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EDITORIAL

Extendemos un cordial saludo a nuestros lectores, y les presentamos la edicion 278 del Boletin
“Jurisprudencia y Conceptos” que recopila las providencias relevantes y novedosas proferidas por el
Consejo de Estado, en cumplimiento de sus funciones contenciosa y consultiva.

Resaltamos una decision proferida por la Seccion Segunda, mediante el cual se determind que,
comoquiera que la incapacidad es una situacién administrativa, esta no suspende ni interrumpe el
vinculo laboral, razén por la cual, aun dentro de ese lapso, el servidor publico es beneficiario de las
prestaciones sociales otorgadas por el ordenamiento juridico.

En asuntos de competencia de la Seccion Tercera, dentro de una accion de reparacion directa, se
definid que se exonera de responsabilidad patrimonial al Estado- Superintendencia Financiera y de
Sociedades y a la Fiscalia General de la Nacién-, por la pérdida de los montos entregados por los
demandantes a DMG, pues la conducta de las victimas fue la determinante del dafio y no una omisién
en las funciones de inspeccion y vigilancia.

Por otra parte, la Seccion Quinta a través del medio de control de nulidad, declaré la nulidad del acto
que reconocio personeria juridica al movimiento politico “Todos Somos Colombia”, por haber incurrido
en falsa motivacion y en contradiccién con las disposiciones contenidas en los articulos 108 y 262 de
la Constitucion Politica.

Entre las decisiones judiciales que se fallaron con enfoque de género, la Seccién Tercera reiterdé su
jurisprudencia al indicar que se debe negar indemnizacién por privacion de la libertad a persona
absuelta por in dubio pro reo, en casos de violencia sexual contra mujer, puesto que la perspectiva de
género refuerza la legalidad de la medida de aseguramiento.

Asi mismo, en el marco de una accion de tutela, se establecié que la interrupcion por parte del
empleador del disfrute del permiso remunerado de lactancia otorgado a la servidora judicial, vulnera
los derechos fundamentales, a disfrutar del descanso remunerado durante la lactancia y a no ser
discriminada por su condicién especial de madre lactante; asi como el derecho fundamental de su
menor hija(o) a gozar de una alimentacién equilibrada, adecuaday saludable y, por ende, a recibir leche
materna durante sus primeros meses de vida.

Esperamos cumplir con sus expectativas y agradecemos la consulta de esta importante herramienta
de difusion jurisprudencial.
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l. NORMAS ANULADAS,
SUSPENDIDAS Y EXHORTOS

ANULADAS
SECCION PRIMERA

1. El Decreto 2025 de 2011, “por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1233 de 2008 y el articulo 63 de la
Ley 1429 de 2070" expedido por el Ministerio de la Proteccion Social: El articulo 3y parcialmente el inciso segundo
del articulo.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 15 de febrero
de 2024; C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 11001-03-24-000-2011-00267-00, 11001-03-24-000
2011-00261-00 y 11001-03-25-000-2011-00414-00 (acumulados).

2. La Resolucion 012 de 4 de marzo de 2010, “Por medio de la cual se otorga un permiso provisional y
transitorio para servir una ruta temporal de transporte publico”, expedida por el Secretario de Transito y Transporte
de la ciudad de Manizales, y el Decreto 0123 de 15 de abril de 2010, “Por el cual se adiciona transitoriamente el
Decreto 128 de 2006°, expedido por el Alcalde de Manizales.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 21 de marzo
de 2024; C.P. Nubia Margoth Peha Garzdn, radicacion: 17001-23-31-000-2011-00099-03.

SECCION SEGUNDA

El numeral 10 del articulo 4 del «Reglamento Administrativo, Operativo, Técnico y Académico de los Bomberos de
Colombia» quebranta normas de caracter legal, motivo por el cual debe ser anulado.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccidon A, sentencia
de catorce (14) de mayo de dos mil veinticuatro (2024), C.P. Jorge Edison Portocarrero Banguera,
radicacion: 11001-03-25-000-2015-00364-00 (0738-2015)

SECCION CUARTA

1. La Circular 000005 del 5 de febrero de 2021, Asunto: “LIQUIDACION DEL IMPUESTO DE REGISTRO EN LOS
CASOS DE NUDA PROPIEDAD, USUFRUCTO Y CONSOLIDACION DEL DOMINIO PLENO”, expedida por el Director de
Rentas y Gestion Tributaria de la Gobernacion de Cundinamarca.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 25 de abril de
2024, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Argiello, radicacion: 25000-23-37-000-2022-00111-01 (27598) Acum.

2. El Concepto 100208221-00-172 del 20 de septiembre de 2011, proferido por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales DIAN.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 25 de abril de
2024, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-27-000-2022-00069-00 (27331)
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SECCION QUINTA

1. La Resolucion 2238 del 23 de marzo de 2023, por medio de la cual se reconocio la personeria juridica al
movimiento politico Todos Somos Colombia y ordend su inscripcion en el Registro Unico de Partidos y
Movimientos Politicos, expedida por el Consejo Nacional Electoral.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 18 de abril de
2024; C.P. Omar Joaquin Barreto Sudrez, radicacion: 11001-03-28-000-2023-00058-00.

2. La Resolucion 2239 del 23 de marzo de 2023, por medio de la cual se reconocio la personeria juridica al
partido Creemos y ordend su inscripcion en el Registro Unico de Partidos y Movimientos Politicos, expedida por
el Consejo Nacional Electoral.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 18 de abril de
2024; C.P. Omar Joaquin Barreto Suarez, radicacion: 11007-03-28-000-2023-00059-00.

SUSPENDIDAS
SECCION PRIMERA

El Acuerdo 8 de 20 de diciembre, de 2002, "PO( medio del cual se modifican los Estatutos Internos de la Loteria del
Quindio”, expedido por la LOTERIA DEL QUINDIO: El articulo 10.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, auto del 7 de marzo de 2024;
C.P. Nubia Margoth Peha Garzdn, radicacion: 63001-2333-000-2023-00048-01.
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EXHORTOS
SECCION QUINTA

1. LaSeccion Quinta conminé al Tribunal Administrativo de
Antioquia para que tenga en cuenta y aplique la normativa
que rige el proceso especial de nulidad electoral, en
especifico las reglas de tramite de las medidas cautelares.

Sobre el particular dispuso en la parte considerativa lo siguiente: “Sin embargo, se insiste, el traslado se surte
antes de la admision de la demanda para cumplir con la norma imperativa especial que sefala que en nulidad
electoral la medida cautelar solo puede ser presentada con la demanda y resuelta en el mismo auto admisorio.
Asi las cosas, se conminara al tribunal de primera instancia para que, en lo sucesivo, tenga en cuenta y aplique la
normativa que rige el proceso especial de nulidad electoral.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Quinta, auto de 18 de abril de 2024,
C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién 05001-23-33-000-2023-01176-01.

2. La Seccion Quinta inst6 a las mujeres congresistas para
que postulen sus nombres y aspiren a ocupar cargos en las
mesas directivas del Congreso de la Republica.

Sobre el particular dispuso en la parte considerativa lo siguiente: “En ese sentido, si bien el inciso tercero del
articulo 18 de la Ley 1909 de 2018 precisa que la representacion debe alternarse en periodos sucesivos entre
hombres y mujeres, lo cierto es que en esta precisa oportunidad no podia cumplirse debido a que (i) el Centro
Democratico ocupd el cargo en la legislatura 2022-2023; (ii) Verde Oxigeno no postuld candidato y el Unico
senador con el que cuenta es varon; y (i) la congresista Ana Maria Castafieda decidié postergar su aspiracion
para ser elegida. Conviene precisar que, la referida alternancia fue en derecho establecido por el legislador para
gue las mujeres congresistas, que hacen parte de los partidos de oposicion, pudieran postular sus nombres para
que, después del proceso electoral, resultaran elegidas en la segunda vicepresidencia del Senado o de la Camara
de Representantes. Por o anterior, se insta a las mujeres de dichas colectividades para que consideren su nombre
para que aspiren a ocupar dicha dignidad en las mesas directivas de alguna de las camaras que componen el
Congreso.”

Consejo de Estado. Sala, de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 7 de marzo de
2024, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra (E), radicacion 11001-03-28-000-2023-00055-00.

3. La Seccion Quinta exhorté al Tribunal Administrativo de
La Guajira para que, en adelante, se resuelva en una misma
providencia la admision de la demanda y la suspension
provisional.

Sobre el particular dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: “EXHORTAR al Tribunal Administrativo de La Guajira
para que, en adelante, cumpla con lo establecido por el legislador en el inciso final del articulo 277 del CPACA, en
el sentido de resolver en una misma providencia la admision de la demanda y la suspension provisional, previo a
correr traslado de la misma conforme lo ordena la norma.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, auto de 15 de marzo de 2024,
C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion 44001-23-40-000-2024-00008-01.
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4. La Seccion Quinta conminé al Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca para que tenga en cuenta y aplique la
normativa que rige el proceso especial de nulidad electoral,
en especifico las reglas de tramite de las medidas
cautelares.

