecido en el Estatuto
Tributario. Ahora, el hecho que el articulo 90 del Estatuto Tributario haga claridad en que la renta bruta se
determina de la diferencia entre el valor de enajenacion y el costo fiscal, es porque se requiere que
efectivamente exista una renta, sin que se pierda de vista que la norma también establece el valor que se
debe tener en cuenta para las transacciones a cualquier titulo4 . Se advierte que tal como lo sefial¢ el
Ministerio Publico, en este proceso se cuestiona el articulo 90 del Estatuto Tributario, norma que es
susceptible de demanda en gjercicio de la accion de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional y no
por este medio de control de legalidad. Ademas, las sentencias del 28 de julio de 20115y del 25 de mayo
de 20176, se deben tener en cuenta en casos como el presente, pues en esos pronunciamientos se indico
que, tratdndose de transacciones a titulo gratuito (donaciones), el articulo 90 del Estatuto Tributario es
aplicable. Finalmente, disentimos de la afirmacion consignada en la sentencia que nos ocupa, referida a
que “garantiza de mejor manera los derechos de los contribuyentes”, porque entendemos que no permitira
que se ajusten los valores de los bienes transados a titulo gratuito al valor comercial, lo cual impide que
se refleje la realidad econdémica de las transacciones. En suma, consideramos que no procede la
declaratoria de nulidad del oficio demandado, en tanto que a nuestro juicio la Administracion no incurrid
en una interpretacion erronea del articulo 90 del Estatuto Tributario. En los anteriores términos dejamos
expresadas las razones del salvamento de voto.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 10 de
noviembre de 2022, S.V. Stella Jeannette Carvajal Basto y Milton Chaves Garcia, radicacion:
11001-03-27-000-2020-00025-00 (25400).

6. Laretencion en lafuente del impuesto unificado de
fondo de pobres, azar y espectaculos se debe
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practicar cuando se vende la boleteria de los eventos
gravados sobre el valor total del impuesto a cargo
generado sobre las boletas vendidas, tributo cuya
tarifa es del 10% del valor de los ingresos de las
actividades gravadas.

Sintesis del caso: Mediante liquidacion oficial de revision, la Direccion de Impuestos de Bogota
modifico las declaraciones de retencion en la fuente del impuesto unificado de fondo de pobres,
azar y espectaculos que la sociedad actora presento por los meses de enero, febrero, marzo,
abril, junio, julio, agosto y septiembre del afio 2010 e impuso sancion por inexactitud, decision
que confirmo al resolver el recurso de reconsideracion. Al estudiar la legalidad del citado acto
liquidatorio y su confirmatorio, la Sala los anulé en forma parcial y, como restablecimiento del
derecho, fijo el valor de las retenciones en discusion y de la sancion por inexactitud. Lo anterior,
tras concluir que la demandante, en su calidad de operadora encargada de la venta de boleteria,
debio practicar la retencion en la fuente del impuesto unificado de fondo de pobres, azar y
espectaculos cuando vendio las boletas de los eventos gravados, no cuando estos se
realizaron, y que los recaudos que efectuo con ocasion de la venta de boleteria de eventos que
se realizaron en meses posteriores al momento de la enajenacion también hacen parte de la
base de retencion del periodo en que ocurrio el recaudo.

IMPUESTO DE AZAR Y ESPECTACULOS - Creacién y desarrollo normativo / IMPUESTO
DE AZAR Y ESPECTACULOS - Sujetos activo y pasivo / IMPUESTO DE AZAR Y
ESPECTACULOS - Hecho generador / IMPUESTO DE AZAR Y ESPECTACULOS -
Causacion / FONDO DE LOS POBRES - Creacion / UNIFICACION DE LOS IMPUESTOS
DE FONDO DE POBRES Y DE AZAR Y ESPECTACULOS / RETENCION EN LA FUENTE
DEL IMPUESTO UNIFICADO DE FONDO DE POBRES, AZAR Y ESPECTACULOS -
Agentes de retencion / BASE DE LA RETENCION EN LA FUENTE DEL IMPUESTO
UNIFICADO DE FONDO DE POBRES, AZAR Y ESPECTACULOS / RETENCION EN LA
FUENTE DEL IMPUESTO UNIFICADO DE FONDO DE POBRES, AZAR Y ESPECTACULOS
— Declaracién mensual / RETENCION EN LA FUENTE DEL IMPUESTO UNIFICADO DE
FONDO DE POBRES, AZAR Y ESPECTACULOS - Momento en que se debe practicar /
CAUSACION DEL IMPUESTO UNIFICADO DE FONDO DE POBRES, AZAR Y
ESPECTACULOS - Se causa en la venta de la boleteria de los eventos gravados / HECHO
GENERADOR DEL IMPUESTO UNIFICADO DE FONDO DE POBRES, AZAR Y
ESPECTACULOS - Aspecto material del elemento objetivo. Es la venta de boletas de los
espectaculos publicos gravados / BASE GRAVABLE Y HECHO GENERADOR DEL
TRIBUTO - Relacion. Reiteracién de jurisprudencia

Problema juridico: ;La demandante debia practicar la retencion en la fuente del impuesto unificado de
fondo de pobres, azar y espectaculos al momento de la venta de la boleteria o cuando se realizaron los
eventos?

Tesis: “2.1- En lo que concierne al debate planteado, el ordinal 1.° del articulo 7.° de la Ley 12 de 1932 cre6
un impuesto temporal del 10% sobre el valor de las boletas vendidas para espectaculos publicos, apuestas
y sorteos, que adquirio el caracter de permanente mediante el articulo 12 de la Ley 69 de 1946. Luego, el
articulo 3.° dela Ley 33 de 1968 determind que los sujetos activos serian los municipios y el Distrito Capital
de Bogota. Seguidamente, el Decreto 352 de 2002 adoptd el mencionado gravamen bajo la denominacion
de impuesto de azar y espectaculos (articulo 79), cuyo sujeto pasivo correspondia a la persona que
realizaba las actividades gravadas (articulo 89) descritas en el articulo 85 ibidem. Ademas, determind que
su hecho generador consistia en la realizacion de eventos (articulo 80) y que su causacion ocurria al
momento de la realizacion del espectaculo, la apuesta o el sorteo (articulo 87). De otro lado, el Acuerdo 1
de 1918 creo el «fondo de los pobres», constituido, entre otros, por el 10% del valor de las «entradas
efectivas» a espectaculos publicos. Posteriormente, el Acuerdo 399 de 2009 unifico el impuesto de azary
espectaculos y el impuesto de fondo de pobres (articulo 1.°) y determind que los operadores encargados
de la venta de boleteria debian practicar la retencion en la fuente «por el valor total del impuesto a cargo
generado sobre las boletas vendidas» (paragrafo 1.° del articulo ibidem). Por su parte, el Decreto 563 de
2009 establecio que estos operadores debian presentar mensualmente la declaracion de retencion del
tributo referido «en la que se incluyan las retenciones equivalentes al cien por ciento (100%) del impuesto
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generado sobre las boletas vendidas» (articulo 3.° ibidem), sumado a que la retencién debia practicarse «en
el momento de la venta de la boleteria al publico» (articulo 8.° ejusdem). 2.2- Conforme a la normativa
expuesta, y a efectos de resolver la litis trabada entre las partes, se destaca que los articulos 80 y 87 del
Decreto 352 de 2002 determinaron que el hecho generador del impuesto de azar y espectaculos estaba
constituido por la realizacion de los eventos gravados y que su causacion ocurria al momento de la
realizacion del espectaculo. Sin embargo, la Sala precisa que cuando la Ley 12 de 1932 y el Acuerdo 1 de
1918 crearon los tributos, unificados por el Acuerdo 399 de 2009, determinaron que correspondian al 10%
del valor de las boletas vendidas de los espectaculos publicos, se evidencia que la configuracion del tributo
estaba determinada en funcion de la enajenacion de aquellas y, de ese modo, se identifica que el hecho
gravado correspondia a la venta de boleteria que, a su vez, servia de base para determinar la cuantia del
impuesto. Asi, el aspecto material (i.e. el hecho, acto, negocio juridico o situacién de la realidad que grava
el legislador, por ser manifestacién de capacidad econémica) del elemento objetivo del hecho generador
del tributo analizado correspondia a la venta de boletas de los espectaculos publicos gravados, que no a
su realizacion. Sobre el particular, la Sala reitera que «entre la base imponible y el hecho generador existe
una estrecha relacion» toda vez que la base gravable corresponde a la medida o magnitud de la realizacion
del hecho generador vy, por lo tanto, en ella se concretan los supuestos facticos que dan origen a la
obligacion tributaria principal (i.e. aspecto material del elemento objetivo del hecho imponible). Asi, este
particular elemento de cuantificacion revela en qué medida se realiza la situacion gravada y, de esa forma,
aporta elementos adicionales para identificar el aspecto material del elemento objetivo del hecho
imponible y qué manifestacion de capacidad econdmica es gravada por el tributo. De ahi que el paragrafo
1.2 del articulo 1.° del Acuerdo 399 de 2009 y el articulo 5.° del Decreto 563 de 2009 ordenaron la practica
de la retencion respecto a la totalidad del impuesto generado que, de conformidad con lo expuesto, se
causaba en la venta de la boleteria de los eventos gravados, momento en el cual debia practicarse la
retencion en la fuente, tal y como lo consagraba expresamente el articulo 8.° del Decreto 563 de 2009. 2.3-
Asi, de acuerdo con las consideraciones expuestas, la Sala juzga que le asiste la razén a la demandada al
senalar que la actora debio practicar la retencion en la fuente del impuesto unificado de fondo de pobres,
azar y espectaculos cuando vendio las boletas de los eventos gravados. Por tanto, los recaudos que
efectud el extremo activo con ocasion de la venta de boleteria de eventos que se realizaron en meses
posteriores al momento de la enajenacion hacen parte de la base de retencion del periodo en que ocurrio
el recaudo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 11 de
agosto de 2022, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 25000-23-37-000-2013-0272-

