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EDITORIAL

El Consejo de Estado presenta a sus lectores la edicion 276 del boletin “jurisprudencia y conceptos”,
el cual compila decisiones relevantes y novedosas, proferidas por las Secciones y Salas en el marco

del desarrollo de sus competencias constitucionales y legales.

En esta ocasion, traemos a colacion una sentencia proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, dentro de una accion de pérdida de investidura de congresistas, mediante el cual
determino que no se acredito que el representante a la Camara Eduar Alexis Triana hubiese superado

los topes maximos en los montos de financiacion de su campana electoral.

Por otro lado, la Seccion Segunda dentro de un proceso disciplinario, dicto fallo mediante el cual se
indico que al momento de revisar la legalidad de las sanciones disciplinarias impuestas por la
Procuraduria General de la Nacion a servidores publicos elegidos por voto popular, resulta imperativo
incluir en este analisis un concepto de derecho internacional de obligatoria aplicabilidad, como es el
principio de control de convencionalidad creado y defendido por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil, establecio en un concepto como respuesta a la
consulta elevada por el Ministerio de Defensa Nacional, que los consorcios y uniones temporales
tienen capacidad para vincular, mediante contrato de trabajo, al personal operativo que requieran

para prestar el servicio de vigilancia y seguridad privada.

Asi mismo, la misma Sala al interior de una decision proferida en un conflicto de competencias
administrativas, suscitado entre la UGPP y el Ministerio de Salud y Proteccion Social, senalo que la
primera de ellas mencionada, 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.

La Corporacion invita a sus usuarios a consultar estas y otras decisiones a través de los diferentes
medios de divulgacion jurisprudencial disponibles a través de la pagina web y redes sociales, donde

encontrara la informacion de forma agil, especializada y con resultados precisos.
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l. NORMAS ANULADAS,
SUSPENDIDAS Y EXHORTOS

ANULADAS
SECCION PRIMERA

El Decreto 027 de 2010, que fija el presupuesto de ingresos y distribuye el presupuesto de gastos para la vigencia
fiscal del afio 2011, expedido por el alcalde del municipio de Iza (Boyaca).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 10 de
noviembre de 2023; C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 15001-2331-000-2011-00203-00.

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: la expresion «ni a las cajas de
compensacion sefaladas en el articulo 19-2 del Estatuto Tributario» contenida en el articulo 1.2.1.5.4.9, sustituido
por el articulo 2 del Decreto 2150 de 2017.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 15 de febrero
de 2024, C. P. Wilson Ramos Girdn, radicacion: 11001-03-27-000-2018-00052-00 (24286)

2. El Oficio 100208221-0222 del 19 de febrero de 2021, también identificado como el Concepto 901294,
proferido por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 7 de marzo
de 2024, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Argiello, radicacion: 11001-03-27-000-2021-00059-00

(25666)

SUSPENDIDAS
SECCION CUARTA

El Acuerdo 023 del 28 de diciembre de 2022, “Por medio del cual se expide el Estatuto Tributario del municipio de
Calarca”, proferido por el Concejo Municipal de Calarca, departamento del Quindio: El articulo 43, relativo a la tarifa
especial del impuesto de industria y comercio para el sector financiero en el respectivo municipio.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, auto de 29 de febrero de
2024, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 63001-23-33-000-2023-00047-01 (28063).
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EXHORTOS
SECCION QUINTA

1. La Seccidén Quinta conminé al demandante para que en
lo sucesivo haga uso adecuado de las etapas procesales.

«Sobre el particular dispuso en la parte considerativa lo siguiente: “Al presentar los alegatos de conclusion, el actor
manifestd que, en las etapas procesales de otros casos sometidos a conocimiento de esta Sala, sus argumentos
no fueron escuchados y por tal motivo, la Seccidén asumio decisiones negativas a sus pretensiones. Por tanto,
adujo que ello implica que en el presente caso la Sala Electoral va a actuar de manera parcializada e indico que
tiene seguridad que en este asunto se tomara una decision adversa a sus pretensiones. Salta a la vista que el
actor no agotd, adecuadamente, la etapa procesal de alegaciones finales, pues contrario a exponer que las
pruebas allegadas al proceso demuestran la configuracion de los yerros a los que alude en su demanda, se limito
a manifestar su descontento con lo decidido en otros casos. Al respecto, debe precisarse que el hecho de que la
Seccion haya asumido decisiones similares en otros asuntos, responde a que el accionante presenté varias
demandas con los mismos fundamentos, las que han sido resueltas por esta Sala en debida forma y con
suficiencia argumentativa, sin que sea admisible a afirmar que este colegiado actua de manera parcializada,
cuando lo que realmente ha sido es coherente con su tesis. Asi, una cosa es que el actor no comparta las
decisiones que asuma esta Sala, y otra muy diferente es que afirme que ello derive una falta de imparcialidad, sin
fundamentacion alguna. Ademas de lo expuesto, la Sala precisa que lo manifestado por el demandante no
corresponde a una recusacion, sino que, se reitera, responde a apreciaciones sin fundamento sobre la
imparcialidad de esta Colegiatura al decidir asuntos de similares contornos juridicos. Bajo ese entendido, la Sala
conminara al accionante para que, en lo sucesivo, haga uso adecuado de las etapas procesales y no las utilice
como un cauce para formular reproches de otros procesos, acusando ademas a esta Secciéon de no actuar con
imparcialidad, sin fundamento suficiente que permita cuestionar el recto proceder de estos jueces de lo electoral.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 8 de febrero
de 2024, C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion 11001-03-28-000-2023-00068-00.

2. La Seccion Quinta exhorté al Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca para que en lo sucesivo siga el
procedimiento establecido en el art. 233 del CPACA para el
tramite de la suspension provisional.

‘Sobre el particular dispuso en la parte considerativa lo siguiente: “En el presente asunto, se advierte que en el
curso del tramite de la medida cautelar el fallador de primera instancia no corrio el traslado previo al demandado
de que trata el articulo 233 de la Ley 1437 de 2011. Sobre la necesidad de correr traslado, previo a decidir la
medida cautelar, cuando no se ha sustentado su urgencia, esta Seccion unifico el criterio en el siguiente sentido:
«La situacion expuesta, lleva a la Sala en esta oportunidad, a unificar su posicion, en el sentido de considerar que
el traslado de la medida cautelar, de que trata el articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, si es compatible con el
proceso de nulidad electoral, asi como la posibilidad de prescindir del mismo en los términos del articulo 234 del
mismo estatuto, por las razones que a continuacion se enuncian. (1) El articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, al
conceder al demandado el término de 5 dias para pronunciase sobre la solicitud de la medida cautelar, materializa
la proteccion del derecho a la defensa, cuyo ambito de aplicacion debe garantizarse antes, durante y después de
la decision correspondiente en toda clase de procedimientos, entre los que se encuentra el de nulidad electoral.
(...). En el caso bajo estudio, no se advierte que el a quo hubiere justificado su falta de traslado de la peticion
cautelar, en un asunto que se considerara de urgencia, por ello, se le exhortara para que en lo sucesivo, en el curso
del tramite de la suspension provisional, siga el procedimiento establecido en el articulo 233 de la Ley 1437 de
2011. Para finalizar, la Sala advierte que la anterior situacién no amerita actuacion alguna tendiente a sanear el
proceso, en tanto, la parte actora guardo silencio frente a aquella.”

Consejo de Estado. Salq de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto de 22 de febrero de
2024, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra (E), radicacion 76001-23-33-000-2023-00839-01
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ACCION DE TUTELA

1. Seconfirmael amparo a los derechos fundamentales
de un ciudadano a quien, en el proceso ordinario, se le
habia revocado por caducidad, la sentencia de primera
instancia en la demanda de reparacion directa
interpuesta contra el Ministerio de Relaciones Exteriores.
Al actor se le expidi6 un pasaporte aparentemente
irregular para salir del pais cuando era nifno y con éste lo
llevaron y adoptaron en Estados Unidos, donde fue
victima de graves maltratos por su familia adoptante

Sintesis del caso: El Ministerio de Relaciones Exteriores expidio un pasaporte para salir del pais
a nombre de un menor de edad que quedd huérfano, con fundamento en una autorizacion
aparentemente falsa, expedida por un juez de menores. Fue enviado a Estados Unidos y
posteriormente fue nacionalizado y adoptado por una pareja norteamericana donde sufrié
constantes abusos sexuales, fisicos y psicoldgicos por mas de 11 anos, de tal gravedad que
condujeron a que un Juez Federal de los Estados Unidos lo declarara como discapacitado y no
apto para trabajar. En el ano 2013 formulé una solicitud al Ministerio de Relaciones Exteriores
para obtener informacion sobre los documentos que sirvieron de soporte para autorizar y
expedir el pasaporte con el que fue sacado del pais, recibiendo dos respuestas de fechas 2 y
11 de julio de 2013, con las cuales le adjuntaron algunos de los documentos soporte, sin que
se incluyera la providencia judicial presuntamente emitida por el juez de menores. Demando
mediante el medio de control de reparacion directa y en primera instancia, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca acogio parcialmente las pretensiones de la demanda, por la
pérdida de arraigo familiar, la nacionalidad, el nombre de pila, los amigos de infancia, la lengua
patria, las creencias religiosas y el equilibrio emocional. Sin embargo, en segunda instancia se
revoco la decision y se declaro la caducidad del medio de control.

Problema juridico: ;La Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado vulnero los derechos
fundamentales al debido proceso y acceso a la administracion de justicia como consecuencia de la
expedicion de la sentencia del 31 de mayo de 2023, a través de la cual revoco la providencia del 18 de
marzo de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion
Ay, en su lugar, de manera oficiosa, declard la caducidad del medio de control de reparacion directa?

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DE LA SENTENCIA DE
ACCION DE TUTELA / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA / CONFIGURACION DEL DEFECTO
FACTICO / FALTA DE VALORACION DE LA PRUEBA / COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD
DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / ACTUACION IRREGULAR DE LA
ADMINISTRACION / PERMISO PARA LA SALIDA DEL PAIS DEL MENOR DE EDAD / EXPEDICION
DEL PASAPORTE / ADOPCION EXTRANJERA / DANO A MENOR DE EDAD / VIOLACION DEL
DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / VIOLACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / AMPARO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Tesis: [S]e observa que la discusion aqui planteada radica puntualmente en el momento a partir del cual
se debio empezar a contabilizar el término de caducidad del medio de control de reparacion directa. Al
respecto, frente al tramite relacionado con la peticion del 14 de mayo de 2013 de WN ante el Ministerio de
Relaciones Exteriores, el cual fue considerado en la providencia atacada como el punto inicial para
contabilizar la caducidad del medio de control, se encuentra que: (...) A través del Oficio [...] del 11 de julio
de 2013 el Ministerio de Relaciones Exteriores complemento la informacion suministrada en el oficio
notificado el 2 julio de 2013, [en relacidn con la solicitud del accionante]-. (...) En este orden, es necesario
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enfatizar que la irregular salida de Colombia de WN a los 10 afios de edad, a un pais extrafio, donde fue
adoptado por una familia extranjera abusiva, que le produjo a la victima unos constantes sufrimientos de
angustia, tristeza y depresion, los cuales padecio desde su infancia, con secuelas hasta su edad adulta,
puesto que condujeron a que fuera declarado con una discapacidad por parte de un Juez Federal de los
Estados Unidos de Norteamérica debido al estrés postraumatico producto de sus sometimientos en la
nifiez y juventud. En consecuencia, si la autoridad judicial accionada hubiera considerado el oficio del 11
de julio de 2013 como punto de partida para calcular la caducidad del medio de control de reparacion
directa, habria llegado a la conclusion de que la presentacion de la demanda se realizo dentro del plazo
establecido por la ley. En sintesis, esta Sala considera que la ausencia de un analisis integral por parte de
la autoridad judicial accionada del oficio del 11 de julio de 2013 permitid la vulneracion del derecho
fundamental al acceso a la administracion de justicia de WN, mediante la declaracion de la configuracion
del fenédmeno juridico de caducidad del medio de control reparacion directa, y sobre todo, teniendo en
cuenta las muy especiales circunstancias que rodearon el caso concreto. En este orden de ideas, esta Sala
coincide con la Seccion Cuarta de esta corporacion en que en el presente caso, se materializé el defecto
factico, comoquiera que la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado no evalué el Oficio
[..]del 11 de julio de 2013, expedido por el Ministerio de Relaciones Exteriores, en el que se complementd
el Oficio [...] del 2 julio de 2013.

Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
Sentencia de 22 de febrero de 2024, C.P. Jorge Ivan Duque Gutiérrez (E), radicacion: 11001-03-
15-000-2023-05318-01 (AC).

2. Procede Ila accion de tutela contra acto
administrativo que niega la expedicion de un certificado
de disponibilidad presupuestal y que, en consecuencia,
vulnera el derecho fundamental al disfrute de las
vacaciones de servidores judiciales.

Sintesis del caso: Se presenta accion de tutela contra el acto administrativo de la Direccion
Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Ibagué que nego la expedicion de un
certificado de disponibilidad presupuestal para nombrar el reemplazo del tutelante quien se
desempena como servidor judicial y solicito el disfrute de sus vacaciones. Lo interesante del
caso, es que el Despacho ponente realiza un cambio de postura en aplicacion de la tesis fijada
por la Corte Constitucional en la SU-296 de 2023. Con anterioridad, el Despacho ponente
consideraba que para estos casos era necesario agotar el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho con apoyo en las medidas cautelares. Sin embargo, el cambio de
linea jurisprudencial obedece a que en estos casos existe una injerencia directa del derecho a
disfrutar vacaciones con los derechos a la salud y dignidad humana de los servidores de la
rama judicial. Por lo tanto, el medio ordinario, si bien resulta idoneo, no es eficaz para la
garantia oportuna de los derechos fundamentales.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTUACIONES DE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA /
IMPUGNACION DE LA SENTENCIA DE ACCION DE TUTELA / MODIFICACION DE LA SENTENCIA
/ VACACIONES DE EMPLEADO JUDICIAL / VACACIONES INDIVIDUALES / DERECHO AL GOCE
DE LAS VACACIONES / CERTIFICADO DE DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL / FALTA DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO
ADMINISTRATIVO / VIOLACION DEL DERECHO AL GOCE DE LAS VACACIONES / EXHORTO /
REEMPLAZO DEL CARGO PUBLICO / NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD / VIOLACION DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES / PROCEDENCIA DEL AMPARO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Problema juridico: [;Corresponde a la Sala decidir si se vulneraron los derechos fundamentales de los
peticionarios ante la negativa de expedir un certificado de disponibilidad presupuestal para nombrar el
reemplazo de [C.H.P.L.], mientras este disfruta de su descanso?]
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Tesis: “En el caso sub judice el acto administrativo de la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion
Judicial de Ibagué que nego la expedicion de un certificado de disponibilidad presupuestal para nombrar
el reemplazo de [P.L] podria ser acusado ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, al punto
que, en anteriores oportunidades, la tesis de este magistrado ponente era que en estos casos se debia
agotar el tramite de nulidad y restablecimiento del derecho con apoyo en la solicitud de medidas
cautelares. Sin embargo, la Sala no puede pasar por alto que la Presidencia de la Corte Constitucional,
mediante comunicado de agosto del afio corriente, informd sobre lo decidido en la sentencia de unificacion
296 de 2023, en la cual se abordaron asuntos similares al presente. (...) Bajo ese hilo argumentativo, se
debe hacer énfasis en que el fundamento principal de esta peticion constitucional es el amparo del
derecho fundamental al descanso vacacional, el que tiene injerencia directa en la salud y en la dignidad de
quienes laboran en la Rama Judicial y, en tales condiciones, el proceso contencioso de nulidad y
restablecimiento del derecho, si bien es el idoneo para resolver sobre la legalidad de los actos
administrativos, no seria eficaz para garantizar el oportuno disfrute de la reclamada garantia. Por lo tanto,
de manera excepcional, procede la accion de tutela para analizar si se amenazan o vulneran los derechos
fundamentales invocados por los solicitantes, en relacion con la negativa de expedir un certificado de
apropiacion presupuestal para cubrir el costo del reemplazo del asistente juridico del juzgado, al resultar
el medio ordinario ineficaz para su salvaguarda. (...) [Ahora bien,] la Sala considera que la no autorizacion
de las vacaciones del empleado [P.L.] con fundamento en condicionamientos de orden presupuestal y
administrativo desconoce directamente la Constitucion, en el contenido del derecho fundamental al
descanso. En punto de lo anterior, es preciso sefialar que las barreras bajo las cuales se restringio el
aludido derecho son una carga desproporcionada que [P.L.] no estd en el deber de soportar, en tanto solo
le corresponde demostrar el cumplimiento de los requisitos legales para disfrutar de su prerrogativa. Al
respecto, es relevante precisar que el hecho de que uno de los accionantes sea un empleado judicial que
pertenece al régimen de vacaciones individuales y no exista una regulacion especifica sobre la materia, en
tanto la Circular PSAC11-44 de 2011 se limita a funcionarios, no es ébice para impedir que el prenombrado
disfrute de su derecho causado al descanso. (...) En conclusion, una vez un empleado judicial cumple con
los requisitos legales y solicita sus vacaciones, el agente nominador no puede negar el ejercicio del
derecho o condicionarlo a tramites administrativos desproporcionados y, a su vez, las direcciones
gjecutivas seccionales de administracion judicial estan obligadas a realizar los tramites del caso que
garanticen la continuidad del servicio publico de justicia y evitar su menoscabo. De conformidad con lo
anterior, la Sala considera que se debe tutelar el derecho fundamental al descanso de [C.H.P.L], sin
embargo, modificara el fallo recurrido para aplicar la formula resolutiva que se establecio en la SU-296 de
2023".

NOTA DE RELATORIA: Sobre la procedencia de la accion de tutela contra los actos administrativos en los que se
niegan el disfrute de las vacaciones individuales de los empleados judiciales, por falta del certificado de disponibilidad
presupuestal para proveer su reemplazo, puede consultarse la sentencia de la Corte Constitucional SU-296 de 2023,
MP. Jorge Enrique Ibafez Najar.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
Sentencia del 01 de diciembre de 2023, C.P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion 73001-23-33-
000-2023-00346-01 (AC).

3. Indebida notificacion del auto admisorio de la
demanda dentro del medio de control de repeticion
vulnera los derechos fundamentales al debido proceso y
acceso a la administracion de justicia.

Sintesis del caso: En el marco de un medio de control de repeticion se vulneraron los derechos
fundamentales al debido proceso y administracion de justicia de la parte demandada por
indebida notificacion de la demanda. En concreto, se presentaron irregularidades en el
emplazamiento del auto admisorio de la demanda. La informacion contenida en la publicacion
del edicto contenia informacion errada que no correspondia con los datos del proceso.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DE LA SENTENCIA DE
ACCION DE TUTELA / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA / MEDIO DE CONTROL DE
REPETICION / INDEBIDA NOTIFICACION DEL AUTO QUE ADMITE LA DEMANDA /
NOTIFICACION POR EMPLAZAMIENTO / NOTIFICACION POR AVISO EN DIARIO DE AMPLIA
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CIRCULACION / ERROR EN EL NUMERO DEL EXPEDIENTE JUDICIAL / AUTO QUE NIEGA LA
NULIDAD PROCESAL / AUTO QUE NIEGA EL RECURSO DE REPOSICION / RECHAZO DEL
RECURSO DE APELACION / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / VIOLACION DEL
DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PROCEDENCIA DEL AMPARO DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Problema juridico: ;El Juzgado Sexto Administrativo de Manizales vulnero los derechos fundamentales
al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia de la sefora [M.C.M.N.] en el proceso de
repeticion 17001-33-33-002-2013-00669-00 por indebida notificacion de la demanda?

Tesis: “En el caso concreto la Sala advierte irregularidades en el tramite de emplazamiento del auto
admisorio de la demanda de repeticion, por las razones que se exponen a continuacion. Pese a que la
orden contenida en el auto del 10 de junio de 2016 fue clara al advertir que el emplazamiento debia surtirse
conforme a lo previsto en el articulo 108 del CGP, publicando un edicto en un periédico de amplia
circulacion nacional un dia domingo, dicho edicto se publicod con informacién que no correspondiay en un
dia diferente al establecido en la norma procesal. Lo anterior porque: (i) la publicacion del [emplazamiento]
fechado el 5 de julio de 2016 se realizd en la pagina 14 (Seccion [Judicial]) del diario La Republica que
circulo el dia jueves 11 de agosto de 2016, esto implico que dicha publicacion no se realizo el dia domingo
como lo dispone el 108 de CGP; (ii) se refirid un nimero de radicacion impreciso que no hace referencia a
ningun tramite procesal existente. En el emplazamiento publicado en el diario La Republica se hizo
referencia al proceso con numero de radicacion 17001-33-33-755-2013-00669, el cual no existe, y nada se
advirtio del proceso con nimero de radicado 17001-33-33-002-201300669 que es el que tiene que ver con
la sefiora [M.C.M.N.]. Como lo advierte en el precitado articulo 108, cuando el juez ordena la publicacion
en un medio escrito, como en este caso, esta se debe realizar en el tiraje que el medio de comunicacion
previsto realice el dia domingo y no cualquier otro dia. Esta es una norma de orden publico y de obligatorio
cumplimiento y no un “simple formalismo” como lo plantea en su impugnacion el juzgado accionado, toda
vez que el legislador previo en dicha norma que, incluso, en los demas casos, esto es, cuando el juez
ordena la publicacion en otro tipo de medio de comunicacion, esta podra hacerse cualquier dia entre las
seis (6) de lamafianay las once (11) de la noche. La norma procesal establece una ritualidad que responde
a la naturaleza de esta institucion juridica, que debe observarse con especial atencion en sus
particularidades y detalles, para poder cumplir lo que prescribe la ley y que se haga en debida forma. (...)
Asi las cosas, le correspondia a la parte demandante publicar el emplazamiento un dia domingo vy al
juzgado verificar que dicho emplazamiento se hubiera publicado conforme lo dispuesto en la norma
procesal, garantia irrestricta de que esta actuacion se adelanto en los términos previstos por el legislador.
Por ello, en el caso concreto, comporta una grave afectacion a los derechos de la accionante el hecho de
que la autoridad judicial conductora del proceso de repeticion haya avalado la publicacion del dia jueves,
en la que se incorporé informacion que no correspondia a la actuacion particular (se refirié un nimero de
radicado inexistente) para dar por surtido el emplazamiento vy, adicionalmente, proceder a designar un
curador ad litem para continuar con el tramite del proceso, como asi se hizo. Con esta actuacion, a la
demandada en repeticion se le impidio acceder a la informacion que le permitia defender sus derechos en
dicha causa, por lo que se soslayd la garantia de sus derechos de contradiccion y defensa vy, en
consecuencia, la de sus derechos al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia. Ahora
bien, atendiendo que el incumplimiento del referido supuesto previsto en la norma que regula la figura del
emplazamiento, permea de irregularidad el tramite, en especial cuando la persona no se hace presente al
litigio y luego de emplazada se le nombra curador ad litem, quien ademas carece de toda facultad para
convalidar las actuaciones subsiguientes, deriva en una anomalia que se tipifica como una de las causales
establecidas en el articulo 133 del CGP, en especial la definida en el numeral 8 y la unica forma de
remediarla es mediante la declaratoria de nulidad de lo actuado hasta ese momento. (...) Adicionalmente,
en atencion a que la sefiora [M.C.M.N.] conoce de la existencia de la actuaciéon procesal en el medio de
control de repeticion radicado con el nim. 17-001-33-33-002-2013-00669-00, esta Sala considera que la
orden contenida en el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia del 24 de noviembre de 2023
dictada por el Tribunal Administrativo de Caldas deba modificarse. En consecuencia, se debera ordenar al
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales remitir el auto admisorio y el traslado de la
demanday sus anexos a la sefiora [M.C.M.N.] para que presente la contestacion de la demanda y participe
en el resto de la actuacion procesal. Por los motivos aqui sefialados, la Sala confirmara la decision de
primera instancia que ampard los derechos de la [parte actoral.

FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 — ARTICULO 108 / LEY 1564 DE 2012 — ARTICULO 293

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia del 15 de
febrero de 2024, C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion 17001-23-33-000-2023-00224-01

(AC).
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ACCION POPULAR

Se ordena la adopcion de medidas para garantizar la
prestacion del servicio de salud en el corregimiento La
Sierra del municipio de Puerto Nare, Antioquia.

Sintesis del caso: El corregimiento La Sierra del municipio de Puerto Nare tiene una poblacion
aproximada de 8.000 habitantes, que supera el numero de usuarios POS de la cabecera
municipal, por lo cual percibe mayores ingresos por los servicios prestados. El demandante
alego que el centro de salud del Corregimiento no cuenta con los servicios de rayos X,
odontologia, ni infraestructura de hospitalizacion ni sala de partos, tampoco tiene médicos
permanentes para la atencion de consulta externa, urgencias y de los programas de promocion
y prevencion. A esta situacion, se suma que la cabecera municipal se encuentra a una distancia
de 23 kilometros, que se deben recorrer en una via sin pavimentar, por lo que, para acceder al
servicio de salud, se requiere un tiempo aproximado de 45 minutos via terrestre o emprender
un desplazamiento a través de chalupas o canoas a través del rio Magdalena.

RECURSO DE APELACION EN LA ACCION POPULAR / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA /
VULNERACION DE LOS DERECHOS COLECTIVOS / VIOLACION DEL DERECHO A LA
SALUBRIDAD PUBLICA / DERECHO A LA SEGURIDAD PUBLICA / DERECHO AL ACCESO A LOS
SERVICIOS PUBLICOS / HOSPITAL / COMPETENCIA DEL MUNICIPIO / COMPETENCIA DEL
DEPARTAMENTO / FUNCION DEL MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL /
DEFICIENCIA EN LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD / AREA RURAL /CENTRO DE SALUD
/ REQUISITOS PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD

Problema juridico: ;La ESE Hospital Octavio Olivares, el municipio de Puerto Nare, el departamento de
Antioquia y el Ministerio de Salud y Proteccion Social vulneraron los derechos colectivos a la salubridad
publica, de acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica, y de acceso a
los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, dado que el Centro de Salud del
Corregimiento La Sierra del municipio de Puerto Nare no cumple con las condiciones que establece el
Decreto 3842 de 1949, esto es, que debe estar integrado por al menos dos (2) médicos, un (1)
odontdlogo, dos (2) visitadores de higiene publica, un (1) ayudante de laboratorio y un (1) inspector de
higiene?

Tesis : “[L]a Sala encuentra que, en el sub examine, esta probado que el Centro de Salud del Corregimiento
La Sierra del Municipio de Puerto Nare, de categoria tipo B, esta habilitado por el Ministerio de Salud y
Proteccién Social para prestar los servicios de apoyo diagndstico y complementacion terapéutica (toma
de muestras de laboratorio clinico, servicio farmacéutico, tamizaje de cuello uterino), consulta externa
(medicina general), internacion (de adultos, nifios y obstetricia), procesos de esterilizacion, de proteccion
especifica y deteccion temprana, y de urgencias. No obstante, pese a lo anterior, el Centro de Salud del
Corregimiento La Sierra no brinda todos estos servicios, en tanto, como quedd demostrado, no tiene
farmacia, ni odontologia y solo cuenta con un médico que se reparte entre atencion de urgencias y
consulta externa. (...) Esta acreditado también que el Centro de Salud hace parte de la ESE Hospital Octavio
Olivares, con sede en la cabecera municipal, donde se prestan servicios de baja complejidad relacionados
con urgencias, hospitalizacion general en adultos, pediatria y obstetricia, de consulta externa, laboratorio
clinico, medicina general, odontologia general, imagenologia basica y odontologica, sala de partos, servicio
farmacéutico, servicios de promocién y prevencién, asi como transporte asistencial basico. (...) Esto, en
tanto, esta demostrado que la ESE Hospital Octavio Olivares cuenta con dos ambulancias para el traslado
de pacientes del municipio a otras instituciones de mayor nivel de complejidad como a la ESE del
municipio de Puerto Berrio —de mediana complejidad— y a la ESE del Municipio de Medellin —de la mas
alta complejidad—. (...) [AJunque es sabido por la Sala que buena parte de los servicios que se exigen del
Centro de Salud del Corregimiento de Puerto Nare son prestados por la ESE en la cabecera municipal, no
pasa desapercibido que para acudir a tal institucion es necesario recorrer una distancia aproximada de
cuarenta y cinco (45) minutos via terrestre —en motocicletas o automotores— o emprender un
desplazamiento a través de chalupas o canoas a través del rio. (...) Ahora bien, en punto a la dotacion del
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personal que debe integrar el Centro de Salud del Corregimiento La Sierra, el actor adujo en su demanda
de accion popular que no se satisfacia el presupuesto establecido en el literal g del articulo 4° (...) el Decreto
3842 de 1949, segun el cual, los Centros de Salud deben tener por lo menos dos (2) médicos, (1)
odontologo, (2) visitadores de higiene publica, (1) ayudante de laboratorio, y un (1) inspector de higiene.
De los hechos probados en el expediente, es dable concluir que no se satisfacen los presupuestos que
exige la norma en precedencia. Sobre el particular, es importante sefialar que, aunque se alega la dificil
situacion financiera de la ESE Hospital Octavio Olivares, al punto que se prob¢ la categorizacion de riesgo
alto para la vigencia de 2018, y no se desconoce que tal situacion conllevo a la terminacion de distintos
contratos laborales, lo cierto es que, de tiempo atras y de forma consolidada, la Seccion Primera ha venido
considerando que la falta de disponibilidad presupuestal o la ausencia de recursos econémicos, no es de
ninguna manera un argumento valido para desvirtuar la afectacion de los derechos colectivos y mucho
menos para impedir al juez de la accion popular adoptar las medidas de amparo que las circunstancias
ameriten en aras de su proteccion. (..) [L]a Sala considera que se encuentran vulnerados los derechos
colectivos a la salubridad publica y al acceso a la infraestructura de servicios que la garantice, esto
comogquiera que el Centro de Salud del Corregimiento La Sierra del Municipio de Puerto Nare no cuenta
con el personal exigido, al tiempo que no presta todos los servicios para los cuales esta habilitado, para la
prestacion del servicio de salud, tal como quedo acreditado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 1°
de febrero de 2024, C.P.: Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 05001-23-33-000-2022-
00819-01 (AP).

Salvamento de voto del magistrado German Eduardo Osorio Cifuentes

SALVAMENTO DE VOTO / RECURSO DE APELACION EN LA ACCION POPULAR / AUSENCIA DE
VULNERACION DE LOS DERECHOS COLECTIVOS / DEFICIENCIA EN LA PRESTACION DEL SERVICIO DE
SALUD / AREA RURAL /CENTRO DE SALUD / REQUISITOS PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO DE
SALUD / DEROGATORIA DE NORMA / DEROGATORIA TACITA / NORMA SIN VIGENCIA / PRINCIPIO DE
SOSTENIBILIDAD FISCAL

“[Rlesulta claro que el articulo 289 de la Ley 100 derogo tacitamente el articulo 4° del Decreto Ley 3842 de
1949, debido a que el esquema de salud creado hace 70 afos es incompatible con la nueva estructura
institucional. Incluso, afirmar que el articulo 4° del Decreto Ley 3842 de 1949 continla vigente, desconoce
las funciones sanitarias que desempefa el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos
(Invima), entidad creada por el articulo 245 de la Ley 100. Se destaca que las normas vigentes, esto es la
Resolucion 3100 de 20196 y el Manual de Inscripcion de Prestadores y Habilitacion de Servicios de Salud,
no establecen los requisitos enunciados en el articulo 4° del Decreto Ley 3842 de 1949 sobre los servicios
gue deben prestar las IPS, ni las exigencias de talento humano minimo que justificaron el amparo de los
derechos colectivos. Por el contrario, el capitulo Il de la Resolucion 3100 regula la posibilidad de hacer
novedades y cierre de servicios, en armonia con el modelo de atencion actual que responde a los principios
de sostenibilidad fiscal y progresividad en la prestacion del servicio de salud. Lo anterior se reitera, cuando
el articulo 65 de la Ley 1753 de 20157, dentro del marco de la Ley 1751 de 2015, ordend la creacion de la
Politica de Atencion Integral en Salud (PAIS), conforme a la cual la prestacion de servicios de salud en la
zona rural responde a un enfoque progresivo y prioritario de atencion de necesidades. (..) [A] la ESE
Hospital Octavio Olivares le asiste el deber de garantizar el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad en la zona rural del municipio de Nare. Sin embargo, no se acreditd que esa
entidad incumpla los requisitos de habilitacion exigibles o que las condiciones de prestacion quebranten
el ordenamiento juridico vigente. Contrario sensu, el municipio apelante demostré que esa IPS afronta
problemas fiscales, los cuales podrian agravarse si la orden de amparo conduce a la imposicion de cargas
econdémicas insostenibles que no responden a la oferta y demanda de los servicios de salud.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 1°
de febrero de 2024, S.V. German Eduardo Osorio Cifuentes, radicacion: 05001-23-33-000-
2022-00819-01 (AP).
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SALA PLENA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

1. No se acredito que el representante a la Camara
Eduar Alexis Triana Rincon hubiese superado los topes
maximos en los montos de financiacion de su campana
electoral.

Sintesis del caso: La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, a través de la Sala Quinta
Especial de Decision, resuelve en primera instancia la demanda de pérdida de investidura en
contra del representante a la Camara Eduar Alexis Triana Rincon por una presunta violacion de
los topes en la financiacion de su campana electoral.

PERDIDA DE INVESTIDURA / ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / VIOLACION DE TOPES
MAXIMOS DE FINANCIACION DE LA CAMPANA ELECTORAL / EXCEPCION PREVIA /
INEXISTENCIA DE INEPTITUD DE LA DEMANDA / EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN
LA CAUSA POR ACTIVA / AUTO QUE NIEGA LA EXCEPCION PREVIA

Problema juridico 1: ;Se configuraron las excepciones previas de Ineptitud de la demanda por falta de
requisitos formales y falta de legitimacion en la causa por activa al no haberse invocado el articulo 109
constitucional como sustento de la causal de pérdida de investidura propuesta?