Sobre el particular dispuso en la parte considerativa lo siguiente: “Al respecto, resulta del caso precisar que al
interior de la Seccion se ha decretado la nulidad procesal cuando se omite correr el traslado por cuanto es evidente
que en aquellos casos se desconoce la precitada providencia de unificacion y se afecta el debido proceso, pero
no, cuando el traslado se corre en la forma prevista para los procesos ordinarios porque, se insiste, en €sos casos,
la garantia en ultimas si se da. Asilas cosas, se conminara al tribunal de primera instancia para que, en lo sucesivo,
tenga en cuenta y aplique la normativa que rige el proceso especial de nulidad electoral.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto de 4 de abril de 2024,
C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién 76001-23-33-000-2023-00935-01.
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ACCIONES POPULARES

1. Exploracion de hidrocarburos en pozos de la Vereda
Pita de Limén y actividades hidrocarburiferas en el Pozo
Picoplata, en el municipio de San Martin, Departamento
del Cesar, no vulneran derechos colectivos

Sintesis del caso: E/ 2 de junio de 2009 fue suscrito entre en la empresa Consorcio Energia
Colombia S.A. — Cenercol y la ANH el Contrato No. 50 de Exploracion y Produccion de Yacimientos
Convencionales, para el proyecto denominado “Area de Perforacién Exploratoria — APE VMM3”, a
desarrollarse en los Municipios de Aguachica y San Martin en el Departamento del Cesar y
Rionegro en el Departamento de Santander, negocio que fue cedido a la empresa Shell mediante
un otrosi. Durante la ejecucion del contrato, Shell solicité una modificacion en los compromisos
exploratorios adquiridos, para variar la naturaleza del Pozo Picoplata 1, de estratigrafico a
exploratorio, la cual fue aprobada mediante Oficio No. 511-20160111 del 7 de enero de 2016, por
la ANH. El dia 2 de diciembre de 2015, se firmé un contrato adicional, en el que se autorizé la
exploracion y produccion de yacimientos no convencionales de hidrocarburos y se autorizo la
cesion del negocio juridico a la union temporal conformada por las empresas Conocophillips y
CNE OILS & GAS S.A.S. A través de Resolucion No. 07123 del 8 de febrero de 2016, la ANLA aprobd
la cesion de los derechos de la licencia ambiental a éstas ultimas empresas.

ACCION POPULAR / MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS / APELACION DE LA SENTENCIA / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA /
NEGACION DEL AMPARO DE LOS DERECHOS COLECTIVOS / CONTRATO DE EXPLORACION
DE HIDROCARBUROS / FRACKING / ESTUDIOS DE EXPLORACION DE HIDROCARBUROS /
EXPLORACION DE HIDROCARBUROS / YACIMIENTO DE HIDROCARBUROS

Problema juridico 1: ;[E]s cierto que en el pozo Picoplata 1 se desarrollaron actividades de
fracking?, de ser positiva la respuesta, ;ello da lugar al desconocimiento de los derechos
colectivos?

Tesis 1: De la controversia sobre las actividades efectuadas en el pozo Picoplata 1. Al respecto se tendra
gue evaluar si es cierto que en el anotado pozo se desarrollaron actividades de fracking. En caso de que
la respuesta a dicho interrogante sea afirmativa, debera absolverse si ello da lugar al desconocimiento de
los derechos colectivos invocados en el asunto de la referencia. Resolver dicho interrogante impone
precisar el concepto de fracking y determinar si las actividades llevadas a cabo en el pozo PicoPlatal se
enmarcan en el mismo. Pues bien, lo primero que debe indicarse es que, de conformidad con el articulo 1°
del Decreto 3004 de 2013, los yacimientos no convencionales se definen como aquellas formaciones
rocosas con baja permeabilidad primaria a la cuales se les deben realizar actividades de estimulacion para
mejorar las condiciones de movilidad que permitan extraer hidrocarburos. (...) Ahora, ni esa norma, ni la
Resolucion 90341 de 2014, definian la técnica petrolera usada para la exploracion y explotacion en esa
clase de yacimientos. No fue sino hasta la emision del articulo 2.2.1.1.1A.2. del Decreto 1073 de 2015,
adicionado por el Decreto 328 de 2020, que se indicé que para la estimulacion de dichas formaciones
rocosas se utiliza el fracturamiento multietapa con perforacion horizontal o cominmente denominada
como “fracking”. (...) [Els claro para la Sala que, para el desarrollo de actividades de fracking, deben
concurrir tres (3) elementos: (i) que se adelanten tareas de exploracion o explotacion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales, es decir, zonas geoldgicas de muy baja permeabilidad, (i) que las mismas
sean efectuadas desde pozos horizontales, y (iii) que desde estos se fracture en multiples etapas la roca
madre en la que se encuentra el petréleo, a través de grandes cantidades de un fluido compuesto
principalmente por agua que facilita la salida del hidrocarburo a la superficie. (...) Asi las cosas, del material
probatorio obrante en el plenario, se encuentra acreditado que Pozo Picoplata 1 fue construido desarrollo
de las obligaciones contraidas por las entonces contratistas en el marco del Contrato de Exploracion y
Produccion No. 50 de 20009, en el Blogue VMM-3 Convencional. Igualmente, se probo que el citado pozo
inicialmente fue catalogado como estratigrafico, es decir, su objetivo fue el de probar la existencia de
hidrocarburos en la formacion La Luna. Posteriormente, tras la suscripcion del Contrato Adicional, la ANH
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acepto la reclasificacion de este a exploratorio con la finalidad de conocer las caracteristicas de la citada
formacion geoldgica, es decir, si se trataba de un yacimiento convencional o no convencional. Asimismo,
se observa que, para la realizacion de las actividades exploratorias previstas en la Fase 1 del contrato
adicional, se empled la técnica de fracturamiento hidraulico usada tradicionalmente para yacimientos
convencionales, debido a que el anotado pozo es de tipo vertical y a que la cantidad de agua que se dispuso
para esos efectos no superd los cinco mil (5.000) barriles de agua. Dicha circunstancia difiere de la técnica
de fracturamiento hidraulico multietapa o fracking, pues, como se vio en el punto 4.10. de esta providencia,
la misma se requiere de un pozo horizontal en el que se emplean grandes cantidades de agua, que, segun
la experticia, es de mas de cincuenta mil (50.000) y trescientos mil (300.000) barriles de agua, para
fracturar la roca generadora y extraer el petroleo. En consecuencia, es claro para la Sala que, de lo que
reposa en el plenario, no es posible colegir que en el marco del anotado Contrato Adicional se hubieran
adelantado actividades de fracking como alega la recurrente. Sumado lo expuesto, es menester indicar
que la demandante confunde el tipo de yacimiento con la técnica empleada para la extraccion de
hidrocarburos, pues el hecho de que un yacimiento tenga la condicion de no convencional no es sinénimo
de que toda actividad extractiva alli realizada sea fracking.

ACCION POPULAR / MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS / APELACION DE LA SENTENCIA / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA /
NEGACION DEL AMPARO DE LOS DERECHOS COLECTIVOS / EXPLORACION DE
HIDROCARBUROS / CONTRATO DE EXPLORACION DE HIDROCARBUROS / LICENCIA
AMBIENTAL / AUTORIDAD NACIONAL DE LICENCIAS AMBIENTALES / ACTO QUE OTORGA LA
LICENCIA AMBIENTAL

Problema juridico 2: ;[E]s cierto que para la ejecucion del aludido negocio juridico las empresas
demandadas no contaban con una licencia ambiental, debido a que el permiso que les fue
concedido por la Resolucion No. 857 de 2014 perdio vigencia con la suscripcion del contrato
adicional y a la renuncia de los contratistas a explorar y explotar yacimientos convencionales?