01 (23143).
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1. Se confirmo la decision que nego la nulidad de la
eleccion de la contralora municipal de Palmira, Valle.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de la contralora municipal de
Palmira, Valle, aduciendo que, (i) uno de los candidatos ternados, distinto del elegido, no
cumplia con los requisitos exigidos para acceder al cargo; y (ii) que la Mesa Directiva del
Concejo Municipal no tenia competencia para conformar la lista de elegibles para el cargo de
contralor municipal. Adicionalmente, el recurrente alego desconocimiento del principio de
congruencia en la decision del a quo, que no fue aceptado por parte de la Sala puesto que del
analisis de la demanda, se establecio que en efecto si se alego la causal prevista en el articulo
275 numeral 3 del CPACA (documentos electorales con datos contrarios a la verdad o alterados
para modificar los resultados). La Sala confirmé la decision de primera instancia que nego las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que, (i) la censura sobre el incumplimiento de
los requisitos recayé sobre una de las candidatas, diferente de la elegida; y, (ii) que el érgano
de direccion de la Corporacion obré dentro de los limites que le permitia la ley.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL CONTRALOR
MUNICIPAL / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA /
REQUISITOS DE UNO DE LOS INTEGRANTES DE LA TERNA / COMPETENCIA DE LA
MESA DIRECTIVA DEL CONCEJO MUNICIPAL EN LA INTEGRACION DE LA TERNA

Problema juridico: Corresponde a la Sala determinar si confirma, modifica o revoca la sentencia del 11
de agosto de 2022, mediante la cual, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca nego las
pretensiones de la demanda.

Tesis: “La censura contra el ternado no elegido y la certificacion de estudios en el marco de la eleccion.
Conviene indicar que la censura que cuestiona la forma y oportunidad de certificar los estudios dentro del
marco de la eleccion del contralor de Palmira recae sobre los requisitos de una de las candidatas ternadas,
no de la elegida, comoquiera que en este punto no se controvierten las condiciones de elegibilidad de la
accionada (...) sino de la sefiora (...). Frente a este punto la Sala recuerda que ha sido la jurisprudencia de
esta seccion la que ha zanjado las discusiones de nulidad electoral cuando se centran en demostrar la
existencia de vicios, inhabilidades o diferentes situaciones subjetivas en quienes fueron ternados, pero no
elegidos. Al respecto, la seccion electoral afirmo sobre este particular que, a través del medio de control
se debate la eleccion del demandado, entendido como aquel que quedo elegido, por lo que de advertirse
alguna inconsistencia en los requisitos acreditados por los demas ternados, esta situacion no comporta
una afectacion a la eleccion. (...). [M]as alla del no juzgamiento de lo acontecido con la aspirante ternada
no elegida, se dirg, a titulo ilustrativo, que resulta evidente que, bajo los parametros de la convocatoria
especifica, el concejo si contaba con la terna conformada para el momento de la eleccion, acorde a los
parametros de la seleccion objetiva determinados para esta eleccion, dentro de una designaciéon que
recayd sobre la sefiora (...) y no sobre quien el actor enfocé las glosas de acreditacion de formacion
académica. (...). La competencia de la mesa directiva del concejo municipal para conformar la terna de
elegibles. (..). En ese orden, a nivel territorial, es decir: i) La eleccion la debe realizar la corporacion. ii) El
elegido debe ser integrante de la terna. iii) La terna se conforma luego de una convocatoria publica y de
una seleccion objetiva acorde con los principios de la meritocracia. Ahora bien, de la lectura literal de la
regulacion prevista en la Ley 1909 de 2018, se evidencia que en la conformacion de la lista en el ambito
del contralor general, el legislador diferencio en que seria una instancia distinta al pleno de la corporacion.
Esta es la razon por la que es dable advertir la intencion clara de la ley en mantener tal competencia en
una instancia menos robusta que las plenarias y acorde con la agilidad de las distintas etapas del
procedimiento meritocratico, todo ello en acatamiento de los principios que plasma la norma superior. (...).
De tal suerte que la terna se compuso de los mejores puntajes y, por ende, no se advierte que la mesa
directiva hubiera incumplido su rol. (..). El concejo con sus competencias acudié al instituto de la
autorizacion a la mesa directiva para que en su nombre la conformara. Este ejercicio solo fue permitido
con fundamento en pardmetros objetivos con la estrictez generada por las sumatorias aritméticas de las
calificaciones devenidas de las pruebas que exige la convocatoria, lo cual no implica, per se, la vulneracion
de los principios de la funcion administrativa previstos en el articulo 209 Constitucional ni la transgresion
de las normas aducidas como quebrantadas en el recurso de apelacion. Valga recordar que el ejercicio de
integrar la terna otorgado por el concejo en pleno a la mesa directiva debe entenderse conforme a la
jurisprudencia de esta Sala, no en una delegacion de sus funciones propias, sino en el ejercicio de una
facultad de autorizacion que sirvid de sustento para realizar una actividad que no tenia un referente
normativo expreso conforme a lo visto, razon que reafirma el hecho de que el érgano de direccion de la
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Corporacién obrd dentro de los limites que le permitia la ley. (...). Por lo tanto, (...) nada impedia que la
corporacion autorizara a la mesa directiva para la conformacion de una terna, que en efecto, surgié de los
resultados imparciales obtenidos tanto en las pruebas clasificatorias como del analisis que hizo la
Universidad del Valle de antecedentes y estudios, que garantizaron la igualdad de condiciones en la
seleccion lo cual evito cualquier actividad sesgada de esta.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosp Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 3 de
noviembre de 2022; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 76001-23-33-000-2022-
00050-01.

2. Se nego la nulidad del acto de eleccion de una
representante a la Camara por el departamento de
Arauca.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de una representante a la Camara
por el Departamento de Arauca, alegando que la elegida esta inhabilitada para ocupar el cargo
debido a que tiene doble nacionalidad. La Sala nego las pretensiones de la demanda en la
medida que se demostro que la demandada es colombiana por nacimiento, ubicandose por
ende dentro de la excepcion que contiene la inhabilidad alegada.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL REPRESENTANTE A
LA CAMARA / DOBLE NACIONALIDAD / COLOMBIANO POR NACIMIENTO

Problema juridico: Se circunscribe a determinar si es nulo o no el acto mediante el cual se declaré la
eleccion de la senora Lina Maria Garrido Martin, como representante a la Camara por el departamento
de Arauca. Lo anterior, teniendo en cuenta la fijacion del litigio efectuada en el auto de 18 de julio de
2022, el cual se trascribe de la siguiente forma: “Para tal efecto, resulta necesario determinar si la
sefora Lina Maria Garrido Martin tiene doble nacionalidad o no y, si es colombiana por nacimiento. Ello,
con el fin de establecer si en el presente caso se materializa la causal de inhabilidad contenida en el
articulo 179.7 Superior”