Tesis 1: “Para esta Sala Especial de Decision no resultan prosperas las excepciones previas propuestas,
pues la Ley 1475 de 2011 es desarrollo de la norma constitucional introducida por el Acto Legislativo 1°
de 2009 al articulo 109 superior, lo que impide una lectura separaday literal de dicha norma para entender
la causal alli establecida. La causal invocada es la consagrada en el articulo 26 de la Ley 1475 de 2011y
como sustento de esta, el accionante trajo a colacion apartes de providencias de la Corte Constitucional
donde se sefala la estirpe constitucional con fundamento en el articulo 109 superior; de tal manera que
una lectura literal que considere inepta la demanda en los términos propuestos, claramente caeria en un
exceso ritual manifiesto, desconociendo los principios de eficacia y eficiencia que irradian la
administracion de justicia. Lo anterior no significa en modo alguno, desconocer la interpretacion restrictiva
gue se impone al Juez en la aplicacion del derecho sancionatorio al que pertenece la pérdida de investidura
y conforme al cual ha de analizarse si la conducta del investigado corresponde al supuesto de hecho de
la norma, generando la consecuencia alli contenida. En conclusion, no es inepta la demanda y por lamisma
razon, tampoco carece el actor de legitimacion en la causa; pues dicha legitimacion la otorga el articulo
184 de la Constitucion politica a “cualquier ciudadano”.

ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA
DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / VIOLACION DE TOPES MAXIMOS DE FINANCIACION DE LA CAMPANA
ELECTORAL / FALTA DE CONFIGURACION DEL ELEMENTO OBJETIVO DE LA PERDIDA DE
INVESTIDURA

Problema juridico 2: ;El representante a la Camara Eduar Alexis Triana Rincon incurrio en la causal de
pérdida de investidura consistente en la violacion de topes maximos en los montos de financiacion de
la campana electoral prevista en los articulos 109 de la Constitucion Politica y 26 de la Ley 1475 de
20117

Tesis 2: "[L]a causal de pérdida de investidura por la violacion de los limites al monto de gastos fijados por
el Consejo Nacional Electoral, procedera siempre que se acrediten los siguientes presupuestos: (i) que el
candidato fue elegido por voto popular para una corporacién publica; (i) que el elegido infringio el tope de
gastos de campafia conforme a la proporcion que le corresponda del limite fijado para la lista con voto
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preferente (elemento objetivo); (iii) que la infraccion del limite al monto de gastos se debid a que ‘la
persona obrd con la intencion, el querer o la voluntad de quebrantar la ley o que fue negligente o
descuidado y no tomd las medidas necesarias para evitar que ello ocurriera” (elemento subjetivo). (...)
[E]sta Sala especial de decision, luego de valorar de manera conjunta los elementos de prueba recaudados
en el proceso, no encuentra acreditada objetivamente la causal alegada, pues la parte actora no cumplio
con la carga de demostrar cuales elementos o bienes y servicios adquiridos por la campara del Dr. Triana
Rincon tuvieron costos superiores que hubieran afectado los reportados de manera global a la autoridad
electoral y, tal como lo expreso la representante del Ministerio Publico, aun si se hubiera omitido el reporte
de algun gasto, resulta improbable que se excedieran los topes permitidos, dada la diferencia entre el
monto aqui acreditado con el permitido. Teniendo en cuenta lo anterior, es decir, al no acreditarse la
violacion de los topes de financiacion, resulta claramente improcedente indagar por el elemento subjetivo
referido a si el representante aqui enjuiciado tuvo la intencion, el querer o la voluntad de quebrantar la ley
o que fue negligente o descuidado en este aspecto”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la naturaleza de la accién de pérdida de investidura, ver: Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 11 de marzo de 2021. Exp. 15001-23-33-000-2020-
01680-01(PI). MP. Roberto Augusto Serrato Valdés); Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativa,
Sala Séptima de Decision de Pérdida de Investidura. Sentencia del 20 de febrero de 2019. Exp. 11001-03-15-000-
2018-03883-00(P!). MP. Maria Adriana Marin (E).

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la causal de pérdida de investidura por violacién de los topes maximos de financiacion
de las campafas y los presupuestos para su configuracion, ver: Corte Constitucional, sentencia C-490 de 2011 y

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencias de 22 de octubre de 2019 y 25 de enero
de 2023, expediente PI-2018-01294-01.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Quinta Especial de
Decision; sentencia del 31 de enero de 2024; C.P. Jorge Ivan Duque Gutiérrez, radicacion:
11001-03-15-000-2023-03252-00(PI).

SALAS ESPECIALES DE DECISION

2. La casual de revision del literal a) del articulo 20 de
la Ley 797 de 2003 también se configura cuando el
reconocimiento o reliquidacion pensional vulnera el
debido proceso por desconocimiento del principio de
cosa juzgada, siempre que la parte concernida no haya
podido proponerla oportunamente en el proceso
originario por motivos independientes a su albedrio.

Sintesis del caso: En ejercicio del recurso extraordinario de revision, se solicito infirmar la
sentencia del 28 de septiembre de 2017, mediante la cual la Subseccion A de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado confirmo el fallo de primera instancia del 15 de mayo de 2013,
proferido por el Tribunal Administrativo de Antioquia, en donde se declaro que el demandante
tenia derecho a que su pension de jubilacion se reliquidara con fundamento en el articulo 98
de la convencion colectiva de trabajo de 31 de octubre de 2001 suscrita entre el Instituto de
Seguros Sociales y el sindicato de trabajadores de dicha entidad.

ACCION DE REVISION DE RECONOCIMIENTO DE SUMAS PERIODICAS A CARGO DEL TESORO
PUBLICO / CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE REVISION DE RECONOCIMIENTO DE SUMAS
PERIODICAS A CARGO DEL TESORO PUBLICO / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO / VIOLACION DEL PRINCIPIO DE COSA JUZGADA / COSA JUZGADA / ALCANCE DE
LA COSA JUZGADA / APLICACION DEL PRINCIPIO DE COSA JUZGADA / CARACTERISTICAS DE
LA COSA JUZGADA / CONCEPTO DE COSA JUZGADA / CONSECUENCIA DE COSA JUZGADA /
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EFECTOS DE LA COSA JUZGADA / REQUISITOS DE LA COSA JUZGADA / RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION FUNDADO

Problema juridico 1: ;La sentencia proferida por la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado del 28 de septiembre de 2017 se encuentra incursa en la causal de revision contemplada en el
literal a) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003 al haberse proferido con violacion al derecho al debido
proceso al haber desconocido el principio de cosa juzgada?

Tesis 1: “[Alcorde con lo dispuesto en la causal de revision regulada en el literal a) del articulo 20 de la Ley
797 de 2003 se puede concluir, de entrada, que un reconocimiento o reliquidacion judicial de prestaciones
periodicas con cargo a los recursos del tesoro nacional que desconozca el principio de cosa juzgada viola
el debido proceso, pues, resulta contrario al ordenamiento juridico juzgar por segunda vez una
controversia prestacional que fue decidida previamente y que se encuentra en firme, en la medida en que
no es posible que coexistan dos decisiones judiciales analogas sobre un mismo caso prestacional, so
pena de menoscabar la seguridad juridica y la intangibilidad de los recursos publicos. Dicho en otros
términos, esa causal de revision también se estructura cuando se juzga dos veces y en idéntico sentido
una controversia especifica de reconocimiento o reliquidacion pensional sufragada con dineros del erario;
no obstante, también es cierto que debido a la naturaleza excepcional del recurso extraordinario de
revision, la Sala precisa que la referida causal solo se estructura cuando la cosa juzgada no haya podido
proponerse dentro del proceso primigenio en las oportunidades procesales pertinentes por causas no
imputables a la parte interesada, pues, de lo contrario, se desfigura la razon de ser de ese mecanismo de
control extraordinario de las providencias judiciales. Desde la perspectiva analizada, estima la Sala que la
mencionada causal de revision impide en estos eventos que sobre una misma controversia prestacional
pervivan simultaneamente dos decisiones judiciales en detrimento de los postulados de consistencia y
coherencia del ordenamiento juridico; permite el correcto cumplimiento de la providencia judicial
respectiva de modo que no se lesione el patrimonio estatal y, por ultimo, la cosa juzgada solo puede
invocarse en sede revision cuando la parte interesada no pudo proponerla en el proceso correspondiente
por causas ajenas a su voluntad. Por tanto, la Sala Doce Especial de Decision estima que resulta plausible
sostener que la casual de revision invocada también se configura cuando el reconocimiento o
reliquidacion pensional vulnera el debido proceso por desconocimiento del principio de cosa juzgada,
siempre que la parte concernida no haya podido proponerla oportunamente en el proceso originario por
motivos independientes a su albedrio. (..) [L]a cosa juzgada obliga a los jueces a obedecer una decisién
anterior que se encuentra en firme, impide que estos se pronuncien sobre asuntos previamente definidos
mediante proveidos ejecutoriados y permite la ejecucion forzosa de las resoluciones judiciales en caso de
incumplimiento; por tanto, dicha institucion juridica contribuye a garantizar la efectividad de los principios
superiores de debido proceso, igualdad, seguridad juridica y confianza legitima de los administrados con
el objeto de evitar que un mismo asunto no sea juzgado nuevamente en idéntico sentido o en forma
contradictoria. Segun el estatuto procesal vigente, para que una decision adquiera el valor de cosa juzgada
se requiere que exista en ambos juicios i) identidad juridica de partes, esto es, que al proceso concurran
las mismas partes e intervinientes que resultaron vinculados y obligados por la providencia que constituye
cosa juzgada; ii) identidad de causa, es decir, la demanda y la decision que hizo trénsito a cosa juzgada
deben fundarse en los mismos hechos, iii) identidad de objeto o que la pretension de la demanda verse
sobre la misma suplica -beneficio o derecho- sobre la cual se predica la cosa juzgada. El articulo 198 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en relacion con los efectos
de las sentencias dispone en lo pertinente para la controversia en cuestion que i) el fallo que declare la
nulidad de un acto administrativo en un proceso tendra fuerza de cosa juzgada erga omnes; ii) el que
niegue la nulidad solicitada producira cosa juzgada erga omnes pero solo en relacion con la causa petendi
juzgadayy, iii) la decision emitida en procesos de restablecimiento del derecho aprovechara a quien hubiere
intervenido en ellos y obtenido esta declaracién a su favor. (...) [D]e conformidad con lo preceptuado en el
articulo 303 del CGP, se concluye, sin hesitacion alguna, que efectivamente se encuentra estructurada la
figura de la cosa juzgada frente a lo decidido por la sentencia censurada, pues, se reitera, la misma
controversia pensional fue decidida previamente en el mismo sentido por la jurisdiccion ordinaria laboral
mediante pronunciamientos de 28 de febrero de 2011 y 15 de febrero de 2012 dictados por el Juzgado
Quince Laboral del Circuito de Medellin y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin — Sala de
Descongestion Laboral, respectivamente, providencias que se encuentran en firme y no han sido anuladas
Sin embargo, la Sala desconoce a ciencia cierta cuales fueron las razones por las cuales la cosa juzgada
no fue alegada en sumomento por la entidad demandada ni por su sucesor procesal en el referido proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho no. 2006— 03059-01, pues, los fallos respectivos se profirieron
con posterioridad a los emitidos por la jurisdiccion ordinaria laboral; sin embargo, lo cierto es que la UGPP
tampoco podia proponerla porque sencillamente no fue parte dentro de dicho asunto; aunque, se recuerda
que esta entidad fue la que finalmente dio cumplimiento a los fallos proferidos por la jurisdiccion ordinaria
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laboral mediante la resolucion no. RDP 044496 de 28 de noviembre de 2016 en virtud de la asignacion
legal de funciones establecida en el Decreto 1388 de 2013, entidad que también se abstuvo de dar tramite
a la peticion de cumplimiento de las decisiones emitidas por el Tribunal Administrativo de Antioquia y el
Consejo de Estado a través del auto no. ADP 003632 de 21 mayo de 2018 por existir, a su juicio,
sustraccion de materia por haber acatado previamente las aludidas providencias de los jueces laborales.
De ese modo, en el escenario procesal descrito, estima la Sala Doce Especial de Decision que la UGPP se
encontraba habilitada para interponer el recurso extraordinario de revision contemplado en el articulo 20
de la Ley 797 de 2003, toda vez que, no fue parte en ninguno de los referidos procesos que tramitaron en
esas jurisdicciones y, en consecuencia, no podia alegar la configuracion de la cosa juzgada o de otra
vicisitud procesal. (...) En esa directriz, la Sala Doce Especial de Decisién considera que en la sentencia
proferida el 28 de septiembre de 2017 por la Subseccién A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
que confirmd la decision de primera instancia por la cual se ordend la reliquidacion de la pension de
jubilacién del sefior [0.D.V.V.] con fundamento en el articulo 98 de la convencién colectiva de trabajo de
31 octubre de 2001, se configurd la causal de revision del literal a) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003,
por cuanto, sin duda, viola el debido proceso por desconocer el principio de cosa juzgada debido a que
juzgd nuevamente dicha controversia judicial, la cual, se enfatiza, ya habia sido resuelta previamente en
términos semejantes por la justicia ordinaria laboral mediante decision ejecutoriada, con o cual es inviable
juridicamente que subsistan coetaneamente dos providencias analogas so pena de poner en peligro los
recursos publicos, la consistencia del ordenamiento juridico, la coherencia de las decisiones judiciales y la
seguridad juridica”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre las generalidades del recurso extraordinario de revisién puede consultarse: Corte
Constitucional, sentencia C-739 de 2001, MP Alvaro Tafur Galvis; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Sala Veintisiete Especial de Decision, sentencia del 5 de marzo de 2019, exp. 2018-00394-00, MP
Rocio Araujo Ofate; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 18 de noviembre de 2021, exp.
2013-00212-01(REV), MP Fredy Ibarra Martinez, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
sentencia del 1° de diciembre de 1997, exp. REV 117, MP Libardo Rodriguez Rodriguez; Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, Sala Trece Especial de Decision, sentencia del 7 de abril de 2015, exp. 2006-00318-
00(REV), MP Jorge Octavio Ramirez Ramirez; Consejo de Estado, Sala Plena de Contencioso Administrativo, Sala
Veintidos Especial de Decision, sentencia del 2 de febrero de 2016, exp. 2015-02342-00(REV), MP Alberto Yepes
Barreiro.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre las caracteristicas del recurso de revisién contra las decisiones que reconozcan
sumas periédicas a cargo del Tesoro Publico o de fondos de naturaleza publica, ver: Corte Constitucional, sentencias
C-835de 2003 y SU-427 de 2016; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de
Decisién num. 4, sentencia del 1° de agosto de 2017, radicacion: 1710010315000201602022 00 (REV); Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de Decision num. 25, sentencia del 2 de julio de
2019, radicacion: 171001-03-15-000-2017-00744-00.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre las garantias que se derivan del derecho fundamental al debido proceso, ver: Corte
Constitucional, sentencias C-341 de 2014, T-115 de 2018 y T-010 de 2017.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre la cosa juzgada como garantia del derecho al debido proceso, ver: Corte
Constitucional, sentencias T-652 de 1996, y C-252 de 2001.

NOTA DE RELATORIA 5: Sobre la naturaleza y efectos de la figura de la cosa juzgada, ver: Consejo de Estado, Seccién
Segunda, sentencia de 28 de febrero de 2013, expediente no. 2007-00116-00 (229-07), MP Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren y Corte Constitucional, sentencias C-622 de 2007 y C-100 de 2019.

CONDENA EN COSTAS / REQUISITOS DE LA CONDENA EN COSTAS / IMPROCEDENCIA DE LA
CONDENA EN COSTAS

Problema juridico 2: ;En el presente caso resulta improcedente la condena en costas toda vez que se
declaré fundado el recurso extraordinario de revision?

Tesis 2: “La Sala Doce Especial de Decision se abstendra de condenar en costas a la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, toda vez que se declarara
fundado el recurso extraordinario de revision propuesto, conforme lo dispuesto en articulo 255 del CPACA”.

Consejo _de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Doce Especial de
Decision; sentencia del 22 de febrero de 2024; C.P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 11001 -
03-15-000-2018-03689-00(REV)
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3. Ante la existencia de una sentencia ejecutoriada
donde se presente identidad de sujeto demandado,
causa, objeto y supuestos facticos respecto de la causal
de pérdida de investidura invocada, corresponde
declarar probada la excepcion de cosa juzgada y no el
agotamiento de la jurisdiccion.

Sintesis del caso: La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo resuelve en segunda
instancia el recurso de apelacion interpuesto en contra del 15 de febrero de 2023, por medio
del cual la Sala Veinte Especial de Decision declaro el agotamiento de la jurisdiccion y dio por
terminado el proceso de pérdida de investidura que se presento en contra del representante a
la Camara Victor Andrés Tovar Trujillo.

RECURSO DE APELACION / AGOTAMIENTO DE LA JURISDICCION / PERDIDA DE INVESTIDURA
/ ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / COSA JUZGADA EN EL PROCESO
DE PERDIDA DE INVESTIDURA / EXCEPCION DE COSA JUZGADA EN EL PROCESO DE PERDIDA
DE INVESTIDURA

Problema juridico 1: ;En el proceso de pérdida de investidura bajo estudio se debe declarar
probada la excepcion de cosa juzgada en vez del agotamiento de la jurisdiccion en tanto que
ya existe una sentencia ejecutoriada en donde se presento identidad de sujeto demandado,
causa, objeto y supuestos facticos?

Tesis 1: “Observa la Sala que mediante sentencia del 18 de enero de 2023 la Sala Séptima Especial de
Decision de Pérdida de Investidura nego la pérdida de investidura del Representante a la Camara Victor
Andrés Tovar Truijillo por considerar que, aunque se encuentra configurado el elemento objetivo, la Sala
considero que la conducta del congresista esta justificada en la buena fe calificada. La Sala precisa que si
bien en el auto del 15 de febrero de 2023, se declard el agotamiento de la jurisdiccion, en este momento
procede la figura de la cosa juzgada, habida cuenta que por medio de auto del 14 de agosto de 2023 se
acepto el desistimiento presentado por las partes a los recursos de apelacion interpuestos contra la
sentencia de pérdida de investidura, razon por la cual lamisma quedo en firme. La figura de la cosa juzgada
tiene por objeto impedir que entre las mismas partes se promueva un proceso con base en los mismos
hechos y con idénticas pretensiones de otro proceso que ya ha sido decidido de fondo, con la finalidad de
que dicha providencia lleve inmerso un caracter inmutable o definitivo que garantice la seguridad juridica
e impida que la controversia se perpetie. (...) Dicho lo anterior, se advierte que, tanto en el proceso
adelantado con el radicado nro. 2022-03485-00, respecto del cual ya existe decision definitiva de esta
Corporacion, como en el de la referencia, se invocaron, respecto del Representante a la Camara
demandado, la causal de pérdida de investidura contenida en el numeral 1 del articulo 183 CP, que versa
sobre la violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o del régimen de conflicto de
intereses. En relacion con los hechos que sirvieron de fundamento a la mencionada causal, la Sala
encuentra que en ambos procesos, se demando el vinculo o parentesco entre el electo, en este caso el
sefor Victor Andrés Tovar Trujillo y quien ejerce la autoridad como alcaldesa del municipio de Tarqui —
Huila, sefiora [D.L.T.P.], madre del demandado, para el periodo (2020-2023). La Sala precisa que el
momento temporal en el que se alegue la causal (la inscripcion y eleccion o, la eleccion y posterior
posesion) no tiene incidencia en este caso, para efectos de analizar la cosa juzgada, pues se reitera, los
supuestos facticos para su configuraciéon son los mismos en ambos procesos, esto es, el vinculo de
parentesco entre el demandado y quien ejerce la autoridad como alcaldesa del municipio de Tarqui- Huila".

NOTA DE RELATORIA: Sobre la figura de la cosa juzgada, ver: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia del 21 de abril de 2009, Rad. 2007-00581-00 (PI). MP. Ruth Stella Correa Palacio.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto del 13 de febrero de 2024;
C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-15-000-2022-06769-01(PI).

BOLETIN 276



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/276/11001-03-15-000-2022-06769-01(A).pdf

BOLETIN

“ONSE 1O DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

Aclaracion de voto de la consejera Maria Adriana Marin

ACLARACION DE VOTO / AGOTAMIENTO DE LA JURISDICCION / PERDIDA DE INVESTIDURA /
ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / COSA JUZGADA EN EL PROCESO
DE PERDIDA DE INVESTIDURA / EXCEPCION DE COSA JUZGADA EN EL PROCESO DE PERDIDA
DE INVESTIDURA / RECHAZO DE LA DEMANDA

Problema juridico: ;En el asunto bajo estudio se debio rechazar la demanda con fundamento en la
declaratoria del agotamiento de la jurisdiccion?

Tesis: “[E]l proceso en estudio estaba para admitir. El articulo 17 de la Ley 1881 de 2018 sefiala que no se
podra “admitir solicitud de pérdida de la investidura de un congresista en el evento de alegarse los mismos
hechos que sirvieron de fundamento a las causales de las cuales ya se haya pronunciado el Consejo de
Estado”. Por consiguiente, lo procedente era rechazar de plano la solicitud con base en este articulo. Ahora,
no puede desconocerse que la motivacion de fondo del rechazo debia descansar en el agotamiento de la
jurisdiccion o en la cosa juzgada. En tal sentido, considero que el auto de primera instancia acerto al
declarar el agotamiento de la jurisdiccion, en tanto para ese momento procesal aln no se habia proferido
decision ejecutoriada en el primer proceso. De aceptarse lo propuesto en el auto que aclaro se llegaria al
punto de eliminar dicha figura y prolongar un asunto, como el de la pérdida de investidura, que esta
sometido a términos apremiantes, hasta tanto ocurriera el fendmeno de la cosa juzgada. Ademas, el
efecto es el mismo, la terminacion del proceso, razén por lo cual tampoco seria una modificacion”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la figura del agotamiento de la jurisdiccion, ver: Consejo de Estado, Seccidon Quinta,
Auto del 18 de octubre de 1986, rad. E-10, MP. Simon Rodriguez Rodriguez y Sala Plena, auto del 11 de septiembre
de 2012, exp. 41001-33-31-004-2009-00030-01(AP)REV, MP. Susana Buitrago Valencia.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la diferencia entre las figuras del agotamiento de jurisdiccion y la cosa juzgada, ver:
Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 8 de julio de 2009, exp. AP2005-2295, MP. Enrique Gil Botero, reiterado
en auto del 8 de julio de 2009, rad. 2005-1006.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto del 13 de febrero de 2024;
A.V. Maria Adriana Marin, radicacion: 11001-03-15-000-2022-06769-01(PI).

Aclaracion de voto del consejero Jorge Ivan Duque Gutiérrez

ACLARACION DE VOTO / AGOTAMIENTO DE LA JURISDICCION / PERDIDA DE INVESTIDURA /
ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / COSA JUZGADA EN EL PROCESO
DE PERDIDA DE INVESTIDURA / EXCEPCION DE COSA JUZGADA EN EL PROCESO DE PERDIDA
DE INVESTIDURA / PODER DE SANEAMIENTO DEL PROCESO / RECHAZO DE LA DEMANDA

Problema juridico: ;En el presente asunto no se debié declarar probada la excepcion de cosa juzgada
ni el agotamiento de la jurisdiccion y, en su lugar, se debio declararse la nulidad del auto que admitio la
demanda y su consecuente rechazo?

Tesis: “[NJo comparto que se declare probada la excepcion de cosa juzgada. En mi criterio, asi como no
era pertinente declarar el agotamiento de la jurisdiccion, como lo hizo la Sala Especial de Decision nro. 20
de pérdida de investidura, tampoco debié declararse probada la cosa juzgada. Pero, y en esto se hace
énfasis, no porque no se configuren los presupuestos de la cosa juzgada —identidad de sujeto demandado,
causa y objeto-, sino porque el articulo 17 de la Ley 1881 de 2018 -norma especial- prevé una
consecuencia procesal distinta (...). De una interpretacion gramatical o literal de la norma se concluye que,
en cualquier caso, cuando se acredite la existencia de cosa juzgada en un proceso de pérdida de
investidura, entonces debera rechazarse la demanda. En el presente asunto, al no advertirse esta
circunstancia desde el estudio de admision, lo procedente es la expedicion de una providencia que deje
sin efectos el auto admisorio y, en su lugar, rechace la demanda. El fundamento legal para emitir una
providencia en este sentido es el articulo 207 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo ~-CPACA-, segun el cual, el juez esta en la obligacion de ejercer el control de
legalidad en cada etapa del proceso, lo que supone sanear aquellos vicios que implican nulidades. En
sintesis, considero que no cabe duda sobre el deber de terminar el proceso, pero esto no supone declarar
probada la excepcion de cosa juzgada ni el agotamiento de la jurisdiccion. Debid declararse la nulidad del
auto que admiti¢ la demanda para, en su lugar, rechazarla. Conclusion de una interpretacion literal del
articulo 17 de la Ley 1881 de 2018 y una interpretacion sistematica entre esta norma y el articulo 207 del
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CPACA.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto del 13 de febrero de 2024;
A.V. Jorge Ivan Duque Gutiérrez, radicacion: 11001-03-15-000-2022-06769-01(PI).

Aclaracion de voto del consejero Jorge Edison Portocarrero Banguera

ACLARACION DE VOTO / AGOTAMIENTO DE LA JURISDICCION / PERDIDA DE INVESTIDURA /
ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / COSA JUZGADA EN EL PROCESO
DE PERDIDA DE INVESTIDURA / EXCEPCION DE COSA JUZGADA EN EL PROCESO DE PERDIDA
DE INVESTIDURA / INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR PARENTESCO CON AUTORIDAD

Problema juridico: ;En el estudio del asunto debié profundizarse en el examen acerca del
planteamiento de la alzada dirigido a cuestionar el limite temporal de la causal de inhabilidad
establecida en el numeral 5 del articulo 179 de la Constitucion Politica?

Tesis: “[A] pesar de estar de acuerdo con esta decision, considero que en el estudio del asunto debid
profundizarse en el examen acerca del planteamiento de la alzada dirigido a cuestionar el limite temporal
de la causal de inhabilidad establecida en el numeral 5 del articulo 179 de la Constitucion Politica, pues el
actor arguye que su presupuesto de hecho para pedir la desinvestidura del congresista gravita en que
estaba inhabilitado para el momento de la posesion, mientras que en el otro proceso judicial la situacion
factica era hasta la eleccion. En el fondo y con la revision de los dos expedientes que comprenden las
acusaciones de pérdida de investidura contra el sefior Tovar Trujillo, se llega a la conclusion de que si
existe cosa juzgada, pero ello no se desprende de las consideraciones del proyecto, por cuanto, si bien
efectuda un analisis respecto de la cosa juzgada en la materia y trascribe varios apartes de la sentencia de
18 de enero de 2023, proferida por la sala especial de decision 7 de pérdida de investidura, no genera un
analisis ni responde a los planteamientos de la apelacion que, como se indico en precedencia, obedecen
aque el actor asevera que su acusacion se extiende hasta la posesion del congresista en el cargo, mientras
que el otro proceso examino solo desde la inscripcion hasta la eleccion. Si bien podria sobreentenderse
que se definid la situacion del congresista con el aludido fallo de 18 de enero de 2023, lo cierto es que debe
explicarse en este proyecto que el limite temporal de la mencionada causal de inhabilidad va hasta el dia
de la eleccion, inclusive, y no conforme a la interpretacion subjetiva del accionante en este proceso, para
finalmente arribar a la conclusion que si se configuro el fendmeno de la cosa juzgada ante la identidad de
objeto, causa y pretensiones.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de congruencia externa, ver: Consejo de Estado, sentencias del 26 de julio
de 2012, expediente 25000-23-27-000-2008-00228-02 (18380), MP. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; y del 22 de
marzo de 2013, proceso 630071-23-31-000-2010-00110-01 (19136), MP. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto del 13 de febrero de 2024;
A.V. Jorge Edison Portocarrero Banguera, radicacion: 11001-03-15-000-2022-06769-01(PI).

Aclaracion de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

ACLABACION DE VOTO / AGOTAMIENTO DE LA JURISDICCION / PERDIDA DE INVESTIDURA /
ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA

Problema juridico: ;En los procesos de pérdida de investidura se prevé la figura del
agotamiento de la jurisdiccion?

Tesis: “Vistas las leyes 1881 de 15 de enero de 2018, 1437 de 18 de enero de 2011 y 1564 de 12 de julio
de 2012, se considera que estas normas no prevén la figura ni la aplicacion del agotamiento de jurisdiccion
en los procesos de pérdida de investidura.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto del 13 de febrero de 2024;
A.V. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 11001-03-15-000-2022-06769-01(PI).
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Salvamento de voto del consejero Juan Enrique Bedoya Escobar

SALVAMENTO DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / COSA JUZGADA EN EL PROCESO DE
PERDIDA DE INVESTIDURA / EXCEPCION DE COSA JUZGADA EN EL PROCESO DE PERDIDA DE
INVESTIDURA / FALTA DE IDENTIDAD DE OBJETO / INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR
PARENTESCO CON AUTORIDAD

Problema juridico: ;En los procesos de pérdida de investidura de radicados 2022-03485-00 y
2022-06769-01 se presentaba una divergencia entre los planteamientos expuestos,
especificamente entre los supuestos facticos y los fundamentos juridicos en relacion con el
periodo inhabilitante, por lo que no se configuraba la excepcion de cosa juzgada?

Tesis: “[S]e advierte que existe una divergencia entre los planteamientos expuestos en el radicado 2022-
03485-00y los que se sometieron a analisis en el 2022-06769-01 [dentro del cual se resolvid el recurso de
apelacion]. En este particular, el peticionario reconocio la posiciéon actual de la Sala Plena del Consejo de
Estado que interpreta que el elemento temporal del aspecto objetivo comprende desde la inscripcion hasta
la eleccion, empero, planted los argumentos por los cuales ese entendimiento debe modificarse. Tal
criterio debe partir de una interpretacion basada en la finalidad del canon constitucional. De manera que
los supuestos facticos y los fundamentos juridicos, estos ultimos entendidos en relacion con el periodo
inhabilitante, no coincidian. Por lo tanto, estimo que no se cumplia con este aspecto necesario para que
se estructurara la cosa juzgada. (...) La anterior disposicion plantea dos principios que valia la pena haber
analizado en este particular caso, aquellos son el non bis in idem y el de cosa juzgada. Estos, a su vez,
tienen unos supuestos que se pueden confrontar con los de la excepcion de agotamiento de jurisdiccion,
pues todos ellos, en principio, estan encausados hacia un mismo fin, este es, el de evitar que se sigan dos
procesos por una misma causa (...). [H]asta el momento, no se han analizado los argumentos que en esta
oportunidad se expusieron en el escrito inicial, frente a una nueva interpretacion del elemento objetivo, que
atienda la teleologia del articulo 179-5 de la Constitucion Politica. Para el efecto, considero que se debia
realizar un ejercicio hermenéutico de ponderacion de los bienes juridicos que se buscan favorecer tanto
por la posicion actual de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo como por el solicitante de pérdida
de investidura en este asunto. Desde ese punto de vista, era plausible afirmar que no se configuro la cosa
juzgada respecto de ninguno de los elementos de la causal, esto es, ni del objetivo ni del subjetivo.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto del 13 de febrero de 2024;
S.V. Juan Enrique Bedoya Escobar, radicacion: 11001-03-15-000-2022-06769-01(PI).

Salvamento de voto del consejero Oswaldo Giraldo Lopez

SALVAMENTO DE VOTO / PERDIDA DE INVESTIDURA / COSA JUZGADA EN EL PROCESO DE
PERDIDA DE INVESTIDURA / EXCEPCION DE COSA JUZGADA EN EL PROCESO DE PERDIDA DE
INVESTIDURA / FALTA DE IDENTIDAD DE OBJETO / INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR
PARENTESCO CON AUTORIDAD

Problema juridico: ;No habia lugar a declarar probada la excepcion de cosa juzgada y, por ende, la Sala
debid estudiar de fondo el presente asunto, ante la inexistencia de identidad de causa petendi en los
casos examinados?

Tesis: “es claro que en este evento no podia predicarse la existencia de identidad en el componente factico
de la causa petendi, ya que en el proceso con radicacion nro. 2022-03485 los hechos que sirvieron de
fundamento a la pretension estriban en que el sefior Tovar Trujillo se inscribid, participo y salid electo
como representante a la Camara por el departamento del Huila para el periodo 2022-2026, y que su
progenitora la sefiora [D.L.T.] para el momento en que resulté elegido “ostentaba la calidad funcional de
alcalde municipal de Tarqui Huila”; mientras que en el presente caso, es decir, en el proceso con radicacion
nro. 2022-06769, los hechos que sirvieron de fundamento se sustentaron en que “el 20 de julio de 2022" el
sefior Tovar Trujillo se posesiond como representante a la Camara por el departamento del Huila y al
momento de la posesion del cargo su progenitora estaba ostentando el cargo de alcaldesa del municipio
de Tarqui, Huila. En consecuencia, la relevancia del hecho en el primer caso estriba en que la inhabilidad
se configurd cuando el sefior Tovar Trujillo se inscribio, participd y resulto elegido en el cargo de
representante a la Camara por el departamento del Huila pese a que su progenitora tenia la calidad
funcional de alcaldesa de un municipio del departamento, y en el segundo caso los hechos inhabilitantes
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se predican para el momento en que el congresista tomdé posesion del cargo y al mismo tiempo su
progenitora ostentaba el cargo de alcaldesa; por lo que, al tratarse de supuestos distintos, ello implicaba
sin duda la improcedencia de declarar la existencia de cosa juzgada en este proceso.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la figura de la cosa juzgada y sus elementos, ver: Corte Constitucional, sentencias T-
534 de 2015y T-162 de 1998.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto del 13 de febrero de 2024;
S.V. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-15-000-2022-06769-01(PI).

4. No puede invocarse Ila excepcion de
inconstitucionalidad o de inconvencionalidad para no
tramitar el recurso extraordinario de revision presentado
en contra de las decisiones disciplinarias que imponen
sanciones de destitucion e inhabilidad contra
funcionarios elegidos popularmente.

Sintesis del caso: La Sala Plena de la Corporacion, a través de la Sala Séptima Especial de
Decision, mediante auto de ponente, estudio la admisiblidad de un recurso extraordinario de
revision presentado en contra de una sancion disciplinaria impuesta por la Procuraduria
General de la Nacion a un servidor publico de eleccion popular.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD / AUTO
QUE NO AVOCA CONOCIMIENTO / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / TRAMITE DEL
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / FALLO DISCIPLINARIO / EMPLEADO DE ELECCION
POPULAR

Problema juridico 1: ;Es procedente proponer la excepcion de inconstitucionalidad para que el Consejo
de Estado no avoque conocimiento del recurso extraordinario de revision presentado en contra de las
decisiones disciplinarias que imponen sanciones de destitucion e inhabilidad contra funcionarios
elegidos popularmente?