Tesis 2: [N]o es cierto que la licencia ambiental conferida a través de la Resolucion No. 857 de 2014 hubiere
perdido vigencia con la suscripcion del Contrato Adicional de Exploracion y Produccion E&P Yacimientos
No Convencionales de Hidrocarburos VMM-03. (...) En efecto, téngase en cuenta que en dicho instrumento
ambiental se concedio un permiso para la realizacion de actividades exploratorias de hidrocarburos en los
Municipios de Aguachica y San Martin en el Departamento de Cesar y Rionegro en el Departamento de
Santander y se prohibio la realizacion de cualquier tipo de actividades en yacimientos no convencionales.
Ahora, aunque el anotado Contrato Adicional tenia como finalidad la exploracion y explotacion en
yacimientos no convencionales, lo cierto es que en dicho instrumento también se habilito a los contratistas
para seguir adelantando actividades de exploraciéon en yacimientos convencionales. (...) No se pasa por
alto que Conocophillips y CNE Qil & Gas renunciaron a continuar con la segunda fase exploratoria del
Contrato de Exploracion y Produccion No. 50 de 2009, en el Bloqgue VMM-3 Convencional. Sin embargo,
como se vio en el Acta de Liquidacion de dicho negocio juridico, el mismo se mantuvo vigente para esas
empresas y, por ende, seguian siendo responsables de las obligaciones alli dispuestas. (...) Por ende, al no
advertirse ningun impedimento para que esas sociedades continuaran con su actividad en yacimientos
convencionales, es claro que las mismas podian seguir empleando la licencia ambiental que les fue
conferida en la Resolucion No. 857 de 2014, para el desarrollo de sus actividades de exploracion de
hidrocarburos, siempre que no realizaran actividades en yacimientos no convencionales. Ademas,
tampoco se advierte que ese acto administrativo haya sido suspendido o anulado por alguna autoridad
judicial o revocado directamente por la ANLA, por lo que es claro que el mismo aun producia efectos y se
encuentra revestido de presuncién de legalidad. (...) las empresas demandadas solicitaron a la ANLA la
concesion de una nueva licencia ambiental para la exploracion y explotacion de la citada zona como un
yacimiento no convencional. Dicho procedimiento inicio a través de Auto 99 del 4 de enero de 2018 y fue
archivado a través de Autos 6445 de ese afio y 917 de 2019. (...) Asi las cosas, la Sala advierte que las
actividades de estratigrafia y exploratorias que realizaron en el Pozo Picoplata 1, tuvieron por finalidad
conocer las caracteristicas de permeabilidad de la roca que existen en la formacion geoldgica La Luna; es
decir, buscaban definir si ese yacimiento era convencional o no convencional. En efecto, los expertos
designados por el Tribunal indicaron que la anotada formacion podia presentar condiciones propias de un
yacimiento no convencional, pero que ello no podria ser conocido a ciencia cierta dado que, en la misma
zona, la roca podria variar sus condiciones de permeabilidad. (...) Ahora, una vez se evaluaron las
condiciones de la formacion la Luna y se concluy6 que se trataba de un yacimiento no convencional, esta
acreditado que las empresas demandadas procedieron a informar esa circunstancia a la ANH y a la ANLA
y, ademas, taponaron y clausuraron el pozo Picoplata 1. Asimismo, esta probado que las empresas
accionadas iniciaron el respectivo procedimiento de licenciamiento ambiental que les permitiera la
exploraciony explotacion de ese pozo a través de la técnica adecuada, esto es, el fracturamiento hidraulico
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multietapa con perforacion horizontal o fracking, pero que la ANLA archivé esa solicitud al no cumplir con
los requisitos necesarios para esos efectos, de modo que en la actualidad el proyecto se encuentra
suspendido. En ese orden de ideas, es claro que el demandante no acreditd el fundamento de la
vulneracion de los derechos colectivos que fue expuesto en el libelo introductorio y en el recurso de alzada,
esto es, que las empresas demandadas hayan realizado fracking sin contar con un permiso ambiental;
pues, como se Vvio, los elementos materiales probatorios obrantes en el plenario dan cuenta que, en
principio, las actividades adelantadas en el Pozo PicoPlata 1 habrian atendido a técnicas de tipo
convencional y estarian amparadas bajo la licencia conferida en la Resolucion No. 857 de 2014. Ademas,
la Sala concuerda con el Tribunal respecto a que la actora no probo que se hubiera ocasionado algun dafio
derivado de la ejecucion de esas actividades; y, aunque en el tramite de primera instancia indico que se
habian contaminado las fuentes hidricas de la vereda Pita Limén del Municipio de San Martin Cesar, lo
cierto es que en la sentencia recurrida no se encontré ninguna relacion de ello con el proyecto, ni dicho
punto fue objeto de apelacion.

ACCION POPULAR / MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS / APELACION DE LA SENTENCIA / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA /
NEGACION DEL AMPARO DE LOS DERECHOS COLECTIVOS / DECRETO DE PRUEBA DE OFICIO
/ DICTAMEN PERICIAL / OBJECION AL DICTAMEN PERICIAL / OBJECION POR ERROR GRAVE
EN EL DICTAMEN PERICIAL / CONTRADICCION DEL DICTAMEN PERICIAL / IMPROCEDENCIA
DE LA OBJECION POR ERROR GRAVE EN EL DICTAMEN PERICIAL / ADECUADA VALORACION
DEL DICTAMEN PERICIAL

Problema juridico 3: ;Debe prosperar la objecion por error grave en contra de la experticia
practicada de oficio el tramite de primera instancia, si el recurrente alega que sus conclusiones
son deficientes y que no se identificaron los posibles impactos ambientales que fueron generados
por la intervencion en el yacimiento no convencional La Luna?

Tesis 3: “De la controversia sobre el dictamen pericial. En este punto, es menester definir si debe prosperar
la objecion por error grave en contra de la experticia practicada de oficio el tramite de primera instancia, si
el recurrente alega que sus conclusiones son deficientes y que no se identificaron los posibles impactos
ambientales que fueron generados por la intervencion en el yacimiento no convencional La Luna. Con
miras a resolver ese interrogante, es importante sefialar que la anotada prueba fue decretada de oficio por
el Tribunal en auto del 1 de febrero de 2019, en los siguientes términos: “Con fundamento en el articulo
234 del CGP, se resuelve Oficiar por Secretaria de este Tribunal, al director del Instituto Colombiano del
Petroleo (ICP) para que designe un experto en la industria petrolera para que elabore un Peritaje Oficial.
(...) Posteriormente, en memorial del 19 de noviembre de 2019, los expertos Edward Tovar Artunduaga y
Mauricio Cardefiosa Mendoza, respondieron a cada una de las preguntas planteadas por el Tribunal. (...)
en la audiencia de contradiccion de dicha experticia, la parte actora objetd las conclusiones alli planteadas,
debido a que: (i) no existid ningun soporte documental o probatorio en las conclusiones de los peritos, (ii)
la conclusion relativa a que las actividades de fracking unicamente se llevaban a cabo con la técnica de
fracturamiento hidraulico multietapa en pozos convencionales con alta intensidad en uso de agua,
desconocia que el mismo también podia ser efectuado a través del fracturamiento hidraulico o la
estimulacion hidraulica, (i) no era cierto que en el pozo Picoplata 1 no se hubieren adelantado actividad
de fracking, y (iv) cuestiond que no se aportaron pruebas que permitieran entender la razén por la que se
expuso que el fracking era una técnica segura y sus efectos mitigables y reversibles. (...) En ese orden de
ideas, es preciso indicar que el articulo 32 de la Ley 472 de 1998 sefald que los dictamenes periciales
tendran que ser evaluados por el Juez conforme a las reglas de la sana critica y con estos se podran
acreditar los hechos sobre los que se realizd el correspondiente estudio. Ademas, esa disposicion
normativa, sefialé que el segundo dictamen sobre los mismos hechos es inobjetable, por lo que es dable
colegir que esa norma permite que los sujetos procesales cuestionen la primera experticia efectuada en
el proceso. (...) A su vez, en los incisos 3y 4 del articulo 226 del CGP, aplicable al presente asunto por la
remision dispuesta en el articulo 29 de la Ley 472 de 1998, dispuso, entre otras, que todo dictamen debe
ser claro, preciso, exhaustivo y detallado y se tendran que explicar los fundamentos técnicos empleados.
(...) Ahora, para la prosperidad de la objecién por error grave de una prueba pericial, esta Seccion, en
providencia del 28 de noviembre de 2017, expedida en el proceso con nimero de radicado 25000 23 24
000 2012 00791 01 con ponencia del consejero de Estado Hernando Sanchez Sanchez, refirié que la
misma procede cuando se presenta una inexactitud entre el objeto de la prueba y las conclusiones del
dictamen. (...) es claro para la Sala que no cualquier reparo fundado en juicios o apreciaciones sobre los
fundamentos o conclusiones de la prueba pericial tiene la entidad de configurar el error grave, puesto que,
de acuerdo a los lineamientos jurisprudenciales traidos a colacion, se trata de equivocaciones de tal
envergadura que tornan defectuoso el medio de prueba y descartan su vocacion para acreditar la situacion
factica objeto de probanza. (...) Siendo ello asi, lo que advierte la Sala es que los reparos del demandante
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no buscan enmarcar algun error del proceso de formacion de la prueba pericial, sino que estan dirigidos a
cuestionar las conclusiones alli expuestas al no compartir las mismas, sin que ello sea obice para restar
valor probatorio al andlisis técnico. (...) [D]ebe destacarse que en la audiencia de contradicciéon del
dictamen los peritos informaron que sus conclusiones, ademas de los elementos probatorios obrantes en
el plenario, habian sido producto de su experiencia profesional en el campo de la industria petrolera, de las
practicas habituales en la mismay de la documentacion cientifica en la materia. Igualmente, no se observa
que los peritos estuvieran en la obligacion de determinar los posibles impactos ambientales que fueron
generados por intervencion del yacimiento no convencional La Luna, dado que en la providencia que
decretd la experticia lo que se ordend fue que se indicara si habia evidencia sobre el uso de la técnica del
fracking y solo en caso de que la respuesta a dicho interrogante fuera afirmativa, se precisara si habia
prueba que dicha actividad habia generado algun dafio ambiente.

ACCION POPULAR / MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS / APELACION DE LA SENTENCIA / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA /
NEGACION DEL AMPARO DE LOS DERECHOS COLECTIVOS / PERITO / CREDIBILIDAD DEL
PERITO / IMPARCIALIDAD DEL PERITO

Problema juridico 4: ; [E]l Tribunal en la sentencia recurrida omitié definir la tacha relacionada con que los
peritos hacian parte de un equipo de expositores que fue designado para la pedagogia sobre los beneficios
del fracking?