Tesis: “Como el demandante reprocha que la elegida esta inmersa en la causal de inhabilidad contenida
en el articulo 179.7 de la Constitucion de 1991, sera esa normatividad la que en su integridad se utilice
para resolver el asunto en concreto y no la de la Carta de 1886, teniendo en cuenta que utilizar esta
normatividad seria contrariar el principio antes descrito. Ademas, si la Sala en gracia de discusion aplicara
las disposiciones de la Constitucion Politica de 1886, es pertinente mencionar que el articulo 9, indica de
manera precisa que “la calidad de nacional colombiano se pierde por adquirir carta de naturaleza en pais
extranjero, fijando en él domicilio, y podra recobrarse con arreglo a las leyes”. Teniendo en cuenta el tenor
literal de la norma, es claro que prevé los eventos en que una persona pierde la condicion de nacional
colombiano, no obstante, se advierte que las circunstancias que contiene la disposicion no fueron
presentadas en los hechos o en el concepto de violacion, como tampoco se demostraron. En esa medida,
no podia el demandante pretender que la cuestionada hubiera iniciado un tramite para recobrar su
nacionalidad de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 de la Ley 43 de 1993, cuando no se probd que
ésta la hubiese perdido. Asi mismo, en cuanto hace al articulo 16 de la Carta de 1886, la Sala considera
que no resultaria aplicable, en la medida en que la disposicion versa sobre un tema distinto al que se
debate, esto es la pérdida de ciudadania, cuando el asunto objeto de la controversia tiene que ver con la
presunta doble nacionalidad de la elegida. De otra parte, entrando en materia del analisis de la causa
endilgada a la demandada, seria del caso estudiar la presunta doble nacionalidad de la elegida, no obstante
del material probatorio recaudado por el despacho y aportado, se puede deducir que la [demandada] es
colombiana por nacimiento, teniendo en cuenta que se encuentra cobijada por la primera hipotesis
previstas en el articulo 96 de la Constitucion de 1991, es decir registrada en territorio colombiano, esto es
la Notaria Unica de Arauca, que permite establecer que se encontraban en el pais al momento de su
inscripcion y es hija de padres naturales o nacionales en Colombia. (...). En efecto, como quedd sentado
del marco tedrico de la providencia y con las pruebas descritas, se tiene que la demandada se encuentra
en el presupuesto de excepcion de la causal de inhabilidad del 179.7 Superior, al ser nacional colombiana
por nacimiento, derivado del hecho de que es hija de padres colombianos, en ese sentido la Sala negara
los reproches de la demanda.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 6 de
octubre de 2022; C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 11001-03-28-000-2022-00068-00.
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Aclaracion de voto del magistrado Carlos Enrique Moreno Rubio
DOBLE NACIONALIDAD / OMISION DEL ANALISIS DE LA PRUEBA

Tesis: “[Se comparte] la decisiéon de negar la nulidad de la eleccién de la demandada, en consideracion a
gue no se encuentra acreditada la inhabilidad prevista en el numeral 7 del articulo 179 de la Constitucion
Politica, esto es, tener doble nacionalidad. En efecto, en el proceso se demostré que la [demandada] es
colombiana de nacimiento, lo que la ubicaria en la excepcion prevista por dicha norma. No obstante, lo
anterior, (...), la Sala debio abordar el problema juridico tal y como fue planteado. Es decir, en la fijacion del
litigid se precisé que “resulta necesario determinar si la [demandada] tiene doble nacionalidad o no 'y, sies
colombiana por nacimiento. Ello, con el fin de establecer si en el presente caso se materializa la causal de
inhabilidad contenida en el articulo 179.7 Superior”. En ese orden de ideas, lo primero que debia
constatarse, para efectos de la inhabilidad invocada, era si la [demandada] ostentaba la doble nacionalidad
y si aquello fue debidamente probado en el proceso. Luego, de constatarse que si tenia la nacionalidad
venezolana -junto con la colombiana- debia revisarse si la congresista demandada se encontraba en la
excepcion que la misma norma constitucional establece: ser colombiana de nacimiento. Sin embargo, al
resolverse el caso concreto, no se analizaron las pruebas aportadas para efectos de determinar si la
representante a la Camara acusada tenia la nacionalidad venezolana. De hecho, en la contestacion de la
demanda, la defensa de la congresista consistid en argumentar que la inhabilidad endilgada, no se
encontraba acreditada, precisamente porque ella habia renunciado a la nacionalidad del vecino pais. Ese
analisis no tuvo lugar en la providencia objeto de aclaracion, Por el contrario, se partié de la base que la
[demandada] ostentaba la doble nacionalidad, pese a que algunas de las pruebas aportadas fueron
indebidamente allegadas, pues no se encontraban apostilladas -lo cual resultaba necesario al ser
expedidas en el exterior-. De manera que, se extrano el estudio que, de acuerdo con el problema juridico
planteado, debia darse naturalmente: ;esta acreditada la doble nacionalidad de la demandada? Con todo,
en el fallo se concluyd que la congresista demandada se encontraba en la excepcion prevista en el numeral
7 del articulo 179 constitucional, en tanto que era colombiana de nacimiento, sin previamente determinar
si, en efecto, ostentaba la doble nacionalidad que, finalmente, es el supuesto que daba lugar a la
inhabilidad. Asi las cosas, considero que metodologicamente el problema juridico pudo abordarse de una
mejor manera, para guardar coherencia con el supuesto normativo de la inhabilidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 6 de
octubre de 2022; A.V. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-000-2022-
00068-00.

3. Se nego la nulidad del acto de eleccion de un
representante a la Camara por la Circunscripcion
Transitoria Especial para la Paz 4.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de un representante a la Camara
por la Circunscripcion Transitoria Especial para la Paz 4, alegando que, (i) el demandado se
desempeno como defensor regional de Ocana y asesor adscrito al despacho del defensor del
pueblo dentro del ano anterior a la eleccion; (ii) recibio financiacion y apoyo de parte del alcalde
de Hacarf; (iii) no realizé la solicitud del anticipo de los recursos para la campafa; y, (iv) incurrio
en corrupcion al elector puesto que: (a) realizé una donacion a la iglesia catdlica del municipio
de Sardinata, corregimiento de la Victoria, en su candidatura, para el arreglo del templo
religioso; y (b) el dia de las elecciones una persona estaba vestida con publicidad del
demandado, presuntamente con su anuencia. La Sala nego las pretensiones de la demanda,
teniendo en cuenta que, (i) no se configurd la inhabilidad alegada frente al cargo de defensor
regional por la renuncia presentada al cargo antes de iniciar el periodo inhabilitante, como
tampoco frente al cargo de asesor pues dicho cargo no ejerce autoridad civil, politica ni
administrativa; (ij) no se acredito la financiacion y apoyo alegados; (iii) no se probd lo
relacionado con la solicitud del anticipo de los recursos para la campana; y, (iv) tampoco se
acredito que el demandado hubiese incurrido en practicas de corrupcion.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL REPRESENTANTE A
LA CAMARA / INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR EJERCICIO DE AUTORIDAD /
FINANCIACION DE LA CAMPANA ELECTORAL / VALORACION DE LA PRUEBA /
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ACREDITACION DE LA CARGA DE LA PRUEBA / CORRUPCION DE LAS PRACTICAS
ELECTORALES

Problema juridico: La controversia esta circunscrita a determinar, de acuerdo con la fijacion del litigio,
si el acto de eleccion se encuentra viciado de nulidad por cuanto, presuntamente, el demandado estaba
incurso en la inhabilidad establecida en el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion, por haberse
desempenado como defensor regional de Ocana Cdodigo 0060 y asesor grado 22 adscrito al despacho
del defensor del Pueblo, dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion. Asimismo, se debera
determinar si el demandado incurrio en violacion a las normas sobre financiacion de campafas por (i)
recibir financiacion y apoyo de miembros de partidos politicos tradicionales y organizaciones politicas,
concretamente del senor Deyvy Bayona Guerrero, alcalde de Hacari, y (ii) no haber realizado la solicitud
del anticipo de los recursos para la campana, a pesar de la masiva y excesiva publicidad que realizo.
Finalmente, debera establecerse si el demandado incurrid en corrupcion al elector por (i) haber realizado
una donacion a la iglesia catolica del municipio de Sardinata, corregimiento de la Victoria, en su
candidatura, para el arreglo del templo religioso. Ello con fundamento en que, a su juicio, el sacerdote
con una funcion social de incidencia como parte de la identidad de la comunidad. Igualmente, por la
financiacion de algunos materiales para una escuela municipal (ii) porque presuntamente el dia de las
elecciones una persona estaba vestida con publicidad del demandado, con su anuencia”.