Tesis 1: “No es posible aplicar la excepcion de inconstitucionalidad para negarse a estudiar el recurso. La
ratio decidendi de las decisiones de la Corte en control abstracto de constitucionalidad hace transito a
cosa juzgada, lo que limita la competencia de los jueces para aplicar la excepcion de inconstitucionalidad
o resolver acciones de tutela con base en las mismas consideraciones. Asi, la interpretacion que haga la
Corte en el control de constitucionalidad abstracto “prima sobre el control que se haya realizado por via
de excepcion y sera definitivo en la determinacion de la constitucionalidad de la norma” (...) La excepcién
de inconstitucionalidad tiene alcance limitado: al aplicarla, el juez no puede ejercer la competencia del
control abstracto de constitucionalidad de normas con fuerza de ley, que corresponde de manera
exclusiva a la Corte Constitucional. Una cosa es inaplicar una disposicion legal para resolver un caso
concreto porque se estima que viola flagrantemente una disposicion constitucional y resolver el caso
aplicando ésta en su lugar, y otra cosa es considerar que ninguna de las normas que integran una ley
puede ser aplicada porque fue expedida violando el procedimiento constitucional que debia seguirse. Esto
implicaria sostener que en todos los casos —y no solo en el asunto concreto— la norma debe inaplicarse
y, por ende, el control de constitucionalidad seria general y abstracto (...) Asi las cosas, el juez
administrativo no puede inaplicar las normas relativas al recurso extraordinario de revision del articulo 54
de la Ley 2094 de 2021 por considerar que esta ley deberia ser estatutaria. La postura segun el cual un
juez de la Republica puede hacer consideraciones relativas asi una ley incurre en un vicio de tramite y, con
base en ellas, dejar de aplicarla, desconoce que estos vicios deben ser conocidos por la Corte
Constitucional. Esto es tan claro que el numeral 3 del articulo 242 de la Constitucion indica que dichos
vicios “caducan en el término de un afio, contado desde la publicacion del respectivo acto”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la aplicacion de la excepcién de inconstitucionalidad abstracto, ver: Corte
Constitucional, sentencia C-122 de 2011. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de
Decision 9, auto del 19 de mayo de 2023, expediente 11001-03-15-000-2023-00871-00, MP. Gabriel Valbuena
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Hernandez.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / TRAMITE DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE
REVISION / EXCEPCION DE INCONVENCIONALIDAD / AUTO QUE NO AVOCA CONOCIMIENTO /
FALLO DISCIPLINARIO / EMPLEADO DE ELECCION POPULAR

Problema juridico 2: ;Es procedente proponer la excepcion de inconvencionalidad para que el Consejo
de Estado no avoque conocimiento del recurso extraordinario de revision presentado en contra de las
decisiones disciplinarias que imponen sanciones de destitucion e inhabilidad contra funcionarios
elegidos popularmente?

Tesis 2: “Tampoco es viable acudir a la excepcion de inconvencionalidad. Por una parte, ese asunto ya fue
estudiado por la Corte Constitucional. Por otra, la argumentacion expuesta en el auto del 19 de mayo de
2023 es contradictoria con la ratificacion de la competencia del Consejo de Estado para conocer y tramitar
los procesos de pérdida de investidura. (...) La excepcién de inconvencionalidad aplicada en el auto del 19
de mayo de 2023 desconoce la cosa juzgada constitucional de la sentencia C-030 de 2023: en esta, la
Corte Constitucional estudio justamente si la Ley 2094 respetaba los articulos 8 y 23.2 de la CADH. (...) El
cargo de la accion publica de inconstitucionalidad que resolvio la Corte en la sentencia C-030 de 2023
consistio en que la Ley 2094 de 2021 «vulnera lo previsto en (los) articulos (8 y) 23.2. de la CADH vy la
sentencia de la Corte IDH en el caso [P.U] vs. [C]». La Corte Constitucional sefialé que el esquema de
juzgamientos disciplinario de servidores publicos de eleccion popular de la Ley 2094 de 2021 era
constitucional (con algunos condicionamientos). Dentro de su estudio, incluyé la CADH, pues esta hace
parte del bloque constitucional segun el articulo 93 de la Constitucion Politica. (...) Invocar de nuevo los
articulos 8 'y 23 de la Convencion para desconocer el tramite del recurso de revision del articulo 54 de la
Ley 2094 de 2021 implica pronunciarse sobre un argumento que la Corte Constitucional ya estudio y
resolvio. La Convencion Interamericana de Derechos Humanos es un tratado internacional de derechos
humanos que por disposicion constitucional integra como bloque el texto de la Constitucion. La
«excepcion de inconvencionalidad» no puede ser el camino para que el Consejo de Estado obre como el
intérprete autorizado y ultimo de la Constitucion en un control abstracto sobre las leyes: este rol
corresponde, por disposicion de la Carta Politica, a la Corte Constitucional. Ademas, la lectura que se hace
en el auto del 19 de mayo de 2023 del articulo 23.2 de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos implicaria que el juez contencioso inaplique la pérdida de investidura, como este despacho
aclar¢ recientemente. En efecto, una aplicacion aislada de lo dispuesto en dicha convencion implicaria
dejar de aplicar otras disposiciones constitucionales vy, particularmente, la pérdida de investidura. (...
Justamente, para resolver estas tensiones, la Corte ha indicado que el control de convencionalidad es
incompatible con la nocion del «bloque constitucionalidad» por dos motivos: (i) el control de
convencionalidad supone que hay una norma (la Convencion Interamericana) por encima de la
Constitucion; y (ii)desconoce que solo el texto de la Convencion Interamericana tiene rango de norma
constitucional, y no las interpretaciones de la Corte Interamericana (estas sélo deben ser un criterio
interpretativo). Asi, no puede haber una norma constitucional que sea leida aisladamente, pues se debe
tener en cuenta la integralidad de las disposiciones constitucionales”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la aplicacion de la excepcion de inconvencionalidad respecto de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanaos, ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena,
sentencia del 24 de octubre de 2023, expediente 11001-03-15-000-2016-02995-00, MP. Gabriel Valbuena Hernandez.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre aplicacion de excepcién de inconvencionalidad ver: Corte Constitucional sentencia C-
030 de 2023.

CORTE CONSTITUCIONAL / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / TRAMITE DEL
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / REQUISITOS DE PROCEDENCIA DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION / REQUISITOS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

Problema juridico 3: ;El tramite que debe darse a los recursos extraordinarios de revision presentados
en contra de las decisiones disciplinarias que imponen sanciones de destitucion e inhabilidad contra
funcionarios elegidos popularmente, es el dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-030
de 2023?

Tesis 3: “En la sentencia C-030 de 2023, la Corte Constitucional estudio la constitucionalidad de varios
articulos de la Ley 2094 de 2021, pues, de acuerdo con los demandantes, violaban los articulos 8 y 23 de
la CADH y los articulos 29 y 93 de la Constitucion Politica de Colombia. Y, aunque la demanda no se dirigio
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contra los articulos 54 a 60, la Corte encontrd necesario estudiar la exequibilidad de las normas que
crearon el recurso de revision. En la citada sentencia, la Corte Constitucional declard la inexequibilidad de
las normas que facultaban a la Procuraduria General de la Nacion a proferir decisiones de caracter judicial
por violar el articulo 116 de la Constitucion. Y, en relacion con las disposiciones que regulan el recurso
extraordinario de revision, profirid una «decision integradora» para armonizar las funciones
administrativas de la Procuraduria con la reserva judicial que tiene la imposicion de sanciones de
destitucion, suspension o inhabilidad a los servidores publicos de eleccion popular. Para ello, establecid
que dicho recurso opera automaticamente (sin que sea necesario que el servidor lo interponga) de modo
que «la decision final sobre la imposicion de sanciones (..) que restrinjan los derechos politicos de
servidores publicos de eleccion popular se determinara mediante sentencia del juez contencioso
administrativo» (...) De acuerdo con la sentencia C-030 de 2023, el recurso extraordinario de revision
previsto en el articulo 54 de la ley debe sujetarse a las siguientes reglas: Primera: el recurso procede de
manera automatica y excepcional cuando la Procuraduria imponga sanciones destitucion, suspension o
inhabilidad a servidores publicos elegidos popularmente que se encuentren en el ejercicio de sus
funciones. En los demas casos debera acudirse al medio de control o accion de nulidad y restablecimiento
para impugnar la sancion impuesta por la Procuraduria General de la Nacion. Esto es asi porque la Corte
indico que la reserva judicial frente a las sanciones de la Procuraduria solo se encuentra en cabeza de «los
funcionarios elegidos popularmente, en ejercicio del cargo» (...) Segunda: en el recurso, el servidor publico
debera contar con el derecho de ejercer las facultades propias de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho previstas en el CPACA. Con este propdsito, en concordancia con la regulacion legal del recurso
y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 12 del CGP, si el recurso es procedente, el despacho admitira
su tramite. Antes de la remision del asunto, conforme lo sefialado en la sentencia C-030 de 2023, la
Procuraduria otorgara al servidor publico de eleccidn popular sancionado el termino de treinta (30) dias
para que: (i) formule los cargos de la nulidad de los actos administrativos previstos en el articulo 137 del
CPACA contra la decision sancionatoria, ademas de las casuales previstas en el articulo 238C de la Ley
1952 de 201925; y (ii) aporte y solicite los medios de prueba dirigidos a demostrar los cargos que formule
(...) Esta decision es necesaria teniendo en cuenta que la misma Corte Constitucional sefialé que el recurso
de revision automatico es «de caracter temporal». Asi, exhorto al legislador a regular de nuevo «la facultad
de establecer que la PGN instruya y acuse a los servidores elegidos popularmente ante un juez de la
Republica» y, al mismo tiempo, plante¢ que «todos los organos estatales deben asegurar la
implementacion de esta sentencia, que armoniza y asegura los derechos de quienes fueron elegidos
popularmente, frente al deber del Estado de implementar mecanismos adecuados que le permitan
prevenir, identificar y sancionar conductas que atenten contra la administracion publica». Tercera: las
sanciones que la Procuraduria imponga al servidor se suspenderan durante el tramite del recurso de
revision, el cual finaliza con la sentencia judicial definitiva que resuelve sobre la sancion. Por tal razon, en
dicha sentencia no sera necesario adoptar ninguna medida dirigida a restablecer el derecho del servidor
elegido popularmente”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la constitucionalidad del articulo 54 de la Ley 2094 de 2021, ver: Corte Constitucional,
sentencia C-030 de 2023.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / FALLO DISCIPLINARIO / EMPLEADO DE ELECCION
POPULAR / REQUISITOS DE PROCEDENCIA DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION /
REQUISITOS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / CORTE CONSTITUCIONAL /
PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL / SENTENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL / EFECTOS DE LA SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Problema juridico 4: (El recurso extraordinario de revision bajo estudio cumple con los requisitos
indicados en la C-030 de 2023 para que se avoque su conocimiento?

Tesis 4: "De acuerdo con la interpretacion sefialada en el acapite anterior, para que proceda la remision
automatica del proceso disciplinario, el servidor sancionado debe estar en «ejercicio de sus funciones».
Lo anterior no ocurre en el caso bajo estudio, porque el funcionario publico sancionado no se encontraba
ejerciendo su cargo al momento de expedicion de la sancion: el sefior Gutiérrez termind su mandato como
alcalde en 2019 y fue sancionado en 2023. Por lo anterior, el despacho se abstendra de avocar
conocimiento del recurso”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Séptima Especial de
Decision; auto del 8 de febrero de 2024; C.P. Martin Bermudez Munoz, radicacion: 11001-03-
15-000-2024-00293-00(A).

BOLETIN 276



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/276/11001-03-15-000-2024-00293-00(A).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/276/11001-03-15-000-2024-00293-00(A).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/276/11001-03-15-000-2024-00293-00(A).pdf

LTLal.0 Vs V7777

SECCION
PRIMERA

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS




BOLETIN

~ONSE JO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

Se confirma fallo que anulé el decreto mediante el cual el
alcalde del municipio de Iza (Boyaca) fijo el presupuesto
para la vigencia 2011.

Sintesis del caso: Se presenté demanda, en ejercicio de la accion de nulidad; con el propdsito
de que se declare nulo el Decreto Numero 027 del 13 de diciembre de 2010 “POR MEDIO DEL
CUAL SE FIJA EL PRESUPUESTO PARA LA VIGENCIA 2011", con sustento en que infringe los
articulos 266 del Decreto 1333 de 1986; 64 del Decreto 111 del 15 de enero de 1996 y 51 del
Acuerdo No. 025 de 1996.

ACCION DE NULIDAD / SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA / DECRETO MUNICIPAL /
PRESUPUESTO DE ENTIDAD TERRITORIAL / ALCALDE MUNICIPAL / ESTATUTO ORGANICO
DEL PRESUPUESTO / ESTATUTO MUNICIPAL / CONCEJO MUNICIPAL / TRAMITE PARA
APROBACION DEL PROYECTO DE ACUERDO DEL CONCEJO MUNICIPAL / SESION ORDINARIA
DEL CONCEJO MUNICIPAL / PROYECTO DE PRESUPUESTO DEL MUNICIPIO / DOCUMENTO
APORTADO EXTEMPORANEAMENTE / OBLIGACIONES DE LA ENTIDAD TERRITORIAL /
REPETICION / PRESUPUESTO DEL MUNICIPIO / ACUERDO SOBRE EL PRESUPUESTO DEL
MUNICIPIO / APROBACION DEL PROYECTO DE ACUERDO DEL CONCEJO MUNICIPAL /
EXPEDICION IRREGULAR DEL ACTO ADMINISTRATIVO / VULNERACION DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO / CONFIRMACION DEL FALLO / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico 1: Determinar si es cierto que se cumplio con el procedimiento previsto por el
ordenamiento para la expedicion del acto que fija el presupuesto para la vigencia 2011 de la entidad
territorial, y si, en consecuencia, procede revocar el fallo apelado que decreto la nulidad del Decreto No.
027 del 13 de diciembre de 2010, expedido por el alcalde de Iza Boyaca.

Tesis 1: [Elstima la Sala que no le asiste razén al recurrente cuando afirma que el procedimiento para la
expedicion del acto acusado se cumplid, como pasa a explicarse. En primer lugar, el proyecto de
presupuesto no se presentd al Concejo Municipal en la fecha prevista en el Estatuto Organico de
Presupuesto Municipal. En efecto, como ya se indico, la norma establece que el alcalde sometera el
proyecto de presupuesto general del municipio a consideracion del Concejo el primer dia del ultimo periodo
de sesiones ordinarias. Ahora bien, la Ley 136 de 1994 sefiala en su articulo 23 que los Concejos
Municipales clasificados en categorias diferentes a la especial, primera y segunda, como es el caso del
Municipio de Iza, sesionaran cuatro meses al afio y una vez por dia asi: febrero, mayo, agosto y noviembre.
Asi las cosas, correspondia a la Alcaldia radicar el proyecto sobre presupuesto el primer dia habil del mes
de noviembre de 2010 en el Concejo Municipal; sin embargo, sélo se radico el dia 5 de noviembre de esa
anualidad. En ese orden de ideas, teniendo en cuenta que proyecto se presentod en una fecha diferente,
segun el procedimiento lo que correspondia era expedir el decreto de repeticion del presupuesto de
acuerdo con lo previsto en el articulo 62 de Acuerdo No. 025 de 1996. Alega el recurrente que dicha
irregularidad se subsano en atencion a que el Concejo Municipal continud con el tramite de ley, afirmacion
gue no es posible acoger por esta Sala, ya que, aunque dicha Corporacion continuo con el tramite y agotd
los debates en comision y plenaria, no ocurre lo propio con el procedimiento que adelanto el jefe de la
administracion una vez aprobado el proyecto de acuerdo. [...] Respecto de las anteriores aseveraciones, es
preciso sefialar que si bien, el articulo 60 del Estatuto Organico del Presupuesto Municipal de Iza establece
que, cuando el Concejo no apruebe el proyecto de presupuesto antes de la media noche del 30 de
noviembre, regira el proyecto presentado por el alcalde, dicha posibilidad esta condicionada a que, de un
lado, el proyecto se hubiese presentado oportunamente y, de otro, a que se incluyan las modificaciones
que se aprobaron en primer debate. Sin embargo, este no es el supuesto de hecho que se presentd en el
caso bajo estudio, ya que, ademas de que el proyectod no se radico oportunamente, el Concejo Municipal
si lo aprobd antes del plazo maximo previsto en dicho estatuto para su aprobacion, especificamente, el
dia 28 de noviembre de 2010. Adicionalmente, el articulo 60 tampoco sefiala que cuando el proyecto
aprobado por el Concejo se radique en la Alcaldia para sancion por fuera del término previsto en el articulo
76 de la Ley 136 de 1994, esto es, 5 dias habiles despues de aprobado en segundo debate, el Alcalde
pondra en vigencia el proyecto presentado inicialmente, consecuencia que esta prevista Unicamente en el
Estatuto Organico de Presupuesto Municipal, en los siguientes eventos: i) cuando no se apruebe el
proyecto por la corporacion antes del 30 de noviembre, con los condicionamientos ya descritos
(oportunidad en la presentacion por parte de la administracion e incorporacion de las modificaciones
aprobadas en primer debate), y ii) cuando el proyecto se remita al Tribunal Administrativo para que se
estudien las objeciones por ilegalidad o inconstitucionalidad formuladas por el Alcalde y mientras dure su
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estudio, hipotesis descrita en el articulo 67 y que esta restringida a que el proyecto se hubiese presentado
oportunamente. Asi las cosas, es evidente que el alcalde municipal de Iza no cumplio con el procedimiento
establecido en las normas que son aplicables para la expedicion del presupuesto de rentas y gastos para
la vigencia fiscal 2011.

ACCION DE NULIDAD / SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA / DECRETO MUNICIPAL /
PRESUPUESTO DE ENTIDAD TERRITORIAL / ACUERDO SOBRE EL PRESUPUESTO DEL
MUNICIPIO / NORMAS ORGANICAS DEL PRESUPUESTO / FINALIDAD DE LA NORMA /
PRINCIPIO DEMOCRATICO / REALIDAD ECONOMICA / CUMPLIMIENTO DE LA FINALIDAD DEL
ESTADO / PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES / COMPETENCIA DEL GOBIERNO NACIONAL /
COMPETENCIA DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA / APLICACION DE LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES / ENTIDAD TERRITORIAL / TRAMITE PARA APROBACION DEL PROYECTO
DE ACUERDO DEL CONCEJO MUNICIPAL / PROYECTO DE PRESUPUESTO DEL MUNICIPIO /
DOCUMENTO APORTADO EXTEMPORANEAMENTE / OBLIGACIONES DE LA ENTIDAD
TERRITORIAL / REPETICION / PRESUPUESTO DEL MUNICIPIO / DESTINACION DE RECURSOS
PUBLICOS / EXPEDICION IRREGULAR DEL ACTO ADMINISTRATIVO / INCUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES / INCUMPLIMIENTO DE LA NORMA / CONFIRMACION DEL FALLO /
REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico 2: [E]stablecer si es cierto que se cumplié con la finalidad de las normas de
presupuesto como lo alega la parte recurrente y, en consecuencia, si procede revocar el fallo apelado
que decreto la nulidad del Decreto No. 027 del 13 de diciembre de 2010, expedido por el alcalde
municipal de Iza Boyaca.

Tesis 2: [Rlespecto del cumplimiento de la finalidad de la norma que alega la entidad territorial recurrente,
es preciso indicar que el Alto Tribunal Constitucional, ha sefalado que el presupuesto representa un
acuerdo democratico sobre la asignacion de los recursos publicos, la definicion de las prioridades vy el
consecuente logro de las finalidades del Estado, que no es fruto de la autoridad de unos pocos
funcionarios del sector central sino que es el resultado de un debate democratico, que responde a la
realidad econémica y a las necesidades sociales de los ciudadanos. [..] Asi mismo, la Corte ha sefialado
que el disefio constitucional sobre las normas de elaboracién y aprobacion presupuestal define
competencias precisas entre el Gobierno Nacional y el Congreso de la Republica que responden a
importantes principios constitucionales, a saber: i) el caracter técnico de la materia, por ello la elaboracion
del proyecto y la aprobacion de algunas de sus modificaciones estan en cabeza del Ejecutivo que es quien
tiene la informacion técnica y financiera sobre los recursos disponibles para cumplir con los objetivos
constitucionales; ii) participacion democratica en la destinacion de los recursos publicos a través de la
aprobacion del presupuesto por parte del érgano colegiado que ejerce la representacion popular; y iii)
separacion de poderes mediante la distribucion de competencias que permite la colaboracion armonica
entre las ramas que intervienen en la materia y el ejercicio de controles reciprocos; principios que de
acuerdo con el articulo 353 superior aplican a las entidades territoriales. En ese orden de ideas, en el
presente asunto y contrario a lo alegado por el recurrente, tampoco se cumplio con la finalidad de las
normas de presupuesto, toda vez que, no se logro el contrapeso del 6rgano colegiado, pues, ademas de
que la administracion municipal ante la presentacion extemporanea del proyecto omitio su obligacion de
repetir el presupuesto aprobado para la vigencia fiscal anterior, expidio un decreto en el cual prescindio de
las observaciones que el Concejo Municipal habia realizé durante los debates de ley. En efecto, alega la
entidad municipal que en la expedicion del acto acusado se cumplio la finalidad de la norma, en razon a
que se agoto el tramite ante el Concejo Municipal; sin embargo, ello no es asi, porque, aunque dicho tramite
se adelanto, en la medida en que se discutio en el érgano de eleccion popular el proyecto de presupuesto
formulado por la administracion, el resultado del debate no se incorporé en el acto enjuiciado con la
inclusion de las observaciones realizadas por dicha corporacion en primer y segundo debate, ya que el
acto que finalmente se expidio, como lo sefiala expresamente el acto demandado fue el proyecto
presentado para estudio por la administracion sin hacer ninguna modificacion. En otras palabras, ademas
de que la administracion desconocid que su obligacion era repetir presupuesto por presentar
extemporaneamente el proyecto ante el Concejo Municipal, olvidd que la finalidad de presentar para
discusion y aprobacion el proyecto de presupuesto ante érgano colegiado, es que el érgano que representa
alos ciudadanos intervenga en una decision trascendental como es aprobar la destinacion de los recursos
publicos teniendo en cuenta sus prioridades para evitar precisamente que sea una imposicion de la
administracion, como terminé ocurriendo en el caso bajo estudio. Por todo lo anterior, los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion no tienen vocacion de prosperar y, por tanto, la Sala confirmara la
sentencia apelada.
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http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=13766
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=13766
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=82660
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=17437
http://190.217.24.78:8888/tematres3/vocab/index.php?tema=17337
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 10
de noviembre de 2023; C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 15001-2331-000-2011-00203-
00.
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1. La prima de vacaciones corresponde a 15 dias de
salario por el correspondiente aio de servicio cumplido,
segun lo regulado en el articulo 25 del Decreto 1045 de
1978, y no por todos los anos de servicios acumulados
en cada periodo anual de liquidacion.

Sintesis del caso: Un servidor que laboré en el municipio de Copacabana como auxiliar
administrativo, solicito la reliquidacion de la prima de vacaciones en una suma semejante a
«15 dias de salario por cada afio de servicio», esto es «<multiplicando el factor fijo quince (15)
dias de salario por el numero de afno de servicio que tenga en cada periodo». La administracion
nego la peticion por considerar que no correspondia con los lineamientos del articulo 25 del
Decreto 1045 de 1978.

Problema juridico: ;El demandante tiene derecho a la reliquidacion de la prima de vacaciones, en razon
a que la expresion «quince dias de salario por cada ano de servicio», prevista en el articulo 25 del
Decreto 1045 de 1978, implica que el calculo debe efectuarse por el nimero de ahnos laborados al
servicio del municipio de Copacabana, Antioquia?

PRIMA DE VACACIONES / ACUMULACION DE VACACIONES / LIQUIDACION DE LA PRIMA
VACACIONES / PAGO DE VACACIONES

Tesis: “[..] El articulo 25 del Decreto 1045 de 1978 sefiala cémo se liquida la prima de vacaciones en los
siguientes términos: «Articulo 25. La prima de vacaciones sera equivalente a quince dias de salario por
cada afio de servicio» (se destaca). (...) se infiere que no se presenta la imprecision alegada por el
demandante, puesto que de la lectura de dicho articulo se entiende que el valor a pagar por concepto de
prima de vacaciones es el correspondiente al salario de 15 dias devengado en el respectivo afo, lo cual se
desprende de la expresion «cada afio de servicio». (...) Es de resaltar que el tiempo que se tiene como
referente para la causacion de la prima de vacaciones es directamente proporcional al de las vacaciones
(articulo 8). En su computo, se debe tener en cuenta la solucién de continuidad en el servicio de qué trata
el articulo 10 ejusdem, por remision del articulo 26 del mismo decreto, asi: «Articulo 26. Del computo del
tiempo de servicio. Para efectos del computo de tiempo de servicio para el reconocimiento de la prima de
vacaciones, se aplicara la regla establecida en el articulo 10 de este Decreto». De acuerdo con lo anterior,
no es viable la interpretacion del demandante, para entender que la prima de vacaciones es equivalente a
15 dias de salario por el numero de afios de servicios, sino por el afio correspondiente al de la causacion
de las vacaciones. De manera reciente, el Consejo de Estado ha considerado que no es valido interpretar
que la prima de vacaciones equivalga a «15 dias de salario por cada afio de servicios multiplicados por el
numero de afios de servicios que se tengan acreditados en cada periodo», comoquiera que tal proceder
contraviene la cuantia que, para el efecto, se establece cuando se cumple un afio de servicios en la entidad
y se empieza a disfrutar de las vacaciones, toda vez que el articulo 25 del Decreto 1045 de 1978 restringe
gue se calcule en forma acumulada por los afios de vinculacion del empleado, pues aquel parte de un
factor fijo de 15 dias de salario por cada afio de servicios (...) De acuerdo con las resoluciones citadas, la
entidad pago al demandante la prima de vacaciones y, para tal efecto, en un principio dio aplicacion al
Acuerdo 035 de 1987y las liquidd en cuantia de 46 dias por cada afo de servicio. Una vez entrd en vigencia
el Decreto 1919 de 2002 las liquido con base en 15 dias de salario por el respectivo afio laborado, segun
lo regulado en el articulo 25 del Decreto 1045 de 1978. Asi las cosas, con fundamento en lo expuesto en
los acapites precedentes, se concluye que (...) no tiene derecho a la reliquidacion de la prima de vacaciones,
pues lo cierto es que su cuantia debe corresponder a 15 dias de salario por el correspondiente afo de
servicio cumplido en cada una de las anualidades comprendidas entre 1994 y 2016 de conformidad con
la ultima norma citada y no por todos los afios de servicio acumulado en cada periodo anual de liquidacion,
como lo pretendio en la demanda. Si bien se advierte de las pruebas citadas que en algunos afios para la
liguidacion se tuvo en cuenta mas de los 15 dias de salario, la Sala no emitira pronunciamiento al respecto,
por no ser este el objeto del litigio. [..]".

Nota de Relatoria: Sobre la forma de liquidacion de la prima de vacaciones cuando existen varios periodos
acumulados, ver: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, Sentencia del 16 de abril de 2021, radicacion
2018-00115-01 (1118-2019); y de la Subseccién A, sentencia del 16 de septiembre de 2021, radicacién 2017-02986-
01(0110-217)
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 30
de noviembre de 2023, C.P. Juan Enrique Bedoya Escobar, radicacion: 05001-23-33-000-
2017-02950-01 (4254-2021)

2. Al momento de revisar la legalidad de las sanciones
disciplinarias impuestas por la Procuraduria General de
la Nacion a los servidores publicos elegidos por voto
popular, resulta imperativo incluir en este analisis un
concepto de derecho internacional de obligatoria
aplicabilidad, como es el principio de control de
convencionalidad creado y defendido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Sintesis del caso: El Tribunal Administrativo de Narino, mediante sentencia del 20 de mayo de
2021, nego las pretensiones de la demanda indicando que obran suficientes pruebas que
acreditan la ilicitud sustancial de la conducta del demandante. Inconforme con la decision, la
parte demandante interpuso recurso de apelacion en el que expresoé que hubo violacion del
debido proceso, toda vez que, entre otras razones, el fallo sancionatorio paso por alto el articulo
8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

PROCESO DISCIPLINARIO / EMPLEO DE ELECCION POPULAR / CONTROL JUDICIAL DEL
PROCESO DISCIPLINARIO / COMPETENCIA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION /
CARGO PUBLICO DE ELECCION / RESTRICCION DE DERECHOS POLITICOS / APLICACION DEL
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD / DESVIRTUACION DE LA PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / CONTROL DE CONVENCIONALIDAD / APLICACION DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Problema juridico: ;Los actos administrativos sancionatorios demandados y proferidos por la
Procuraduria General de la Nacion, con los que se impuso una sancion de suspension a un servidor
publico elegido popularmente, por conllevar una restriccion de derechos politicos, son ilegales?

Tesis: "[...] La Sala considera que, al momento de revisar la legalidad de las sanciones disciplinarias
impuestas por la Procuraduria General de la Nacion a los servidores publicos elegidos por voto popular,
resulta imperativo incluir en este analisis un concepto de derecho internacional de obligatoria aplicabilidad,
como es el principio de control de convencionalidad creado y defendido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Esto en razon de entender que la Constitucion Politica de Colombia es un cuerpo
normativo que no esta reducido al conjunto de disposiciones alli contenidas, sino que también comprende
otras normas de rango supranacional que participan de esa misma naturaleza, como es el caso de las
disposiciones de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y las interpretaciones que realiza la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de la misma, lo cual, en el caso colombiano, se articula a
través del articulo 93 de la Constitucion Politica, que ha permitido la integracion en la carta de esos
referentes normativos. [..] Bajo esta ldgica, en el ejercicio del control de convencionalidad, los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la
Convencion; y, por ende, en virtud de la potestad que en derecho les corresponde a las autoridades
judiciales, dicho control puede realizarse bajo su iniciativa, sin necesidad de la solicitud a instancia de
parte. Es claro, que la jurisdiccion interna también esta llamada a actuar como juez interamericano, y en
el presente caso se ejercera un control de convencionalidad a la conducta del Estado, en cabeza de la
Procuraduria General de la Nacion, y se determinara si este quebranto normas internacionales de derechos
humanos, para lo cual esta Sala de subseccion debera interpretar este caso a la luz de los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el pais, como lo es la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, suscrita en 1969, y ratificada por Colombia, segun la Ley 16 del 30 de diciembre
de 1972.[..] Atendiendo al deber que tiene toda autoridad judicial y administrativa de realizar el control de
convencionalidad ex officio, y a la luz de la jurisprudencia decantada en el caso Petro Urrego vs Colombia,
para esta Sala de subseccion es claro que la normativa colombiana (Ley 734 de 2002) que facultaba a la
Procuraduria General de la Nacion para destituir e inhabilitar a funcionarios de eleccion popular estuvo
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viciada de ilegalidad, desde sus origenes, por ser contraria a los postulados consagrados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que es manifiesta la falta de competencia de una autoridad
administrativa para restringir los derechos politicos de aquellos funcionarios que fueron elegidos
democraticamente, y a su vez se incumplio el deber de adoptar las disposiciones de derecho interno por
parte del Estado colombiano. Por ende, al tener en cuenta que la jurisprudencia contenciosa administrativa
e interamericana no crearon un sentido o alcance nuevo del articulo 23 de la Convencidn Americana, sSino
que precisaron la uUnica alternativa de aplicacion posible de dicha norma, es claro que las actuaciones
realizadas por la Procuraduria General de la Nacion que sanciono con suspension del cargo, convirtiéndolo
en el pago de salarios devengados al momento de los hechos, no se ajusto a la normativa que regula el
gjercicio de los derechos politicos y las garantias judiciales consagrados en la Convencion Americana y,
por consiguiente, como el marco normativo con el que fue sancionado el demandante fue el mismo que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos censuro o reprobo en el precedente convencional del caso
Petro Urrego vs Colombia, es palmaria la ilegalidad de los actos administrativos acé demandados. [...] De
conformidad con la jurisprudencia citada, se puede concluir que al momento de resolver los casos en los
que se analice la legalidad de una sancion disciplinaria impuesta por la Procuraduria General de la Nacion
a servidores de eleccion popular, se debe aplicar el principio de favorabilidad y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; y, solo cuando la regulacion interna alcance los estandares internacionales de
derechos humanos, se aplicara la norma nacional que regule la materia. En consecuencia, la Sala revocara
la decision de primera instancia y declarara la nulidad de los actos administrativos demandados por
haberse impuesto por parte de la Procuraduria una sancion de suspension a un servidor publico elegido
popularmente (la cual, posteriormente, se convirtid en el pago de salarios), lo que conlleva una restriccion
de derechos politicos, la cual, como se analizd con anterioridad, es competencia exclusiva de las
autoridades judiciales competentes. [...] La parte actora solicito, a titulo de restablecimiento del derecho,
que se ordene retirar del registro de antecedentes disciplinarios la anotacion realizada en cumplimiento
del fallo disciplinario, por lo que se le dara la orden a la Procuraduria General de la Nacion para que proceda
de conformidad. En cuanto a la suspension impuesta en salarios minimos, se declara que el sefior (...) no
estd obligado a pagar la suma de (...). No obstante, en caso de que el demandante hayo realizado el pago
de dicho monto econdmico a favor del Fondo de Bienestar Social del municipio de Colon-Génova, se le
ordena ala Procuraduria General de la Nacién reconocer y pagar al demandante la sumade (...). Las sumas
cuyo reconocimiento se ordena seran ajustadas de conformidad con la formula que se transcribe a
continuacion: R= Rh x indice final / Indice inicial. En la que el valor presente (R) se determina multiplicando
el valor histérico (R.H.), que es la cantidad a pagar, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por
el indice vigente en la fecha en que se causo el derecho. Sin embargo, la Procuraduria General de la Nacion
podra repetir contra el Fondo de Bienestar Social del municipio de Colén-Génova para que le reintegre la
suma de (...), en caso de que el sefior (...) haya efectuado el pago de la suspension impuesta en salarios
minimos en el fallo disciplinario del 26 de abril de 2018, proferido por la Procuraduria Regional de Narino".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de ocho (08) de febrero de dos mil veinticuatro (2024), C.P. Jorge Ivan Duque
Gutiérrez, radicacion: 52001-23-33-000-2018-00461-00 (4256-2021)

3. Se aplica el principio de primacia de la realidad sobre
las formalidades para determinar que el empleo de
operario codigo 48, grado 05 del cuerpo de bomberos
constituye una actividad de alto riesgo que permite el
reconocimiento de la pension de vejez, en aplicacion del
Decreto 2090 de 2003, sin que pueda argumentarse
como causal para su desconocimiento la falta de
cotizaciones especiales por parte de la entidad
empleadora.