Tesis 4: De la controversia sobre la tacha de los peritos. Al respecto, se tendra que absolver si el Tribunal
en la sentencia recurrida omitié definir la tacha relacionada con que los peritos hacian parte de un equipo
de expositores que fue designado para la pedagogia sobre los beneficios del fracking. (...) De entrada lo
que se advierte es que asiste razon a la recurrente respecto a que en la sentencia apelada no resolvio dicha
tacha, pues se limité a absolver la concerniente a la vinculacion laboral de los expertos por Ecopetrol. Sin
embargo, a juicio de la Sala, ello no es suficiente para revocar la sentencia de primera instancia, pues el
hecho que los expertos hayan sido expositores sobre los beneficios en el uso de la técnica del fracking no
les genera automaticamente tener un interés directo en las resultas del presente asunto. Ello es asi, toda
vez que en este proceso no se discute sobre la conveniencia en el uso o sobre la necesidad de la
prohibicion de esa técnica en el pais, sino que, como se dijo en el punto 4.9. de esta providencia, el objeto
de la litis se centra en determinar si las actividades ejecutadas por las empresas demandadas en el marco
del Contrato Adicional de Exploracion y Produccion E&P desconocieron los derechos colectivos invocados
en la demanda, sin que se advierta que los aludidos peritos tengan algun vinculo con las empresas
operadoras o que se beneficien con lo que se defina en este proceso.

ACCION POPULAR / MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS / APELACION DE LA SENTENCIA / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA /
NEGACION DEL AMPARO DE LOS DERECHOS COLECTIVOS / DERECHO A LA MORALIDAD
ADMINISTRATIVA / PRESUPUESTOS DE LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA / AGENCIA
NACIONAL DE HIDROCARBUROS / AUTORIDAD NACIONAL DE LICENCIAS AMBIENTALES /
DANO AMBIENTAL / FALTA DE PRUEBA DEL DANO / INEXISTENCIA DE VULNERACION DE LOS
DERECHOS COLECTIVOS

Problema Juridico 5: ;Se vulnerd el derecho a la moralidad administrativa si la recurrente alega que el
mismo fue desconocido?

Tesis 5: De la controversia sobre la vulneracion del derecho a la moralidad administrativa. Al respecto, se
tendra que determinar si se vulnero el derecho a la moralidad administrativa si la recurrente alega que el
mismo fue desconocido debido a que: (i) la ANH no emitié un acto formal para la cesion del contrato
principal a las sociedades demandadas, (i) no se les exigio una licencia ambiental para el desarrollo de
actividades fracking en el pozo pico plata ni para su reclasificacion, y (iv) la ANLA no adelanté ningun
procedimiento sancionatorio en contra de las sociedades accionadas por infringir la normativa ambiental.
(..) [Plara que se acredite la vulneracién del derecho colectivo a la moralidad administrativa, deben
concurrir dos (2) elementos; el primero, el objetivo, tendiente al desconocimiento de las normas dispuestas
en el ordenamiento juridico; y el segundo, el subjetivo, en el que se debe acreditar que la intencion del
funcionario publico es la realizacion de maniobras corruptas o0 amafadas para favorecerse a si mismo o
a untercero. (...) En cuanto al reproche relacionado con que la ANH no emitié un acto formal para la cesion
del contrato principal a las sociedades demandadas, en el recurso de alzada no se indicod qué maniobras
contrarias al correcto ejercicio de la funcion publica habian desplegado los funcionarios vinculados a esa
agencia, de modo que no se acredito el requisito subjetivo. (...) En cuanto al objetivo, debe indicarse que, a
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traves de comunicacion 2015311026001, la ANH expreso las siguientes razones para no emitir un acto de
cesion del aludido contrato. (...) Respecto a los reproches relacionados con la falta de exigencia de una
licencia ambiental para el desarrollo de actividades de fracking, la necesidad de un permiso para la
reclasificacion del pozo Picoplata 1 de estratigrafico a exploratorio y la omision en el adelantamiento de
un procedimiento sancionatorio contra Conocophillips y CNE Oil & Gas, es importante sefialar que la parte
actora no demostré que los servidores de la ANLA hayan actuado con intereses contrarios al correcto
funcionamiento de la administracion publica con la intencion de favorecerse o para beneficiar a las
aludidas empresas. Tampoco se cumplio el requisito objetivo frente a dichos puntos, pues, como se vio
en el punto 4.10. de esta providencia, no es cierto que se haya adelantado esa técnica en el pozo Picoplata
1; en consecuencia, no se probd el desconocimiento de alguna disposicién normativa. (...) Por Ultimo, debe
reiterarse que en el presente asunto no se acreditd que se hubiere ocasionado algun dafio ambiental, de
modo que no existe ninguna razon objetiva que obligue a esa autoridad ambiental a iniciar algun proceso
de esa naturaleza o que esté contrariando alguna norma legal por abstenerse a ello”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 26 de
octubre de 2023, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién: 68001-23-33-000-2017-00330-01 (AP).

Aclaracion de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

ACLARACION DE VOTO / ACCION POPULAR / CONCEPTO / ANTECEDENTE
JURISPRUDENCIAL / FRACKING / APLICACION DEL PRECEDENTE JUDICIAL

Problema juridico: ;Se deben precisar los antecedentes jurisprudenciales, en especial los de la Seccion
Tercera de esta Corporacion, relacionados con el concepto fracking?

Tesis: “[Altendiendo al contenido técnico de la definicién de “fracking”, resulta pertinente, en casos como
el de la referencia, precisar los antecedentes jurisprudenciales, en especial los de la Seccion Tercera de
esta Corporacion, relacionados con el concepto mencionado y determinar los criterios jurisprudenciales
aplicables al caso concreto”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia del 30 de
noviembre de 2023, A.V. Hernando Sdanchez Sanchez, radicacion: 68001-23-33-000-2017-00330-

01 (AP)

2. No se vulneran los derechos e intereses colectivos
cuando no se demuestra su afectacion por la falta de
construccion de un puente peatonal, el cual esta a
discrecionalidad del Gobierno Nacional por mandato
legal.

Sintesis del caso: Se presenta demanda de accion popular contra el Instituto Nacional de Vias -
INVIAS y el municipio de Aguadas, con ocasion de la presunta vulneracion de los derechos e
intereses colectivos al goce de un ambiente sano, a la prevencion de desastres previsibles
técnicamente y a la construccion de obras publicas eficientes y oportunas, por la falta de
construccién de un puente peatonal en el sitio denominado LA MARIA, ubicado sobre la via la
Pintada la Felisa en el Municipio de Aguadas, Caldas. El a quo nego las pretensiones de la
demanda al advertir que no se logré demostrar la trasgresion de los derechos e intereses
colectivos invocados por la falta de construccion del puente peatonal, obra vial en la que el
Gobierno Nacional, por mandato de la Ley 1338 de 2009, gozaba de plena discrecionalidad para
determinar la viabilidad de dicha construccion en el Municipio de Aguadas, Caldas. El juez ad-
quem en este caso confirmd la sentencia de primera instancia, al corroborar que no se vulneraron
los derechos e intereses colectivos invocados en la demanda por la no realizacion de esa obra
vial. No obstante, en la sentencia que resolvio el recurso de alzada se reiterd la jurisprudencia
decantada por esta Corporacion, en relacion con la justificacion de la intervencion del juez popular
en los casos relacionados con la posible transgresion de los derechos e intereses colectivos
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asociados a la malla vial y la adecuada aplicacion del principio de planeacion de infraestructura
vial.

MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS /
ACCION POPULAR / APELACION EN ACCION POPULAR / APELACION DEL FALLO DE PRIMERA
INSTANCIA / RESOLUCION DEL RECURSO DE APELACION / SENTENCIA DE SEGUNDA
INSTANCIA / DERECHO AL GOCE DE UN AMBIENTE SANO / DERECHO A LA PREVENCION DE
DESASTRES TECNICAMENTE PREVISIBLES / PRINCIPIO DE PLANEACION DEL GASTO
PUBLICO / INFRAESTRUCTURA VIAL / PUENTE VEHICULAR / CARGA DE LA PRUEBA POR EL
ACCIONANTE / INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA / REITERACION DE LA
JURISPRUDENCIA / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA / NEGACION DEL AMPARO DE LOS
DERECHOS COLECTIVOS / EXHORTO / IMPROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS

Problema juridico: [Clorresponde a la Sala determinar si el demandante demostré la transgresion de los
derechos colectivos previstos en los literales a), I) y m) del articulo 4° de la Ley 472 por las razones
enunciadas en el recurso de apelacion.