Tesis: "De la inhabilidad endilgada. Segun la parte actora, el demandado se encontraba incurso en la
inhabilidad prevista en el numeral 2° del articulo 179 de la Constitucion Politica, que dispone que no podran
ser congresistas quienes hubieren ejercido como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad politica,
civil, administrativa o militar, dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccion. (...). Sobre el
particular, la Sala encuentra en primer lugar que, respecto del cargo de defensor regional, cédigo 0060,
perteneciente al nivel directivo, adscrito a la Defensoria Regional de Ocafia, no se cumple con el elemento
temporal de la inhabilidad. Tal y como lo manifestaron el demandado y el Ministerio Publico, mediante la
Resolucion 225 del 12 de febrero de 2021 se aceptod la renuncia presentada por el demandado frente a
dicho cargo. De manera que, antes de que iniciaran los doce meses que precedian las elecciones del afo
2022 - periodo que iniciaba el 13 de marzo de 2021- el [demandado] ya no se desempefiaba como defensor
regional. (...). En segundo lugar, en lo que concierne al cargo de asesor, codigo 1030, grado 22, es claro
que el elemento temporal de la inhabilidad endilgada, si se acredita, si se tiene en cuenta que el demandado
se desempefno en dicho empleo hasta el 7 de septiembre de 2021, es decir, dentro de los 12 meses
anteriores a las elecciones que tuvieron lugar el 13 de marzo de 2022. Lo propio sucede con el elemento
subjetivo de la inhabilidad, puesto que ostento la calidad de empleado publico, pues fue nombrado en un
cargo de libre nombramiento y remocion en la Defensoria del Pueblo. Es decir, tenia una vinculacion legal
y reglamentaria con la mencionada entidad. Sin embargo, el aspecto material u objetivo de la inhabilidad
no esta acreditado, pues no se evidencia que el demandado haya ejercido autoridad civil o politica, en
razon a que, de conformidad con las funciones del cargo de asesor grado 22 en la defensoria del Pueblo,
no le era posible tomar decisiones sobre sus dependientes y ciudadanos; esto es, que hubiera tenido una
posicion de poder y de imposicion. Tampoco se advierte, tal y como lo preciso el demandado y la agente
del Ministerio Publico, el gjercicio de autoridad administrativa. (...). De entrada, debe precisarse que el cargo
formulado respecto del primer punto sefialado [financiacion y apoyo de miembros de partidos politicos
tradicionales y organizaciones politicas], conforme al sustento de la demanda vy la fijacion del litigio, se
circunscribe al desconocimiento del paragrafo 2° del articulo transitorio 5° del Acto Legislativo 02 de 2021.
(...). De manera que, es frente a dicha normativa que la parte actora tenfa la carga de probar que el
demandado tuvo el aval de partidos o movimientos politicos con representacion en el Congreso o con
personeria juridica, dentro de los 5 afios anteriores a la fecha de inscripcion o que hizo parte de la direccion
de algun partido durante el Ultimo afo. (...). [D]el recuento probatorio efectuado, encuentra la Sala que no
se demostré de manera efectiva por los demandantes el presunto apoyo del alcalde municipal a la
campafa del demandado ni la financiacion que dicho mandatario pudo hacer a la campana del
[demandado]. Ademas, de haberse comprobado, dicha conducta no constituye una causal de nulidad, pues
tan solo podria configurar una falta disciplinaria para el alcalde por una indebida participacion en politica,
mas no tendria repercusiones en el acto de eleccion demandado. (...). En lo que corresponde al reparo que
efectuan los demandantes, relativos a que, el demandado no realizé la solicitud del anticipo de los recursos
para la campana, a pesar de la masiva y excesiva publicidad que realizo, tampoco se encuentra acreditado
y, en todo caso, ello no comporta una causal de nulidad del acto demandado. (...). Asimismo, (...), la
solicitud del anticipo de la campafa le corresponde a las organizaciones promotoras de listas y no a los
candidatos, como equivocadamente lo indica la parte actora. Igualmente, la supuesta excesiva publicidad
a la que hace referencia la parte actora se sustenta en la mera afirmacion que hacen los demandantes.
Asi las cosas, este cargo tampoco se encuentra acreditado por lo que debe negarse. (...). Sobre [los audios
aportados como prueba] cabe el mismo andlisis que fue considerado en el acépite anterior, y es que, no
se acredito, como lo sefiald el apoderado del demandado, que hubiera sido obtenida en forma licita. En
efecto, una conversacion de WhatsApp se establece entre 2 usuarios y, en este caso, se desconoce quién
fue el receptor del audio que se le atribuye al referido sacerdotey a la sefiora que hacia parte de la campana
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del candidato y como los demandantes tuvieron acceso a €l. Ademas, respecto de una conversacion que
se surte mediante dicho sistema de mensajeria existe una expectativa de privacidad. Tampoco es posible
determinar con certeza que se trate de las personas que afirman los demandantes, ni que el demandado
ofrecio dadivas a cambio de votos en su campafia politica, es decir, que haya incurrido en practicas
corruptas que generen la anulacién de su eleccion. (..). [Frente a las apreciaciones de los demandantes,
en el sentido que el demandado incurrio en corrupcion al elector debido a que presuntamente el dia de las
elecciones una persona estaba vestida con publicidad de demandado a pocos metros de un puesto de
votacion, se aporto un video en el que supuestamente se observa a una persona en un puesto de votacion
con publicidad politica del candidato electo el sefior Diégenes Quintero Amaya. Al respecto, se desconoce
la fecha en que fue efectuado el video pues la persona lo grabé solo sefiald, “Siendo las 9 en punto de la
mafiana en el centro educativo rural El Tarra en el corregimiento de San José del Tarra...”. No dijo la fecha
y tampoco se observa ningun elemento que permita concluir que corresponde al dia de las elecciones.
Adicionalmente, en el video tampoco se advierte sin lugar a duda, que se estén llevando a cabo actividades
que pretendan coartar a los electores, ni tampoco que se les ofrezcan dadivas a quienes depositaran su
voto a favor del demandado. De manera que este reparo tampoco se encuentra acreditado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 20 de
octubre de 2022; C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-000-2022-
00115-00.

4. Se nego la solicitud de suspension provisional del
acto de designacion del gobernador encargado del
departamento del Cesar.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de designacion del gobernador encargado
del departamento del Cesar, con la cual se acompano solicitud de suspension provisional,
alegando, que hubo (i) falta de competencia pues el acto de designacion fue expedido por el
ministro del interior y no por el Presidente de la Republica; (ii) infraccion de norma superior y
expedicion irregular debido a que la terna enviada al Presidente de la Republica para proveer el
cargo fue remitida unicamente por el partido Cambio Radical, sin tener en cuenta que los
partidos Liberal Colombiano y de la U hicieron parte de la coalicion que avalo al candidato
elegido para el cargo de gobernador del departamento del Cesar y que posteriormente fue
suspendido; (iii) desviacion de poder, porque el acto demandado se expidié con el unico
objetivo de impedir que la designacion del gobernador encargado se hubiese realizado por
quien resulto elegido como presidente de la Republica para el periodo 2022-2026 y favorecer
irregularmente a uno de los partidos que integro la terna. La Sala nego la solicitud de
suspension provisional, teniendo en cuenta que, (i) la delegacion mencionada se produjo en
cumplimiento de los presupuestos constitucionalmente exigibles; (ii) no se acredité que la
terna se hubiese enviado por uno solo de los partidos mencionados; y (iii) no se acredito que
la designacion demandada, se hubiese hecho con una intencion diferente a la de proveer el
cargo de gobernador del Cesar.

SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL / DESIGNACION DE GOBERNADOR
ENCARGADO / FALTA DE COMPETENCIA / DELEGACION DE FUNCIONES DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / INEXISTENCIA DE INFRACCION DE NORMA
SUPERIOR / INEXISTENCIA DE EXPEDICION IRREGULAR DEL ACTO ADMINISTRATIVO
DE ELECCION / INEXISTENCIA DE LA DESVIACION DE PODER

Problema juridico: Se contrae a determinar, en relacion con la solicitud de suspension provisional, si en
la expedicion del acto demandado, se configuraron los vicios de: (i) falta de competencia, porque el acto
fue expedido por el ministro del interior y no por el Presidente de la Republica; (ii) infraccion de norma
superior y expedicion irregular, porque la terna enviada al Presidente de la Republica fue remitida
solamente por el partido Cambio Radical sin tener en cuenta a los otros partidos que integraron la
coalicion; y, (iii) desviacion de poder, porque el acto demandado se expidié con el tnico objetivo de
impedir que la designacion del gobernador encargado se hubiese realizado por quien resulto elegido
como presidente de la Republica para el periodo 2022-2026 y favorecer irreqularmente a uno de los
partidos que integro la terna.