Sintesis del caso: Un servidor que laboro al servicio del cuerpo de bomberos de la Alcaldia
Distrital de Barranquilla por el término de 21 anos y 11 meses como motorista operario, solicito
a Colpensiones el reconocimiento de la pension de vejez por el desempeno de actividades de
alto riesgo. La peticion se nego por la entidad previsional por considerar que no allego
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certificacion laboral alguna en la que conste que ejecutaba dichas actividades y la falta de
cotizaciones especiales para tener derecho al reconocimiento pensional.

PENSION DE VEJEZ / PENSION ESPECIAL DE VEJEZ POR ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO
/CUERPO DE BOMBEROS/ FUNCIONES DEL CUERPO DE BOMBEROS /PRINCIPIO DE LA
REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES / REGIMEN ESPECIAL DE JUBILACION DE
ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO / INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR
/ OMISION EN EL PAGO DE APORTES AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
PENSIONES / RECONOCIMIENTO PENSIONAL

Problema juridico 1: ;Para establecer si el empleo de operario cddigo 487, grado 05 del cuerpo de
bomberos desarrolla actividades de alto riesgo que den lugar al reconocimiento de la pension de vejez,
conforme al Decreto 2090 de 2003, debe aplicarse el principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades del articulo 53 de la Constitucion Politica?

Tesis 1:[..] Respecto de la pension de vejez por actividad de alto riesgo, se tiene que en desarrollo del
articulo 140 de la Ley 100 de 1993 se expidio el Decreto 1835 de 1994 sobre actividades de alto riesgo de
los servidores publicos donde se incluy¢ al cuerpo de bomberos en determinados cargos “y que tengan
como una de sus funciones especificas actuar en la operacion de extincion de incendios y demas
emergencias relacionadas con el objeto de los cuerpos de bomberos”. Posteriormente, el referido Decreto
1835 de 1994 fue derogado por el Decreto 2090 de 2003, el cual dentro de las actividades de alto riesgo
para la salud del trabajador regula en el articulo 2 las siguientes: “6. En los Cuerpos de Bomberos, la
actividad relacionada con la funcion especifica de actuar en operaciones de extincion de incendios”. Prevé
una pension especial de vejez para quienes desempefien actividades de alto riesgo, exigiendo como
requisitos la edad de 55 afios y el numero minimo de semanas cotizadas indicadas por el articulo 9 de la
Ley 797 de 2003, de las cuales 700 deben corresponder a cotizacidn especial. (...) la Sala considera que
para desarrollar el marco del litigio es menester acudir al principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica. Segun el cual las autoridades judiciales estan llamadas a verificar las condiciones
de prestacion de servicio, independientemente de las formas. Notese que en el caso bajo estudio las
funciones descritas en el Manual de Funciones para el empleo de operario codigo 487, grado 05, refieren
solamente al mantenimiento y conduccion del vehiculo, sin embargo, los siguientes elementos probatorios
valorados a la luz de la sana critica y la apreciacion integral, denotan que la labor del actor también hacia
parte de la operacion en la extincion de incendios. En primera medida, la Resolucion 052 del 15 de enero
de 2014, que reconocio provisionalmente la pension, indica que el actor participo en la operacion de apagar
incendios y que el distrito adeuda a Colpensiones valores por concepto de cotizacion especial. (...) También
obra en el plenario, un reporte de accidente de trabajo del actor, que data del 5 de mayo de 2000, en el que
se aduce que recibio terapia respiratoria por haber inhalado monoxido de carbono, al atender un incendio
de unos buses. Informacion que se corrobora con las evaluaciones de desempefio de los afios 1997 y
1998 dentro de cuyos objetivos concertados se incluyo salvar vidas, y 2007 que, en los factores a resaltar
de accionante, anoto¢ sus capacidades para la atencion de emergencias de incendios. Actividades que, en
criterio de la Sala, hacen parte de la funcién especifica de actuar en las operaciones de extincion de
incendios, en la condicion de operario (motorista), y que a su vez coinciden con lo alegado en el recurso
de apelacion, sobre que la certificacion de funciones emitida por la entidad no comprende realmente todas
las labores del accionante [...]"

REGIMEN ESPECIAL DE JUBILACION DE ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO / CUERPO DE
BOMBEROS / INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR / OMISION EN EL
PAGO DE APORTES AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES /
RECONOCIMIENTO PENSIONAL / SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL EN PENSIONES / COBRO COACTIVO

Problema juridico 2: ;El demandante tiene derecho al reconocimiento de la pension bajo el régimen
especial que regula las actividades de alto riesgo, conforme el Decreto 2090 de 2003, por su desempeno
en los cargos de bombero, motorista y operario en el cuerpo de bomberos del distrito de Barranquilla,
pese a que la entidad empleadora no haya realizado todas las cotizaciones especiales por la actividad
de riesgo?

Tesis 2: “[..] El actor estaba vinculado en el cuerpo de bomberos en vigencia del Decreto 1835 de 1994, y
del Decreto 2090 de 2003 cuyo articulo 3 establece para el reconocimiento de la pension de vejez tener
700 semanas de cotizacion especial, en diversas actividades, entre ellas, en el cuerpo de bomberos la
relacionada con la funcion especifica de actuar en operaciones de extincion de incendios. A renglon
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seguido en el articulo 4 desarrolla las condiciones para tener derecho a la citada pension especial, asf: i)
1. Haber cumplido 55 afios de edad; 2. haber cotizado el nimero minimo de semanas establecido para el
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones. Al analizar los requisitos para el reconocimiento
pensional contemplados en el Decreto 2090 de 2003, se tiene que el sefior (...) si acreditd mas de 700
semanas de servicio en el cuerpo de bomberos con la funciéon especifica de actuar en operaciones de
extincion de incendios, en tanto, demostrd 1126 semanas. Si bien, la entidad empleadora no realizo la
totalidad de las cotizaciones especiales, lo cierto es que este hecho no impide el reconocimiento pensional,
ni constituye una carga para el empleado. De modo que deben computarse para efectos del
reconocimiento pensional, con el deber correlativo de la entidad de prevision de realizar el cobro
correspondiente a la entidad empleadora. [..] Pues bien, en aras de garantizar la sostenibilidad financiera
del sistema corresponde a Colpensiones ejercer el cobro coactivo de las cotizaciones especiales
adeudadas, por la actividad de alto riesgo del demandante, en razén de la funcion especifica de “actuar en
las operaciones de extincion de incendios y demas emergencias relacionadas con el objeto de los cuerpos
de bomberos”. Lo anterior, en los términos del articulo 24 de la Ley 100 de 1993, que sefala: “Corresponde
a las entidades administradoras de los diferentes regimenes adelantar las acciones de cobro con motivo del
incumplimiento de las obligaciones del empleador de conformidad con la reglamentacion que expida el
Gobierno Nacional. Para tal efecto, la liquidacion mediante la cual la administradora determine el valor
adeudado, prestara mérito gjecutivo”. Esto en consonancia con el criterio de la Corte Constitucional, segun
el cual, las entidades administradoras no deben negar la pensién a los afiliados, cuando ha ocurrido el
incumplimiento del empleador en los pagos de aporte, en tanto, es responsabilidad de este ultimo reportar
la cotizacion a la entidad de prevision”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 27
de octubre de 2023, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 08001-23-33-000-2018-00243-
01 (2019-2020)

4. De la declaratoria de nulidad del acto que revoco la
designacion del reemplazo temporal del comandante y
representante legal del Cuerpo de Bomberos Voluntarios
de Valledupar, no se deriva el reconocimiento de la
indemnizacion por dano antijuridico por no tratarse de un
cargo remunerado.

Sintesis del caso: El demandante fue designado de manera temporal como comandante del
Cuerpo de Bomberos Voluntarios de Valledupar, en calidad de encargo, por la junta directiva
(consejo de oficiales) de dicha asociacion. El mencionado nombramiento fue revocado por acto
administrativo proferido por la Secretaria de Gobierno del departamento del Cesar. La decision
administrativa se demando ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y en primera
instancia se declaro su nulidad por considerar que existia falta de competencia en su
expedicion. En uso del recurso de apelacion se solicito, como consecuencia de la nulidad del
acto administrativo, el reconocimiento de la indemnizacion del dafo o restablecimiento del
derecho.

BOMBERO VOLUNTARIO / CUERPO DE BOMBEROS / REGLAMENTO DEL CUERPO DE
BOMBEROS / NOMBRAMIENTO DE REEMPLAZO / NOMBRAMIENTO EN ENCARGO / PRUEBA
DEL DANO ANTIJURIDICO / INEXISTENCIA EL DANO ANTIJURIDICO

Problema juridico: ;De la anulacion de los actos administrativos acusados, declarados en primera
instancia, que decidieron revocar la designacion como comandante y representante legal del Cuerpo de
Bomberos Voluntarios de Valledupar, se puede deducir que el demandante tiene derecho a
indemnizacion por dano antijuridico?

Tesis: ‘[..] La asociacién del Cuerpo de Bomberos Voluntarios de Valledupar se rige por el régimen legal
enunciado [Ley 12 de 1948, Ley 1575 de 2012] y al proceso fueron aportados sus estatuto, en los que se
define a dicho ente como «una asociacion civica, sin animo de lucro, creada el 6 de enero de 1971, cuya
personeria juridica fue reconocida por la Secretaria de Gobierno Departamental del Cesar mediante
Resolucion 311 del 5 de marzo de 1971, su gestion y ejercicio de actividades esta regulada por la Ley 1575
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de 2012, modificada por la Ley 2187 de 2022 y sus decretos reglamentarios, y las directrices impartidas por
la Junta Nacional de Bomberos, el director nacional de bomberos, los estatutos y reglamentos internos de la
institucion». En conclusion, conforme a las normas citadas, la designacion del comandante vy
representante legal del cuerpo de bomberos voluntarios corresponde al consejo de oficiales, lo que hace
dentro del ejercicio democratico interno, decision en la que no interviene ninguna autoridad administrativa;
y para el caso de la ciudad de Valledupar se sigue la misma regla.(..) [En el sub lite se tiene que,
efectivamente, el demandante solo fue designado por el consejo de oficiales del Cuerpo de Bomberos
Voluntarios de Valledupar como encargado, puesto que «el cargo del comandante lo debe asumir el
subcomandante como lo dicen los estatutos mientras se hace todo el proceso para nombrar al nuevo
comandante». En otras palabras, del texto del acta de reunién, que compendia lo definido por el consejo
de oficiales en sesiones de 13 de mayo de 2016y 9 de junio siguiente, se deduce claramentey sin ninguna
hesitacion que el demandante como subcomandante asumia las funciones de comandante (e) y
representante legal del mencionado Cuerpo de Bomberos; es decir, en ningun caso fue designado como
comandante por periodo de 4 afios, como lo alega en el escrito de alzada. (...) Conforme al texto de la
norma [estatutos del Cuerpo de Bomberos Voluntarios de Valledupar], alli no se establece que el
reemplazo temporal del comandante por el subcomandante deba ser remunerado, y por via de
interpretacion judicial no se puede deducir que ese encargo deba ser remunerado; es decir, que no
demostro el dafio antijuridico que eventualmente le pudo ocasionar su no inscripcion, para que pueda ser
resarcido. Asimismo, el articulo 11 ibidem autoriza que las funciones de los bomberos voluntarios sean
remuneradas, pero bajo la vinculacion o suscripcion de un contrato de trabajo, regido por el Codigo
Sustantivo de Trabajo, por lo que no se preve que el gjercicio del encargo por el actor, «<mientras se hace
todo el proceso para nombrar al nuevo comandante», sea remunerado, salvo que dentro de los contratos
de trabajo o vinculaciones asi lo pacten. (...) En sintesis, el demandante no demostrdé que ese encargo
fuera remunerado y, en consecuencia, la omision de registrar su nombre como comandante y
representante legal del Cuerpo de Bomberos le hubiese impedido percibir la correspondiente
remuneracion por el encargo que pudo ejercer. (...) el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, previsto en el articulo 138 del CPACA, no solo tiene vocacion restitutoria, sino que, ademas,
abarca la posibilidad de reclamar la reparacion de dafos, de alli que también pueda ser comprendido
como una accion de caracter indemnizatorio, pero, amén de obtener la declaracion de nulidad del
correspondiente acto acusado, como ocurrio en este caso, debe existir o demostrarse un dafio antijuridico
gque amerite una compensacion para la persona que la impetro.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 12
de diciembre de 2023, C.P. Jorge Edison Portocarrero Banqguera, radicacion: 20001-23-90-
000-2017-00474-01 (214-2023)

5. La vinculacion como docente en interinidad puede
ser tenida en cuenta para el reconocimiento de la
pension gracia, sin que para ello sea relevante la forma
en la que fue provisto el empleo, es decir, si lo fue en
carrera o en forma interina o temporal, pues no existe
diferencia en la forma en que dichos servidores
desarrollan la actividad docente con aquellos que han
sido nombrados en propiedad.

Sintesis del caso: El argumento en el que se fundo el Tribunal de primera instancia para negar
las pretensiones fue que, a su juicio, la accionante no acreditaba los supuestos de la norma
para ser acreedora de la prestacion debido a que para el 31 de diciembre de 1980 no contaba
con un derecho adquirido, y de contera, para el 29 de diciembre de 1989, sumaba tan solo 6
anos, 11 meses y 19 dias de servicios docentes y tenia 22 anos, 11 meses y 11 dias de edad
unicamente, lo cual no era suficiente.

PENSION GRACIA / REQUISITOS PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION GRACIA /
TIEMPO DE SERVICIO / REVOCATORIA DE LA SENTENCIA / RECONOCIMIENTO DE LA PENSION
GRACIA / ESTATUS PENSIONAL / PRESCRIPCION TRIENAL / APLICABILIDAD DEL
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL
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Problema juridico: ;La demandante tiene derecho a que la UGPP le reconozca la pension gracia, en
aplicacion del régimen consagrado en la Ley 114 de 1913 y demas normas que regulan dicha
prestacion?

Tesis: «[..]"[..] El articulo 1 de la Ley 114 de 1913 dispuso que los maestros de escuelas primarias oficiales
“que hayan servido en el magisterio por un término no menor de veinte afios, tienen derecho a una pension
de jubilacion vitalicia, en conformidad con las prescripciones de la presente Ley”. [...] Al respecto, es preciso
resaltar que la prestacion en comento se creo con la finalidad de compensar a los profesores adscritos a
entidades territoriales en razon a la diferencia salarial que se evidenciaba en comparacion con los
docentes nacionales; sin embargo, este objetivo inicial perdié su fundamento con ocasion del proceso de
nacionalizacion de la educacion que instituyo la Ley 43 de 1975y en razon a que el articulo 15 de la Ley
91 de 1989 dispuso que tal beneficio seria compatible con la pension ordinaria de jubilacion, “aun en el
evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion”. [...] En este orden de ideas, tiene derecho a que
se le reconozca la pension gracia aquel docente que haya tenido una vinculacion en una plaza
nacionalizada o territorial antes del 31 de diciembre de 1980 y que cumpla con las exigencias de la Ley
114 de 1913 y demas normas que la desarrollaron, sin importar el momento en que logre colmar los
requisitos de edad y tiempo de servicio, es decir, que lo haga antes o después del 29 de diciembre de 1989.
[..] El escenario normativo y jurisprudencial antes transcrito permite concluir que, en lo que atafie al
requerimiento de acreditar 20 afios en el servicio educativo para acceder a la pension gracia, los docentes
deben demostrar una vinculacion en una plaza nacionalizada o territorial antes del 31 de diciembre de
1980 y pueden acumular dichos tiempos con los posteriores laborados en similar condicion. [..] EI 12 de
diciembre de 2013, la UGPP expidio la Resolucion RDP056242 por la cual resolvio el recurso de reposicion
interpuesto contra la anterior decision y la confirmdé. Agrego en este acto que si bien es cierto la sefiora
(...) laboré como docente al servicio del Estado también lo es que su vinculacion tuvo caracter nacional a
partir del 22 de febrero de 1980, ya que su nombramiento fue firmado por un delegado del Ministerio de
Educacion Nacional. Esta decision fue confirmada con la Resolucion RDP 056850 de1 16 de diciembre de
2013, al desatar el recurso de apelacion incoado. [...] Lo anterior por cuanto, el argumento en el que se
fundo el Tribunal de primera instancia para negar las pretensiones fue que, a su juicio, la accionante no
acreditaba los supuestos de la norma para ser acreedora de la prestacion debido a que para el 31 de
diciembre de 1980 no contaba con un derecho adquirido, y de contera, para el 29 de diciembre de 1989,
sumaba tan solo 6 afios, 11 meses y 19 dias de servicios docentes y tenia 22 afios, 11 mesesy 11 dias de
edad Unicamente, lo cual no era suficiente, pues de conformidad con lo dispuesto en la sentencia C489 de
2000 de la Corte Constitucional, para la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 (29 de diciembre de 1989)
era necesario tener cumplidos todos los requisitos para ser beneficiario de la pension gracia, es decir,
consolidado el derecho. [...] Adicionalmente, esta Corporacion en multiples pronunciamientos ha sefialado
que la vinculacion en interinidad “es plenamente computable para efectos del reconocimiento y pago de
la pension gracia como quiera (sic) que tal figura se utilizd como un mecanismo mediante el cual la
administracion, ante la imposibilidad de contar con docentes de carrera, designaba con caracter
transitorio a personas instruidas en el ejercicio de la referida actividad, en atencién a la necesidad y
urgencia de garantizar la efectiva prestacion de los servicios educativos”. [...] En consecuencia, esta Sala
encuentra que la vinculacion de la sefiora (...) como docente en interinidad puede ser tenida en cuenta para
el reconocimiento de la pension gracia, “sin que para ello sea relevante la forma en la que fue provisto el
empleo, es decir si lo fue en carrera o en forma interina o temporal, pues no existe diferencia en la forma
en que dichos servidores desarrollan la actividad docente con aquellos que han sido nombrados en
propiedad”. [..] De esta manera, los docentes territoriales y/o nacionalizados no se convierten en
nacionales “por el argumento de que los recursos destinados para su sostenimiento tienen su origen o
fuente en la Nacion”y ello tampoco ocurre “cuando en el acto de vinculacion del docente haya intervenido
el delegado permanente del Ministerio de Educacion Nacional ante el respectivo fondo educativo regional
o0 haya certificado la disponibilidad presupuestal o la vacancia definitiva del cargo”. [...] Bajo esa linea, las
condiciones de la vinculacion docente de la demandante con el departamento de Boyaca no se
modificaron, comoquiera que el ultimo nombramiento se efectud el 20 de marzo de 1986 a través del
Decreto 195 y este se mantuvo incélume al no existir ruptura del vinculo laboral, en ese orden, debe
concluirse que la docente mantuvo el régimen prestacional con el que inicio la prestacion del servicio
educativo en la entidad (esto es, del orden territorial) tal como expresamente lo sefialé el paragrafo del
Decreto 0474 de 2000. [..] En consecuencia, este segundo periodo, que suma un total de 21 afios, 9 meses
y 8 dias, también puede acumularse al primero con el fin de establecer si la actora tiene derecho a la
pension gracia solicitada al tener de igual modo cardcter territorial. [...] Asi las cosas, se revocard la
sentencia apelada y, en su lugar, se declarara la nulidad de los actos acusados y se ordenara el
reconocimiento y pago de la pension gracia pretendida, en cuantia del 75% del promedio de los factores
devengados por la demandante en el afio anterior a la consolidacion de su estatus pensional, comprendido
entre el 18 de enero de 2007 y el 18 de enero de 2008. [...]"
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Seqgunda, Subseccion A,
sentencia de ocho (8) de febrero de dos mil veinticuatro (2024), C.P. Rafael Francisco Suarez
Vargas, radicacion: 15001-23-33-000-2017-00496-01 (3572-2018)
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1. El “derecho de prelacion de transito” no se tiene
cuando el vehiculo que circula por la izquierda se
encuentra mas avanzado que otro en la interseccion, ni
cuando aquel que goza de dicha prerrogativa se
desplaza a una velocidad mayor a la que permiten las
normas de transito y se interpone en la marcha del que
se desplaza en forma perpendicular.

Sintesis del caso: “El 14 de abril de 2009, una motocicleta impacto una furgoneta cuando
coincidieron en una interseccion vial del municipio de Valledupar, desplazandose por vias que
corrian perpendicularmente. El accidente de transito produjo la muerte de (...), quien fuera
conductor del velocipedo. Los demandantes consideran que el municipio de Valledupar es
patrimonialmente responsable por la muerte de [la victima directa], pues alegan que ésta se
ocasiono por falta de senalizacion en la interseccion vial donde ocurrio el accidente.”

ACCION DE REPARACION DIRECTA / ACCIDENTE DE TRANSITO / RESPONSABILIDAD EN EL
ACCIDENTE DE TRANSITO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ACCIDENTE
DE TRANSITO / NACION / ENTIDAD TERRITORIAL / ACCIDENTE DE TRANSITO POR FALTA DE
SENALIZACION EN VIA PUBLICA / FALTA DE SENALIZACION DE TRANSITO / FALTA DE
SENALIZACION EN VIA PUBLICA / FALLA DEL SERVICIO / PRUEBA DE LA FALLA DEL SERVICIO
/ NEXO DE CAUSALIDAD / PRUEBA DEL NEXO DE CAUSALIDAD / DANO / SENALIZACION DE
TRANSITO / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico 1: ;En aquellos eventos en los que se pretenda la declaratoria de responsabilidad
patrimonial del Estado por accidentes de transito por falta de senalizacion o mantenimiento de la via, la
parte demandante tendra que probar la falla del servicio, consistente en la omision en la sefalizacion y
mantenimiento de la via, asi como el nexo de causalidad entre el dafno y la ausencia de la senal a cuya
falta se atribuye el hecho lesivo?

Tesis 1: “El articulo 19 de la Ley 105 de 1993 dispone que corresponde a la Nacién y a las entidades
territoriales la construcciéon y la conservacion de todos y cada uno de los componentes de la
infraestructura de transporte de su propiedad. (...) [L]a Seccién Tercera del Consejo de Estado ha sostenido
que, para efectuar el analisis de responsabilidad del Estado en eventos de accidentes de transito por falta
de sefalizacion o mantenimiento de la via, se debe tener en cuenta que aquel esta obligado a realizar las
labores necesarias para cumplir con el sostenimiento de la red vial. Por tal razén, el Estado debera
responder patrimonialmente en los eventos en que: i) conozca las condiciones naturales del terreno, de
las cuales sea previsible el desprendimiento de materiales de las montafias aledafias a las carreteras vy,
sin embargo, no adopte las medidas necesarias para evitar la ocurrencia de tragedias naturales o
accidentes de transito; y ii) cuando incurra en omision de sus tareas de conservacion y mantenimiento
rutinario y periodico de la infraestructura vial, responsabilidad que acarreara mayor exigencia si se
demuestra que los dafos u obstaculos permanecieron sobre una carretera durante un tiempo razonable
para actuar, sin que la entidad demandada hubiera efectuado las obras de limpieza, remocion, reparacion
o sefalizacion, con miras a restablecer la circulacion normal en la via, evento en el cual se deberan evaluar
las condiciones y circunstancias del caso particular, con el fin de determinar la razonabilidad del tiempo,
valoracion que sera mas estricta si se llega a demostrar que el hecho anormal que presentaba la via fue
puesto en conocimiento de la accionada y que ésta omitio el cumplimiento de sus funciones; no obstante,
en este punto cabe advertir que la falta de aviso a la entidad encargada no la exonera de responsabilidad.
No obstante lo anterior, es menester poner de presente que para declarar la responsabilidad patrimonial
del Estado, la parte demandante siempre debera probar la falla del servicio, consistente en la omision en
la sefalizacion y mantenimiento de la via, asi como el nexo de causalidad entre el dafio y la ausencia de la
sefial a cuya falta se atribuye el hecho lesivo. (...)"

NOTA DE RELATORIA: Sobre el asunto, consultar, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del
25deagostode 2011, exp. 17613, MP. Marta Nubia Velasquez Rico; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion
A, sentencia del 21 de septiembre de 2016, exp. 42492, MP. Carlos Alberto Zambrano y sentencia del 11 de octubre
de 2021, exp. 56717, MP. Maria Adriana Marin.”
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CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / HECHO DE LA VICTIMA / CAUSALES EXIMENTES DE
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / APLICACION DEL HECHO DE LA
VICTIMA / ACREDITACION DEL HECHO DE LA VICTIMA / REITERACION DE LA
JURISPRUDENCIA / EFECTOS DE LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / ACCIDENTE DE
TRANSITO POR FALTA DE SENALIZACION EN VIA PUBLICA / ACCION DE REPARACION
DIRECTA POR ACCIDENTE DE TRANSITO / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR MUERTE EN
ACCIDENTE DE TRANSITO / AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
POR FALLA DEL SERVICIO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL
SERVICIO / FALTA DE SENALIZACION EN VIA PUBLICA / NEXO DE CAUSALIDAD /
INEXISTENCIA DE PRUEBA DEL NEXO DE CAUSALIDAD / VALORACION DEL DICTAMEN
PERICIAL / EXCESO DE VELOCIDAD / MUERTE DE LA PERSONA / NEGACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA / ACCIDENTE DE TRANSITO POR MOTOCICLISTA /
OBLIGACIONES DEL MOTOCICLISTA.

Problema juridico 2: ;Se configuro la culpa o hecho exclusivo de la victima como causal eximente de
responsabilidad patrimonial del Estado en el caso sub examine, con ocasion del accidente de transito
en él murio la victima quien conducia una motocicleta al manejar de forma imprudente a una velocidad
inadecuada en una interseccion vial?

Tesis 2: “La jurisprudencia y doctrina han sostenido que es posible que el Estado se exonere de
responsabilidad extracontractual si se acredita que el dafio que se pretende indemnizar e imputar es
atribuible al hecho determinante y exclusivo de la propia victima o de un tercero. (...) De lo anterior, se
deduce que cuando se alega el hecho o la culpa exclusiva de la victima como causal eximente de
responsabilidad, no cualquier actuacion de esta puede generar un verdadero rompimiento de la
imputacion de la responsabilidad. Justamente, para que la culpa de la victima rompa la imputacion
existente hasta ese momento entre una accion u omision de la administracion y un dafio antijuridico, debe
acreditarse que el hecho atribuible a la victima fue determinante en la realizacion del mismo, y que fue un
evento irresistible, imprevisible y exterior respecto del demandado. Entonces, cuando se cumplen estos
elementos de juicio, se configura el hecho o la culpa exclusiva de la victima como eximente de
responsabilidad y, desde el punto de vista juridico, impide realizar la imputacion del dafio a la
Administracion. En conclusion, para que el hecho o culpa de la victima como causal eximente de
responsabilidad tenga plenos efectos liberatorios, resulta determinante que la conducta del propio
perjudicado sea fundamento y raiz del menoscabo, es decir, que el comportamiento de éste se erija como
causa adecuada, decisiva y determinante en la produccion o resultado del hecho lesivo o que haya
contribuido a su propia afectacion debiendo o pudiendo evitarla. (...) [E]l municipio de Valledupar incurrié
en una falla del servicio, en tanto, segun lo dispuesto en la Resolucién No. 1050 del 5 de mayo de 2004, |a
sefal referida debia existir “en la interseccion de una calle con una carretera” para notificar a los
conductores que debian detener completamente el vehiculo y solo reanudar la marcha cuando pudieran
hacerlo en condiciones que evitaran totalmente la posibilidad de un accidente. No obstante, para imputar
el dafio a la entidad accionada, debe acreditarse, no solo la lesion injustificada al interés protegido por el
ordenamiento juridico y la falla de la Administracion, sino ademas la existencia de un nexo de causalidad
entre ambos, esto es, que el dafio esté vinculado en el plano factico con la accién u omision de la
administracion publica; en este caso, que exista una relacion causal, de orden objetivo, entre la muerte de
(..) [lavictima] y la ausencia de la sefial de transito en la interseccion vial. De tal suerte, entonces, se explicd
en el informe del accidente de transito elaborado por la Policia de Carreterasy en el informe ejecutivo FPJ-
3 (...) que el accidente vehicular ocurrié porque la motocicleta que conducia (...) impactd el Ultimo % de la
furgoneta de la empresa (...), en el momento en que ambos coincidieron, cuando. se desplazaban de
manera perpendicular; la primera por la carrera 21y el segundo por la calle 29 de Valledupar. De lo anterior
es l6gico concluir que el furgon ingreso primero a la interseccion vial y la motocicleta lo hizo después; y
que ésta ultima no pudo esquivarlo porque se desplazaba a una velocidad imprudente que le impidié a su
conductor maniobrar, en tanto nada distinto explica que el impacto lo hubiese producido el conductor del
velocipedo contra la parte posterior del camion, mas precisamente, contra el ultimo % del automotor, lo
que indica que éste se encontraba proximo a terminar de pasar la interseccion, por haber entrado primero
a la encrucijada. Ello se acompasa con la conclusion a la que llego el perito en el dictamen rendido en el
proceso, donde refirio que “la victima superd los limites de velocidad maximo en proximidad a la
interseccion y al verse invadido por el vehiculo, la distancia de frenado no le alcanzo, generando el
impacto”. No debe perderse de vista, que segun el articulo 74 de la Ley 769 de 2002, vigente para la época
de los hechos: “los conductores deben reducir la velocidad a treinta (30) kildmetros por hora [..] en
proximidad a una interseccion”. Ademas, debe recordarse que la velocidad apropiada a la que debe
conducirse un vehiculo, mas alla que lo establecido por las. normas de transito, es aquella que le permite
al conductor maniobrar con eficacia y facilitar una rapida detencion frente a las circunstancias que puedan
presentarse de forma intempestiva, lo cual en el presente caso claramente no ocurrié. Corolario de lo
expuesto, es dable concluir que la velocidad a la que transitaba (...) [la victima] era inadecuada, superior a
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los 30 kildbmetros por hora, y no le permitio esquivar el furgon contra el que colisioné. Ademas, aunque en
la demanda se adujo que la via por la que se desplazaba el sefior (...) contaba con prelacion de transito, lo
cierto es que el aludido “derecho de prelacion” no es absoluto, ya que solo resulta aplicable en casos en
los que ambos automotores llegan practicamente de forma simultanea a la confluencia vial, lo que se
advierte que no acontecio en el caso de marras, en tanto se probo que el impacto lo ocasiond el conductor
de la motocicleta contra la parte posterior del furgon; es decir, se demuestra que este ultimo vehiculo
arribo primero a la bocacalle y avanzo para atravesar la misma, por lo que la conducta esperada consistia
en que los demas automotores que posteriormente se aproximaran a dicha confluencia se detuvieran o
disminuyeran la velocidad para evitar un accidente de transito, a voces del articulo 74 de la Ley 769 de
2002. Es que el “derecho de prelacion de transito” no se tiene cuando el vehiculo que circula por la izquierda
se encuentra mas avanzado que otro en la interseccion, ni cuando aquel que goza de dicha prerrogativa
se desplaza a una velocidad mayor a la que permiten las normas de transito y se interpone en la marcha
del que se desplaza en forma perpendicular, como ocurrié en el presente caso. Asi pues, en el accidente
que produjo el dafo que pretende ser indemnizado en este proceso, el derecho de prelacion lo perdio quien
circulaba por la carrera por cuanto resulta evidente que a la interseccion llegdé primero el furgon que
transitaba por la calle, quien, aunque no hay prueba que permita establecer si hizo pare o no o si disminuyo
su velocidad a los limites legales al grado tal que pudiera evitar posibles obstaculos, lo cierto es que se
estima que su conducta no incidio causalmente en la produccion del dafio en tanto se acreditd que cuando
el velocipedo que venia por la carrera lo impacto, ya estaba acabando de pasar la interseccion, al punto
que el furgon fue impactado en su parte trasera, mas especificamente, en su Ultimo %. Es decir, la ausencia
de la sefial “SR-01.- PARE" no fue la causa eficiente de la muerte de (...), pues, aunque el furgén hubiere
realizado el pare, lo cierto es que la desatencion de la normativa vial por parte del conductor de la
motocicleta fue la causa adecuada del dafio, en tanto la huella de la colision deja en evidencia que no tenia
el control total del velocipedo por superar, segun lo dicho en el dictamen pericial, “los limites de velocidad
maxima en proximidad a la interseccion”. Asi pues, aunque el Tribunal Administrativo del Cesar considero
que el dafno antijuridico era atribuible al municipio de Valledupar y al actuar de la propia victima y del
conductor de la furgoneta, lo cierto es que se estima que no fue la ausencia de la sefial “SR-01.- PARE" ni
una supuesta imprudencia del conductor de la furgoneta la causa eficiente de la muerte de (...), sino lo fue,
exclusivamente, el actuar imprudente de la propia victima, quien, en el ejercicio de una actividad peligrosa,
como es la conduccion de vehiculos, condujo la motocicleta con exceso de velocidad, lo que le impidio
maniobrarla para no sufrir las fatidicas lesiones que le ocasionaron la muerte. A tal conclusion, que se
considera acertada, se llega, pues se itera, que el impacto se produjo contra la parte trasera del costado
derecho del furgon, lo que deja a la vista que dicho automotor no solo habia arribado primero a la
encrucijada, sino que habia avanzado considerablemente su marcha al interior de la misma y que era tal
la velocidad con la que conducia la victima que, por su imprudencia, le fue verdaderamente imposible
maniobrar para evitar el fatidico accidente. Asi pues, comoquiera que se advierte que la muerte de (...) no
es imputable a la Administracion por ausencia de sefializacion sobre la interseccion vial donde ocurrio el
accidente, sino Unicamente a la imprudencia de la propia victima, por conducir a una velocidad inadecuada
en la interseccion vial, en la parte resolutiva de la sentencia se revocara la sentencia consultada, que
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda y, en su lugar se dispondra negar lo pedido en el
libelo introductorio, segun las consideraciones expuestas en precedencia”

NOTA DE RELATORIA: Atinente al tema, consultar, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 1 de abril de
2019, exp. 42671, C.P. Jaime Enrique Rodriguez; sentencia del 22 de noviembre de 2017, exp. 39848, C.P. Jaime
Orlando Santofimio; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 24 de marzo de 2011, exp. 19067, MP. Mauricio Fajardo Gémez; Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 1 de abril de 2019, exp. 42671, MP. Jaime Enrique Rodriguez, Consejo de Estado; Seccion Tercera,
Sentencia del 9 de junio de 2010, exp. 17605, MP. Mauricio Fajardo Gémez y Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 28 de abril de 2010, exp. 18562, MP. Mauricio Fajardo Gémez...".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C;
sentencia de 04 de diciembre de 2023; C.P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion: 20001-23-31 -
000-2011-00364-01(57911)

2. Procedencia de la accion de reparacion directa frente
a danos causados por medidas cautelares decretadas en
procesos administrativos

Sintesis del caso: Durante la ejecucion de un contrato de franquicia, la Direccion Territorial de
Barranquilla del Ministerio de Comunicaciones, ordend una visita de inspeccion y verificacion
en el domicilio comercial de TELPRO y, como resultado de la misma, se ordeno la suspension
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del “servicio" y la incautacion de los bienes de dicha sociedad. Posteriormente, mediante auto
del 25 de marzo de 2003, el MINTIC ordend la apertura de la investigacion administrativa y
formulo cargos contra TELPRO vy, finalmente, la entidad demandada ordend el archivo de la
investigacion y la devolucion de los bienes decomisados. La demandante senald que, debido
a la incautacion de los bienes de su propiedad, se disminuyeron notablemente las utilidades
que venia percibiendo la empresa con el desarrollo de su actividad comercial durante el tiempo
que tardo la Administracion en adoptar una decision; ademas, adujo que incurrio en gastos de
honorarios de abogado, arriendos y para la reparacion del establecimiento, debido a la
imposicion de la medida cautelar.”