Tesis: “[L]a jurisprudencia de la Secciéon Primera del Consejo de Estado ha entendido que la intervencion
del juez popular, en los casos relacionados con la malla vial, se justifica cuando las condiciones de las
carreteras 0 de sus elementos integrantes y accesorios generan un riesgo de desastre o de
accidentabilidad para la poblacion en general;, 0 cuando se evidencia un dafio material a los intereses
colectivos relacionado con el goce del espacio publico, con la afectacion injustificada de la movilidad o
con el incumplimiento de los plazos contractuales de los proyectos que se encuentran en fase de
construccion. La condena en este tipo de casos se soporta en una transgresion o amenaza efectiva a los
intereses o derechos colectivos que amerite la incursion en el ambito discrecional de planeacion de la
administracion, pues la manifiesta desproporcionalidad en la seleccion de prioridades, o las graves
omisiones en materia de mitigacion o correccion de los riesgos o dafios existentes serian las causas que
justificarian la intervencion del juez popular. Asi, por ejemplo, la Seccién Primera del Consejo de Estado,
en la sentencia de 30 de marzo de 2006, estim6 necesario construir un puente peatonal en una via de alto
trafico vehicular con el fin de resguardar el derecho colectivo a la seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente, en tanto se demostro que la via generaba un “riesgo para la vida y la seguridad
de transeuntes y conductores”. En la sentencia de 26 de abril de 2018, se ampararon los derechos a la
defensa del patrimonio publico, al goce del espacio publico, a la utilizaciéon de los bienes publicos y a la
prevencion de desastres previsibles técnicamente transgredidos por la estructura de un puente que se
encontraba en “estado delicado con amenaza de colapso”. La misma Seccion, en las sentencias de 26 de
julio de 2007 y de 31 de enero de 2008, 17 de julio de 2008, 18 de marzo de 2010, 27 de octubre de 2017,
6 de junio de 2019, 21 de enero de 2021, se refirié al imperativo de que las vias existentes cumplan con las
especificaciones técnicas en materia de pavimentacion, dimensiones, sefializacion, demarcacion vy
mobiliario para efectos de garantizar la seguridad de las personas y disminuir el riesgo de accidentalidad.
En las sentencias de 25 de enero de 2018 y 14 de diciembre de 2018 esta autoridad judicial amparoé los
derechos colectivos afectados por la limitacion injustificada de la movilidad derivada, en el primer caso,
de la suspension de las obras de construccion de la variante interseccion sur de Santander de Quilichao; y
en el segundo, como consecuencia de la construccion de un puente vehicular. En la sentencia de 15 de
noviembre de 2018, se estudid el evento en que un fendmeno natural de inestabilidad de taludes
representa una amenaza para la comunidad porque afecta la Unica via que comunica a dos municipios. Y
en las sentencias de 14 de septiembre de 2020 y 5 de mayo de 2023, la Seccién abordo el escenario en
que la ejecucion de un contrato de construccion de malla vial incremento los fendmenos de socavacion
de los sectores aledafos. Como puede apreciarse, cuando se trata de la defensa de los derechos
colectivos quebrantados o0 amenazados con ocasion de la malla vial, el actor popular tiene la obligacion
de demostrar las razones por las que el hecho dafino objeto del proceso judicial amerita la modificacion
del orden de prioridades previsto para la realizacion de las obras de infraestructura. El principio de
planeacion permite la elaboracion de estrategias coordinadas que incentiven el adecuado desarrollo de la
infraestructura del transporte de conformidad con la prospectiva contenida en el plan de expansion vial,
en el plan sectorial de transporte, en los planes territoriales de transporte e infraestructura de los
departamentos y en los planes modales. Por eso, el problema planteado debe repercutir a tal grado en el
interés general que amerite la transformacion ponderada de aquellos lineamientos. (...) [Ahora bien,
observa la Sala que] [l]as citadas pruebas acreditan que el puente objeto del litigio es una obra de la red
secundaria del municipio de Aguadas cuya viabilidad preliminar se valoro en el afio 2016. Adicionalmente,
en el marco del Convenio 001256 de 31 de diciembre de 2020, el Invias y el departamento realizaron los
estudios y disefos para la construccion de dos puentes que mejoraran la conectividad del sector, a saber:
el puente de la vereda La Mariay el puente de la Estacion Pacora. Sin embargo, en el acervo no se demostro
que exista una justificacion razonable que permita modificar el orden de prioridades que establezcan el
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municipio y el departamento para la materializacion de esas obras. Actualmente, el municipio de Aguadas
tiene dos salidas a Manizales y dos salidas a Medellin. Del material probatorio se infiere que ambas obras
generaran una disminucion de 20 o 30 kilometros en el trayecto Aguadas - Manizales, pero ningun factor
de riesgo o vulnerabilidad ambiental o social sugiere que primero deba efectuarse la construccion del
puente ubicado en La Maria. En este caso las autoridades competentes deben valorar si cuentan con los
recursos necesarios para construir ambos puentes de forma concomitante o si construiran primero aquel
puente que presente un mayor costo beneficio. El puente ubicado en el sector de La Maria requiere una
erogacion mayor relacionada con el desarrollo de un tramo vial faltante y la adquisicion de predios de
propiedad privada, mientras que llevar a cabo la obra de la Estacion de Pacora tiene unos beneficios
econdmicos y temporales en materia predial. (..) Por ello, no es cierto que exista una afectacion al
patrimonio publico con ocasion de la actuacion administrativa cuestionada. Por el contrario, las
autoridades estan actuando en el margen de libertad que reconoce el principio de planeacion, a efectos de
cumplir con los propositos del Estado, a través de un proceso de priorizacion de los recursos existentes.
(...) En este caso, la Sala no puede separarse de los margenes de racionabilidad exigibles a la funcion de
impartir justicia porque el accionante ni si quisiera demostré que la obra debatida mitigue un riesgo de
desastre, un riesgo de accidentabilidad para la poblacion en general, 0 que exista un dafio material a los
intereses colectivos. En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia, lo cual no obsta
para que la Sala exhorte al municipio de Aguadas, al departamento de Caldasy al Invias, como la ha hecho
en casos similares , con miras a que definan un orden de prioridades justificado a partir de los estudios y
disenos técnicos existentes y, consecuentemente, coordinen sus actuaciones en procura del
mejoramiento continuo de la infraestructura vial del sector, en el marco de sus funciones constitucionales,
legales y reglamentarias. Finalmente, segun lo previsto en los articulos 38 de la Ley 472 de 1998 y 365 del
Caodigo General del Proceso y atendiendo el criterio sostenido por la Sala Especial de Decision No. 27, en
providencia del 6 de agosto de 2019, a través del cual se unifico la jurisprudencia de la Corporacion
respecto de la condena en costas procesales en acciones populares, no se condenara en costas en esta
instancia.

NOTA DE RELATORIA: En relacién con la aplicabilidad del principio de planeacién en los casos relacionados con la
malla vial y la necesidad de intervencién del juez popular para evitar la trasgresion de los derechos e intereses
colectivos, en particular el goce del espacio publico, con la afectacion injustificada de la movilidad o con el
incumplimiento de los plazos contractuales de los proyectos que se encuentran en fase de construccion, se pueden
consultar las siguientes decisiones de la Seccion Primera de esta Corporacion: MP. Camilo Arciniegas Andrade, Rad.
N.° 17001-23-31-000-2003-00052-01(AP). MP. Maria Elizabeth Garcia Gonzdlez, Rad. N.° 76001-23-33-010-2014-
01400-01(AP). MP. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta, Rad. N.° 08001-23-31-000-1999-0294001(AP). MP. Camilo
Arciniegas Andrade, Rad. N.° 19001-23-31-000-2004-02748-01(AP). MP. Camilo Arciniegas Andrade, Rad. N.° 68001-
23-15-000-2002-01460-01(AP). MP. (E) Maria Claudia Rojas Lasso, Rad. N.° 41001-23-31-000-2004-001364-01(AP).
MP. (E) Oswaldo Giraldo Lépez. Rad. N.© 68001-23-31-000-2011-00774-01(AP). MP. Roberto Augusto Serrato Valdés,
Rad. N.° 68001-23-33-000-2015-00847-01(AP). MP. Nubia Margoth Pefia Garzén, Rad. N.° 85001-23-33-000-2018-
00145-01(AP). MP. Marfa Elizabeth Garcia Gonzdlez, Rad. N.° 19001-23-33-004-2011-00613071(AP). MP. Roberto
Augusto Serrato Valdés, Rad. N.°© 23001-23-33-000-2013-00265-01(AP). MP. Hernando Sanchez Sanchez, Rad. N.°
660071-23-33-000-2013-00070-02(AP). MP. Nubia Margoth Pefia Garzén, Rad. N.© 73001-23-31-000-2011-00787-03
(AP). MP. Roberto Augusto Serrato Valdés, Rad. 05001-23-33-000-2011-01184-01(AP).”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 23 de
noviembre de 2023, C.P. German Eduardo Osorio Cifuentes, radicacién 17001-23-33-000-2019-
00188-01 (AP).

3. El Consejo de Estado protegio la reserva de manglar
y la comunidad raizal en Providencia, frente a un
proyecto de construccion de una base de guardacostas.