Tesis: “Falta de competencia. En relacion con la primera irregularidad sefialada, cabe indicar que la
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Constitucion Politica establece en su articulo 211 que “[l]a ley sefialaré las funciones que el Presidente de
la Republica podra delegar en los ministros, directores de departamentos administrativos, representantes
legales de entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado
que la misma ley determine”. En desarrollo de tal disposicion superior, el articulo 13 de la Ley 489 de 1998
[desarrolld la delegacion del ejercicio de funciones presidenciales]. (...). Tales disposiciones refieren al
escenario general previsto en la Constitucion Politica de 1991 para la delegaciéon de las funciones
atribuidas al presidente de la Republica. Sin embargo, el articulo 196 ibidem prevé una circunstancia
especial en la que el primer mandatario puede delegar el ejercicio de sus competencias. (...). Conforme lo
dispuesto en dicha disposicion, el presidente de la Republica cuenta con la posibilidad de delegar todas
aquellas funciones que le son propias y las que ejerce en su condicién de jefe de gobierno, siempre que i)
estas se deleguen al ministro a quien corresponda ejercerlas en calidad de delegatario, segun el orden de
precedencia legal; y ii) que deba recibirlas con motivo del traslado del presidente a territorio extranjero. (...).
Por lo sefialado, cuando el articulo 196 de la Constitucion Politica hace referencia a aquellas funciones
propias del cargo de presidente de la Republica, se debe entender que son las que ejerce de manera directa
y auténoma por atribucion del texto superior, en contraposicion a aquellas que ejerce de manera articulada
con quienes integran el gobierno nacional. El articulo 303 de la Constitucion asigna al presidente la funcion
de nombrar gobernadores encargados [bajo algunos parametros]. (...). Como puede advertirse, la funcion
de nombrar a un gobernador encargado para que funja como primera autoridad de un departamento en
aquellos eventos en los que se presente una falta absoluta restando menos de 18 meses para concluir el
periodo constitucional correspondiente, se trata de una funcion propia asignada directamente al
presidente de la Republica por el texto constitucional y que, por lo tanto, puede ser delegada por quien
desempefie dicho cargo, en las condiciones sefialadas en el articulo 196 superior. (...). Por lo sefialado, se
concluye que la delegacion funcional objeto de estudio se produjo en cumplimiento de los presupuestos
constitucionalmente exigibles, por lo que no hay lugar a aplicar una excepcion de inconstitucionalidad
sobre ella ni a declarar que el ministro del interior actu¢ con falta de competencia al momento de expedir
el acto demandado. (...). Ahora bien, de las pruebas aportadas hasta esta etapa del proceso, se advierte
que, efectivamente, las tres organizaciones politicas antes mencionadas participaron de la integracion de
la terna remitida al gobierno nacional para la designacion de quien habria de ostentar el cargo de
gobernador encargado del departamento del Cesar. (...). Conforme lo sefialado en los documentos
relacionados, es claro que el oficio remitido a quien ostentaba el cargo de presidente de la Republica por
el secretario general del partido Cambio Radical contenia los nombres de tres personas: una candidata
integrante de su organizacion politica, una segunda aspirante postulada por el Partido Liberal Colombiano
y, finalmente, el aqui demandado, designado para integrar la terna por el Partido de la U. Asi como que
tales nombres coincidian con aquellos sefialados en las comunicaciones elaboradas por estas ultimas
dos fuerzas politicas. Por lo expuesto, para la sala, al menos hasta esta etapa procesal, no existe soporte
probatorio que dé cuenta de las conductas subrepticias denunciadas por la parte demandante, ni de que
el envio de la terna para la designacion del gobernador encargado del departamento del Cesar se hubiese
producido por uno solo de los partidos mencionados, en desmedro de la participacion que, de acuerdo
con lo sefialado en el acuerdo de coalicion, les correspondia. Asi las cosas, en principio, no se advierte que
el acto acusado haya infringido las normas superiores sefialadas como vulneradas, o que su expedicion
haya sido irregular. (..). Cabe indicar que, aun cuando en la comunicacién suscrita por el director
administrativo del Partido Liberal Colombiano se indica que se habria omitido la convocatoria a las fuerzas
politicas integrantes de la coalicion «Alianza por el Cesar» para la integracion de la terna de la que seria
designado el gobernador encargado de dicho departamento, lo cierto es que (...), quien fuera postulada
por dicha organizacion para el efecto en dicha misiva, fue incluida en la referida terna. Por tanto, hasta el
presente momento procesal, no se cuenta con ninguin elemento probatorio que permita advertir que quien
dicto el acto demandado -el entonces ministro del interior- lo haya hecho con una intencion diferente a la
de proveer el cargo de gobernador del Cesar, ante la ausencia de quien fuera elegido inicialmente para
este, y ejercer la competencia contemplada en el articulo 303 superior, recibida por delegacion en virtud
del Decreto 1177 de 2022. En consecuencia, la sala negara el decreto de la medida cautelar de suspension
provisional, toda vez que en la presente etapa del proceso no se encuentra acreditada la configuracion de
ninguno de los vicios alegados por la parte accionante respecto del acto demandado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; auto de 20 de
octubre de 2022; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion: 11001-03-28-000-2022-00240-
00.
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1. La Sala de Consulta y Servicio Civil, al resolver un
conflicto de competencias administrativas,
determind que la UGPP es la autoridad competente
para resolver de fondo las solicitudes presentadas
por la Unidad Administrativa Especial de Pensiones
de Cundinamarca en relaciéon con las cuotas partes
pensionales del extinto Incora.

Sintesis del caso: Conflicto de competencias administrativas suscitado entre la Unidad
Administrativa Especial de Pensiones del Departamento de Cundinamarca, la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social (UGPP), el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social y el Fondo de Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia, con el fin
de establecer la autoridad competente para la administracion de cuotas partes pensionales de
extrabajadores del extinto Incora.

CONFLICTO DE COMPETENCIA ADMINISTRATIVA / UGPP / MINISTERIO DE
AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL / MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL / FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA / CUOTA PARTE PENSIONAL / ADMINISTRACION DE CUOTA PARTE
PENSIONAL / PAGO DE CUOTA PARTE PENSIONAL / CAJANAL / LIQUIDACION DE
CAJANAL / OBLIGACIONES DE CAJANAL / UGPP / COMPETENCIA DE LA UGPP / FOPEP
/ INCORA / LIQUIDACION DEL INCORA / EMPLEADO DEL INCORA / EXTRABAJADOR /
AUTORIDAD COMPETENTE

Problema juridico: ;La UGPP es la autoridad competente para resolver de fondo la solicitud presentada
por la Unidad Administrativa Especial de Pensiones de Cundinamarca, en relacion con las cuotas partes
pensionales de ocho extrabajadores del extinto Incora, correspondientes al periodo del 1° de enero de
2019 al 31 de diciembre de 20207

Tesis: “[E]l Decreto 2196 de 2009 dispone que la UGPP es la entidad responsable de asumir las
obligaciones de caracter misional que se encontraran en tramite al momento del cierre de la liquidacion
de Cajanal. Con base en lo anterior, se infiere que tal entidad se encuentra llamada a asumir lo relacionado
con las cuotas partes de la entidad liquidada, pues, segun acaba de indicarse, dichas cuotas partes
constituyen una obligacion de naturaleza misional. Esta conclusiéon no solo encuentra fundamento en lo
previsto en el articulo 22 del Decreto 2196 de 2009; también se funda en el propio objeto institucional que
el Legislador, al aprobar la Ley 1151 de 2007, le asigno a la UGPP al disponer su creacion. Las cuotas
partes, en la medida en que tienen una incidencia incontrovertible en el reconocimiento de los derechos
pensionales, constituyen una obligacion tipicamente misional, y tales deberes son, precisamente, los que
la ley quiso encomendar a la UGPP. En cualquier caso, es preciso indicar que, en aplicacion de lo dispuesto
en los articulos 1°y 2° del Decreto 1222 de 2013, el pago de estas obligaciones debe hacerse con cargo
a los recursos del Fopep. (...) En virtud del Decreto 2796 de 2013, la competencia para la administracién
de las cuotas partes pensionales del extinto Incora corresponden a la UGPP. Se incluyen en esta
competencia igualmente las reconocidas con posterioridad al 31 de diciembre de 2007, por expreso
mandato del articulo 3 de este Decreto. El pago correspondera a la cuenta del FOPEP, por expreso
mandato del articulo 2° del Decreto 169 de 2008. (...) Ni la Ley 1753 de 2015, ni el Decreto 3056 de 2013
modifican la competencia asignada a la UGPP por el Gobierno nacional en el Decreto 2796 de 2013 (...
Por Ultimo, resulta pertinente advertir que aunque la solicitud de la Unidad Administrativa Especial de
Pensiones de Cundinamarca esta dirigida a determinar la autoridad competente para pagar las cuotas
partes pensionales adeudadas, la Sala solo se referira a la entidad que debe concurrir a la administracion
de dicho pasivo y que debe, igualmente, resolver las peticiones elevadas por la unidad, segun las pruebas
y el analisis documental del expediente, de conformidad con el articulo 3° del Decreto 2796 de 2013. En
meérito de lo expuesto, la UGPP es la autoridad competente para dar respuesta a las solicitudes
presentadas por la Unidad Administrativa Especial de Pensiones de Cundinamarca, en relacion con las
cuotas partes pensionales del extinto Incora, presuntamente adeudadas, en el periodo de 1 de enero de
2019 a 31 de diciembre de 2020".
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NOTA DE RELATORIA 1: Sobre cuotas partes pensionales, ver: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil.
Decision del 26 de mayo de 2016. Radicacion num. 11001-03-06-000-2016-00003-00(2280); Decision del 24 de julio
de 2018. Radicacion num. 11001-03-06-000-2018-00007-00; Decision del 15 de diciembre de 2020. Radicacion
11001- 03-06-000-2020-00227-00; Decision del 24 de agosto de 2017. Radicacion num. 11001-03-06-000-2017-
00070-00; Decision del 26 de mayo de 2016. Radicacion num. 11001-03-06-000-2016-00003-00(2280); Corte
Constitucional. Sentencia C- 895 de 2009; Sentencia C- 895 de 2009 y Sentencia T-235 de 2002.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la competencia de las entidades estatales para reconocer las cuotas partes
pensionales de exempleados del Incora, ver: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision del 24 de
julio de 2018. Radicacion num. 11001-03-06-000-2018-00007-00.

NOTA DE RELATORIA 3: En la decisién se hace una descripcion del régimen juridico de las cuotas partes pensionales
y su tratamiento contable, asi como del marco juridico aplicable a las cuotas partes pensionales adeudadas por el
extinto Incora.