ACCION DE REPARACION DIRECTA / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA
/ ACTUACION ADMINISTRATIVA / DANO ANTIJURIDICO DERIVADO DE ACTUACION
ADMINISTRATIVA / HECHO / DANO CAUSADO POR HECHO ADMINISTRATIVO / HECHO
ADMINISTRATIVO / INCAUTACION / EQUIPO DE TELECOMUNICACIONES / UTILIZACION
ILICITA DE EQUIPO DE TELECOMUNICACIONES / PRESTACION DEL SERVICIO DE
TELECOMUNICACIONES / MEDIDA CAUTELAR PREVIA / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO / REVOCATORIA DE LA SENTENCIA / MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES

Problema juridico 1: ;Procede la accion de reparacion directa para reclamar los perjuicios de la
actuacion administrativa derivada de hecho de la incautacion de equipos de comunicaciones, previa a
la apertura de un proceso administrativo sancionatorio?

Tesis 1: “Para efectos de establecer la accion procedente en este caso, resulta necesario analizar el
régimen juridico vigente de la prestacion de los servicios de telecomunicaciones en el momento en que se
llevd a cabo el decomiso de los bienes, ello con el fin de determinar el contenido y alcance del “acta de
incautacion” causante del dafio alegado y, una vez establecido ello, analizar el fondo del asunto. (...) En ese
contexto [normativo y jurisprudencial], se infiere que el MINTIC es la autoridad competente para ejercer
las funciones de inspeccion y vigilancia sobre las redes y servicios de telecomunicaciones vy, por tanto,
esta facultado para investigar, decretar medidas preventivas, iniciar procesos administrativos y sancionar
a quienes incurran en infracciones al ordenamiento de telecomunicaciones, de conformidad con lo
regulado en el Titulo IV del Decreto Ley 1900 de 1990. (...) La actuacion administrativa que originé el dafio
que alega la parte demandante se derivé de un hecho -en el cual no medié acto administrativo alguno-,
cuyo registro -prueba del hecho- quedo consignado en el acta de incautacion 005 del 271 de noviembre de
2002, constitutiva de una medida cautelar consagrada en la normativa de telecomunicaciones,
especificamente, el articulo 10 de la Ley 72 de 1989 y el articulo 50 del Decreto Ley 1900 de 1990, normas
por medio de la cuales se faculté al entonces Ministerio de Comunicaciones y a las autoridades de policia
para que, de manera preventiva, suspendieran los servicios y decomisaran los equipos de aquellas
personas -naturales o juridicas- que estuviesen operando o haciendo uso de las frecuencias
radioeléctricas sin la correspondiente autorizacion de la autoridad competente -Ministerio de
Comunicaciones-. (...) En estas condiciones, contrario a lo decidido por el Tribunal a quo, no era procedente
cuestionar la legalidad del acta de incautacion, en tanto que ésta se erige como un hecho de la
Administracion, de caracter preparatorio, que tenia como proposito fijar los elementos de juicio necesarios
para establecer si se iniciaba 0 no con el procedimiento administrativo, pero no tenia la calidad de un acto
administrativo que creara, modificara ni extinguiera una situacion de contenido particular y concreto; en
cambio, constituia una actuacion administrativa previa a la apertura de un proceso administrativo
sancionatorio. (...) De conformidad con lo anterior, la accion de reparacién directa ejercida en este caso
resultaba procedente, por cuanto las pretensiones y los hechos en que se soporta denotan un dafo
proveniente de una actuacion de la Administracion que se prolongd en el tiempo y no de un acto
administrativo, lo cual impone la necesidad de revocar la sentencia apelada y, en su lugar, proceder al
analisis de fondo del asunto”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre las sanciones en el servicio de telecomunicaciones, ver: Corte Constitucional, Sentencia
C-189 de 1994; Sentencia C-329 de 2000. Sobre la procedencia de la accion de reparacion directa, ver: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 3 de marzo de 2023,
exp. 59938 y sentencia de 31 de marzo de 2023, exp. 47001-23-33-001-2013-00245-01(58343), MP. José Roberto
Sachica Méndez

MEDIDA CAUTELAR / IMPOSICION DE MEDIDA CAUTELAR / FINALIDAD DE LA MEDIDA
CAUTELAR / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO / PROPORCIONALIDAD / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD / MORA /
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MORA ADMINISTRATIVA / EQUIPO DE TELECOMUNICACIONES / UTILIZACION ILICITA DE
EQUIPO DE TELECOMUNICACIONES / INCAUTACION / PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Problema juridico 2: ;La medida cautelar consistente en incautacion de los equipos de la empresa
demandante, adoptada por el Ministerio de Comunicaciones fue legal, proporcional y necesaria?

Tesis 2: “[L]Ja Sala procederd a examinar si la cautela adoptada por el Ministerio de Comunicaciones fue
legal, proporcional y necesaria. Lo anterior, por cuanto lo decidido de fondo en el procedimiento
administrativo, no impone concluir necesariamente que la medida impuesta fuese indicativa de la
antijuridicidad del dafio, pues por su naturaleza, las medidas cautelares conllevan, per se, la limitacion a
un derecho, por manera que, para establecer la legitimidad de estas, debe analizarse su decreto y ejecucion
en correspondencia con los principios referidos. (...) En el marco de los criterios referidos y por asi haberse
protestado en el recurso de apelacion, se verificara si el tiempo que destind la entidad demandada para
iniciar y tramitar el procedimiento administrativo -tiempo que la empresa no opero, ya que la medida
cautelar implicé también la suspension de la actividad comercial- que concluyd con el archivo del
expediente y la orden de devolucion de los equipos incautados, se atemper6 a los fines de la medida, los
criterios de razonabilidad y los principios de las actuaciones administrativas, en especial los de celeridad
y eficacia. (...) La evidencia probatoria conduce a la Sala a considerar que la medida adoptada por el
Ministerio de Comunicaciones partié de una situacion factica racional y proporcional, pues para el
momento en que se efectuo la visita de inspeccion por parte de la autoridad, la sociedad demandante no
soportd que a pesar de tener todos los elementos y equipos de un operador del servicio de
telecomunicaciones no era prestador del mismo, sino que, en virtud de un contrato de franquicia suscrito
con TELEMIC -con el cual no contaba en ese momento- se dedicaba a vender minutos de tiempo celular
al aire. (...) Asi, aunque la medida implico una afectacion patrimonial a la demandante - dafio-, la misma
resultd necesaria para lograr los fines que se perseguian, esto es, impedir el desarrollo de actividades no
autorizadas frente el uso y explotacion del espectro electromagnético, al tiempo que se ajustd a la
normativa establecida para esos efectos, de manera tal que inicialmente no resultd desproporcionada ni
mucho menos ilegal. (...) En el proveido que se ordend el archivo de la investigacion se precisé que al
momento de efectuar la visita, el representante legal de la empresa manifestd no contar con el contrato
de franquicia porque se encontraba en tramite con la empresa Celcaribe S.A,, lo que probaba que “al
momento de la diligencia la sociedad TELPRO LTDA. se encontraba funcionando sin contar con licencia o
autorizacion de ningun operador de telefonia legalmente habilitado y por lo tanto la incautacion llevada a
cabo fue procedente” (se subraya). (...) En este punto, se destaca que es una obligacién de todo
comerciante tener y conservar, con arreglo a la ley, la correspondencia y demas documentos relacionados
con sus negocios o actividades (articulo 19, numeral 4), obligacion que adquiere mayor relevancia cuando
se trata de operaciones 0 negocios relacionados con servicios publicos donde estan inmersos bienes de
propiedad del Estado, sometidos a un especial control, como sucedia en el sub-lite (articulos 4y 5 Ley 72
de 1989). (...) Asi, en criterio de la Sala, los requisitos legales para la imposicion de la medida se cumplieron
y justificaron la decision proferida por la entidad, en tanto la actuacion administrativa tuvo soporte en el
proceder de la sociedad demandante que no demostro ser titular de la respectiva autorizacion -contrato
de franquicia- para comercializar minutos de tiempo a usuarios del servicio de telefonia, lo que justifico su
imposicion. De esta manera se vieron satisfechos los principios de legalidad, proporcionalidad y necesidad
al momento de ejecutar dicha cautela. (...) Sin perjuicio de las anteriores consideraciones, frente de los
tiempos que se destinaron para adelantar la actuacion administrativa, la Sala tiene fundadas razones para
estimar que superaron los plazos razonables, atendiendo el llamado que hace la actora para escrutar lo
que en su criterio fue una demora injustificada que a la postre se fincd como causa determinante de los
dafios patrimoniales cuya indemnizacion se reclaman con la demanda, ya que durante dicho periodo no
pudo desarrollar su objeto social.”

NOTA DE RELATORIA' Sobre la finalidad de las medidas cautelares, ver: Corte Constitucional en sentencia C-054 de
1997

MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES / FALLA DEL
SERVICIO / ACREDITACION DE LA FALLA DEL SERVICIO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO / PRUEBA DE LA FALLA DEL SERVICIO / FALLA DEL
SERVICIO POR RETARDO EN LA PRESTACION / MORA / MORA ADMINISTRATIVA /
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / DECISION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO /
OPORTUNIDAD PROBATORIA EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO / PRUEBAS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO /
PROCEDENCIA DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / BIEN INCAUTADO / ENTREGA DE BIEN
INCAUTADO / EQUIPO DE TELECOMUNICACIONES / RESTRICCIONES A LA ACTIVIDAD
COMERCIAL / DEBIDO PROCESO / CONFIGURACION DE LA VIOLACION DEL DERECHO AL
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DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO / AFECTACION AL DEBIDO PROCESO / DEBIDO PROCESO
ADMINISTRATIVO / DEBIDO PROCESO EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA / VIOLACION DEL
DERECHO AL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO / DERECHO AL DEBIDO PROCESO
ADMINISTRATIVO / PLAZO / CONCEPTO DE PLAZO RAZONABLE / DESCONOCIMIENTO DEL
PLAZO RAZONABLE / DETERMINACION DEL PLAZO / PLAZO RAZONABLE / VALORACION DEL
PLAZO RAZONABLE

Problema juridico 3: ;Mintic incurrio en una falla en el servicio por el retardo injustificado en la adopcion
de la decision de archivo del procedimiento administrativo y la devolucion de los equipos de
comunicacion, con ello privo al demandante de ejercer su actividad comercial por un tiempo superior al
necesario y le vulnero su derecho al debido proceso?

Tesis 3: ‘[L] Acerca del plazo razonable para iniciar y decidir un procedimiento administrativo en vigencia
del CCA (...) En el asunto bajo andlisis, la normativa regulatoria de la medida adoptada por el entonces
Ministerio de Comunicaciones no contiene normas procesales especificas en las que se determine la
duracion y el paso a paso a seguir dentro de dicha actuacion; por manera que resulta procedente remitirse
a la primera parte del Codigo Contencioso Administrativo -vigente para la época de los hechos-, el cual en
su articulo 3 dispone que las actuaciones administrativas deben desarrollarse con arreglo a los principios
de celeridad, economia y eficacia, entre otros. (..) En virtud de estos principios, las autoridades
administrativas tienen el deber de dar impulso oficioso a los procedimientos y suprimir los tramites
innecesarios, adelantar los procedimientos en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de
quienes intervienen en ellos y, evitar decisiones inhibitorias, logrando la finalidad del proceso adelantado.
El CCA no define un término particular e invariable para dar inicio a una actuacion administrativa, ni
establece de forma concreta el lapso que tiene una autoridad para resolver de fondo un proceso; sin
embargo, el retardo en iniciar una actuacion administrativa o decidirla, puede derivar en un juicio de
responsabilidad del Estado. (...) En ese contexto, la dilacién injustificada se presenta cuando la duracién
de un procedimiento supera el plazo razonable. La razonabilidad del plazo se establece en cada caso
particulary ex post, teniendo en cuenta criterios tales como la complejidad del asunto, la actividad procesal
del interesado, la conducta de la autoridad competente, y la situacion juridica de la persona interesada.
También pueden mediar factores tales como el volumen de trabajo de la entidad, las especificidades y
temas técnicos de cada tramite, y el analisis de factores exdgenos al proceso que puedan tener un impacto
directo en el tramite y su duracion. (...) Bajo este contexto, la Sala resalta la necesidad de determinar en el
sub examine un término prudente para aperturar e iniciar el curso del proceso, pues la duracion indefinida
no es pauta para definir la legalidad del actuar. En este empefio, debe iniciar por indicarse que, de cara a
actuaciones administrativas, los términos para su iniciacion y decision, deben considerar tanto la
realizacion de los fines de la funcién administrativa como la efectividad y proteccion de los derechos de
los administrados. No se trata de privilegiar uno de ellos, pues en tal ecuacion la realizacion de los fines
de la funcion no conlleva la supresion de la proteccion y realizacion de los derechos referidos. (...) La
imposicion de una medida cautelar impone la restriccion a un derecho, de ahi que la celeridad en la
actuacion se impone como pauta de conducta. No se trata de decidir la actuacion en el menor tiempo
posible sino de definirla en el tiempo necesario para la realizacion del fin ultimo que se propuso con la
adopcion de la medida cautelar y el objetivo de la actuacion administrativa. A la par de este razonamiento,
el legislador al expedir el CCA, concibid unas herramientas para garantizar la decision oportuna de las (sic)
actuacion de la administracion publica. (...) Ahora, es importante destacar que el vencimiento de los
términos procesales y procedimentales que regulan determinadas leyes no implica que se esté ante una
afrenta a la ley, pues dependiendo de las particularidades de cada actuacion, podran ser necesarios
mayores tiempos, todo ello dependiendo de las contingencias que se deban definir en este tipo de
procedimientos. (...) Documentalmente esta acreditado que la hoy demandada tardd 4 mesesy 3 dias para
dar inicio al proceso sancionatorio. No media en el expediente prueba de que ese tiempo se hubiere
destinado a alguna actividad preliminar o de verificacion y, aun de haberlo hecho, que demandara tal lapso
de tiempo. La fase de averiguaciones preliminares es una etapa que tiene como objetivo general que la
entidad recaude la informacion necesaria para establecer si se debe o no abrir una investigacion
administrativa; asi, por lo regular se utiliza para: (i) verificar la ocurrencia del hecho; (ii) determinar la
presunta violacién de normas; (iii) identificar plenamente los posibles infractores o (iv) considerar la
eventual procedencia de sanciones. El Consejo de Estado ha sefialado la referida etapa no esta sujeta a
formalidad alguna, no constituye una etapa obligatoria y las entidades no estan obligadas a iniciar una
investigacion, pues ésta solo se deriva de la presencia de los supuestos representados en el mérito para
iniciar un procedimiento sancionatorio (...) Asi, si bien en esta etapa la entidad demandada se dedico a
inspeccionar los equipos incautados -4 celufijos, una sola central de llamadas y un disco de duro-vy a
verificar silas llamadas telefonicas de larga distancia nacional se estaban enrutando por la infraestructura
celular de los operadores autorizados o por redes no habilitadas (complejidad del asunto), para lo cual, se
infiere -y no se demostro o contrario-, el Ministerio de Comunicaciones contaba con el personal experto y
programas especializados para tal verificacion, lo cierto es que cuatro (4) meses para proferir el auto de
apertura, formular cargos e incorporar pruebas -que habian sido recaudadas desde la diligencia de
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incautacion-, cuando mediaba una medida cautelar que afectaba unos derechos, se concluye que no es
un plazo razonable. (...) Lo anterior se agrava cuando se repara en que la entidad demandada no valord
previamente los argumentos y documentos que habia allegado TELPRO mediante peticiones del 22 de
noviembre de 2002 y 7 de marzo de 2003, con el fin de aclarar la situacion de supuesta irregularidad
(conducta delinvestigado), (...) Bajo este escenario, tampoco resulté razonable el lapso que tardd la cartera
Ministerial para ordenar el archivo del expediente administrativo, en tanto que esta decision tuvo como
fundamento exactamente los mismos argumentos que ya habia expuesto TELPRO en las peticiones
referidas y en los descargos; es decir, que esta sociedad no era prestadora ni gestora del servicio publico
de telecomunicaciones, sino que en virtud del contrato de franquicia suscrito con TELEMIC -aportado al
expediente administrativo desde el 22 de noviembre de 2002-, comercializaba tiempo al aire celular con la
autorizacion previa y expresa de un concesionario del servicio de telefonia movil. (...) Ciertamente, se
considera un tiempo excesivo si se tiene en cuenta que en ese procedimiento administrativo no se destino
tiempo para la practica de pruebas (...) de ahi que nueve (9) meses desde que se incautaron los bienes de
la sociedad actora -se cumplian en agosto de 2003, resultaran suficientes y razonables para adoptar una
decision de fondo; sin embargo, el MINTIC tardd diecisiete (17) meses en proferirla. (...) se expuso
previamente, el desarrollo de los tramites administrativos se debe dar en un tiempo razonable, conforme
lo prescribe el ordenamiento juridico; la celeridad es un principio que debe gobernar toda actuacion
administrativa, de lo cual se infiere que la tardanza no justificada constituye en tanto es generadora de un
dano, es susceptible de activar la responsabilidad del Estado. En consecuencia, al encontrarse acreditada
en el sub examine la falla referida con proyeccion directa sobre la indisponibilidad de los equipos con los
que la ahora demandante desarrollaba sus actividades comerciales, es pertinente concluir que se esta en
presencia de un dafio que la demandante no estaba en la obligacion de soportar, pues se le privo de ejercer
su actividad comercial por un tiempo superior al necesario para dar inicio a la actuacion administrativa y
definirla. (...) Al hilo de lo dicho, se precisa que el MINTIC no hizo esfuerzo probatorio alguno para acreditar
que la mora para iniciar, estudiar y decidir el proceso sancionatorio y resolver los recursos estuviera
justificada. La parte demandada tenia el deber de probar cuéles fueron los factores que incidieron en
concreto en la tardanza para resolver dicho asunto de manera oportuna, como, por ejemplo, la complejidad
del asunto o cualquier otro que considerara relevante; no obstante, no allegd ningun elemento probatorio
que permitiera establecer las razones por las cuales se tardo 4 meses para emitir auto de apertura, un afio
mas para proferir acto definitivo y 4 meses mas de lo previsto en la ley para notificar la resolutiva de la “via
gubernativa®, mas alla de solicitar en esta Ultima actuacion una revision y concepto a la Direccion de
Administracion de Recursos del Ministerio de Comunicaciones, lo cual, en cualquier caso, no justifica el
tiempo que fue destinado para decidir los recursos. (..) Por consiguiente, no se probaron las
circunstancias que dieron lugar a que la entidad tardara 8 meses mas del término que se consideraba
razonable para concluir que la actora no habia vulnerado la normativa de las telecomunicaciones, mas
aun cuando soportd dicha decision en los argumentos y pruebas que desde antes de iniciar el
procedimiento administrativo fueron aportadas por TELPRO; asi como tampoco justifico el motivo por el
que tardo 4 meses mas de lo previsto en la ley para notificar la decision de negar el recurso de reposicion
y rechazar el de apelacion interpuesto contra el auto 0024 del 29 de abril de 2004. (...) A tono con las
razones expuestas, se impone concluir que la administracion publica demandada incurrio en una falla en
el servicio por el retardo injustificado en la adopcion de la decision de archivo del procedimiento
administrativo, circunstancia que esta relacionada directamente con el perjuicio material alegado. Lo
anterior en la medida que se demostro la vulneracion del debido proceso en clave de los principios que
definen las actuaciones céleres de la administracion, lo que conllevo a la afectacion patrimonial del
demandante durante el tiempo que excedio la Administracion para ordenar la devolucion de los equipos -
12 meses en total-, dafio que compromete la responsabilidad patrimonial de la entidad demandada. En
consecuencia, se impone la necesidad de revocar la sentencia objeto de recurso para, en su lugar, declarar
patrimonialmente responsable al MINTIC."

NOTA DE RELATORIA: Sobre la fase de averiguaciones preliminares, ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 23 de enero de 2003, exp.25000-23-24-000-2000-00665-0(7909), MP.
Manuel S. Urueta Ayola;

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A;
sentencia de 05 de febrero de 2024; C.P. José Roberto Sachica Méndez, radicacion: 13001-23-
31-000-2005-00139-01(63746)

3. El estudio de la culpa exclusiva de la victima, en
asuntos de privacion injusta de la libertad, se realiza
desde la optica de la conducta procesal desplegada por
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el sindicado como causa efectiva de la privacion de la
libertad.

Sintesis del caso: El demandante alega privacion injusta de su libertad puesto que, de manera
arbitraria fue capturado en flagrancia por los delitos de Trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes y Trafico de sustancias para el procesamiento de narcoticos, sin embargo, un
Juez Constitucional concedié en su favor el amparo de habeas corpus por flagrancia
inexistente, y posteriormente, la Fiscalia precluyo las pesquisas por ausencia de prueba de
cargos. A través del unico cargo de la apelacion, la recurrente, Departamento Administrativo
de Seguridad (DAS), mostro su desacuerdo frente a la sentencia con el cometido que en esta
instancia se analice la procedencia de los eximentes de responsabilidad de culpa exclusiva de
la victima y hecho de un tercero, pues en su sentir, en el evento de prosperar tal proposicion el
dano causado no seria imputable al Estado.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD / DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES / DELITO CON
ESTUPEFACIENTES / CAPTURA POR MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA / FLAGRANCIA /
PRECLUSION DE LA INVESTIGACION / CAPTURA ILEGAL / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / ACREDITACION DE LOS ELEMENTOS
DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD / CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE LA
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / EXISTENCIA DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD /
CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / CONDUCTA DE LA VICTIMA / HECHO DE LA
VICTIMA / CULPA DE LA VICTIMA / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / INEXISTENCIA DE LA
CULPA DE LA VICTIMA / INEXISTENCIA DE LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / HECHO DEL
TERCERO / INEXISTENCIA DEL HECHO DEL TERCERO / INEXISTENCIA DE EXIMENTES DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / DAS / PROCEDENCIA DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD /
PROSPERIDAD DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema juridico 1: ;Debe revocarse la sentencia apelada mediante la cual se declaro la
responsabilidad patrimonial del Estado por privacion injusta de la libertad, al existir eximentes de
responsabilidad por culpa exclusiva de la victima o hecho de un tercero, y de contera, absolver al
Departamento Administrativo de Seguridad - DAS?

Tesis 1: “[A] través del Unico cargo de la apelacion, la recurrente mostré su desacuerdo frente a la sentencia
con el cometido que en esta instancia se analice la procedencia de los eximentes de responsabilidad de
culpa exclusiva de la victima y hecho de un tercero, pues en su sentir, en el evento de prosperar tal
proposicion el dafio causado no seria imputable al Estado. Por tales motivos, el censor depreco la
revocacion de la sentencia. (...) [Rlesulta necesario recordar que en materia de privacion de la libertad la
Corte Constitucional en la sentencia SU-072 de 2018 determind que, los articulos 90 de la Constitucion y
68 de la Ley 270 de 1996, no establecen un régimen de imputacion concreto para estos asuntos y
concluyo, con fundamento en el citado articulo 68 de la Ley 270y en lo expuesto en la sentencia C-037 de
1996, que el juez administrativo, en todo caso, debe definir “si la decision que privo de la libertad a un
ciudadano se aparto6 de los criterios que gobiernan la imposicion de medidas preventivas”, es decir, que el
juez debe examinar si la providencia a través de la cual se restringio la libertad fue proporcionada y
razonada. (...) Teniendo claro lo anterior, valga ilustrar que el estudio de la culpa exclusiva de la victima, en
tratandose de asuntos de privacion injusta de la libertad, no se efectua a la luz de la accion u omision del
sujeto activo en relacion con los supuestos facticos que dieron origen a la investigacion penal seguida en
su contra -toda vez que ello le corresponde exclusivamente al juez natural de la causa-, sino que por el
contrario, en este escenario de danos, el andlisis se realiza desde la Optica de la conducta procesal
desplegada por el sindicado como causa efectiva de la privacion de la libertad. En ese orden, de acuerdo
con los hechos probados en el plenario, esta plenamente demostrado que el periodo de reclusion padecido
por el sefior (...) de ninguna manera tuvo origen en una actuacion procesal suya, sino por el contrario, en
una operacion administrativa policial —ex ante al inicio del procedimiento de instruccion y apertura formal
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del sumario- que condujo a su captura en flagrancia, aprehension que, por demas, fue calificada de
irregular, tanto por el juez constitucional -en el habeas corpus- como por el juez de dafos —Tribunal de
primera instancia- (...), motivo por el cual, resulta inviable atribuirle la causacion del dafio a la victima
cuando hasta ese momento brillaba por su ausencia comportamiento procesal alguno por revisar; aunado
a ello, valga considerar que la recurrente ni siquiera justifico la razon de tal invocacion, pues solamente
adujo al eximente, sin embargo, no precisd porqué se configuraba ni a qué hecho lo atribuia. (...) Ahora
bien, frente al hecho de un tercero invocado por el recurrente —que tampoco sustento en el escrito de
alzada- valga considerar que en el presente asunto tampoco prospera comoquiera que la Ley 600 de 2000
—vigente al momento de los hechos- era lo suficientemente clara al establecer los 6érganos que detentaban
la titularidad de la accion penal (art. 26) asi como las instituciones y servidores publicos que ejercian
funciones de policia judicial (arts. 311y 312), motivo por el cual, probado esta que fueron agentes del DAS,
quienes en ejercicio de tales funciones, produjeron la captura en flagrancia (...), sin que se observe la
mediacion de un agente externo que de manera directa haya incidido en la aprehension y prolongacion de
esta. En definitiva, la Sala confirmara la declaratoria de responsabilidad del DEPARTAMENTO
ADMINSITRATRIVO DE SEGURIDAD - DAS, en atencion a las razones expuestas en precedencia, por lo que
a continuacion, se revisara el reconocimiento de los perjuicios en atencion a la jurisprudencia unificada
por esta Corporacion.”

NOTA DE RELATORIA: obre la responsabilidad patrimonial del Estado por privacion injusta de la libertad, consultar
providencia de la Corte Constitucional, SU-072 de 2018.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C;
sentencia de 24 de enero de 2024; C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacion: 08001-23-
31703-2009-00483-01(59356)
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1. Se suspenden provisionalmente los efectos del
articulo 43 del Acuerdo 023 de 2022, que autorizo la tarifa
unica del 10X1000 de ICA para las entidades del sector
financiero en el municipio de Calarca (Quindio).

Sintesis del caso: Se revoco el auto del 2 de agosto de 2023, en el que el Tribunal Administrativo
del Quindio nego la suspension provisional del articulo 43 del Acuerdo 023 de 2022, normativa
contentiva del Estatuto Tributario del municipio de Calarca, expedido por el Concejo del mismo
municipio. En su lugar, se decreto la medida cautelar de dicho articulo, porque la Sala concluyé
que de su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas -articulos 287 y
313 (num. 4) de la Constitucion Politica y articulo 208 del Cédigo de Régimen Municipal- se
evidencia que el mismo fija una tarifa del 10 X1000 para el impuesto de industria y comercio
aplicable al sector financiero del municipio, la cual no se ajusta a la prevista en el Cédigo de
Régimen Municipal para las actividades que realizan las entidades pertenecientes a tal sector
economico, que es del 5x1000, con excepcion de las corporaciones de ahorro y vivienda.

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO PARA ENTIDADES DEL SECTOR FINANCIERO -
Elementos / TARIFA DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO PARA ENTIDADES DEL
SECTOR FINANCIERO / SUJETOS PASIVOS DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO /
IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO PARA ENTIDADES DEL SECTOR FINANCIERO -
Suspension provisional de la tarifa del 10X1000 para el sector financiero del municipio de
Calarca, departamento del Quindio

Problema juridico: ;Procede o no revocar el auto del 2 de agosto de 2023, mediante el cual el Tribunal
Administrativo del Quindio nego la suspension provisional del articulo 43 del Acuerdo 023 de 2022?

Tesis: “De la confrontacion del articulo acusado y las disposiciones transcritas, la Sala considera que,
contrario a lo resuelto en el auto apelado, es procedente el decreto de la suspension provisional solicitada,
por los siguientes motivos: Los elementos del ICA para las entidades que conforman el sector financiero
estan previstos en el Capitulo I, Numeral II, articulos 206 a 208 del Cédigo de Régimen Municipal (Decreto
Ley 1333 de 1986). En el articulo 206 ibidem, se establece que son sujeto pasivo del ICA «[l]Jos bancos,
corporaciones de ahorro y vivienda, corporaciones financieras, almacenes generales de depdsito,
compafias de seguros generales, compafias reaseguradoras, companias de financiamiento comercial,
sociedades de capitalizacion y los demas establecimientos de crédito que definan como tales la
Superintendencia Bancaria e instituciones financieras reconocidas por este Decreto (...)». Sobre la tarifa
del ICA en el sector financiero, el citado articulo 208, la establecié en dos categorias: (i) las corporaciones
de ahorro y vivienda -3x1000-, y (ii) “las demas entidades reguladas por el presente Cédigo” -5x1000-. En
ese contexto, del andlisis del articulo demandado en el que se autoriza la tarifa Unica del diez por mil (10.0
por mil) «<PARA EL SECTOR FINANCIERO PARA APLICAR A LA BASE GRAVABLE DETERMINADA POR LOS
INGRESOS OPERACIONALES GENERADOS EN CALARCA» y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas, se evidencia que la disposicion acusada fijo una tarifa que excede la prevista en
el Codigo de Régimen Municipal para las actividades que realizan las entidades pertenecientes a dicho
sector. La Sala advierte que, si bien la norma acusada prevé que la tarifa fue autorizada de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 14 de la Ley 2082 de 20215, debe tenerse en cuenta que esa disposicion permite
a los concejos de las ciudades capitales «adoptar, a iniciativa del alcalde y acorde con las realidades
tributarias de la ciudad capital las normas que rigen para el Distrito Capital de Bogota en materia de
impuesto predial unificado y de industria y comercio», condicion que no tiene el municipio de Calarca,
comogquiera que la capital del departamento del Quindio es la ciudad de Armenia, tal como lo sefiala el
paragrafo del articulo 1 de la Ley 2 de 19666 . Por consiguiente, resulta procedente decretar la suspension
provisional de los efectos del articulo 43 del Acuerdo 023 de 2022 7, a través del cual el Concejo Municipal
de Calarca (Quindio), autoriza la tarifa Unica del diez por mil (10.0 por mil) <PARA EL SECTOR FINANCIERO
PARA APLICAR A LA BASE GRAVABLE DETERMINADA POR LOS INGRESOS OPERACIONALES
GENERADOS EN CALARCA». En este orden de ideas, la Sala revocard el auto de 2 de agosto de 2023,
proferido por el Tribunal Administrativo del Quindio, mediante el cual nego el decreto de la suspension
provisional del 43 del Acuerdo 023 de 2022, proferido por el Concejo Municipal de Calarca (Quindio)”.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, auto de 29 de
febrero de 2024, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 63001-23-33-000-2023-
00047-01 (28063).

2. Lafalta de contabilizacion del contrato de cuentas en
participacion en las cuentas de orden no es ébice para el
reconocimiento de los efectos tributarios del negocio
juridico cuando su realidad se acredite por otros medios
contables y documentales.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la
DIAN modifico la declaracion del impuesto sobre la renta del ano gravable 2013 que presento
la sociedad demandante, para rechazar costos de venta, liquidar un mayor impuesto e imponer
sancion por inexactitud (100% del mayor impuesto determinado), asi como para sancionar al
representante legal y a la revisora fiscal de la sociedad. La Sala revoco la sentencia apelada
que habia negado la nulidad de tales actos y, en su lugar, los anulo parcialmente y, como
restablecimiento del derecho, practico una nueva liquidacion del tributo y de la sancion,
producto del reconocimiento de los costos de ventas por pagos de utilidades en cuentas en
participacion, compras de ganado en pie, comisiones por ventas en el exterior y, en forma
parcial, por servicio de transporte de ganado. Para adoptar esta decision, la Sala analizo el
tratamiento juridico en materia fiscal y contable del contrato de cuentas en participacion y
reiter6 que si bien el participe gestor solo afecta las cuentas de resultado al realizar
liquidaciones totales o parciales del contrato, resalto que la ausencia de contabilizacion del
mismo en cuentas de orden no es dbice para reconocerle los efectos tributarios al negocio
juridico cuando su realidad quede acreditada por otros medios contables y documentales,
criterio de cuya aplicacion conjunta con la valoracion del material probatorio considero
procedente la deduccion por pago de utilidades a favor del participe inactivo, en cuanto estimo
que, a partir de lo contabilizado por la actora, si era posible sequir la «trazabilidad» de las
operaciones desde su suscripcion hasta su liquidacion. De otra parte, entre otros, acepto la
procedencia de los costos por pagos a comisionistas del exterior al advertir la existencia del
documento soporte (los contratos celebrados con extranjeros sin residencia o domicilio en el
pais) documento equivalente a la factura conforme con las exigencias de los articulos 617 y
618 del ET y 5 del Decreto 3050 de 1997, asi como que el pago se encuentra respaldado, tanto
a nivel contable como a través del sistema cambiario.