Sintesis del caso: En noviembre de 2020, tras el paso del huracan lota sobre las islas de
Providencia y Santa Catalina, la Armada Nacional retomd una vieja iniciativa para construir una
base de guardacostas en la desembocadura del arroyo Bowden, en el sector de Old Town, en la
isla de Providencia. Este proyecto habia sido rechazado por la poblacion raizal a través de un
proceso de consulta previa entre 20715 y 2017. El Consejo de Estado, con ocasion de una accion
popular promovida por pescadores locales, ordend, en segunda instancia, cesar de manera
definitiva el proyecto de infraestructura militar, con el fin de evitar el dafio irreversible que esta
edificacion podria generar sobre el ecosistema costero.
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RECURSO DE APELACION EN LA ACCION POPULAR / MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS / ACCION POPULAR / VIOLACION DEL
DERECHO AL DESARROLLO URBANO / DERECHO AL GOCE DE UN AMBIENTE SANO / ARMADA
NACIONAL / CORPORACION PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE DEL ARCHIPIELAGO DE SAN
ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA / PROYECTO DE INFRAESTRUCTURA / LICENCIA
DE CONSTRUCCION / MUELLE / FALTA DE LA LICENCIA DE CONSTRUCCION / LICENCIA
AMBIENTAL / LICENCIA DE URBANISMO / DEFENSA DEL ESTADO / MAR TERRITORIAL / ZONA
ECONOMICA EXCLUSIVA / TERRITORIO CONTINENTAL / ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA / CONFIRMACION DEL FALLO / CONFIRMACION DE LA
SENTENCIA / ESQUEMA DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL / MANGLAR / ZONIFICACION DE
MANGLARES / AREA PROTEGIDA / SISTEMA NACIONAL DE AREAS PROTEGIDAS

Problema juridico: ;Hay lugar a confirmar el fallo proferido el 20 de junio de 2023 por el Tribunal
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, que dispuso: i) amparar los derechos
colectivos al medio ambiente sano y a la realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos
urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de
la calidad de vida de los habitantes de la Isla de Providencia y Santa Catalina, y ii) ordenar a la Nacidn,
Ministerio de Defensa, Armada Nacional, abstenerse de realizar construcciones dentro de la zona de
influencia del buffer de manglar, drenaje de Gully y zona de playa del sector de Old Town, especialmente
en lo concerniente al predio identificado con el registro catastral No. 88564000700000029000700000?

Tesis: “Para la Sala el orden publico democratico que adopto la Constitucion Politica de 1991 subordino el
poder civil sobre la funcién castrense y contempld un adecuado respeto y acatamiento de las normas
ambientales y urbanisticas. De ahi que la Fuerza Publica deba respetar el ordenamiento territorial y el
régimen legal ambiental, aun cuando no esté obligada a agotar el requisito relacionado con la licencia de
urbanismo. (..) [Sle tiene que la Armada Nacional, en principio, obtuvo una serie de permisos vy
autorizaciones en virtud de los cuales asumio que podia llevar a cabo las citadas obras. Sin embargo, lo
cierto es que la autoridad castrense y Coralina debieron advertir que la construccién de la infraestructura
del muelle, al ser parte de un aérea protegida del SINAP, estaba sujeta a la obtencion del respectivo
licenciamiento ambiental. El 10 de noviembre de 2000, la UNESCO declard e incorpor¢ la reserva de
biosfera “Seaflower” a la Red Mundial de reservas de la Biosfera. En consecuencia, el entonces Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, mediante Resolucion 107 de 27 de enero de 2005, declaro
una zona del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina como area marina
protegida de la Reserva de la Biosfera Seaflower. (...) [D]esde el punto de vista de la viabilidad juridica del
proyecto de construccion de la Estacion de Control de Trafico Maritimo, se debe considerar que la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, conforme al Decreto 2041 de 2014, compilado por el
Decreto 1076 de 2015, es responsable de aprobar las licencias Ambientales de los proyectos, obras o
actividades de infraestructura que estén ubicadas al interior de las areas protegidas pertenecientes al
SINAP. (...) Por ende, no es cierta la premisa del apelante sobre la obtencién de todas las autorizaciones
ambientales que eran aplicables, en la medida en que el muelle ocupa y modifica el uso de la zona
sumergida del Distrito de Manejo Integrado “Area Marina Protegida Reserva de Biosfera Seaflower”, cuya
viabilidad se evalla a través de una licencia ambiental. Aunado a ello, la Secretaria de Planeacion de
Providencia, a través de certificado de uso del suelo CUS/228/2021 de 24 de febrero de 2021, derogo
tacitamente el certificado SP-CUS-1552 de agosto de 2016, segun el cual la Armada Nacional podia utilizar
637,57 metros cuadrados del predio del litigio para uso “institucional”. (...) En consecuencia, respecto del
reparo de la Armada Nacional conforme al cual cuenta con los permisos necesarios para el desarrollo de
aquel proyecto, los cuales se encuentran vigentes y generaron obligaciones econémicas, la Sala prohija
las consideraciones que se tuvieron en cuenta en el auto de 21 de octubre de 2022, cuando esta Seccion
confirmo la medida cautelar de suspension de las actividades de construccion de la infraestructura del
sub examine, en el sentido de negar el argumento. (..) La Armada Nacional sostuvo en el tercer
planteamiento que la parte actora no demostro el dafio causado por ese cuerpo militar al entorno natural.
Alegd que las obras que originaron el debate procesal actualmente no estan siendo ejecutadas y las
“‘construcciones, vertimientos, talas de arbol y manglar” tampoco fueron realizadas por los miembros de
esa institucion. A su juicio, los informes y conceptos de Coralina son “irresponsables” y “subjetivos” en
tanto las afectaciones al entorno natural se originaron en predios aledafios que no han sido objeto de
seguimiento por la Autoridad Ambiental. (..) [E]s pertinente recordar que, tanto la Corte Constitucional
como el Consejo de Estado, han establecido que la prosperidad de la accion popular no depende de que
exista un dafio o perjuicio, pues la posibilidad de que se infrinja un derecho colectivo es razon suficiente
para que el juez conceda la accion y adopte las medidas necesarias para evitar que la vulneracion se
presente. Segun lo ha sefalado el Consejo de Estado en forma reiterada, los supuestos sustanciales para
la procedencia de las acciones populares son: i) la existencia de una accién u omisiéon por parte de las
autoridades publicas o de los particulares, en relacion con el cumplimiento de sus deberes legales, ii) la
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existencia de un dafio contingente, peligro, amenaza, o vulneracion de derechos o intereses colectivos; y
iii) la relacion de causalidad entre la accion u omisién, y la afectacion de los derechos e intereses
mencionados. En este caso se cumplieron tales supuestos en tanto las obras que afectaban
negativamente el ecosistema protegido dejaron de ejecutarse al amparo de la medida cautelar decretada
en este proceso por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, y confirmada
por esta Seccion en el auto de 21 de octubre de 2022. (..) [L]a Sala observa que la Armada Nacional
desarroll¢ actividades asociadas a la construccion del proyecto de Estacion de Control de Trafico Maritimo
en el sector del Old Town de la Isla de Providencia, y persistio en la ejecucion de dichas labores en abierto
desconocimiento de la medida preventiva impuesta por Coralina. EIl Comando de la Armada Nacional en
el Archipiélago solo concluy6 las actividades que afectaban el equilibrio del ecosistema de manglares,
como resultado de la medida cautelar adoptada durante este proceso judicial. Se evidencio un interés
activo en la utilizacion del terreno, apreciable en las instalaciones del campamento temporal que incluyen
carpas, zonas de lavado, tanques de agua, bafnos, duchas, cocinas y otras estructuras destinadas a la
estancia del cuerpo de Guardacostas. Adicionalmente, se constaté que la Armada Nacional desplego su
personal y utilizod diversas herramientas de construccion para llevar a cabo actividades de relleno con
material de escombroy compactacion del suelo. (...) De modo que la Sala no advierte que las apreciaciones
documentadas por Coralina carezcan de fundamento técnico y cientifico. Adicionalmente, en lo que atafie
al impacto generado al recurso hidrico por los habitantes de los predios vecinos, y contrario a lo
manifestado por la Armada Nacional, Coralina reconocio en el informe técnico 456 de 6 de julio de 2022
que los vertimientos cotidianos realizados en el sector provenian de la tuberia de dos propiedades
aledafias. Conclusion que no contradice los demas hallazgos identificados en sus informes sobre |a
compactacion del suelo y el cambio de la cobertura geografica atribuible a la institucién castrense. (...) Asi
pues, de conformidad con el material probatorio incorporado oportunamente al plenario, los reparos de la
Armada Nacional valorados en este acapite no cuentan con vocacion de prosperidad, en virtud del caracter
preventivo de las acciones populares. (...) [L]a Sala confirmara la sentencia proferida el 20 de junio de 2023
por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina que amparo los derechos
reconocidos en los literales a) y m) del articulo 4° de la Ley 472 de 1998. Por ultimo, segun lo previsto en
los articulos 38 de la Ley 472 de 1998 y 365 del Codigo General del Proceso y atendiendo el criterio
jurisprudencial sostenido en la sentencia de 6 de agosto de 2019, no se condenara en costas en esta
instancia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 22 de
febrero de 2024, C.P. German Eduardo Osorio Cifuentes, radicacion: 88001-23-33-000-2021-
00041-02 (AP).