Qonseio de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; decision del 18 de octubre de 2022; C.P.
Oscar Dario Amaya Navas, radicacion: 11001-03-06-000-2022-00097-00(C)

2. La Sala de Consultay Servicio Civil, al resolver un
conflicto de competencias administrativas,
determind que la Administradora Colombiana de
Pensiones  -Colpensiones, es la autoridad
competente para para conocer Yy tramitar una
solicitud de inclusion en nédmina de pensionados y al
pago de unapension de sobreviviente reconocida por
Empresa de Obras Publicas del Cesar - Empocesar
Ltda., hoy en liquidacion.

Sintesis del caso: Conflicto de competencias administrativas suscitado entre la Empresa de
Obras Publicas Sanitarias del César (Empocesar Ltda.) — En liquidacion, la Administradora
Colombiana de Pensiones (Colpensiones) y Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales
(UGPP)., con el fin de establecer la autoridad competente para incluir en ndmina de
pensionados y pagar una pension de sobreviviente, a la conyuge de un extrabajador de
Empocesar Ltda. a quien en vida le fue reconocida la prestacion.

CONFLICTO DE COMPETENCIA ADMINISTRATIVA / COLPENSIONES / UGPP / EMPRESA
DE OBRAS SANITARIAS DEL CESAR / INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL / LIQUIDACION
DEL INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL / COMPETENCIA PARA EL RECONOCIMIENTO
PENSIONAL / INCLUSION DE NOMINA DEL PENSIONADO / EXTRABAJADOR / EMPRESA
DE OBRAS SANITARIAS / COLPENSIONES / AUTORIDAD COMPETENTE / PAGO DE LA
PENSION / PENSION DE SOBREVIVIENTES / CONYUGE SUPERSTITE / EXTRABAJADOR

Problema juridico 1: ;La Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones— es la autoridad
competente para incluir en nomina y pagar la pension de sobrevivientes a la conyuge sobreviviente de
un extrabajador de la Empresa de Obras Publicas Sanitarias del César (Empocesar Ltda., en
liquidacion)?

Tesis: “Es claro que existe una division de competencias para el reconocimiento y pago de las pensiones
de los beneficiarios de las EMPOS, pues conforme la regla de competencia prevista en el articulo 149 de
la Ley 100 de 1993, corresponde a esas empresas liquidadas o en proceso de liquidacion a la fecha de
entrada en vigencia de dicha ley, reconocer las prestaciones de los beneficiarios; y al ISS, hoy
Colpensiones, el pago de aquellas prestaciones con cargo al presupuesto nacional. En este sentido, para
el reconocimiento pensional solo se requiere de la gestion de la EMPO, y su decision no esta sujeta a la
autorizacion previa, ni a la aprobacion posterior del ISS, hoy Colpensiones. Asi, la competencia del ISS, hoy
Colpensiones, se activa ante la existencia del acto que reconoce el derecho pensional, frente a lo cual, en
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ejercicio de sus funciones debe: i) incluir en la nébmina de pensionados a los beneficiarios de las EMPOS;
i) gestionar las apropiaciones presupuestales correspondientes; v, iii) efectuar el pago de la prestacion, a
fin de materializar el derecho concedido. Es de destacar que, los actos administrativos expedidos por las
EMPOS se presumen legales, y solamente pueden ser desvirtuados mediante las acciones judiciales
dispuestas en el ordenamiento juridico para controvertir su legalidad, sin perjuicio de que sean revocados
directamente por la entidad que los expidio, con el cumplimiento del procedimiento legal previsto para tal
efecto. (...) [Slegun lo establece el articulo 149 de la Ley 100 de 1993, una es la autoridad que reconoce el
derechoy la cuantia de la pension (en este caso Empocesar Ltda.), y otra, la autoridad que tiene a su cargo
el pago y la inclusion en némina (en este caso el ISS, hoy Colpensiones). Conforme esa regla de
competencia, la autoridad llamada a conocer y tramitar la solicitud de la [beneficiaria], actualmente es
Colpensiones, antes el ISS. Si bien el proceso de liquidacion de Empocesar Ltda., —de acuerdo con la
informacion del expediente—, no ha concluido, lo cierto es que, conforme lo dispuso el articulo 149 de
marras, la competencia relativa al pago de las pensiones a cargo de esta clase de empresas lo asumio la
Nacion. Por lo tanto, la Sala considera que la indefinicion del proceso liquidatorio de Empocesar Ltda., en
manera alguna puede aplazar en el tiempo el tramite del pago de la prestacion, sumado a que, a dicha
entidad en liquidacion, no le es dable, por disposicion legal, efectuar el pago de ninguna pension”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre el reconocimiento y pago de pensiones de los beneficiarios de las Empresas de Obras
Sanitarias —~EMPOS-, ver: Corte Constitucional, Sentencia T-323 del 2 de julio de 1998, M.P. Alfredo Beltran Sierra;
Corte Constitucional, Sentencia T-652 del 17 de septiembre de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

NOTA DE RELATORIA 2: En la decisién se hace un recuento del origen, naturaleza juridica y posterior desaparicion
de las Empresas de Obras Sanitarias (EMPOS). También se describe el proceso de creacién vy liquidacion de la
Empresa de Obras publicas Sanitarias del César Empocesar Ltda.

INEXISTENCIA DEL CONFLICTO DE COMPETENCIA / REQUISITOS DEL CONFLICTO DE
COMPETENCIA ADMINISTRATIVA / CONFLICTO DE COMPETENCIA INEXISTENTE

Problema juridico 2: ;La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado debe abstenerse de
pronunciarse sobre la solicitud de declarar de manera general a Colpensiones como la entidad
competente para conocer y resolver la solicitud de pago e inclusion en nomina de todas las pensiones
reconocidas por parte de Empocesar Ltda. en liquidacion, dado que tal cuestion no cumple con el
requisito de ser una actuacion particular y concreta y, por lo tanto, no constituye un conflicto de
competencia administrativa?

Tesis 2: “En cuanto a la peticion de declarar de manera general a Colpensiones como la entidad
competente para conocer y resolver la solicitud de inclusion en nomina y pago de todas las pensiones
reconocidas por parte de Empocesar Ltda. hoy en liquidacion, la Sala advierte que con esta peticion se
pretende un pronunciamiento general y abstracto sobre un punto de derecho. Ante ello, y tal como lo ha
establecido previamente este cuerpo colegiado, no se activa la competencia para resolver conflictos de
competencias administrativas, pues no se cumple el requisito sefialado en el articulo 39 del CPACA
referente a que se trate de una actuacion particular y concreta. En consecuencia, la Sala se abstendra de
pronunciarse sobre dicha peticion y asi lo declarara en la parte resolutiva de esta decision”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; decision del 9 de noviembre de 2022; C.P.
Maria del Pilar Bahamon Falla, radicacion: 11001-03-06-000-2022-00214-00(C)

3. El Presidente de |la Republica es la autoridad
competente para adelantar el procedimiento vy
declarar la vacancia definitiva del empleo por
abandono del cargo en el caso de los gobernadores
elegidos popularmente o por designacion.

Sintesis del caso: El Gobierno Nacional a través del Ministerio del Interior consulta a la Sala de
Consulta y Servicio Civil sobre si el presidente de la Republica es competente para adelantar el
proceso administrativo tendiente a declarar la vacancia del empleo por abandono del cargo de
un gobernador elegido popularmente o por designacion del propio Presidente.

BOLETIN 261


http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/261/11001-03-06-000-2022-00214-00(C).pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/261/11001-03-06-000-2022-00214-00(C).pdf

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

N S
JUSTICIA - GUIA - CONTROL

CONCEPTOS DE LA SALA DE CONSULTA DEL CONSEJO DE ESTADO/ABANDONO DEL
CARGO PUBLICO / CARACTERISTICAS DEL ABANDONO DEL CARGO PUBLICO /
CAUSALES DE ABANDONO DEL CARGO PUBLICO / EVOLUCION NORMATIVA DEL
ABANDONO DEL CARGO PUBLICO / CAUSALES DE RETIRO DEL SERVIDOR PUBLICO /
VACANCIA POR ABANDONO DEL CARGO PUBLICO / DECLARACION DE VACANCIA
POR ABANDONO DEL CARGO PUBLICO / FALTA GRAVISIMA DEL SERVIDOR PUBLICO

Problema juridico 1: ;El abandono del cargo constituye una causa de vacancia absoluta del cargo y, por
ende, de retiro definitivo del servicio del funcionario y, por otra, una conducta disciplinable por parte de
las autoridades competentes?