IMPUESTO SOBRE LA RENTA / OBJETO DEL CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION /
REGISTRO CONTABLE DEL CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION / CUENTAS DE
ORDEN / CONTENIDO DE LAS CUENTAS DE ORDEN / NATURALEZA DE LAS CUENTAS DE
ORDEN / REGISTRO CONTABLE DE LA UTILIDAD DEL PARTICIPE INACTIVO EN EL CONTRATO
DE CUENTAS EN PARTICIPACION POR LIQUIDACION TOTAL O PARCIAL DEL CONTRATO /
DEDUCCION POR PAGO DE UTILIDADES AL PARTICIPE INACTIVO EN EL CONTRATO DE
CUENTAS EN PARTICIPACION - Procedencia

Problema juridico 1: ;Proceden los costos de ventas rechazados por la DIAN en los actos
administrativos, correspondientes a pagos por utilidades en cuentas en participacion?

Tesis 1: “Costos de ventas por pagos de utilidades a socios inactivos en cuentas en participacion. La DIAN
rechazd como costo, las utilidades pagadas a socios ocultos porque la contribuyente «no dio aplicacion a
lo estipulado por el Decreto 2650 de 1993, ni a la Circular Externa de la SuperSociedades y su doctrina en
relacion con el registro del contrato de las cuentas en participacion y de las utilidades, costos y gastos», en
la medida que «no registro estos conceptos contra cuentas de orden». De acuerdo con el articulo 507 del
CCo, el contrato de cuentas en participacion tiene por objeto que dos 0 mas personas, gestor y participe
oculto o inactivo, tomen «interés en una o varias operaciones mercantiles determinadas, que debera ejecutar
uno de ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir cuenta y dividir con sus
participes las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida), sin que ello implique la conformacion de
una nueva persona juridica (art. 509 ibidem). Como segun el articulo 507 del CCo, el gestor es quien
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ejecuta bajo su propio nombre y crédito personal el objeto de la cuenta en participacion y, por ende, es el
«Unico duefio del negocio en las relaciones externas de la participacion» (art. 510 ib.), de acuerdo con las
normas generales impositivas vigentes para el periodo gravable en discusion, se acepté por esta Seccion
que esta parte del contrato refleje en su denuncio rentistico la integralidad de la operacion economica,
pues se sefald que los ingresos, costos y deducciones provenientes de las cuentas en participacion
debian ser contabilizados y declarados en su totalidad por el socio gestor, pudiendo éste, inclusive, tratar
como costo, la utilidad pagada al participe oculto. De otra parte, las cuentas de orden son los registros
contables que se presentan al margen y a continuacion del balance general, esto es, después de totalizar
los activos, pasivos y el patrimonio. En estas cuentas se informan hechos de relevancia econémica que
no pueden mostrarse dentro del balance porque a la fecha del cierre del estado financiero, una vez
cuantificados los rubros, estos aun no son de propiedad de la empresa o no han dejado de serlo 0 no
constituyen aun una obligacion a cargo del ente econdmico. Por reflejar hechos o circunstancias que
pueden afectar la estructura financiera del ente econdmico, dichas cuentas deben constar en los estados
financieros y por ello son un elemento constitutivo de estos. La técnica contable (PUC, Decreto 2650 de
1993), exige que los contratos de cuentas en participacion sean registrados en las cuentas de orden 1260,
9135, 94 y 2840, siguiendo la dinamica alli dispuesta, lo cual es ratificado por la doctrina. Asi, los aportes
del gestor y los participes deben ser registrados en la cuenta «7260, cuentas en participacion», con abono
a la cuenta de efectivo o la que corresponda, segun la naturaleza del activo aportado. Paralelamente,
dichos valores deben integrarse a la cuenta «9135, cuentas en participacion», en la que también se
contabilizan el valor de las obligaciones adquiridas y los ingresos obtenidos en la venta de bienes y
servicios en desarrollo del contrato, con contrapartida en la cuenta «94, responsabilidades contingentes
por contra (DB)». Y ante liquidaciones totales o parciales de la participacion, la técnica contable prevé que
las utilidades de los participes inactivos sean contabilizadas como un pasivo en la cuenta «2840, cuentas
en participacion», los cuales se pagan con traslados de la cuenta 9135, en tanto que el gestor «registrara
la parte que le corresponda de las utilidades en la cuenta de ingresos respectiva». Siguiendo esta logica, en
la sentencia del 4 de noviembre de 2021 esta Seccion sefialo que, segun la Circular Externa nro. 115-006,
del 23 de diciembre de 2009, de la Superintendencia de Sociedades, para determinar los resultados del
negocio, el gestor debe saldar las cuentas de orden afectadas y distribuir la utilidad entre los participes,
afectando las cuentas del ingreso (para las utilidades propias) y las del pasivo (respecto de las utilidades
de los demas participes). En esa medida, el participe gestor solo afecta las cuentas de resultado al realizar
liquidaciones totales o parciales del contrato. Sin embargo, en el referido fallo, la Seccién también sefialo
gue la no contabilizacion de las cuentas en participacion en cuentas de orden no es ébice para reconocerle
los efectos tributarios a este negocio juridico cuando su realidad quede acreditada por otros medios
contables y documentales. (...) Siguiendo esta misma linea y, a fin de establecer la procedencia de la
deduccion por pago de utilidades a favor del participe inactivo en cuentas en participacion, la Sala
encuentra acreditado lo siguiente: Segun contratos aportados, en el afio 2013, Expoganados Internacional
SAS, en calidad de socio gestor, suscribio contrato de cuentas en participacion con 26 participes, para
llevar a cabo «la exportacion de carne en canal a la Republica Bolivariana de Venezuela, con la participacion,
promocion y obtencion de recursos financieros propios de las dos partes u originados mediante mecanismos
de ingenieria financiera, usuales en el ambito bancario nacional e internacional, asi como el aporte de la
experiencia, know how y acompafiamiento del participe». Los acuerdos sefialan que «siempre que el flujo
de caja lo permita, periddicamente las partes podran hacer liquidaciones parciales de las utilidades de las
cuentas en participacion. Igualmente, al terminar el contrato, debera hacerse la liquidacion definitiva del
negocio y proceder al reparto en dinero de las utilidades comunes». Asimismo, se pactdé como porcentaje
de utilidad y/o pérdida, el 50% para el gestor y el otro 50% para el participe. De la contabilidad se advierte
que por cada aporte que realizaron los participes, Expoganados elaboré comprobante de ingresos y los
contabilizé al «debe» en la cuenta 170505, caja general, no en la cuenta 71260, cuentas en participacion,
como dictaba la técnica contable. Al tiempo, elabord contrapartida de estos aportes al «haber» en la
cuenta 284010, aportes cuentas en participacion y tras la liquidacion del contrato, de la que existe prueba,
los registros se hicieron al «debe» en la cuenta 284005, cuentas en participacion con contrapartida en el
«haber» de la cuenta 770505, caja general , segun comprobantes de egreso y asientos contables. Las
operaciones econémicas objeto del contrato de cuentas en participacion quedaron identificadas en el
requerimiento especial y estan amparadas en facturas de venta de ganado a clientes de Venezuela,
operaciones de venta no cuestionadas por la administracion. De igual manera, del balance detallado por
cuenta se advierte que los ingresos por estas ventas fueron contabilizados por Expoganados en la cuenta
41351801, ventas de ganado en pie al exterior, esto es, como ingresos propios. Sobre este punto, en el
informe final de la investigacion que antecedio al requerimiento especial se sefald que «de las
verificaciones no se presentan inconsistencias entre los ingresos contables y los fiscales», por lo cual, como
se anticipo, la fiscalizacion no recayo sobre los ingresos declarados. Asimismo, se constata de esta
prueba que las utilidades pagadas a los participes se registraron en la cuenta 67357815, utilidad socio
participe contrato cuentas en participacion, es decir, como costo de venta. Sobre los pagos de utilidades a
participes, la actora practico retenciones segun certificaciones aportadas, hecho finalmente reconocido
en el acto que decidio el recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial de revision, pues en el
acto liquidatorio y en el requerimiento especial se habia indicado la omisién de retenciones. En la
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liquidacion oficial de revision se sefialo que «estas utilidades no pueden afectar los costos del socio gestor,
ya que su registro se debe llevar en cuentas de orden y trasladar unicamente las utilidades a la cuenta 41,
sin afectar en ningun momento los costos y gastos del socio gestor». Sin embargo, a pesar de que la
sociedad demandante no registré el contrato de cuentas en participacion en las cuentas de orden 1260,
9135 con contrapartida en la cuenta 94, ello no es razén para desconocer la deduccion en disputa, dado
gue este negocio juridico, que se contabilizé y declardé como propio, fue reflejado fidedignamente en los
estados financieros de la sociedad, en los auxiliares de cuentas contables aportadas y en las cuentas de
balance. Su existencia, ademas, quedo evidenciada en facturas y comprobantes de ingreso y de egresoy
en los distintos asientos contables descritos con anterioridad, entre estos, los de caja, que son indicativos
de las entradas de dinero al ente econdmico por concepto de aportes de participes, lo cual en ningun
momento fue cuestionado por la DIAN. Asi, contrario a lo sostenido por la DIAN, a partir de lo contabilizado
por la actora si es posible sequir la «trazabilidad» de las cuentas en participacion, desde su suscripcion
hasta su liguidacion, segun quedo explicado en precedencia. De otra parte, la Sala advierte que, luego de
negada la deduccion por pago de utilidades a participes, la DIAN expuso que «/lama la atencion» que, segun
el RUT, 21 de los 26 participes solo hubieren iniciado actividades en el ano 2013, que todos ellos
registraron actividades distintas a la de cuentas en participacion y que 18 de ellos no hayan declarado
renta en el ano 2012. En relacion con lo declarado por estos socios en el afio 2013, la DIAN sefialé que si
bien los «ingresos brutos declarados en algunos casos es igual al liquidado [por cuentas en participacion]
(..) solicitan gastos relacionados con dicho concepto, situacion que contradice lo indicado por la sociedad
investigada, quien aporto documentos contables mediante los cuales indica que lo entregado a participes es
el producto de la utilidad». Es decir, la DIAN sugiere que los participes no podian declarar costos asociados
a las utilidades porque fue la sociedad demandante, en calidad de gestora, quien asumio todos los costos
y gastos en el contrato de cuentas en participacion. No obstante, tal aseveracion desconoce que el aporte
del participe naturalmente es un costo para éste en tanto que se trata de la inversion, de ahi que deba
imputarlo a los ingresos obtenidos con ocasion del contrato y, en todo caso, ante cualquier inconsistencia
en las declaraciones tributarias de los participes, la DIAN tenia la facultad de fiscalizacion de tales
declaraciones. En lo que respecta a que varios de los participes no fueron declarantes en el afio 2012, en
criterio de la Sala, tal hecho no es indicio que conduzca al desconocimiento de la deduccion, maxime
cuando la fiscalizacion corresponde al 2013, periodo en el que todos los participes declararon renta,
reflejando la totalidad de los ingresos, como expresamente se reconoce en los actos. Tampoco es indicio
en contra de la realidad de la operacion, el hecho de que los participes hayan consignado en el RUT,
actividades econémicas diferentes a las de cuentas en participacion o actividades ganaderas, pues, como
lo ha sefialado la Seccion «el objeto social y la actividad economica registrada son datos indicativos que por
si solos no llevan a confirmar ni a negar la realizacion del hecho generador», por lo que es «la realidad de los
negocios del contribuyente la que debe primar» a la hora de establecer las situaciones sujetas al tributo. En
ese orden de ideas, la Sala avala la procedencia del costo en discusion, cuyo monto asciende a
$9.767.846.000, por lo que en ese aspecto prospera el cargo de apelacion”.

IMPUESTO SOBRE LA RENTA / COSTOS POR PAGO DE COMISIONES POR VENTAS AL
EXTERIOR / VENTA DE GANADO / DEDUCCION DE GASTOS AL EXTERIOR / REQUISITOS DE
PROCEDENCIA DE LOS COSTOS Y DEDUCCIONES / DOCUMENTOS EQUIVALENTES A LA
FACTURA / CONTRATO CELEBRADO CON EXTRANJEROS SIN RESIDENCIA O DOMICILIO EN EL
PAIS / RECONOCIMIENTO DE COSTOS POR PAGO DE COMISIONES AL EXTERIOR

Problema juridico 2: ;Proceden los costos de ventas rechazados por la DIAN en los actos
administrativos, correspondientes a comisiones por ventas en el exterior?

Tesis 2: “Costos por comisiones por venta al exterior. Segun la actora, estos costos, que en realidad son
deducciones, corresponden a pagos a comisionistas por gestiones para la venta de ganado en Venezuela,
deducibles a la luz del articulo 121 del ET. También alega que los pagos por comisiones estan
demostrados con documentos soporte que dan cuenta de la realizacion efectiva de la operacion de
intermediacion cuya canalizacion se efectu¢ a traveés del sistema cambiario. Al decidir el recurso de
reconsideracion, finalmente la DIAN justifico el desconocimiento de los costos unicamente en la ausencia
de factura o documento equivalente con los requisitos de los articulos 616, 617y 771-2 del ET, sin que
haya puesto en duda el cumplimiento de cualquier otro requisito de procedencia de la erogacion. De
acuerdo con el articulo 121 del ET, se «podran deducir los gastos efectuados en el exterior, que tengan
relacion de causalidad con rentas de fuente dentro del pais, siempre y cuando se haya efectuado la retencion
en la fuente si lo pagado constituye para su beneficiario renta gravable en Colombia». En relacion con esta
disposicion, la Corte Constitucional sefiald que la compra o venta de bienes y servicios en el mercado
internacional es compleja y exige el dominio de ciertas materias, como listas de proveedores o clientes,
calidad, cantidad y precios de bienes, investigacion de mercado y determinacion de las condiciones de
oferta y demanda, haciendo necesario acudir a comisionistas expertos en el conocimiento detallado de
estas condiciones, quienes con su concurso no solo facilitan estas transacciones sino que también
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contribuyen a la consecucion de mejores precios (sentencia C-153 de 2003). Ahora bien, en general, la
procedencia de costos y deducciones esta atada a la existencia de facturas o documentos equivalentes
con el cumplimiento de los requisitos previstos en los articulos 617 y 618 del ET. De acuerdo con el
numeral 2 del articulo 5 del Decreto 3050 de 1997, son documentos equivalentes a la factura «los
contratos celebrados con extranjeros sin residencia o domicilio en el pais». En el caso en estudio, se advierte
la existencia de contratos de comision o corretaje suscritos con las sociedades Sand Creek Investments
INC (Panama), Internacional Agribusiness Trading LTD (Curazao), Danerol S.A. (Uruguay) y con los
ciudadanos venezolanos Waldo Rujano Mora y Luis Eduardo Herrera, con el objeto de facilitar la venta de
ganado vacuno en pie, carne en canal o en cortes en Venezuela, pactandose una comision de entre el 5%
y el 8.5% del total de lo facturado de conformidad con el valor total de las respectivas declaraciones de
exportacion (DEX). Igualmente, figuran en el expediente facturas y cuentas de cobro expedidas por los
comisionistas a Expoganados, en la que se identifica la factura de venta de ganado objeto de comisiony
el valor de la comision. Asimismo, se aprecia que, a pesar de la existencia de las facturas o cuentas de
cobro expedidas por los comisionistas, por cada uno de estos documentos la actora elabor¢ la
correspondiente nota de contabilidad, comisiones que fueron registradas en la cuenta contable 529505
contra la cuenta 233520, de acuerdo con el balance detallado por cuentas. Del mismo modo, figuran en
el expediente las autorizaciones formuladas por la actora a Bancolombia - Comercio Exterior para que se
efectle, desde su cuenta corriente, el correspondiente «giro [en ddlares] por pago de comisiones en
intermediacion por venta de exportacion de ganado bovino enviado a Venezuela» a los comisionistas en el
exterior identificados en dichas autorizaciones. La transferencia de estas comisiones esta acreditada en
las respectivas «declaraciones de cambio por servicio, transferencia y otros conceptos»; es decir canalizada
a través del sistema cambiario. El pago de comisiones a los intermediarios se encuentra certificado por
el revisor fiscal de la actora. Este documento da cuenta del valor girado, dejandose constancia que éste
fue tomado «fielmente de los libros de contabilidad de Expoganados internacional SAS, de los documentos
legales, soportes internos y las operaciones realizadas de giros al exterior». Por ultimo, en el expediente
figuran certificaciones expedidas por las sociedades foraneas y por los extranjeros comisionistas que
también dan cuenta de la realizacion de las anteriores operaciones. Siendo que existe documento soporte
de las comisiones pagadas al exterior conforme a las exigencias de los articulos 617y 618 del ET y 5 del
Decreto 3050 de 1997 y que dicho pago se encuentra respaldado, tanto a nivel contable como a través
del sistema cambiario, la Sala dara prosperidad a la apelacion formulada por actora. En consecuencia,
reconoce la procedencia de los costos por pago de comisiones, cuya cuantia asciende a $5.054.294.928".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 8 de
febrero de 2024, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 68001-23-33-000-2018-00688-01

(27263).

3. Se precisan las diferencias juridicas y probatorias
entre las figuras del descuento comercial condicionado
que no esta gravado con IVA y la prestacion de servicios
de publicidad, esta si sujeta al tributo.

Sintesis del caso: Se mantuvo la legalidad de los actos administrativos acusados, mediante los
cuales la DIAN acepto la correccion provocada que la contribuyente presento respecto de la
declaracion del IVA del bimestre 6° del ano 2011, en el sentido de allanarse en forma parcial a
la reclasificacion de ingresos de “no gravados” a “gravados” propuesta por dicha entidad en el
requerimiento especial, lo que condujo a reliquidar el impuesto a cargo y a imponer la sancion
por inexactitud. La Sala adopto esta decision, tras concluir que la contribuyente presto
servicios de publicidad y otros a sus proveedores, lo que demostré la configuracion del hecho
generador del IVA (prestacion de servicios) y, por ende, que la reclasificacion de ingresos
propuesta se ajusto a derecho y no generd una doble tributacion, pues el servicio nunca se
trato como gravado con IVA y es independiente del descuento. Preciso que, contrario a lo que
alego en el curso del proceso, la contribuyente no demostro que los ingresos adicionados se
trataban de descuentos condicionados, puesto que las pruebas no permiten concluir la
trazabilidad de la concesion del descuento, debido a que no se evidencia el pleno cumplimiento
de la condicion ni el momento de su cumplimiento. Y, agrego que, en todo caso, la concesion
de descuentos por promociones en ventas no puede desnaturalizar el desplieqgue de
actividades que involucran la prestacion de servicios de publicidad, en atencion a la realidad
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economica de las transacciones que se probo con las respuestas de los terceros proveedores
alo largo de la investigacion.

IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS / RECLASIFICACION DE INGRESOS BRUTOS NO GRAVADOS A
GRAVADOS - Legalidad / SERVICIO DE PUBLICIDAD EN EL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS /
DESCUENTO COMERCIAL CONDICIONADO - Concepto y caracteristicas / REQUISITOS DEL
DESCUENTO COMERCIAL CONDICIONADO / PRUEBA DEL DESCUENTO COMERCIAL
CONDICIONADO - Valoracién / CARGA DE LA PRUEBA DE LA MODIFICACION DEL ASPECTO
POSITIVO DE LA BASE GRAVABLE DEL TRIBUTO / CARGA DE LA PRUEBA DEL DECLARANTE O
SUJETO PASIVO EN MATERIA TRIBUTARIA / ADICION DE INGRESOS POR PRESTACION DE
SERVICIOS DE PUBLICIDAD / FALTA DE PRUEBA DEL DESCUENTO COMERCIAL
CONDICIONADO / DESCUENTO POR PROMOCION EN VENTAS - Su concesién no puede
desnaturalizar el despliegue de actividades que involucran la prestacion de servicios de
publicidad / REALIDAD DE LAS OPERACIONES ECONOMICAS

Problema juridico: ;Esta acreditado que los ingresos reclasificados por la DIAN correspondian a
descuentos comerciales condicionados no gravados con IVA y no a servicios de publicidad?

Tesis: “En la declaracion de ventas del bimestre 6 de 2011 (correccion provocada), Falabella liquidd
ingresos brutos por operaciones no gravadas de $10.319.677.000, de los cuales la DIAN reclasifico
$3.510.595.000 al renglon de ingresos brutos por operaciones gravadas, por considerar que se generaron
por la prestacion de servicios de publicidad. Decision administrativa que fue avalada por el Tribunal. En la
apelacion, la actora pretende desvirtuar que los ingresos reclasificados se derivaron de un servicio de
publicidad, bajo el argumento de que, en realidad, concedid descuentos comerciales condicionados a los
proveedores, soportados en notas crédito, certificados de revisor fiscal y ofertas comerciales. A efectos
de dirimir el debate propuesto, debe tenerse en cuenta que el articulo 25 del Decreto 433 de 1999 define
los servicios de publicidad para efectos de IVA como ‘“todas las actividades tendientes a crear, disefar,
elaborar, interpretar, publicar o divulgar anuncios, avisos, cufias o comerciales, con fines de divulgacion al
publico en general, a través de los diferentes medios de comunicacion, tales como, radio, prensa, revistas,
television, cine, vallas, pancartas, impresos, insertos, asi como la venta o alquiler de espacios para mensajes
publicitarios en cualquier medio, incluidos los edictos, avisos clasificados y funerarios”. Por su parte, la
Seccion ha puntualizado que los descuentos condicionados: son aquellos que el proveedor ofrece, sujetos
a una condicion futura e incierta, que se estipula previamente de acuerdo con las politicas comerciales o
situaciones especiales, que, de cumplirse, surge para el comprador el derecho al descuento ofrecido.
También ha indicado que: “La esencia o realidad econémica de los descuentos es que representan un menor
valor del precio de venta, aun cuando dependan o no de un hecho futuro o se contabilicen para fines de
control, como los descuentos a pie de factura, o inicialmente en el ingreso para luego ser descontados como
gasto, como los descuentos condicionados”. Entonces, los descuentos condicionados son el menor valor
a pagar que un proveedor concede a sus clientes por politica comercial o suceso cumplido, y una vez se
cumple la condicion. Asi, estos descuentos ‘no figuran en la factura de venta o del servicio porque estos
solo se registran contablemente hasta tanto se hagan efectivos, es decir, en el momento en que se cumplan
las condiciones exigidas para su otorgamiento”. Se pone de presente ademas, que la Seccion ha precisado
que, en virtud del principio general de la carga de la prueba, contenido en el articulo 167 Codigo General
del Proceso, la adicién de ingresos o la existencia de operaciones sometidas a tributacion, con los que se
busque alterar el aspecto positivo de la base gravable (v.g. adicion de ingresos, sujecién al tributo), deben
ser acreditados por la Administracion quien, en ese caso, se constituye como el sujeto que invoca a su
favor la pretendida modificacion. Lo anterior, obedece al deber de la autoridad tributaria de agotar una
actividad de verificacion suficiente respecto de la liquidacion de los tributos. No obstante, en aquellos
casos en que medie un despliegue probatorio que permita demostrar la existencia de ingresos no
declarados o la sujecion del tributo, la carga de la prueba se trasladara al declarante o el sujeto pasivo a
quien le correspondera desvirtuar los hechos comprobados por la Administracion. A su vez, se destaca
que, para corroborar la existencia de operaciones gravadas (ingresos por servicio de publicidad) la ley no
exige una tarifa probatoria, por lo que puede cuestionarse o soportarse con cualquier medio probatorio.
Lo mismo se considera frente al contribuyente, quien puede desvirtuar la comprobacion realizada por la
DIAN con los medios de prueba contemplados en la ley. Con fundamento en lo anterior, la Sala procede a
establecer la naturaleza de la operacion econémica cuestionada, para lo cual se procede a verificar las
pruebas relevantes allegadas al expediente: (...) [L]a DIAN ejerci6 la carga de la prueba de comprobar que
los ingresos adicionados se generaron en un servicio de publicidad, mediante cruces de informacion,
certificados de revisor fiscal de los proveedores, anadlisis de las notas créditos y sus documentos de
legalizacion, y las ofertas comerciales de los distribuidores del contribuyente, de los que se desprende que
ciertos rubros que fueron denominados ‘descuentos’, “Co-Promotion rebate”,"Sell-out Support Rebate’,
“descuentos por publicidad”, “descuento por apoyo marketing”, “gastos promocion”, no se derivaban de la
realizacion de ventas, sino de actividades de promocion de productos al publico con la finalidad de afianzar
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la relacion comercial e incrementar las ventas En efecto, en esos documentos, en particular en las ofertas
y documentos de legalizacion, se informan actividades de publicacion en la revista Falabella, colocacion
de estantes, anuncios en prensa, radio y pagina web con fines de divulgacion al publico en general;
actividades que se enmarcan dentro de un servicio de publicidad. Lo que ademas se corrobora en los
certificados de revisor fiscal de los proveedores que informan gastos de publicidad o promocion incurridos
con el contribuyente. Como también se evidencia en la relacion totalizada por tercero proveedor de los
ingresos operacionales y no operacionales, allegada por Falabella, en la que se advierte el registro de
ingresos por servicios de publicidad “recupero publicidad compras” en cuantia de $6.660.956.388, frente a
los cuales en la investigacion tributaria (...) se constaté que solo se pagd un IVA de $460.030.863 (que
corresponde a la base de $2.875.192.894), quedando sin tributar ingresos por $3.510.595.000 (luego del
allanamiento parcial que realizé el contribuyente en la correccién provocada de $275.168.315). Frente a lo
cual, el contribuyente solo se limitd a sefialar que se trataban de descuentos condicionados, a pesar de
gue en esa relacion los habia informado como servicios de publicidad. La Sala observa que, si bien, el actor
pretende desvirtuar la comprobacion realizada por la DIAN, alegando que los ingresos adicionados se
tratan de descuentos condicionados, para lo cual, aportd como soporte las notas créditos, certificados de
revisor fiscal y demas documentos solicitados por la autoridad tributaria, estas pruebas no permiten
concluir la trazabilidad de la concesion del descuento, debido a que no se evidencia el pleno cumplimiento
de la condicién, ni el momento en la cual esta se cumplid. En efecto, la mayoria de las notas crédito
aportadas dan cuenta de la concesion de descuentos por conceptos tales como “sell in rebate”, “co-
promotion rebate”, “sell-out support”, sin que esté demostrado el cumplimiento de condicién alguna, ni la
coincidencia con los descuentos previstos en la oferta mercantil. En todo caso, la concesion de
descuentos por promociones en ventas no puede desnaturalizar el despliegue de actividades que
involucran la prestacion de servicios de publicidad, en atencion a la realidad econdmica de las
transacciones que esta indicada por las respuestas de los terceros proveedores a lo largo de la
investigacion. Sumese a esto, que el contribuyente mediante correo electronico del 9 de abril de 2014,
informd que la cuenta 421040 registra “descuentos comerciales condicionados” por la suma de
$493.071.532, dentro de los cuales no estan incluidos los $3.510.595.000 que cuestiona la Administracion.
Todo lo anterior, controvierte los certificados de revisor fiscal de los proveedores (LG y Sony) y del actor
que fueron allegados con posterioridad al recurso de reconsideracion y con la demanda, pues lo mismos
solo relacionan los descuentos condicionados, las notas créditos y facturas, pero no prueban la realidad
de la operacion, esto es, que corresponda a un menor precio de venta otorgado bajo una condicién, ni
tampoco desvirtian que se deriven de un servicio de publicidad como fue constatado por la DIAN. Si bien,
los descuentos condicionados corresponden a un menor valor por pagar que un proveedor concede a sus
clientes por politica comercial 0 un suceso cumplido y una vez se cumple la condicion, normalmente
obedecen a volumen de compras 0 a pagos en un plazo mas corto de tiempo que no conllevan actividades
de servicios por parte de quien se gana el referido descuento, no obstante en las actividades referenciadas
objeto de cuestionamiento y que fueron probadas por la autoridad estamos frente a actividades de
servicios gravados con IVA, que ejecuto el cliente y que descuenta del valor por pagar en la compra de
bienes, no de otra manera puede entenderse el incluir los productos de los proveedores en la revista de
Falabella o en prensa, o el aumentar los espacios en los puntos de venta, o las exhibiciones especiales, o
actividades promocionales, las cuales son claras actividades de servicio que divulgan al publico dichos
bienes. De alli que independientemente de la denominacion que se le otorgue en las notas créditos, lo que
determina la naturaleza de la operacion que registra, es el contenido mismo de la actividad desplegada,
gue en este caso, esta comprobado que realmente el contribuyente desplego actividades que involucraron
una obligacion de hacer en el sentido de transmitir un mensaje masivo con fines comerciales, que no
constituye un descuento condicionado, sino un servicio de publicidad. Notese que no se esta simplemente
dando prevalencia al registro contable “formal” de los descuentos, como afirma la apelante, sino que obran
pruebas en el plenario que son indicativas de la prestacion de servicios de publicidad y que, ademas de las
inconsistencias en la contabilidad, sustentan las glosas propuestas y confirmadas en esta instancia.
Ademas, se advierte en particular, las siguientes irregularidades en las pruebas aportadas de los
proveedores: i. Panasonic: a). las notas créditos aportadas en el recurso de reconsideracion, tienen como
referencia “Descuento Financiero por Diferencia en Precios” sin condicion, es decir, que no son descuentos
condicionados, como lo advierte la DIAN, lo que no fue explicado por el actor, b). el certificado de revisor
fiscal informa “gastos de promocion” por concepto de descuentos condicionados, con lo cual se reconoce
el servicio de publicidad; i) Sony: a). en el curso de la investigacion, se allegd dos documentos de este
proveedor que se contradicen, uno que desconoce el otorgamiento de descuentos, y otro que los reconoce
por determinada cuantia, sin que en este ultimo se diera aclaracion de la afirmacion inicial aportada al
proceso; b). el certificado de revisor fiscal aportado no distingue el tipo de descuento; iii) LG Electronics: el
certificado de revisor fiscal aportado no distingue el tipo de descuento; y iv) Samsung Electronics: el
certificado de revisor fiscal informa gastos por publicidad. Por ultimo, en lo que respecta a los demas
terceros, las notas créditos allegadas tampoco son suficientes para probar el cumplimiento de las
condiciones ni las inconsistencias en el registro contable detectado por la Administracion. Ahora, en
cuanto a los argumentos del apelante sobre la valoracion probatoria realizada en la sentencia de primera
instancia, se precisa que esa circunstancia no desvirtua el sentido de esta decision, porque la Sala
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constato con el analisis de las pruebas que reposan en el expediente, incluyendo las que echa de menos
el apelante, que no fue desvirtuada los ingresos adicionados, ni demostrada la existencia de un descuento
condicionado. En efecto, a pesar de que el Tribunal no se pronuncié expresamente frente a la totalidad de
las pruebas aportadas por el recurrente, dicha circunstancia no varia la conclusion que soporta las glosas
propuestas por la DIAN y que refrenda la Sala en esta instancia, esto es, que Falabella presto servicios de
publicidad y otros a sus proveedores, que demuestra la configuracion del hecho generador del IVA
(prestacion de servicios), con lo cual la reclasificacién de ingresos propuesta se ajusté a derecho y no
genera una doble tributacion, pues el servicio nunca se traté como gravado con IVA'y es independiente del
descuento. Finalmente, el apelante discute que no puede considerarse una confesion el correo electronico
de 9 de abril de 2014, en el cual se remitié el archivo de los ingresos fiscales en IVA del sexto bimestre
incluyendo la cuenta PUC 421040 “Descuentos comerciales condicionados”, en la medida en que la
informacion no fue presentada por el representante legal sino por el analista de impuestos y no perjudica
ala sociedad pues los datos son coincidentes con los registrados en la declaracion, ademas de que jamas
se cuestionod la suma registrada en dicha cuenta contable. Al respecto, la Sala precisa que
independientemente de que el correo remitido constituya una confesion o no, lo cierto es que es una
prueba documental que da cuenta del registro contable de la sociedad respecto de los descuentos
condicionados, y asi fue valorada en esta providencia. En todo caso, se advierte que esta no es la Unica
prueba en que se sustentan los actos demandados, sino todos los documentos que fueron recaudados y
aportados en la investigacion tributaria, como se verifico en lineas atras. En consecuencia, procede la
adicion de ingresos por operaciones gravadas por valor de $3.510.595.000".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 29 de
febrero de 2024, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arqgliello, radicacion: 25000-23-37-000-2016-
01340-01 (26763).