Aclaracion de voto de la magistrada Nubia Margoth Penha Garzon

ACLARACION DE VOTO / ACCION POPULAR / RECURSO DE APELACION EN LA ACCION
POPULAR / MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS / VIOLACION DEL DERECHO AL DESARROLLO URBANO / DERECHO AL GOCE DE
UN AMBIENTE SANO / ARMADA NACIONAL / CORPORACION PARA EL DESARROLLO
SOSTENIBLE DEL ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA /
PROYECTO DE INFRAESTRUCTURA / LICENCIA AMBIENTAL / MAR TERRITORIAL /
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA / CONFIRMACION DE LA
SENTENCIA / MANGLAR / ZONIFICACION DE MANGLARES / AREA PROTEGIDA / SISTEMA
NACIONAL DE AREAS PROTEGIDAS / COMITE PARA LA VERIFICACION DEL CUMPLIMIENTO
DE SENTENCIA DE ACCION POPULAR / CONFORMACION DEL COMITE PARA LA
VERIFICACION DEL CUMPLIMIENTO DE SENTENCIA DE ACCION POPULAR

“Con el debido respeto manifiesto que aunque comparto la decision adoptada en la sentencia de 22 de
febrero de 2024, de confirmar el fallo proferido por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina el 20 de junio de 2023, que amparo los derechos colectivos al medio ambiente sano y el
derecho a la realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los
habitantes de la Isla de Providencia y Santa Catalina y, en consecuencia, ordeno a la Nacion-Ministerio de
defensa- Armada Nacional que “[..] se abstenga de realizar cualquier tipo de construccion dentro de la
zona de influencia del buffer de manglar, drenaje de Gully y zona de playa del sector de Old Town,
especialmente en lo concerniente al predio identificado con el registro catastral No.
88564000100000029000100000, en razon de las graves afectaciones ambientales que provocaria la
construccion del proyecto Base Estacion de Guardacostas en la Isla de Providencia y Santa Catalina [..]",
considero que ha debido integrarse un comité de verificacion del cumplimiento de la sentencia, conforme
lo ordena el inciso 4° del articulo 34 de la Ley 472 de 5 de agosto de 1998 . Lo anterior, por cuanto dicho
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comité tiene por finalidad que quienes lo integran efectéen un seguimiento a lo ordenado en la sentencia
y, ademas, puede servir de instancia de articulacion para lograr la efectiva proteccion de los derechos
amparados, independientemente de que la orden sea de no hacer, como ocurre en el asunto sub examine,
pues en dicha instancia se ventilan los asuntos propios de la ejecucion de la orden, incluso, el Tribunal
podria disponer de las medidas que tenga a su alcance para asegurar el efectivo cumplimiento de la orden
judicial.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 22 de
febrero de 2024, A.V. Nubia Margoth Peha Garzon, radicacion: 88001-23-33-000-2021-00041-02

(AP).

Aclaracion de voto del magistrado Hernando Sanchez Sanchez

ACLARACION DE VOTO / MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS / ACCION POPULAR / VIOLACION DEL DERECHO AL DESARROLLO URBANO / DERECHO
AL GOCE DE UN AMBIENTE SANO / ARMADA NACIONAL / CORPORACION PARA EL DESARROLLO
SOSTENIBLE DEL ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA / PROYECTO
DE INFRAESTRUCTURA / LICENCIA DE CONSTRUCCION / ESQUEMA DE ORDENAMIENTO
TERRITORIAL / MANGLAR / ZONIFICACION DE MANGLARES / AREA PROTEGIDA / SISTEMA
NACIONAL DE AREAS PROTEGIDAS / COMITE PARA LA VERIFICACION DEL CUMPLIMIENTO DE
SENTENCIA DE ACCION POPULAR / CONFORMACION DEL COMITE PARA LA VERIFICACION DEL
CUMPLIMIENTO DE SENTENCIA DE ACCION POPULAR

“Con el debido y acostumbrado respeto por la decision adoptada por la mayoria de la Sala, en la sentencia
de 22 de febrero de 2024, manifiesto que, aunque comparto la decision, aclaro mi voto en los siguientes
términos (...). Visto el articulo 34 de la Ley 472 de 5 de agosto de 1998, sobre sentencia, y atendiendo a
que se ampararon los derechos colectivos al medio ambiente sano y el derecho a la realizacion de las
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes de la Isla de Providencia
y Santa Catalina: el suscrito Magistrado considera que se debid ordenar la conformacion del comité de
verificacion de cumplimiento, con la participacion de las autoridades que ejercen control ambiental y
urbanistico en la Isla de Providencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 22 de
febrero de 2024, A.V. Hernando Sanchez Sanchez., radicacion: 88001-23-33-000-2021-00041-02

(AP).
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SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO
SALAS ESPECIALES DE DECISION

No se acreditdo la transgresion de los limites
establecidos para la recepcion de donaciones
individuales en la campaiia electoral del representante a
la Camara Duvalier Sanchez Arango.

Sintesis del caso: La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, a través de la Sala Cuarta
Especial de Decision, resuelve en primera instancia la demanda de pérdida de investidura en
contra del representante a la Camara Duvalier Sanchez Arango, por una presunta transgresion del
limite fijado para el recaudo de donaciones y contribuciones individuales.

PERDIDA DE INVESTIDURA / 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: ;El representante a la Camara Duvalier Sanchez Arango incurrio en la causal de pérdida
deinvestidura establecida en el inciso séptimo del articulo 109 de la Constitucion Politica, en concordancia
con los articulos 23,24 y 26 de la Ley 1475 de 2011, como consecuencia de una supuesta transgresion de
los limites establecidos para la recepcion de donaciones individuales?

Tesis: “A diferencia de lo que considera el accionante, en cuanto a que los aportes privados en su totalidad
no pueden superar el 10% del valor total de los gastos autorizado, aspecto que también reiterd en sus
alegatos y al cual se limita el estudio del cargo, la Corte Constitucional y esta Corporacion han dado luces
respecto del alcance de la acepcion «topes individuales», encontrandose que la interpretacion se ha
decantado por el monto pecuniario o en especie que cada persona natural o juridica puede aportar en favor
de determinada campafia, partido, movimiento, grupo significativo de ciudadanos o candidato. (...) Ahora
bien, aun cuando las disposiciones del texto estatutario mencionado no resultan aplicables a la
financiacion de campafas politicas relativas a la eleccion popular de cargos y corporaciones publicas, lo
cierto es que tales acepciones resultan extensibles al proposito y a las categorias contempladas en la Ley
1475 de 2011. Ello pues, en ambos casos, se ha limitado el monto maximo total que puede recaudarse
para el desarrollo de las acciones y estrategias tendientes a obtener el apoyo ciudadano en las urnas en
un determinado sentido, con el objeto de proteger la igualdad, la transparencia y el pluralismo que guian
todo proceso democratico. (..) Por lo expuesto, esta Sala encuentra que la transgresion del limite
establecido para la recepcion de donaciones o contribuciones individuales se configura cuando una
misma persona, sea esta natural o juridica, efectua aportes a una campafia politica en una cuantia superior
al diez (10%) del monto total establecido por el CNE como méaximo para la financiacion de aquella, en los
términos sefialados en el inciso tercero del articulo 24 de la Ley 1475 de 2011. (...) [L]a Sala encuentra que,
contrario a lo sefialado por la parte demandante, el accionado no incurrio en la violacion de los limites
maximos previstos en el articulo 23 de la Ley 1475 de 2011 para la recepcion de donaciones o
contribuciones individuales, pues, para el efecto, el monto total no se establece conjuntamente desde los
aportes efectuados por personas naturales y juridicas, sino a partir de la suma que cada persona entrego
a la campafia. (...) Se evidencio que la auditoria interna del partido Alianza Verde y del Consejo Nacional
Electoral no advirtieron alguna irregularidad en relacion con la violacion del limite de los topes maximos
de financiacion (aportes y gastos), que impidiera el reconocimiento de recursos provenientes de la
reposicion de gastos por votos validos obtenidos. (...) Por consiguiente, al no encontrarse acreditado el
elemento objetivo de la causal de pérdida de investidura alegada, la Sala se abstendra de examinar el
aspecto subjetivo y, en consecuencia, negara la solicitud de desinvestidura formulada por [Y.E.P.B.].
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NOTA DE RELATORIA 1: Sobre los topes de financiacién de origen privado, ver: Corte Constitucional. Sentencia C-
490 de 2011, MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre los conceptos de violacién de los topes maximos de financiacién y desconocimiento
de los limites al monto de gastos, ver: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del
22 de octubre de 2019. Rad. 11001-03-15-000-2018-01294-01. MP. Hernando Sanchez Sanchez.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre las normas relativas a la financiacion de los promotores de los mecanismos de
participacion ciudadana, ver: Corte Constitucional. Sentencia C-141 de 2010. MP. Humberto Antonio Sierra Porto;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 15 de diciembre de 2021,
rad. 05001-23-33-000-2018-02345-01, MP. Hernando Sanchez Sanchez.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Cuarta Especial de Decision;
Sentencia del 12 de abril de 2024; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion: 11001-03-15-000-
2024-00535-00(PI).
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1. Son nulas, por exceder la potestad reglamentaria y
las disposiciones en que debian fundarse, las normas
expedidas por el gobierno nacional que establecieron
sanciones para las cooperativas y precooperativas de
trabajo asociado cuando el legislador no delegé esa
atribucion.

Sintesis del caso: En gjercicio de la accion de nulidad los sefiores Jorge Eliecer Manrique
Villanueva y César Humberto Gonzalez Rodriguez y la representante legal de la Confederacion de
Cooperativas de Colombia — CONFECOOP, promovieron demandas, que se acumularon, en contra
del Ministerio de la Proteccion Social, con la pretension de que se declare la nulidad parcial del
Decreto 2025 del 8 de junio de 2011, “por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1233 de 2008
y el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010".