Tesis 1: “El abandono del cargo ha sido consagrado por el legislador como una causal auténoma de retiro
del servicio, pero también como un hecho constitutivo de falta disciplinaria cuya investigacion puede
culminar con la destitucion del servidor implicado, en la medida en que tal comportamiento conlleva el
incumplimiento total de las funciones asignadas. En efecto, el Decreto Ley 2400 de 1968 (modificado por
el Decreto 3074 del mismo afio), el Decreto 1950 de 1973y el Decreto 1083 de 2015 regularon el abandono
del cargo como una causal de retiro definitivo del servicio de los empleados de la rama ejecutiva. Por su
parte, las Leyes 27 de 1992 y 443 de 1998 establecieron las hipotesis o los eventos en los cuales ocurre
el abandono del cargo, la declaratoria de vacancia del empleo, y como consecuencia de ello, el retiro del
servicio para los cargos de carrera. Asimismo, la Ley 909 de 2004 consagro las mismas previsiones de las
leyes anteriores no solamente para los cargos de carrera, sino también para los empleos de libre
nombramiento y remocion. De otro lado, las Leyes 200 de 1995y 734 de 2002 establecieron expresamente
como falta disciplinaria el abandono injustificado del cargo. (...) De todo lo anterior se puede concluir que
el acto administrativo que declara la vacancia del empleo por abandono injustificado del mismo es
independiente de la eventual sancion disciplinaria a que haya lugar y tiene como finalidad salvaguardar un
interés general relacionado con la buena prestacion del servicio publico. Aquella decision es
eminentemente declarativa y no tiene ningun caracter sancionatorio”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el abandono injustificado del cargo como situacién juridica distinta y auténoma a la
regulacion relacionada con la funcion disciplinaria, ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, sentencias del 22 de septiembre de 2005, Radicacion numero: 11001-03-25-000-2003-00244-
01(2103-03); del seis (6) de diciembre de dos mil siete (2007) (Radicacién nimero 2911-05), del ocho (8) de mayo de
dos mil ocho (2008) (Radicacién nimero: 2520-05), del dieciocho (18) de mayo de dos mil once (2011) (Radicacion
numero: 0796-09), del treinta y uno (31) de enero de dos mil dieciocho (2018) (Radicacion nimero: 4649-15) y del
primero (1.°) de julio de dos mil veintiuno (2021) (Radicacién nimero: 4642-19); y Corte Constitucional, sentencia C-
1189 de 2005.

ABANDONO DEL CARGO PUBLICO / CAUSALES DE RETIRO DEL SERVIDOR PUBLICO /
EVOLUCION NORMATIVA DEL ABANDONO DEL CARGO PUBLICO / VACANCIA POR
ABANDONO DEL CARGO PUBLICO / DECLARACION DE VACANCIA POR ABANDONO
DEL CARGO PUBLICO PROCEDIMIENTO DE ABANDONO DEL CARGO PUBLICO /
GOBERNADOR / AUSENCIA DEL GOBERNADOR / AUSENCIA ABSOLUTA DEL
GOBERNADOR / DESTITUCION DEL GOBERNADOR

Problema juridico 2: ;El articulo 127 de la Ley 2200 de 2022 al regular lo relativo al abandono del cargo
de un gobernador tiene como objetivo principal establecer el abandono del cargo como uno de los
eventos en los que se presenta una falta absoluta del cargo de gobernador y, por ende, una causal de
retiro del servicio del funcionario?

Tesis 2: “[L]a norma relativa al abandono del cargo de un gobernador, prevista en el articulo 127 de la Ley
2200 de 2022, no reguld de manera exclusiva esta figura como conducta disciplinable por parte de la
Procuraduria General de la Nacion. Por el contrario, el objetivo principal de la norma esta dirigido a regular
el abandono del cargo como uno de los eventos en los que se presenta una falta absoluta del cargo de
gobernador y, por ende, se configura una causal de retiro del servicio del funcionario. Todo lo anterior,
aunado al principio de igualdad previsto en el articulo 13 de la Constitucion Politica, el cual aplica en el
evento analizado, pues no habria ninguna razon para dar un tratamiento a los gobernadores, distinto al
que se predica de los demas servidores publicos. Sin perjuicio de lo anterior, la Sala observa que, aun bajo
el presupuesto de la segunda interpretacion, segun la cual el articulo 127 solo regula el abandono del cargo
como causal de falta disciplinaria, esta figura mantendria sus efectos como causal autbnoma de retiro del
cargo, previa realizacion del proceso administrativo correspondiente, de conformidad con lo previsto en el
articulo 25 del Decreto Ley 2400 de 1968, reglamentado actualmente por los articulos 2.2.11.1.1. y
2.2.11.1.9 del Decreto 1083 de 2015, este ultimo modificado por el articulo 2 del Decreto 648 de 2017,
disposiciones aplicables a los servidores publicos de manera general”.
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NOTA DE RELATOR/A: En el concepto se hace una descripcién de la evolucién normativa sobre la figura del abandono
del cargoy el procedimiento para su declaracion.

ABANDONO DEL CARGO PUBLICO / CAUSALES DE RETIRO DEL SERVIDOR PUBLICO /
VACANCIA POR ABANDONO DEL CARGO PUBLICO / DECLARACION DE VACANCIA
POR ABANDONO DEL CARGO PUBLICO / GOBERNADOR / AUSENCIA DEL
GOBERNADOR / AUSENCIA ABSOLUTA DEL GOBERNADOR / DESTITUCION DEL
GOBERNADOR / PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / COMPETENCIA DEL PRESIDENTE
DE LA REPUBLICA

Problema juridico 3: (El presidente de la Republica es competente para adelantar el proceso
administrativo tendiente a declarar la vacancia del empleo por abandono del cargo de un gobernador
elegido popularmente o por designacion del propio Presidente?

Tesis 3: “[L]a Sala considera que le corresponde al presidente de la Republica adelantar el procedimiento
administrativo tendiente a determinar si se produjo el abandono del cargo de gobernador cuando, sin justa
causa, por accion u omision, incurre en las causales previstas en el articulo 127 ejusdem. Esta
competencia se predica independientemente del origen de la designacion del gobernador, teniendo en
cuenta la finalidad aludida, con antelacion, en relacion con la declaratoria de abandono del cargo, esto es,
garantizar la continuidad del servicio mediante la declaratoria de vacancia y que un nuevo servidor publico
pueda ejercer las funciones asignadas por la Constitucion a los gobernadores. Analizado el contenido de
la Ley 2200 de 2022, no se encuentra norma expresa que determine la autoridad administrativa que debe
declarar la vacancia por abandono del cargo de un gobernador. (...) [T]eniendo en cuenta que al Presidente,
en los términos sefalados, le corresponde designar al gobernador en ausencia del titular, en los casos
determinados por la ley, resulta procedente considerar su competencia para la declaratoria de vacancia
por abandono del cargo, de que trata el articulo 127 de la Ley 2200 de 2022. En lo que respecta a los
gobernadores elegidos por votacion popular, la Sala considera que la competencia para adelantar el
procedimiento administrativo dirigido a declarar la vacancia por abandono del cargo recae también en el
presidente de la Republica. No se puede soslayar la importancia de la norma prevista en el Codigo del
Régimen Politico y Municipal, enunciada en la consulta, que garantiza una competencia residual del
presidente de la Republica, en todo lo relativo a la administracion general del Estado, cuando esta no esté
atribuida expresamente a otras autoridades publicas. (..) [E]l articulo 66 de la Ley 4 de 1913 otorga al
presidente de la Republica la competencia para conocer de los asuntos relativos a la Administracion que
no hayan sido otorgados a otros poderes publicos (..). La interpretacion de esta norma determina la
necesidad de considerar esta competencia del presidente de la Republica para efectos de que las
importantes labores de la Administracion Publica y, en general, del Estado, no queden sin sujeto activo
para su ejercicio. Por otra parte, aunque el Presidente no tiene la calidad de nominador de los
gobernadores elegidos por voto popular, la ley le ha reconocido en todo caso facultades relevantes frente
a la permanencia en el servicio de estos. A manera de ejemplo, el articulo 122 de la Ley 2200 de 2022
establece que la renuncia al cargo de gobernador debe presentarse ante el presidente de la Republica,
quien tendra un término de treinta dias para aceptarla. Refuerza la argumentacion expuesta, el hecho
indubitable, como se ha analizado, que la declaratoria administrativa de vacancia por abandono del cargo
es autonoma y distinta de la funcion disciplinaria y a una eventual sancién contra el servidor publico de
eleccion popular”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto 2492 del 23 de noviembre de
2022; C.P. Edgar Gonzalez Lopez, radicacion: 11001-03-06-000-2022-00277-00 (2492).
Levantamiento de reserva mediante oficio del 2 de diciembre de 2022.
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E IO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO
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ACCION DE TUTELA

Se otorga la proteccion de una mujer cabeza de
familia desvinculada por un concurso de méritos y se
ordena al nominador que sea tenida en cuenta en
vacantes futuras.

Sintesis del caso: La actora alego que se vulneraron sus derechos fundamentales con ocasion
del acto administrativo que publicé la lista de elegibles para ocupar el cargo que ella ostenta
en provisionalidad como empleada en la Rama Judicial. En primera instancia se declaro
improcedente la accion de tutela por incumplimiento del requisito de subsidiariedad. En
segunda instancia, se determino que la demandante es un sujeto de especial proteccion
constitucional, situacion que amerito acceder a las pretensiones de la tutela para ordenar a la
autoridad judicial demandada que, en el evento de existir o presentarse vacantes disponibles
al momento de la notificacion de la providencia, o en caso de que existan vacantes futuras en
provisionalidad, garantice la proteccion de la actora en su condicion de madre cabeza de
familia y le dé preferencia a su nombramiento en caso de que no exista alguien con mejor
derecho.