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

IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS / RECLASIFICACION DE INGRESOS BRUTOS NO GRAVADOS A
GRAVADOS - llegalidad / FIRMEZA DE LA DECLARACION PRIVADA DEL IMPUESTO SOBRE LAS
VENTAS / CONCEPTO DE PUBLICIDAD / CONCEPTO DE PROMOCION EN VENTAS /
CONCEPTOS DE PUBLICIDAD Y DE PROMOCION EN VENTAS - Diferencia / DESCUENTO
COMERCIAL CONDICIONADO - Concepto y caracteristicas / APLICACION DE PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL / PROMOCION EN VENTAS - No configura la prestacion de servicios de
publicidad gravados con IVA / REQUISITOS DEL DESCUENTO COMERCIAL CONDICIONADO /
PRUEBA DEL DESCUENTO COMERCIAL CONDICIONADO - Valoracion / CARGA DE LA PRUEBA
DE LA MODIFICACION DEL ASPECTO POSITIVO DE LA BASE GRAVABLE DEL TRIBUTO

Tesis: “De manera respetuosa frente a la decision de la mayoria, nos apartamos de la sentencia de la
Seccion que confirmo el fallo primera instancia proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
gue anulo parcialmente los actos demandados para aplicar favorabilidad a la sancion por inexactitud pues,
a nuestro juicio, habia lugar a acceder a las pretensiones de la demanda para declarar la nulidad de los
actos administrativos demandados y, como restablecimiento del derecho, la firmeza de la declaracion
privada. La sentencia de cuyo contenido diferimos consideré que las pruebas que obran en el proceso dan
cuenta de la prestacion de servicios de publicidad y no de descuentos condicionados, pues «estas pruebas
no permiten concluir la trazabilidad de la concesion del descuento, debido a que no se evidencia el pleno
cumplimiento de la condicion, ni el momento en la cual esta se cumplio». Asi mismo, descarto las pruebas
presentadas por la contribuyente con el recurso de reconsideracion y la demanda, porque «no prueban la
realidad de la operacion, esto es, que corresponda a un menor precio de venta otorgado bajo una
condicion, ni tampoco desvirtuan que se deriven de un servicio de publicidad como fue constatado por la
DIAN». Consideramos que la providencia del 29 de febrero de 2023 debid acoger el precedente
jurisprudencial de la Seccion que, al pronunciarse respecto de los descuentos condicionados, diferencio
los conceptos de «publicidad» y «promocion en ventas», para determinar la existencia o no de un servicio
gravado. En efecto, sobre los descuentos comerciales condicionados la Sala, en sentencia del 20 de
agosto de 2020, expediente 234591, con ponencia del Dr. Milton Chaves Garcia, indico que «los
denominados descuentos comerciales condicionados son aquellos que el proveedor ofrece, sujetos a una
condicion futura e incierta, que se estipula previamente de acuerdo con las politicas comerciales o
situaciones especiales, que, de cumplirse, surge para el comprador el derecho al descuento ofrecido».
Tales descuentos «no figuran en la factura de venta o del servicio porque estos solo se registran
contablemente hasta tanto se hagan efectivos, es decir, en el momento en que se cumplan las condiciones
exigidas para su otorgamiento» En esa oportunidad, la Seccion diferencio los conceptos de «publicidad» y
«promocion en ventas», en tanto el primero implica la compra del servicio con una agencia de publicidad
«que utilizara los medios de comunicacion tradicionales (television, periédicos, radio, etc.) para transmitir
de manera impersonal y masiva un claro mensaje con el fin de lograr recordacion de marca, top of mind
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de marca, y asi construir una relacion de largo plazo con los clientes», mientras el segundo alude a «la
implementacion de un conjunto de incentivos, por parte del vendedor final del producto (cuya especialidad
es lacomercializacion de bienes y servicios mas no el desarrollo y concepcién de estrategias publicitarias),
que tienen como finalidad aumentar, en el corto plazo, el interés de los clientes hacia la compra de un
producto especifico». De ahi que el concepto de promocién en ventas no configura la prestacion de
servicios de publicidad gravados con IVA. En ese contexto, la Administracion no solo debe desvirtuar la
existencia de los descuentos referidos, sino también demostrar la suscripcion de contratos de prestacion
de servicios de publicidad o la existencia de acuerdos de voluntades, de los cuales se pudiera inferir la
existencia o prestacion de un servicio gravado con IVA. No obstante, aunque en la sentencia de la que nos
apartamos cita el precedente referido, no aplica la diferenciacion entre «publicidad» y «promocion en
ventas», y por ello no entra a determinar si las pruebas del proceso evidencian la existencia de contratos
0 acuerdos de voluntades, de los cuales se pudiera inferir la existencia de un servicio de publicidad, o si lo
que se presento fue una simple promocién en ventas no gravada. La sentencia solo indico que las pruebas
recaudadas no demostraban la existencia de descuentos condicionados, en tanto no evidenciaban el
cumplimiento de la condicion que afecta al mismo -aspecto que no constituye una exigencia normativa
para la existencia del descuento pues, como se indico, solo se registran contablemente cuando ocurre la
condicion-, sin precisar la naturaleza de las erogaciones cuestionadas, esto es, si corresponden a
«publicidad» 0 a «promocion en ventas», como se hizo en el precedente. Consideramos que es en ese
contexto en el que se debieron valorar las pruebas del proceso que relacionaron la existencia de los
descuentos (certificado de revisor fiscal de la sociedad, respaldado en otros elementos demostrativos,
como son las notas débito, crédito y facturas, asi como las certificaciones de revisor fiscal de Sony
Colombia SA, LG Electronics SA y Panasonic SA, entre otros), para fines de establecer una eventual
promocion en ventas que, se reitera, a nuestro juicio no constituye un servicio de publicidad gravado o, en
su defecto, unos contratos de prestacion de servicios de publicidad o acuerdos de voluntades
constitutivos de servicios gravados. En esa medida, atendiendo la jurisprudencia de la Seccion vy las
pruebas que obran en el expediente, asumimos que la Administracion no desvirtud la existencia de los
descuentos condicionados, ni demostrd que existieran contratos de prestacion de servicios de publicidad
0 acuerdos de voluntades de los que se pudiera inferir la existencia de un servicio gravado, no obstante el
hecho de que tenia la carga de demostrar sus afirmaciones por ser quien invoca a su favor la modificacion
del aspecto positivo de la base gravable del tributo, conforme a lo dispuesto en el articulo 167 del CGP,
aplicable por disposicion del articulo 742 del ET".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 29 de
febrero de 2024, S.V. Stella Jeannette Carvajal Basto y Milton Chaves Garcia, radicacion:
25000-23-37-000-2016-01340-01 (26763).

4. Se anula el Oficio 100208221-0222 (también
identificado como el Concepto. 901294) de 19 de febrero
de 2021, en el que la DIAN establecia que cuando la
declaracion del IVA se presentaba en un periodo
gravable distinto al previsto en el articulo 600 del
Estatuto Tributario no era aplicable el tramite de
correccion del articulo 43 de la Ley 962 de 2005.

Sintesis del caso: Se demando la legalidad parcial del Oficio 100208221-0222 de 19 de febrero
de 2021, en el que la DIAN sostenia que, cuando la declaracion del IVA se presentaba en periodo
diferente al previsto en el articulo 600 del Estatuto Tributario, no era aplicable el tramite de
correccion de las declaraciones tributarias contenido en el articulo 43 de la Ley 962 de 2005,
porque «el procedimiento aplicable es el previsto en el paragrafo 2 del articulo 1.6.1.6.3. del
Decreto 1625 de 2016. Lo anterior sin perjuicio de la sancion por extemporaneidad y los
intereses moratorios, si los hubiere, para lo cual debera analizarse cada situacion en
particulars. La DIAN expidio dicho Oficio con fundamento en el citado paragrafo 2 del articulo
1.6.1.6.3, que establecia la ineficacia de las declaraciones de IVA presentadas por el
responsable en un periodo gravable distinto del que legalmente le correspondia, norma esta
que fue parcialmente anulada por el Consejo de Estado en sentencia del 3 de noviembre de
2022, exp. 25406, C.P. Milton Chaves Garcia, por violacion del principio de legalidad y del
derecho al debido proceso en materia sancionatoria tributaria. La Sala decidio anular en forma
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total el Concepto acusado -por tener unidad de materia, pues los apartes que no fueron objeto
de controversia no tendrian sentido ni objeto por si solos-, porque concluyo que, como lo indico
la referida sentencia, el ejecutivo no cuenta con facultades para establecer sanciones via
reglamento, ni via concepto, so pena de vulnerar las mencionadas garantias fundamentales,
de modo que, ante la ausencia de la definicion de su contenido material en la ley, una sancion
no puede ser aplicada. Por ello, estimo que el concepto acusado vulnera las garantias
constitucionales que exigen la definicion de sanciones a través de la ley, por lo que procede su
nulidad como consecuencia de aplicar una norma contraria al ordenamiento juridico
(Constitucion y articulos 580 y 600 del Estatuto Tributario).

INEFICACIA DE LAS DECLARACIONES DE IVA PRESENTADAS EN PERIODO DIFERENTE DEL QUE
LEGALMENTE CORRESPONDE AL RESPONSABLE — Naturaleza sancionatoria / PRINCIPIO DE
LEGALIDAD DEL REGIMEN SANCIONATORIO / 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 / VIOLACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL REGIMEN
SANCIONATORIO / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / NULIDAD TOTAL DEL
ACTO ADMINISTRATIVO POR UNIDAD DE MATERIA / PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / PROCEDENCIA DEL CONTROL DE LEGALIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO SIN FUERZA EJECUTORIA / ILEGALIDAD DEL OFICIO DIAN 100208221-0222
DEL 19 DE FEBRERO DE 2021 — Violacién del principio de legalidad en materia sancionatoria

Problema juridico: ;Se ajusta a la legalidad el Oficio 100208221-0222 del 19 de febrero de 2021,
también identificado como el Concepto 901294, expedido por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN?

Tesis: “Para resolver, la Sala advierte que, mediante la sentencia del 3 de noviembre de 2022, exp. 25406,
C.P. Milton Chaves Garcia, se declaré la nulidad parcial del paragrafo 2 del articulo 1.6.1.6.3. del Decreto
1625 de 2016, en cuanto que establecia la ineficacia de las declaraciones de IVA presentadas en
periodicidad distinta a la correspondiente por ley. En dicho pronunciamiento, la Sala concluy6 que «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». De
igual modo, la providencia referida destaco que «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 647 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 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». En el presente litigio, el Oficio Nro.
100208221-0222 de 19 de febrero de 2021, con fundamento en la norma reglamentaria referida, sostuvo
que, cuando la declaracion del IVA es presentada en periodo diferente al previsto en el articulo 600 del
Estatuto Tributario, no es aplicable el tramite de correccion del articulo 43 de la Ley 962 de 2005 porque
«el procedimiento aplicable es el previsto en el paragrafo 2 del articulo 1.6.1.6.3. del Decreto 1625 de 2016.
Lo anterior sin perjuicio de la sancion por extemporaneidad y los intereses moratorios, si los hubiere, para lo
cual debera analizarse cada situacion en particular». Como lo indicé la sentencia del 3 de noviembre de
2022, el ejecutivo no cuenta con facultades para establecer sanciones via reglamento, ni via concepto, so
pena de vulnerarse el principio de legalidad y el derecho fundamental al debido proceso. Con lo cual, ante
la ausencia de la definicion de su contenido material en la ley, una sancion no puede ser aplicada. Es por
este motivo que asiste razon al demandante, pues el concepto acusado vulnera las garantias
constitucionales que exigen la definicion de sanciones a través de la ley. Asi, la consecuencia ineludible de
aplicar una norma contraria a la Constitucion y la ley (articulos 580 y 600 del Estatuto Tributario) como
fundamento de un acto administrativo es su nulidad. El argumento propuesto por la DIAN en esta ocasion
frente al hecho de que la ineficacia es un aspecto vinculado a la ejecucion técnica y administrativa
delegable en la administracion fue estudiado en la sentencia del 3 de noviembre de 2022, en la que la
Seccion concluyd que la ley no faculté al Gobierno Nacional para regular los efectos de presentar
declaraciones de IVA en periodos distintos, siendo un elemento propio de derecho sancionatorio que
comprometia el debido proceso. En dicha providencia, ademas, se resalté que la ineficacia si constituia
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una sancion. A partir de lo expuesto, la Sala declarara la nulidad del Oficio Nro. 100208221-0222 de 19 de
febrero de 2021, relevandose del estudio de los demas cargos propuestos en la demanda. Con relacion a
lo anterior, se advierte que el actor unicamente pretendié la nulidad parcial del Oficio Nro. 100208221-0222
de 2021. Sin embargo, la Sala declarara su nulidad total por tener unidad de materia, pues los apartes que
no fueron objeto de controversia no tendrian sentido ni objeto por si solos. Ademas, es pertinente sefalar
que, conforme con el articulo 91 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el concepto acusado perdi6 fuerza ejecutoria desde que quedo en firme la nulidad parcial
del paragrafo 2 del articulo 1.6.1.6.3. del Decreto 1625 de 2016. No obstante, esto no impide que se profiera
sentencia de fondo que se pronuncie sobre su validez”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 7 de
marzo de 2024, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, radicacion: 11001-03-27-000-2021-
00059-00 (25666).v

5. La exoneracion del pago de aportes parafiscales y
cotizaciones al régimen contributivo de salud prevista en
el articulo 114-1 del Estatuto Tributario incluye a las
cajas de compensacion familiar, conforme y en los
términos establecidos en el articulo 19-2 del mismo
estatuto.

Sintesis del caso: Por exceder la potestad reglamentaria y desconocer el articulo 114-1 del
Estatuto Tributario se anuld la expresion «ni a las cajas de compensacion senaladas en el
articulo 19-2 del Estatuto Tributario» contenida en el articulo 1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de
2016, sustituido por el articulo 2 del Decreto 2150 de 2017. Para el efecto, la Sala concluyo que
el ejecutivo excedio su facultad de reglamentacion, pues, sin fundamento legal sustrajo a las
cajas de compensacion de la exoneracion dispuesta en el articulo 114-1 del ET, pese a que
dichas entidades son contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, conforme
y en los términos establecidos en el articulo 19-2 del mismo estatuto, lo que las exonera del
pago de aportes parafiscales y de cotizaciones al régimen contributivo de salud,
correspondientes a los trabajadores que devenguen, individualmente considerados, menos de
diez salarios minimos mensuales legales vigentes.

EXONERACION DE APORTES PARAFISCALES / CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR /
EXONERACION DE COTIZACION AL REGIMEN CONTRIBUTIVO EN SALUD / EXONERACION DE
PAGO DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL / PROCEDENCIA DE LA EXONERACION
DE PAGO DEL APORTE PARAFISCAL / POTESTAD REGLAMENTARIA / ALCANCE DE LA
POTESTAD REGLAMENTARIA / FINALIDAD DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / LIMITES A LA
POTESTAD REGLAMENTARIA / CRITERIOS PARA EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA / APORTES AL SENA / APORTES AL ICBF / INTERPRETACION SISTEMATICA
DE LA LEY / EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / NULIDAD PARCIAL DEL
ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico: ;Con la expresion «ni a las cajas de compensacion sehaladas en el articulo 19-2 del
Estatuto Tributario» contenida en el articulo 1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016, la demandada incurrio
en exceso de la potestad reglamentaria conferida por el articulo 189.11 Constitucional,
desconocimiento del articulo 114-1 ET y vulneracion de los principios de equidad tributaria, igualdad y
libre competencia de las cajas de compensacion, en razon a que dicho apartado las excluyo de la
exoneracion del pago de aportes parafiscales y cotizaciones al régimen contributivo de salud?

Tesis: “A efectos de dirimir el debate planeado se reitera que la potestad reglamentaria conferida al
ejecutivo por articulo 189.11 de la Constitucion esta dirigida a facilitar la ejecucion de la ley, por lo que su
gjercicio presupone la existencia de una norma con rango de ley, a la cual le debe sujecion, de manera que
«el reglamento no puede alterar o modificar el contenido y el espiritu de la ley, ni puede dirigirse a reglamentar
leyes que no ejecuta la administracion, asi como tampoco puede reglamentar materias cuyo contenido esta
reservado al legislador». De esta forma, la potestad de reglamentacion responde a la necesidad de precisar
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el alcance para la ejecucion o cumplimiento de la ley, a la que el reglamento debe total acatamiento, pues
la adopcion de condiciones no previstas en el dispositivo legal implicaria arrogarse la facultad
configurativa de la ley, cuando lo cierto es que dicha funcion esta reservada al legislador. La exoneracion
materia de reglamentacion por la disposicion parcialmente acusada, es la contenida en el articulo 114-1
del ET -adicionado por el articulo 65 de la Ley 1819 de 2016-, que en lo pertinente al debate establece:
«Articulo 1714-1. Exoneracion de aportes. Estaran exoneradas del pago de los aportes parafiscales a favor del
Servicio Nacional del Aprendizaje (SENA), del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y las
cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud, las sociedades y personas juridicas y asimiladas
contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y complementarios, correspondientes a los
trabajadores que devenguen, individualmente considerados, menos de diez (10) salarios minimos mensuales
legales vigentes. (..) Pardgrafo 2. Las entidades calificadas en el Régimen Tributario Especial estaran
obligadas a realizar los aportes parafiscales y las cotizaciones de que tratan los articulos 202 y 204 de la
Ley 100 de 1993 y las pertinentes de la Ley 1122 de 2007, el articulo 7 de la Ley 27 de 1982, los articulos 2 y
3 delalLey 27 de 1974 y el articulo 1 de la Ley 89 de 1988, y de acuerdo con los requisitos y condiciones
establecidos en las normas aplicables. (...)» (Se destaca) De esa manera, el citado articulo exonera del pago
de aportes parafiscales -al SENA y al ICBF-y de cotizaciones al régimen contributivo de salud, a las
sociedades, a las personas juridicas y asimiladas que sean contribuyentes, declarantes del impuesto sobre
la renta, respecto de los trabajadores que devenguen, individualmente considerados, menos de diez
salarios minimos, mensuales, legales y vigentes. No asi, a las entidades calificadas en el régimen tributario
especial -RTE- que se encuentran expresamente obligadas a dicho pago. En contraste, el articulo
1.2.1.5.4.9. del Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2 del Decreto 2150 de 2017, establecio: «La
exoneracion de aportes parafiscales a favor del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA, del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF y las cotizaciones del régimen contributivo de salud, establecidas en
el articulo 114-1 del Estatuto Tributario no resultan aplicables a los contribuyentes de que tratan los articulos
19, 39-4 y 39-5 del Estatuto Tributario y 1.2.1.5.1.2 y +23+52+ y +-23-6-3- de este Decreto, ni a las cajas de
compensacion sefialadas en el articulo 19-2 del Estatuto Tributario.» (Se destaca la expresion acusada)
Concordantemente, el articulo 39 de la Ley 21 de 1982 define que las cajas de compensacion son personas
juridicas de derecho privado sin animo de lucro, organizadas como corporaciones en la forma prevista en
el Codigo Civil, cumplen funciones de seguridad social y se hallan sometidas al control y vigilancia del
Estado en la forma establecida por la ley. Por su parte, el articulo 19-2 del ET dispone que las cajas de
compensacion seran contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios respecto a los
ingresos generados en actividades industriales, comerciales y en actividades financieras distintas a la
inversion de su patrimonio, diferentes a las relacionadas con las actividades meritorias previstas en el
articulo 359 del mismo ordenamiento. Atendiendo a la normativa precedente, bajo una interpretacion
sistematica y armonica de la misma, frente a las cajas de compensacion se verifican los presupuestos
definidos por el legislador en el articulo 114-1 del ET, relativos a que el sujeto exonerado sea una persona
juridica y que tenga la condicién de contribuyente declarante del impuesto de sobre la renta. Este Ultimo
aspecto, en consideracion a los ingresos generados en actividades diferentes a las meritorias, conforme
con lo dispuesto por el referido articulo 19-2 del ET. De igual forma y contrario a lo entendido por la parte
demandada vy las vinculadas, el citado paragrafo 2 del articulo 114-1 del ET no aplica a las cajas de
compensacion, toda vez que dicho precepto se dirige expresamente a las entidades calificadas en el
régimen tributario especial, condicion que no ostentan las cajas de compensacion, al paso que la alusion
alalLey 21 de 1982, se concreta al articulo 7, relacionado con entidades, mayormente, del orden estatal,
gue no con las sefaladas cajas. No es de recibo lo aducido por la demandada en torno a que las cajas de
compensacion no son destinatarias de la exoneracion del articulo 114-1 del ET porque el proposito del
articulo 65 de la Ley 1819 de 2016 era mantener la exoneracion en cuestion solo para aquellos
contribuyentes que en vigencia del CREE eran beneficiarios del igual tratamiento exceptivo. En efecto, se
reitera que, acorde con la naturaleza fiscal de las referidas cajas a la luz del articulo 19-2 del ET -adicionado
por el articulo 141 de la Ley 1819 de 2016-, ellas satisfacen los presupuestos de exoneracion del pago de
aportes parafiscales y cotizaciones al régimen contributivo de salud, sin que en la normativa aplicable obre
precepto legal habilitante de la proscripcion contenida en la expresion acusada, con lo cual no tiene
sustento y por tanto no es de recibo tal argumento, siendo, por el contrario, manifiesto el exceso de
potestad reglamentaria. Todo lo expuesto lleva a la Sala a concluir que el ejecutivo excedio su facultad de
reglamentacion, pues sin fundamento legal sustrajo a las cajas de compensacion de la exoneracion
dispuesta en el articulo 114-1 del ET, pese a que dichas entidades son contribuyentes del impuesto sobre
la renta y complementarios, conforme y en los términos establecidos en el articulo 19-2 del mismo
estatuto, o que las exonera del pago de aportes parafiscales y de cotizaciones al régimen contributivo de
salud, correspondientes a los trabajadores que devenguen, individualmente considerados, menos de diez
salarios minimos mensuales legales vigentes. El mismo criterio de decision fue aplicado por la Seccion en
las sentencias que anularon las expresiones «719-5» y «1.2.7.5.3.1» (propiedades horizontales), y «719-4» y
«1.2.1.5.2.7» (cooperativas), contenidas en el articulo 1.2.1.5.4.9. del Decreto 1625 de 2016, sustituido por
el articulo 2 del Decreto 2150 de 2017, en cuanto se constato el exceso de potestad reglamentaria y el
desconocimiento del articulo 114-1 del ET. Al efecto se destaca lo expresado en las mencionadas
sentencias, en cuanto a que los apartes demandados «desconocen lo previsto en el articulo 114-1 del E.T.»
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y que al expedirlos el ejecutivo «excedio su competencia reglamentaria». Establecido el exceso en la
potestad reglamentaria, existe merito suficiente para anular la expresion acusada, lo cual releva a la Sala
del andlisis de los restantes cargos de la demanda. (...) Conclusién 4- El ejecutivo excedid su potestad
reglamentaria y, por ende, procede la nulidad de los apartes acusados. De la interpretacion sistematica de
la normativa aplicable se concluye que la exoneracion del pago de aportes parafiscales y cotizaciones al
régimen contributivo de salud prevista en el articulo 114-1 del ET incluye a las cajas de compensacion,
conforme y en los términos establecidos en el articulo 19-2 del mismo estatuto”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 15 de
febrero de 2024, C. P. Wilson Ramos Girdn, radicacion: 11001-03-27-000-2018-00052-00

(24286).

Aclaracion de voto de la Consejera Myriam Stella Gutiérrez Argiiello

EXONERACION DE APORTES PARAFISCALES / CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR /
IMPROCEDENCIA DE LA EXONERACION DE PAGO DEL APORTE PARAFISCAL / ACTIVIDADES
DE LAS CAJAS DE COMPENSACION FAMILIAR / ACTIVIDAD MERITORIA DE LAS CAJAS DE
COMPENSACION FAMILIAR / NOMINA VINCULADA A ACTIVIDAD MERITORIA / IMPUESTO
SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS / ACTIVIDAD MERITORIA DE LAS CAJAS DE
COMPENSACION SUJETA AL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS / /
ACTIVIDADES INDUSTRIALES, COMERCIALES Y FINANCIERAS DE LAS CAJAS DE
COMPENSACION / ACTIVIDADES INDUSTRIALES, COMERCIALES Y FINANCIERAS DE LAS
CAJAS DE COMPENSACION NO SUJETAS AL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y
COMPLEMENTARIOS / ALCANCE DE LA SENTENCIA DE NULIDAD

Tesis: "Mediante sentencia del 15 de febrero de 2024, la Sala declar¢ la nulidad de la expresion «ni a las
cajas de compensacion sefialadas en el articulo 19-2 del Estatuto Tributario» contenida en el articulo
1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2 del Decreto 2150 de 2017. La ratio
decidendi del fallo fue “el ejecutivo excedio su facultad de reglamentacion, pues sin fundamento legal
sustrajo a las cajas de compensacion de la exoneracion dispuesta en el articulo 114-1 del ET, pese a que
dichas entidades son contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, conforme y en los
términos establecidos en el articulo 19-2 del mismo estatuto, o que las exonera del pago de aportes
parafiscales y de cotizaciones al régimen contributivo de salud, correspondientes a los trabajadores que
devenguen, individualmente considerados, menos de diez salarios minimos mensuales legales vigentes.”
Aclaro el voto, para precisar que la nulidad declarada no implica que la exoneracion de aportes parafiscales
aplique respecto de la nomina vinculada al desarrollo de actividades meritorias, todo porque, en atencion
a lo dispuesto en el articulo 19-2 del Estatuto Tributario las Cajas de Compensacion Familiar ejecutan dos
actividades diferenciables que implican que en la misma entidad confluyan actividades gravadas con el
impuesto de renta y complementarios por el sistema general y la actividad no sujeta al impuesto, asi: (i)
las actividades meritorias relacionadas con salud, educacion recreacion y desarrollo social que no estan
sometidas al impuesto de renta por expresa disposicion legal y por ende se encuentran sujetas al pago de
los aportes parafiscales y las cotizaciones al régimen contributivo en salud, y (ii) las actividades
industriales, comerciales y financieras, frente a las cuales opera la exoneracion en comento, al ser
gravadas con el impuesto sobre la renta y complementarios sobre dichos ingresos, siendo esta condicion,
la que motiva la exoneracion, como se expuso en la sentencia en cuestion”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 15 de
febrero de 2024, A.V. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, radicacion: 11001-03-27-000-2018-
00052-00 (24286).
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NE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

1. Se confirmd la nulidad del hombramiento de la
alcaldesa de la localidad de Antonio Nariho de Bogota
D.C.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del Decreto 271 del 23 de julio de 2021 a través del
cual se nombré a Modnica Alejandra Diaz Chacon como alcaldesa de la localidad de Antonio
Narino de Bogota, D.C., aduciendo que la demandada no acredito el vinculo con la localidad, es
decir, no cumplio el requisito de haber desempenado alguna actividad profesional, industrial,
comercial o laboral en la respectiva localidad, por lo menos y durante los dos afos anteriores
a la fecha del nombramiento. La Sala confirmo la decision de primera instancia que declaro la
nulidad del nombramiento de la alcaldesa de la localidad Antonio Narino, luego de verificar que
en efecto no se acredito el cumplimiento del requisito en mencion.

NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL ALCALDE LOCAL / REQUISITOS PARA SER ALCALDE
LOCAL / RESIDENCIA DEL ALCALDE / ACTIVIDAD INDUSTRIAL / ACTIVIDAD COMERCIAL /
VINCULO DEL NOMBRADO CON LA LOCALIDAD

Problema juridico: Conforme con el fallo de primera instancia y con los argumentos expuestos en los
recursos de apelacion, corresponde a esta Seccion determinar si confirma, modifica o revoca la
sentencia de primera instancia. Para el efecto, se debe determinar si los argumentos presentados en
los recursos de apelacion, los cuales estan dirigidos a afirmar que, si se acreditd el desempeno de una
actividad en la localidad, permiten revocar la decision de instancia.

Tesis: “[1] Se tiene frente a la comprobacion de experiencia en la localidad, lo aportado por la empresa
comercial, Influencia Urbana SAS: (...). La valoracion que realiza la Sala sobre el conjunto de pruebas,
permite advertir que a la demandada no se le discute la prestacion de siete actividades profesionales en
una empresa ubicada en la localidad de Antonio Narifio, lo que no puede extenderse ni entenderse es que
con esas infrecuentes actividades se demuestre el cumplimiento del requisito establecido en el articulo
65 del Decreto Ley 1421 de 1993, el cual se reitera es que haya sido, «durante los dos afos». [2] Respecto
de la comprobacién de experiencia en la localidad —Mesa Local Indigena— (...). Esas labores episddicas de
asesorar a personas que realizan labores sociales no indican una habitualidad de actividades con la
localidad, pues segun la naturaleza propia de su profesion puede ir a cualquier territorio a realizar asesorias
0 capacitaciones y no indica ello que con todas tenga un vinculo social o ejerza su actividad de forma
habitual. (...). Del contenido de esta relatoria [del 6 de febrero de 2021] no se concluye, por si misma que
la demanda hubiese estado en dichas seis reuniones, es mas, no se tiene constancia de que se hayan
celebrado en presencia de la accionada, o que implica que en todo el 2021 la nombrada solo asistio
episodicamente a las mesas celebradas en febrero y abril. Para la Sala estas conclusiones no surgen de
interpretaciones subjetivas o desconociendo los criterios valorativos del expediente judicial, al contrario,
en forma sistematica las documentales adosadas concluyen que en efecto no hubo una frecuencia o
habito de la demandada en su labor dentro de los dos afios que dispuso la norma. (...). Tal como se estudio
antecedentemente, se debe confirmar la sentencia de primera instancia porque, por un lado, no se
desconocio el valor probatorio de las pruebas aportadas por las partes y, por otro, el correcto
entendimiento del requisito contemplado en el articulo 65 del Decreto Ley 14271 de 1993 es el que se
establece en esta providencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosg Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 14 de
diciembre de 2023; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 25000-23-41-000-2021-
00774-01.

2. Se declar6o la nulidad de la eleccion de la
representante del sector productivo ante el Consejo
Superior de la Universidad de la Amazonia.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad de la eleccion de la representante del sector
productivo ante el Consejo Superior de la Universidad de la Amazonia, alegando que se incurrio
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en la causal de nulidad por infraccion de norma superior en la medida que adopto un criterio
consistente en habilitar unicamente las ternas pertenecientes al sector primario, excluyendo a
las que corresponden a los sectores econdomicos secundarios y terciarios de la actividad
economica; asi mismo, que hubo desconocimiento de norma superior por parte del Consejo
Electoral de la universidad, al no designar delegados electorales para cada uno de los lugares
de votacion. La Sala modifico la decision de primera instancia para en definitiva declarar la
nulidad del acto de eleccion y de la aclaracion del acto de asamblea de la representante del
sector productivo ante el Consejo Superior de la Universidad de la Amazonia, luego de verificar
que el Consejo Electoral de la Universidad de la Amazonia se arrogd indebidamente
competencias al habilitar solamente al sector primario para que participara en el proceso de
eleccion, sin que hubiese justificacion alguna sobre la exclusion de los sectores economicos
secundarios y terciarios de la actividad economica.

NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL REPRESENTANTE DEL SECTOR PRODUCTIVO ANTE EL
CONSEJO SUPERIOR DE LA UNIVERSIDAD DE LA AMAZONIA / INFRACCION DE NORMA
SUPERIOR / SECTOR PRIMARIO / INCIDENCIA DE LAS IRREGULARIDADES EN EL PROCESO
ELECTORAL

Problema juridico: La Sala centrara el analisis de la problematica en los siguientes asuntos: i)
Determinar si la Universidad de la Amazonia — Consejo Electoral, en el marco de la Convocatoria 001
de 2022 para la eleccion del representante del sector productivo ante el Consejo Superior Universitario,
incurrio en la causal genérica de nulidad del articulo 137 del CPACA, por infraccion de norma superior
—articulos 24 literal h), 42 paragrafo, 45 y 56 del Acuerdo 062 de 2002— en la medida que adopté un
criterio consistente en habilitar unicamente las ternas pertenecientes al sector primario, esto es, las
reconocidas en la seccion A de la Clasificacion Industrial Internacional Uniforme de todas las
Actividades Economicas, CIIU Rev. 4, acogidas a través de la Resolucion 114 del 21 de diciembre de
2020, expedida por la DIAN y, con ello, excluyo las que denomind «no habilitadas», que corresponden a
los sectores econdmicos secundarios y terciarios de la actividad econdmica. ii) Determinar si la anterior
irreqularidad tiene el caracter de sustancial o relevante para anular el acto definitivo de eleccion, habida
cuenta de que la demandada resulto electa con 48 votos, esto es, que aun con la participacion de los
12 integrantes de las cuatro ternas inhabilitadas o excluidas, no habria sido posible alterar el resultado
final de la eleccion y, en consecuencia, el juez electoral, ante la inmutabilidad del resultado, debe
abstenerse de declarar la nulidad del acto censurado. iii) Establecer si la Universidad de la Amazonia
—Consejo Electoral— al no designar delegados electorales para cada uno de los lugares de votacion
incurrio en la causal de nulidad por desconocimiento de norma superior al transgredir el articulo 8 de
la Convocatoria 001 de 2022. iv) Finalmente, comprobar si la sentencia de primera instancia afecto el
principio de congruencia y el debido proceso cuando el Tribunal Administrativo del Caqueta motivo su
sentencia uniendo deliberadamente dos cargos que habian sido propuestos inicialmente por el
demandante de manera separada e individual: el cargo de infraccion a las normas en que debia fundarse
y el de expedicion irregular, pues frente a este ultimo el a quo no establecio en su sentencia motivacion
alguna para su prosperidad.

Tesis: “En ese orden, y teniendo claro que los actos —que se insiste se produjeron el 6 de junio de 2022
con la apertura de convocatoria 007 del Consejo Electoral y la Resolucion 1648 del rector de la Universidad
de la Amazonia— permitieron la participacion de todo el sector productivo, el interrogante que resulta es
el de establecer si el criterio de habilitacion —creado el 10 de junio por el Consejo Electoral—, consistente
en que las unicas ternas «habilitadas» para participar y presentar candidatos eran aquellas que habian
sido enviadas por el sector primario, esto es, las reconocidas en la seccion A de la Clasificacion Industrial
Internacional Uniforme de todas las Actividades Econdomicas, CIIU Rev. 4, acogidas a través de la
Resolucion 114 del 21 de diciembre de 2020, expedida por la DIAN, respeto o no el parametro normativo
contenido en el articulo 24, literal h) del Estatuto Superior, que obligaban a convocar a todo el sector
productivo reconocido legalmente. La respuesta a este cuestionamiento es negativa, si se tiene en cuenta
que el Consejo Electoral, después de fijadas las condiciones de apertura de convocatoria el 6 de junio de
2022, con la adopcion del mencionado criterio de clasificacion, no respeto la intervencion democratica,
abierta y plural de otros sectores importantes de la produccion que obviamente también podrian tener
interés en participar en el certamen electoral y en el quehacer de la vida institucional de esta entidad. (...).
[S]e encuentra que el Consejo Electoral de la Universidad del Amazonas se arrogd una competencia que
no le corresponde, puesto que, por tratarse de medidas que restringen libertades publicas, como lo es el
de participacion y de representacion, la regulacion del régimen de inhabilidades para intervenir en la
designacion de cargos corresponde de manera exclusiva al Constituyente y al Congreso de la Republica.
(..). No obstante, la prosperidad de este cargo de nulidad —que controvierte la parte apelante— esta
vinculado inescindiblemente al segundo problema juridico y es el de examinar si la irregularidad aqui
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constatada fue de tal magnitud que pudo cambiar inexorablemente los resultados de la votacion e incidir
en la nulidad del acto definitivo. (...). La Sala resalta a continuacion tres razones por las cuales considera
que en este caso la deficiencia fue de tal grado, que no solo pudo cambiar los resultados de la votacion,
sino que perjudico los derechos politicos que salvaguarda fielmente el ordenamiento juridico en los
procesos de eleccion como lo es el derecho de participacion y representacion: En primer lugar, la
Convocatoria 01 del 6 de junio del 2022 y la Resolucion 1648 del 6 de junio de 2022 no lograron la finalidad
de convocar a todos los «sectores productivos reconocidos legalmente». La parte apelante pone de
presente que la irregularidad alegada en el presente caso no tiene el caracter de sustancial, trascendental
y con la incidencia directa en el contenido y/o sentido del acto definitivo de eleccion, por cuanto inhabilitar
a 4 ternas que equivalen a 12 potenciales electores, no tiene la entidad suficiente para variar el resultado,
toda vez que la demandada resulto electa con 48 votos y la participacion de los 12 integrantes de las
ternas inhabilitadas en la eleccién no son suficientes para cambiar el resultado. (...). En segundo lugar, a
los sectores secundarios y terciarios no se les permitid postular candidatos. Del contenido del acta
fechada 7 de octubre de 2022, se evidencia que la Unica persona que manifestod su interés en postularse
como candidata para representar al sector productivo ante el Consejo Superior de la Universidad fue la
[demandada]. Posteriormente, después del escrutinio, el presidente de la asamblea anuncié que la dicha
candidata habia sido elegida con 48 votos. (...). En tercer lugar, se menoscabaron garantias de las personas
juridicas que no pudieron presentar candidatos. La afectacion del derecho a la participacion politica de las
personas juridicas que no resultaron habilitadas y que no pudieron presentar candidatos no esta
constitucionalmente justificada y, por ende, la Universidad de la Amazonia impuso una restriccion
desproporcionada de los derechos a la representacion, a la igualdad, el derecho a elegir y ser elegido. (...).
Todo parte de que en la reglamentacion propia y especifica que la universidad consagrd para el
representante del estamento que se analiza, lo hizo en términos amplios de integrar a todo el gremio del
sector productivo, sin especificar o excepcionar algun sector de los que lo integran. El criterio diferenciado
de habilitacion dirigido a los sectores secundarios y terciarios de la actividad econdmica no perseguia un
fin constitucionalmente ineludible. Esto, por cuanto, el Consejo Electoral pretendia con el criterio
censurado, por una parte, permitir iunicamente la participacion politica del sector primario. Y, por otra parte,
desamparaba derechos politicos de otros sectores que también merecian tutela juridica, con lo cual no se
vislumbra un fin constitucionalmente imperioso a la luz del criterio adoptado por la Universidad de la
Amazonia. (...). La Sala no encuentra una justificacion razonable y contundente que permita explicar por
qué era indispensable establecer criterios diferentes y mas limitativos de derechos para los que se
declararon inhabilitados, en lugar de haber optado por un tratamiento igual entre todos los sectores de la
produccion y, en particular, aquellos que pertenecen al sector secundario y terciario. No se encuentra una
razén suficiente que justifique que era necesario adoptar medidas diferenciadas. (...). Por los anteriores
tres argumentos, se encuentra que la falencia identificada en el procedimiento revela un caracter de
gravedad y afectacion de los derechos de participacion, por lo que declarara la prosperidad de la
pretension de la demanda y confirmara la sentencia de primer grado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 14 de
diciembre de 2023; C.P. Omar Joaquin Barreto Suarez, radicacion: 18001-23-33-000-2022-
00144-02.

3. Se confirmd la decision que declaré la nulidad de la
eleccion de cuatro alcaldes que integran el Consejo
Directivo de la Corporacion Autonoma Regional para la
Defensa de la Meseta de Bucaramanga — CDMB.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del Acta 038 de 24 de febrero de 2023, contentiva de
la eleccion de los alcaldes de los municipios de Piedecuesta, Charta, Rionegro y Matanza,
Santander, como integrantes del Consejo Directivo de la Corporacion Autonoma Regional para
la Defensa de la Meseta de Bucaramanga — CDMB, alegando que las recusaciones interpuestas
contra 13 de los 14 miembros que lo componen, no fueron tramitadas conforme la ley
establece. La Sala confirmé la decision de primera instancia que declaré la nulidad del acta
demandada, teniendo en cuenta que, en efecto, la asamblea del CDMB debié impartir el tramite
previsto en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 a las recusaciones formuladas contra varios
de sus miembros.

NULIDAD ELECTORAL / NULIDAD DE LA ELECCION DE LOS MIEMBROS DE LA CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL / CONSEJO DIRECTIVO DE LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL
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/ TRAMITE DE LA RECUSACION / REQUISITOS DE LA RECUSACION / QUORUM EN EL CONSEJO
DIRECTIVO DE LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL / FALTA DE COMPETENCIA

Problema juridico: Corresponde a la Sala, determinar si se revoca, modifica o confirma la sentencia del
Tribunal Administrativo de Santander, en cuanto declaro la nulidad de la eleccion de los alcaldes de los
municipios de Piedecuesta, Charta, Rionegro y Matanza — Santander, como integrantes del Consejo
Directivo de la CDMB, cuya eleccion se acusa por no haberse dado el tramite legal correspondiente a
las recusaciones interpuestas contra 13 de los 14 miembros de dicha Corporacion Autonoma.

Tesis: “La Sala anticipa que confirmara la decisién que declaré la nulidad del acto demandado. (...). Como
se puede observar en el Acta del 19 de mayo del 2023, el sefior Juan Carlos Reyes Nova, en su condicion
de director de la CDMB, recus¢ a (...) [trece (13) de los catorce (14)] miembros de la corporacion. (...). En
su sentir, a dichos entes territoriales [alcaldias] se les ha adelantado procesos sancionatorios ambientales
iniciados por la CDMB, y sus representantes fueron debidamente vinculados a dichos tramites. En ese
orden, considerd que las recusaciones son procedentes y cito la causal contenida en el articulo 11 de la
Ley 1437 del 2011, tener «interés particular y directo en la regulacion, gestion, control o decision del
asunto». (...). Asi, como se puede apreciar, la recusacion presentada cumple con los requisitos formales
para ser tramitada como tal, porque se identifica al solicitante y a los servidores publicos que estarian
incursos en el conflicto de intereses, junto con la debida sustentacion. (...). Bajo ese entendido, se observa
gue larecusacion cumple con los requisitos de forma para que se imparta el tramite respectivo. Lo anterior
cobra mayor relevancia si se tiene que trece (13) de los catorce (14) miembros fueron recusados lo que
sin duda afectaba el quérum deliberatorio y decisorio. En ese orden, se ha debido cumplir con el tramite
legal previsto en el articulo 12 de la Ley 1437 del 2011, contrario a que los recusados se pronunciaran
respecto de si los argumentos que fundaban la recusacion resultaban procedentes, pues con ello se
apartaron de la revision formal del escrito para adentrarse al fondo del mismo, para lo cual carecerian de
competencia. (...). En ese orden, es claro que ninguno de los recusados tenia la competencia para decidir
sobre la situacion de los demas miembros de la asamblea, porque cada uno de ellos se encontraba en la
misma situacién (recusados). (...). Ahora, (...) el juzgador de primera instancia encontré acreditado que la
recusacion presentada contra los trece (13) de los catorce (14) integrantes de la Asamblea Corporativa de
la CDMB no fue tramitada segun lo exige el articulo 12 de la Ley 1437 del 2011, y, por tanto, debié remitirla
a la Procuraduria General de la Nacion, criterio que se ajusta al precedente de esta Sala expuesto en esta
providencia. Por tanto, se confirmara la decision que declaro la nulidad del acto acusado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia del 1° de
febrero de 2024; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion: 68001-23-33-000-2023-00189-02
(Acumulado).
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1. Los consorcios y uniones temporales tienen
capacidad para vincular, mediante contrato de trabajo, al
personal operativo que requieran para prestar el servicio
de vigilancia y seguridad privada.

Sintesis del caso: El Gobierno Nacional, por intermedio del Ministerio de Defensa Nacional
solicité concepto a la Sala de Consulta y Servicio Civil acerca de la viabilidad de que las uniones
temporales y los consorcios contraten personal operativo para prestar el servicio de vigilancia
y seguridad privada mediante un contrato laboral, aun cuando el permiso que concede la
Superintendencia de Vigilancia y Sequridad Privada unicamente puede expedirse a favor de
una persona juridica diferente a las figuras indicadas.

CONCEPTOS DE LA SALA DE CONSULTA DEL CONSEJO DE ESTADO / SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA Y SEGURIDAD PRIVADA / SERVICIO DE VIGILANCIA PRIVADA /
COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA Y SEGURIDAD PRIVADA
/ EMPRESA DE SEGURIDAD PRIVADA / ENTES CONTROLADOS POR LA SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA Y SEGURIDAD PRIVADA / FACULTADES DE LA SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA Y SEGURIDAD PRIVADA / FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA Y SEGURIDAD PRIVADA / CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS DE VIGILANCIA PRIVADA / EMPRESA DE VIGILANCIA PRIVADA / LICENCIA DE
FUNCIONAMIENTO DE LA EMPRESA DE VIGILANCIA PRIVADA / LICENCIA PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO DE VIGILANCIA PRIVADA / PARTES DEL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS DE VIGILANCIA PRIVADA / PRESTACION DEL SERVICIO DE
VIGILANCIA PRIVADA

Problema juridico 1: ;Los consorcios y uniones temporales tienen capacidad para vincular mediante
contrato de trabajo al personal operativo que requiere para prestar el servicio de vigilancia y sequridad
privada? Sl.

Tesis: “[L]a capacidad que tienen los consorcios y uniones temporales para obligarse laboralmente con el
personal a su cargo se desprende de las previsiones contenidas en el Estatuto Contractual y las propias
del derecho civil y comercial, incorporadas al mismo por mandato del articulo 13 de la Ley 80 de 1993.
Este compendio normativo permite concluir que la relacion laboral debe entenderse con la organizacion
empresarial y no de manera individualizada con uno de sus miembros. (...) [L]a unién temporal o el
consorcio estan habilitados para firmar o suscribir el contrato laboral con el personal operativo y las
labores que este presta lo hace en nombre del grupo empresarial y no de quienes lo integran, sin perjuicio
del régimen de responsabilidad solidaria que emerge de la ley. Lo anterior se encuentra, ademas,
soportado en la responsabilidad solidaria que se predica de estas asociaciones empresariales, pues, tal y
como se sefialé en la Sentencia del 10 de febrero de 2027 por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, «radicar en un solo miembro la responsabilidad por los derechos laborales de una persona que
prestd su trabajo a una organizacion empresarial anularia la posibilidad juridica que aquel tiene de
demandar solidariamente al consorcio 0 a la unién temporal y a todos sus integrantes, segun lo faculta el
articulo 7.° dela Ley 80 de 1993». A esto se agrega que permitir lo contrario quebraria la unidad contractual
que se establece entre la union transitoria y la entidad publica contratante, a efectos que opere la
responsabilidad solidaria contemplada en el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo. De esta forma,
los consorcios y uniones temporales son titulares de los derechos y obligaciones que se deriven de las
relaciones laborales”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la figura del consorcio, ver: Corte Constitucional, sentencia C-414 de 1994, MP.
Antonio Barrera Carbonell.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la regulacion legal de los consorcios y uniones temporales, ver: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia del 29 de septiembre de 2015, Exp. 32113, MP. Stella Conto Diaz del Castillo.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la naturaleza y objeto de los consorcios y las uniones temporales, ver: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia del 21 de febrero de 2011, Exp. 16656, MP. Olga Mélida Valle de De La Hoz; Corte
Constitucional, sentencias C-414 de 1994 y C-949 de 2001; Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto 684 del 3 de mayo de 1995; Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1513 del 9 de
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octubre de 2003.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre el concepto de capacidad la capacidad de los consorcios y uniones temporales, ver:
Corte Constitucional, sentencias C-414 de 1994, y C-949 de 2001; Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del
10 de febrero de 2021, Exp. 45397, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.

NOTA DE RELATORIA 5: Sobre la capacidad para comparecer en procesos judiciales, ver: Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, sentencias del 26 marzo de 2004, rad. 21124; del 20 feb de 2013, rad. 42392; SL559-2013
y del 10 de febrero de 2021. Exp. 57957. M.P. Ilvan Mauricio Lenis.

NOTA DE RELATORIA 6: Sobre la capacidad para comparecer en procesos judiciales de los consorcios y uniones
temporales, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 25 de septiembre de 2013. Exp.
19933. M.P. Mauricio Fajardo Gomez; Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 20 de enero de 2021. Exp.
64063. M.P. Adriana Marin; del 6 de julio de 2021. Exp. 64465. M.P. Nicolas Yepes; del 28 de mayo de 2021. Exp.
54704. MP. Guillermo Sanchez Luque; del 23 de octubre de 2020. Exp. 41277. MP. José Roberto Sachica; del 19 de
marzo de 2021. Exp. 51363. M.P. José Roberto Sachica Méndez.

NOTA DE RELATORIA 7: Sobre las posturas de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre la
capacidad de los consorcios y de las uniones temporales para obligarse laboralmente con el personal operativo a su
cargo, ver: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia del 24 de noviembre de 2009. Exp. 35043.
MP. Eduardo Lépez Villegas; del 10 de febrero de 2021. Exp. 57957. MP. lvan Mauricio Lenis; del 10 de febrero de
2021, Exp. 81104, MP. Clara Cecilia Duefias Quevedo y del 6 de octubre de 2021, Exp. 71385, MP. Gerardo Botero
Zuluaga.

NOTA DE RELATORIA 8: Sobre la funcién de casacion de la Corte Suprema de Justicia y la naturaleza del recurso de
casacion como recurso extraordinario, ver: Corte Constitucional, sentencias C-1065 de 2000, SU-611 de 2017.

NOTA DE RELATORIA 9: Sobre la comparecencia de los consorcios y uniones temporales en los procesos judiciales,
ver: Consejo de Estado. Seccion Tercera. Auto del 2 de febrero de 2005. Exp. 28005. MP. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, Auto del 9 de
febrero de 2011, exp. 37.566, MP. Dra. Olga Mélida Valle de De La Hoz; Consejo de Estado. Sala Plena Seccién
Tercera. Sentencia SU del 25 de septiembre de 2013. Exp. 19933. MP. Mauricio Fajardo Gémez.

NOTA DE RELATORIA 10: Sobre las funciones de la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, ver: Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Decisiones del 6 de febrero de 2018. Exp. 11001-03-06-000-2017-00129-
00(C) y del 15 de diciembre de 2020. Exp. 11001-03-06-000-2020-00232-00(C)

CONSORCIO / UNION TEMPORAL / PRESTACION DEL SERVICIO DE VIGILANCIA PRIVADA /
EMPRESA DE VIGILANCIA PRIVADA

Problema juridico 2: ;El personal operativo que presta el servicio de vigilancia y seguridad privada
puede realizar su labor a través de un servicio de vigilancia y a través de las uniones temporales o
consorcios integradas por aquellas? SI.

Tesis 2: “[E]l servicio de vigilancia y seguridad privada solamente puede prestarse mediante la obtencion
de licencia o credencial expedida por la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada a favor de una
persona natural o juridica, en los términos de los articulos 2° y 3° del Estatuto de Vigilancia y Seguridad
Privada (Decreto 356 de 1994). Es de anotar que el permiso de que trata el Decreto Ley 356 de 1994 es
exigible para prestar el servicio de vigilancia y seguridad privada por los sujetos alli autorizados, es decir,
por personas naturales o juridicas que actuen por si solas 0 que hagan parte de un consorcio 0 una union
temporal, siempre y cuando cuenten con esa autorizacion. Dicha licencia no es exigible para el personal
operativo que se vincule por el contratista al proyecto empresarial, ni constituye una condicion para
contratarlo laboralmente. Ahora bien, la Sala considera necesario anotar que, en los términos del articulo
2.6.1.1.3.1.2. del Decreto 1070 de 2015, por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Defensa, el personal operativo «debe prestar su labor necesariamente a través de un
servicio de vigilancia y seguridad privada», esto es, a través de una persona natural o juridica que tenga
licencia para ello (art. 3° Decreto Ley 356 de 1994). Lo anterior significa que, si el contrato laboral se firma
con la union temporal 0 el consorcio, todos sus integrantes deben contar con licencia para poder prestar
el servicio de vigilancia y seguridad privada, en los términos de los articulos 2° y 3° del Decreto Ley 356 de
1994, a través del personal operativo vinculado laboralmente. (...) Por lo expuesto, la Sala concluye que,
con fundamento en la Sentencia del 10 de febrero de 2021 proferida por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y, en atencion a la naturaleza y finalidad de las uniones temporales o consorcios, se
justifica una lectura amplia del mencionado articulo 2.6.1.3.1.2. del Decreto Unico Reglamentario 1070 de
2015, en el sentido de que el personal operativo no solo puede prestar su labor a través de un servicio de
vigilancia, -entendido este como aquel prestado de manera directa por las personas naturales o juridicas
titulares de la licencia-, sino, ademas, por las uniones temporales o consorcios, integradas por aquellas”.
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CONSORCIO / UNION TEMPORAL / CONTRATO DE TRABAJO / OBLIGACIONES SURGIDAS DEL
CONTRATO DE TRABAJO / PARTES DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE
VIGILANCIA PRIVADA / EMPRESA DE VIGILANCIA PRIVADA / EMPRESA DE SEGURIDAD
PRIVADA

Problema juridico 3: ;Es viable juridicamente que las uniones temporales y los consorcios contraten
personal operativo del sector de vigilancia y seguridad privada por medio de contrato laboral, aun
cuando el permiso dado por la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada es para una persona
juridica diferente a las figuras indicadas? Sl.

Tesis 3: “[L]os consorcios y las uniones temporales tienen capacidad para contratar personal operativo del
sector de vigilancia y seguridad privada por medio de un contrato laboral. De esta forma, la union temporal
0 el consorcio estan habilitados para firmar o suscribir el contrato laboral con el personal operativo y, en
este caso, las labores que este presta lo hacen en nombre del grupo empresarial y no de quienes lo
integran, sin perjuicio del régimen de responsabilidad solidaria que emerge de la ley. En todo caso, si el
contrato laboral se firma con la union temporal o el consorcio, todos sus integrantes deben contar con
licencia para poder prestar el servicio de vigilancia y seguridad privada, en los términos de los articulos 2°
y 3° del Decreto Ley 356 de 1994, a través del personal operativo vinculado laboralmente.”

Consejo de' Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto 2513 del 13 de diciembre de
2023; C.P. Oscar Dario Amaya Navas (E), radicacién: 11001-03-06-000-2023-00684-00(2513).
Levantamiento de reserva mediante auto del 20 de febrero de 2024.

Aclaracion de voto de la consejera Ana Maria Charry Gaitan

ACLARACION DE VOTO / CONSORCIO / UNION TEMPORAL / CONTRATO DE TRABAJO /
OBLIGACIONES SURGIDAS DEL CONTRATO DE TRABAJO / PARTES DEL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS DE VIGILANCIA PRIVADA / EMPRESA DE VIGILANCIA PRIVADA /
EMPRESA DE SEGURIDAD PRIVADA

Problema juridico: ;La postura expuesta en el presente concepto supone una flexibilizacion de las
exigencias legales para prestar los servicios de vigilancia y seguridad privada, que solo seria
juridicamente posible por via legislativa? Sl.

Tesis: “En mi criterio, si bien es cierto que esta respuesta se ajusta a un criterio viable desde el punto de
vista legal y que lo que se pretende es salvaguardar los derechos laborales de quienes trabajan al servicio
de los consorcios y uniones temporales que es, de hecho, un fin constitucionalmente valido; también lo es,
que el caso admite otra interpretacion desde el punto de vista constitucional, por la especial caracteristica
que reviste el servicio de vigilancia y seguridad que no puede entenderse como cualquier actividad
empresarial. Lo anterior, puesto que el ejercicio de esta actividad implica un gran riesgo social que puede
amenazar la vida, la integridad fisica o los bienes de las personas y dénde puede comprometerse el
principio de exclusividad del monopolio de la fuerza por parte del Estado, y generar un grave riesgo en
relacion con la responsabilidad por dafo antijuridico en la medida en que estas formas de asociacion
empresarial no son personas juridicas y puede diluirse su responsabilidad en casos de uso excesivo de la
fuerza lo que puede afectar a las entidades del Estado que contratan con estas en los términos del articulo
90 constitucional. (...) Considero que la postura del concepto tiende a relativizar las estrictas exigencias
que el legislador ha establecido para la regulacion de la prestacion de vigilancia y seguridad privada, lo
cual resulta contrario a la doctrina constitucional vigente aplicable a esta actividad, que como ha dicho la
Corte Constitucional, siendo la prestacion del servicio publico de seguridad un fin esencial del Estado y
servicio publico primario, por tal naturaleza ha de ser brindado bajo estrictas condiciones que no podrian
modificarse por via de interpretacion. De todo lo anterior se puede concluir que la apertura a la contratacion
laboral directa de personal de vigilancia y seguridad por parte de los consorcios y uniones temporales,
solo puede ser viable desde el punto de vista constitucional si estos cumplen con las exigencias que se la
hace a las empresas de vigilancia y seguridad privada y eso implica que en la practica se constituyan como
estas, lo que es poco probable porque se desvirtua la esencia y el objeto, cualquiera que este sea, que
tengan esas formas de colaboraciéon empresarial y que usualmente se circunscriben a la contratacion con
el Estado, razon por la cual existe también un riesgo en los términos del Art. 90 de la Constitucion para las
entidades publicas contratantes. En mi criterio, la postura expuesta en este concepto supone una
flexibilizacion de las exigencias legales para prestar los servicios de vigilancia y seguridad privada, que
solo seria juridicamente posible por via legislativa. Reitero entonces, que dada la magnitud del riesgo social
que implica la actividad de vigilancia privada, no le es aplicable el precedente de la Corte Suprema de
Justicia en relacion con la capacidad de obligarse laboralmente y fungir como real empleador a los
consorcios y uniones temporales pues, como antes se dijo, no se trata del ejercicio de una actividad
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empresarial o de inversion ordinaria, en la que esa contratacion directa del personal que la ejerce no
propicie una interferencia injustificada y desproporcionada con el principio de exclusividad del monopolio
de la fuerza por parte del Estado, y de la responsabilidad por el eventual dafio antijuridico que pudiera
causarse en los términos del articulo 90 constitucional en los potenciales casos de uso excesivo de la
fuerza o de la desnaturalizacion del servicio de vigilancia y seguridad hacia formas de seguridad
paraestatales que han dejado un alto costo para la paz de nuestro pais y que tuvieron lugar en nuestra
historia reciente”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el oficio de la vigilancia privada a través del porte o tenencia de armas, ver: Corte
Constitucional, sentencias C-123 de 2011 y C-530 de 2015.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto 2513 del 13 de diciembre de
2023; A.V. Ana Maria Charry Gaitan, radicacion: 11001-03-06-000-2023-00684-00(2513).
Levantamiento de reserva mediante auto del 20 de febrero de 2024.

2. 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.

Sintesis del caso: Conflicto de competencias administrativas suscitado entre la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social (UGPP) y el Ministerio de Salud y Proteccion Social-, con el fin de establecer cual es la
autoridad competente para conocer y tramitar la solicitud presentada por el municipio de
Villavicencio, en relacion con la cuota parte pensional establecida mediante un acto
administrativo a cargo de Cajanal.

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

Problema juridico: ¢;La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP), es la autoridad competente para conocer y tramitar una
solicitud presentada por la alcaldia de Villavicencio, en relacion con una cuota parte pensional
establecida a cargo de Cajanal en un acto administrativo mediante el cual la referida entidad territorial
reconocio una pension mensual vitalicia de jubilacion?

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 conclusion 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 1157 de 2007, le asigné 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. (...) De conformidad con los documentos allegados al expediente y la normativa
analizada, la Sala concluye que la autoridad que debe conocer y tramitar la solicitud presentada por la
alcaldia de Villavicencio, en relacion con la cuota parte pensional establecida a cargo de Cajanal en la
Resolucion num. 5017 del 16 de septiembre de 1996, mediante la cual la referida entidad territorial
reconocid una pension mensual vitalicia de jubilacion a favor del sefior [H.M.0.], es la UGPP. (...) [E]l Decreto
2196 de 2009 ordend la extincion y liquidacion de Cajanal, la cual fue sustituida por la UGPP. En este
contexto, se expidio el Decreto 4269 de 201150, el cual distribuyé las competencias relacionadas con el
reconocimiento y pago de los derechos pensionales entre Cajanal en Liquidacion y la UGPP asi: a cargo
de la UGPP, las solicitudes de reconocimientos de derechos pensionales y prestaciones econémicas,
radicadas a partir del 8 de noviembre de 2011, y a cargo de Cajanal EICE en Liquidacion, las solicitudes de
reconocimiento de derechos pensionales y prestaciones econoémicas, radicadas con anterioridad al 8 de
noviembre de 2011. Por su parte, el Decreto 1222 de 2013 ordeno la creacion de un patrimonio autonomo
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para la administracion de las cuotas partes pensionales que quedaron a cargo de Cajanal, derivadas de
solicitudes radicadas antes del 8 de noviembre de 2011. No obstante, para esta fecha (8 de noviembre de
2017) Cajanal no habia aceptado la cuota parte pensional establecida en la Resolucién nim 5017 de 16
de septiembre de 1996, mediante la cual se orden¢ a la referida caja el pago de una cuota parte de la
pension del sefior [H.M.QO.], por valor, en ese momento, de $40.571,54. Por lo anterior, se debe tener en
cuenta el criterio general de atribucién de funciones a la UGPP, contenido en el articulo 22 del Decreto
2196 de 2009. En efecto, a partir de la extincion de Cajanal, la UGPP asumio integramente las
competencias misionales y procesales que antes eran de esta entidad, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 22 del Decreto 2196 de 2009, modificado por el articulo 2° del Decreto 2040 de 2011. Como
se estudio en el analisis normativo de esta decision, para la Sala, el reconocimiento, cobro y pago de cuotas
partes pensionales constituyen obligaciones misionales de la extinta Cajanal (sustituida por la UGPP). En
consecuencia, tanto las cuotas partes pensionales a cargo de Cajanal derivadas de solicitudes anteriores
al 8 de noviembre de 2011 como aquellas requeridas después de esta fecha, son de competencia de la
UGPP. Lo anterior, salvo que expresamente se le haya otorgado a una entidad distinta o a un patrimonio
autonomo vigente. En concordancia con lo anterior, el numeral 11 del articulo 6° del Decreto 575 de 2013
establece como una de las funciones de la UGPP la de reconocer las cuotas partes pensionales que le
correspondan”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la liquidacion de la Caja Nacional de Prevision Social (Cajanal) y la creacién de la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP),
ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision de 28 de febrero de 2023. Rad. nim. 11001-03-06-
000-2022-00292-00 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision de 11 de julio de 2013. Rad. num.
11001-03-06-000-2013-00378-00. Citada también dentro del conflicto con Rad. num. 11001-03-06-000-2015-00149-
00. Ver también decisiones de la Sala de Consulta y Servicio Civil num. 11001-03-06-000-2016-00029-00, 11001-03-
06-000-2016-00054-00, 11001-03-06-000-2016-00256-00, 11001-03-06-000-2019-00021-00 y 11001-03-06-000-
2020-00227-00.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la distribucion de competencias misionales durante el proceso liquidatorio de Cajanal
para definir las reclamaciones econémicas, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision de 28
de febrero de 2023. Rad. nim. 11001-03-06-000-2022-00292-00; Consejo de Estado. Sala de Consultay Servicio Civil.
Decision del 5 de marzo de 2019. Rad. num. 11001-03-06-000-2019-00001-00; Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil. Decision del 26 de octubre de 2016, Conflicto negativo de competencias administrativas Radicacion
num.11001-03-06-000-2016-00093-00.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre el sucesor misional y procesal de la extinta Cajanal, ver: Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil. Decision de 28 de febrero de 2023. Rad. num. 11001-03-06-000-2022-00292-00. Consejo de
Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision del 5 de marzo de 2019. Rad. nim.11001-03-06-000-2019-00001-
00.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre cuotas partes pensionales, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil.
Decision de 28 de febrero de 2023. Rad. nim. 11001-03-06-000-2022-00292-00. 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; Consejo de
Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision del 26 de mayo de 2016. Radicaciéon num. 11001-03-06-000-2016-
00003-00(2280) y Corte Constitucional. Sentencia C-895 de 2009.

NOTA DE RELATORIA 5: Sobre la regulacion aplicable a las cuotas partes pensionales a cargo de Cajanal, ver; Consejo
de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2417 del 12 de noviembre de 2019.

NOTA DE RELATORIA 6: Sobre el Fondo de Pensiones Publicas del Nivel Nacional (Fopep) como el consorcio
encargado del pago de las obligaciones pensionales a cargo de la UGPP, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta'y
Servicio Civil. Decision de 28 de febrero de 2023. Rad. nim. 11001-03-06-000-2022-00292-00. Consejo de Estado.
Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision del 24 de julio de 2018. Radicaciéon num. 11001-03-06-000-2018-00007-00.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; decision del 7 de febrero de 2024; C.P.
Maria del Pilar Bahamodn Falla, radicacion: 11001-03-06-000-2023-00748-00(C).

3. Las decisiones proferidas por la Sala de Consulta y
Servicio Civil, en el ejercicio de su funcién de resolver los
conflictos de competencia administrativa, son de
obligatorio cumplimiento y frente a ellas no procede
ningun recurso.

BOLETIN 276



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/276/11001-03-06-000-2023-00748-00(C).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/276/11001-03-06-000-2023-00748-00(C).pdf

BOLETIN

DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

Sintesis del caso: La directora de Intervencion Judicial de la Superintendencia de Sociedades
solicité la nulidad de la decision de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 25 de octubre de
2023, donde argumento la falta de competencia de la Sala para dirimir el conflicto y por la
infraccion de las normas en que debid fundarse.

DECISION DE LA SALA DE CONSULTA DEL CONSEJO DE ESTADO / CONFLICTO DE
COMPETENCIA ADMINISTRATIVA / SOLUCION DE CONFLICTO DE COMPETENCIA / SOLICITUD
DE NULIDAD / SOLICITUD DE NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NEGACION DE LA
SOLICITUD DE NULIDAD / IMPROCEDENCIA DE SOLICITUD DE NULIDAD / IMPROCEDENCIA DE
LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico: ¢Es procedente la solicitud de nulidad presentada por la directora de Intervencion
Judicial de la Superintendencia de Sociedades, frente a la decision adoptada por la Sala de Consulta 'y
Servicio Civil el 25 de octubre de 2023 en ejercicio de su funcion de resolver conflictos de competencias
administrativas?

Tesis: “La Sala declarara la improcedencia de la solicitud de nulidad presentada por la Superintendencia
de Sociedades, en consideracion a lo siguiente: i) Contra las decisiones de la Sala de Consulta y Servicio
Civil que resuelven conflictos de competencia, como se indicé en la parte motiva, no procede ningun
recurso, conforme al querer del Legislador (Art. 39 del CPACA). ii) La solicitud presentada por la
Superintendencia de Sociedades apela a causales de nulidad que son propias del medio de control de
nulidad, o de nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pues
se trata de las presuntas causales de nulidad por falta de competencia y de nulidad por la infraccion de
las normas en que debié fundarse, consagradas en el articulo 137 del CPACA. iii) La Sala de Consulta'y
Servicio Civil no cumple funciones jurisdiccionales, y, por ende, no le compete ejercer un medio de control
en ese sentido, ni contra sus propias decisiones ni contra ninguna otra. En esa linea, las causales
invocadas contra el proveido del 25 de octubre de 2023 no tienen fundamento ni procedimiento en la ley,
para el caso de las decisiones de este cuerpo colegiado. iv) Las decisiones de la Sala de Consultay Servicio
Civil en cuanto al esclarecimiento de la competencia son definitivas y de obligatorio cumplimiento, -
teniendo en cuenta que su objetivo es garantizar la seguridad juridica en el desarrollo de la actividad
administrativa y evitar situaciones como las que aqui se presentan-. Se concluye, por tanto, que la solicitud
presentada por la Superintendencia de Sociedades resulta en su conjunto improcedente, por las razones
previamente expuestas. Por este motivo, no le corresponde a la Sala tampoco analizar el tema de la
presunta extemporaneidad de la solicitud”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la naturaleza de las decisiones de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado mediante las cuales se resuelven conflictos de competencia administrativa, ver: Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, Auto del 7 de febrero de 2023, radicacion: 11001-03-06-000-2023-00226-00; Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Decision del 20 de noviembre de 2014, radicacion 11001-03-06-000-2014-
00142-00; Decision del 18 de julio de 2013, radicacion 11001-03-06-000-2013-00006-00 y Decision del 26 de
noviembre de 2008, radicacion 11001-03-06-000-2008-00064-00.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre los actos administrativos de mero tramite, ver: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, MP. Rafael Francisco Suarez, decisién del trece de
agosto de 2020, Radicacion numero: 25000-23-42- 000-2014-00109-01(1997-16).

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la improcedencia de recursos frente a las decisiones de la Sala de Consulta y Servicio
Civil mediante las cuales se resuelven conflictos de competencia administrativa, ver: Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil. Auto del 22 de junio, radicacion 11001-03-06-000-2020-00230-00; Decision del 10 de
noviembre de 2015, radicacion: 2014-00142-00.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre la obligatoriedad de las decisiones de la Sala de Consulta y Servicio Civil mediante las
cuales se resuelven conflictos de competencia administrativa, ver: Consejo de Estado, Seccion Primera, Decision del
16 de marzo de 2017, radicacion 11001-03-15-000-2017-00241-00.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; decision del 25 de enero de 2024; C.P. Anha
Maria Charry Gaitan, radicacion: 11001-03-06-000-2023-00284-00(A).
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