ACCION DE TUTELA / IMPUGNACION DEL FALLO DE LA ACCION DE TUTELA / REVOCATORIA
DEL FALLO IMPUGNADO / 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 / LISTA
DE ELEGIBLES DEL CONCURSO DE MERITOS EN LA RAMA JUDICIAL / EMPLEADO JUDICIAL EN
PROVISIONALIDAD / ESTABILIDAD RELATIVA DEL EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD /
SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL / MADRE CABEZA DE FAMILIA /
ACREDITACION DE LA CALIDAD DE MADRE CABEZA DE FAMILIA / ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA DE MADRES CABEZA DE FAMILIA / PROTECCION A LA MADRE CABEZA DE
FAMILIA / AMENAZA A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES / PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Problema juridico: ;El Consejo Seccional de la Judicatura del Magdalena, el director Seccional de
Administracion Judicial de Santa Marta y el titular del Juzgado Promiscuo Municipal del Circuito
Judicial de Guamal, vulneraron los derechos constitucionales fundamentales del trabajo, seguridad
social, minimo vital e igualdad presuntamente con ocasion del acto administrativo que publico la lista
de elegibles para ocupar el cargo de citador Ill grado 00 en ese despacho?

Tesis: “En el caso de la referencia se demandaron por esta via constitucional las actuaciones del Consejo
Seccional de la Judicatura del Magdalena, el director seccional de Administracion Judicial de Santa Marta
y el titular del Juzgado Promiscuo Municipal del Circuito Judicial de Guamal con el fin de que se protejan
los derechos constitucionales fundamentales del trabajo, seguridad social, minimo vital e igualdad,
presuntamente vulnerados con ocasion del Acuerdo CSUMAA22-59 de 15 de junio de 2022 que formulo la
lista de elegibles para proveer el cargo de citador grado Il del Juzgado Promiscuo Municipal de Guamal
que la actora ocupa en provisionalidad y el oficio no. CSUMAQOP22-301 de 30 de junio de 2022 que nego la
reclamada permanencia de la actora en ese cargo hasta tanto obtenga los requisitos necesarios para
acceder a una pension de jubilacion. En los términos que fue propuesta la controversia la Sala accedera
al amparo por las razones que procederan a exponerse: De conformidad con el articulo 125 de la
Constitucion Politica de Colombia, la provision definitiva de los empleos publicos de carrera debe hacerse
mediante el sistema de mérito como instrumento Optimo para la provision de cargos publicos basado en
criterios meritocraticos y que constituye uno de los ejes definitorios de la Carta Magna, en especial por su
relacion estrecha con el principio de acceso a desempefo de cargos publicos, la igualdad, la estabilidad y
demas garantias contempladas en el articulo 53 superior. La Ley 270 de 1996, reformada por la Ley 1258
de 2009 establecio que la carrera judicial se funda en el caracter profesional de los servidores, la eficacia
de su gestion, la garantia de igualdad en las posibilidades de acceso a la funcién publica y en la
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consideracion del mérito como fundamento principal para el ingreso, la permanencia y promocion en el
servicio. El articulo 160 ibidem sefialo los requisitos exigidos para ocupar cargos en la carrera judicial,
entre ellos el concurso de méritos que permite a aquellos que lo superen formar parte del correspondiente
registro de elegibles de los cargos para los que concursaron. Una vez se ejecutan las etapas del concurso
y se publican los resultados, los aspirantes que obtienen el primer puesto adquieren el derecho a ocupar
el cargo y la conformacion de la lista de elegibles obliga a los nominadores a seleccionar a los mejores
concursantes en un término perentorio de 15 dias de acuerdo con el articulo 133 de la mencionada Ley
270 de 1996. En atencion a las particularidades del caso concreto la Sala destaca que el articulo 43 de la
Constitucion Politica dispuso que es una obligacion estatal apoyar de manera especial a la mujer cabeza
de familia y en su jurisprudencia, la Corte Constitucional interpretd esa proteccion a través de la figura de
la estabilidad laboral reforzada para velar por la igualdad real y efectiva de un grupo tradicionalmente
discriminado y proteger a personas en circunstancias de debilidad manifiesta. Ahora bien, de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional, la estabilidad laboral reforzada de una madre cabeza de familia no es
absoluta sino relativa o intermedia, en la medida en que si pueden ser desvinculadas de la planta de
personal de autoridades publicas en aquellos casos en que exista una causa justa para su desvinculacion
como lo es el hecho de proveer su cargo a través del concurso de méritos. Esa estabilidad relativa se
traduce en que el acto administrativo por el cual se efectla su desvinculacion debe contener las razones
de la decision como expresion de la garantia del debido proceso y del principio de publicidad. Ahora bien,
pese a que los servidores publicos designados en provisionalidad cuentan con una estabilidad relativa, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional preciso que hay medidas que deben adoptarse para garantizar
los derechos fundamentales de quienes ameritan una especial proteccion constitucional por estar en
condiciones de vulnerabilidad como lo es el caso de las madres cabeza de familia. (...) De acuerdo con el
criterio jurisprudencial expuesto, la estabilidad de la que gozan los servidores publicos nombrados en
provisionalidad en un cargo de carrera, que se encuentran en las situaciones de vulnerabilidad
especificadas por la Corte Constitucional, entre quienes se encuentran las madres cabeza de familia, no
es absoluta y el gjercicio de la potestad para su desvinculacion se materializa en medidas de accion
afirmativas, tendientes a que sean los Ultimos servidores en ser desligados de la administracion y que, en
la medida de lo posible, sean de nuevo vinculados en un cargo similar o equivalente a aquel que venian
ocupando, siempre y cuando exista la vacante y se demuestren las anteriores condiciones tanto para la
época de su desvinculacién, como en el momento del posible nombramiento. (...) En los términos
expuestos, la Sala advierte que solo se materializa una real garantia en favor de la madre cabeza de familia
en tanto sujeto de especial proteccion constitucional cuando el nominador, consciente de esa condicion,
toma las medidas afirmativas pertinentes, necesarias y suficientes para que, en caso de existir vacantes
y tener margen de maniobra, logre reubicar a la empleada que goza de dicha estabilidad laboral, como lo
ordend en una muy reciente decision esta Corporacion en un caso similar al aqui analizado. No obstante,
pese a ello en este caso no hay pruebas de que asi se haya procedido, por cuanto el nominador no contesto
la accion de tutela ni aportd pruebas que permitieran considerar que si adoptd las medidas pertinentes
para conjurar la amenaza que se cifie sobre la actora ante el inminente nombramiento del empleado que
supero el concurso de méritos y se encuentra en el registro de elegibles. Asi las cosas, la Sala considera
que en este caso debe ordenarse la proteccion constitucional de esa amenaza pero, con la aclaracion de
que esta Unicamente tendra lugar en el evento de que existan o se presenten vacantes al momento de la
notificacion de esta providencia o que, en caso de que existan vacantes futuras en provisionalidad, se
nombre a la [actora] en un cargo igual o equivalente al que ocupaba, siempre y cuando persistan las
condiciones para considerar que tiene la condicion de madre cabeza de familia y que no haya ningun otro
empleado con mejor derecho. Lo anterior, por cuanto en asuntos como el de la referencia no es posible
ordenarle al nominador que le dé prevalencia a los derechos de la actora sobre los del empleado que se
encuentra en lista de elegibles, pues, primero, la garantia de la estabilidad laboral de las madres cabezas
de familia no es absoluta ni le confiere la posibilidad de permanecer indefinidamente en el cargo vy,
segundo, una decision en ese sentido conllevaria la vulneracion de los derechos fundamentales de la
persona que supero el concurso de méritos e implicaria desconocer la jurisprudencia y las normas en la
materia que han reconocido a la carrera administrativa como el mecanismo para la provision de cargos
publicos. Como corolario de todo lo expuesto, esta Sala de decision debera revocar la decision proferida
por el a quo, quien declard la improcedencia de la accion de tutela y, en su lugar, se accedera al amparo
de los derechos constitucionales fundamentales del trabajo, seguridad social y minimo vital de la actora,
por lo que correspondera al Juez Promiscuo Municipal de Guamal, en el evento de existir o presentarse
vacantes disponibles al momento de la notificacion de esta providencia, o en caso de que existan vacantes
futuras en provisionalidad, nombrar a la (accionante), dada su condicién de madre cabeza de familia,
unicamente en caso de que persistan las condiciones para considerar que mantiene esa calidad y que no
haya un empleado con mejor derecho.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
Sentencia de 20 de octubre de 2022, C.P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion 11001-03-15-000-
2022-03821-01 (AC).
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