ACCION DE NULIDAD / SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA / GOBIERNO NACIONAL / DECRETO
/ SANCION / COOPERATIVA / COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO / POTESTAD
REGLAMENTARIA/ CRITERIOS PARA EL EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA /
LIMITES A LA POTESTAD REGLAMENTARIA / RESERVA DE LEY / INFRACCION DE NORMA
SUPERIOR / EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico: Si son nulas por exceder la potestad reglamentaria y las disposiciones en que debian
fundarse, las normas expedidas por el gobierno Nacional que establecieron sanciones para las
cooperativas y precooperativas de trabajo asociado cuando el legislador no deleg6 esa atribucion.

Tesis: En relacion con el articulo 3 y el inciso segundo del articulo 4 del Decreto 2025 de 2011 La Sala
precisa que estudiara conjuntamente los cargos de violacion que se esgrimen en contra del articulo 3 'y
del inciso segundo del articulo 4 del Decreto 2025 de 2011, comoquiera que, por un lado, el Ultimo aparte
normativo remite a lo regulado en el tercero, y por el otro, a ambos se les atribuye el exceso de la potestad
reglamentariay la infraccién de las normas objeto de reglamentacion. [...] La parte actora fundd los cargos
de violacion respecto del articulo 3 del Decreto 2025 de 20171 en que el gobierno nacional excedio la
potestad reglamentaria al introducir conductas sancionables que no fueron previstas en las normas objeto
de regulacion, y del inciso segundo del articulo 4 del Decreto 2025 de 2071 en que no podia establecer la
sancion de disolucién y liquidacion de las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado, comoquiera
que no se previo en el inciso segundo del articulo 63 de la Ley 1429 de 2010y en la Ley 1233 de 2008. [..]
la Ley 1233 de 2008 tuvo como objeto precisar “los elementos estructurales de las contribuciones a la
seguridad social, se crean las contribuciones especiales a cargo de las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado, con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, ICBF, y a las Cajas de Compensacion Familiar, se fortalece el control concurrente y se
dictan otras disposiciones”. Dentro de las disposiciones que desarrolla esta ley, solo dos articulos
contienen sanciones para las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado, y con la consecuencia
juridica que se reprocha en el inciso segundo del articulo 4 acusado, es decir, la disolucion y liquidacion de
dichas organizaciones, [..] Asi las cosas, la Sala concluye que, ni el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, ni
las disposiciones de la Ley 1233 de 2008, le otorgaron al gobierno nacional la funcién de establecer las
conductas sancionables en las que podrian incurrir las cooperativas y precooperativas de trabajo
asociado, por lo que la regulacion prevista por el articulo 3 y el inciso segundo del articulo 4 del Decreto
2025 de 2011 solamente se podia circunscribir a las causales tipificadas por el legislador, dado que sobre
aquellas recaia la funcion reglamentaria. En ese sentido, las sanciones que definié el Congreso de la
Republica a través de la Ley 1233 de 2008 para las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado
estan dirigidas a castigarlas cuando hagan intermediacion laboral o cualquier otra modalidad de
contratacion que afecte los derechos constitucionales, legales y prestacionales contemplados en la
normativa laboral vigente, conforme lo prescribe el inciso primero ibidem. A su vez, el articulo 4 de la Ley
1233 de 2008 previo la cancelacion de la personeria juridica de estas organizaciones cuando no cumplan
la normatividad vigente, especialmente la relativa al control y vigilancia que ejerce la Superintendencia de
Economia Solidaria; adicionalmente, su paragrafo determind un régimen de transicion y que, estarian
incursas en causal de disolucion y liquidacion aquellas creadas con anterioridad a esa ley, que dentro de
los seis (6) meses siguientes a su expedicion no hubiesen ajustado sus regimenes y estatutos a las
disposiciones legales vigentes para su registro e inscripcion en el otrora Ministerio de la Proteccion Social
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y en la superintendencia respectiva. Por su parte, el numeral 3 del articulo 7 de la norma ejusdem dispuso
como causal de disolucion y liquidacion, asi como de la cancelacion de la personeria juridica el que se
compruebe que ejercen practicas de intermediacion laboral o actividades propias de servicios temporales.
De contera, las conductas enlistadas por el articulo 3 del Decreto 2025 de 2011 y, la consecuencia juridica
de disolucion vy liquidacion sefialada por el inciso segundo del articulo 4 ibidem 66, no guardan
correspondencia ni fueron establecidas por el legislador en las normas objeto de reglamentacion. Para ello
se recuerda que, las conductas que sanciona el mencionado articulo 3 del decreto acusado hacen
referencia a los siguientes eventos: Cuando la asociacion o vinculacion del trabajador asociado no sea
voluntaria; cuando la cooperativa o precooperativa de trabajo asociado no tenga independencia financiera,
en la autonomia en el uso de los medios de produccion, ni en la ejecucion de l0os procesos 0 subprocesos
que se contraten; tengan vinculacion econémica con el tercero contratante; no ejerzan frente al trabajador
asociado la potestad reglamentaria y disciplinaria; no impartan las instrucciones para la ejecucion de la
labor de los trabajadores asociados en circunstancias de tiempo, modo y lugar; los trabajadores asociados
no participen de la toma de decisiones, ni de los excedentes o rendimientos econdmicos de la organizacion
solidaria; los trabajadores asociados no realicen aportes sociales, no realicen el pago de las
compensaciones extraordinarias, ordinarias o de seguridad social o que incurra en otras conductas
definidas como las faltas en otras normas legales. A ello se agrega que, aunque el decreto acusado no
reglamento la Ley 79 de 1988, “por la cual se actualiza la Legislacion Cooperativa’, esta normativa, al
desarrollar en el Capitulo Il las responsabilidades y sanciones, dispuso que las “[cJooperativas, los titulares
de sus organos de administracion y vigilancia y los liquidadores, seran responsables por los actos u
omisiones que impliquen el incumplimiento de las normas legales y estatutarias y se haran acreedores a
las sanciones que mas adelante se determinan, sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones”. El
articulo 153 ibidem sefalo las conductas sancionables para los titulares de los érganos de administracion
y vigilancia, a los empleados y a los liquidadores de las cooperativas; mientras que el articulo 154 ejusdem
determind en qué consisten dichas sanciones, pero de ningun modo facultd al gobierno nacional para
describir las conductas que fueran objeto de castigo ni las sanciones frente a las mismas. En ese orden
de analisis, la Sala concluye que, al dictar el gobierno nacional el articulo 3y el inciso segundo del articulo
4 del Decreto 2025 de 2011, excedio la potestad reglamentaria, asi como lo sefialado por el articulo 63 de
la Ley 1429 de 2010 y la Ley 1233 de 2008, habida cuenta que, (i) el legislador no le otorgd la facultad
expresa de establecer las sanciones para las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado, (i) nilos
elementos estructurales del tipo para ese proposito; a lo dicho se agrega que las conductas que castigan
las normas enjuiciadas, en los aspectos que no resultan ser simples modalidades de las conductas legales,
no fueron sefialadas por el legislador, con lo cual se infringié el principio de legalidad, lo que conduce a
que le asista razon a la parte actora y deba declararse la nulidad del articulo 3, asi como del inciso segundo
del articulo 4 del Decreto 2025 de 2011, en lo que hace relacion con las conductas fijadas por el articulo 3
ibidem.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 15 de
febrero de 2024; C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 11001 03 24 000 2011 00267 00, 11001
0324 0002011 0026100y 11001 03250002011 00414 00 (acumulados)

2. Se determina la legalidad del acto por medio de la
cual se declara, reserva, delimita y alindera el Parque
Nacional Natural Yaigojé Apaporis.

Sintesis del caso: En ejercicio de la accion de nulidad se presenté demanda cuestionando la
legalidad de la Resolucion 2079 del 27 de octubre de 2009, acto administrativo por medio del cual
el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial declard, reservo, delimito y alinderd el
Parque Nacional Natural Yaigojé- Apaporis.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO
TERRITORIAL / DELIMITACION DEL TERRITORIO INDIGENA / PARQUE NACIONAL NATURAL /
COMUNIDAD ETNICA / PARTICIPACION DE LA COMUNIDAD ETNICA / COMUNIDAD INDIGENA
/ CONSULTA PREVIA / DERECHO A LA CONSULTA PREVIA / REQUISITOS DE LA CONSULTA
PREVIA DE LA COMUNIDAD INDIGENA / SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL /
APLICACION DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA / MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE
JUSTICIA / PARQUES NACIONALES NATURALES / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL
DERECHO A LA CONSULTA PREVIA / INEXISTENCIA DE INFRACCION DE NORMA SUPERIOR /
IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NEGACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA
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Problema juridico 1: Establecer si se debe declarar la nulidad de la Resolucion 2079 del 27 de octubre de
2009, acto administrativo por medio del cual el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
declard, reservo, delimitd y alinderé el Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis, por infraccion de los
articulos 1°, 7°, 40 (numeral 2°), 63, 70, 286, 287, 329 y 330 de la Constitucién Politica y el Convenio 169
de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales aprobado por el Congreso de la Republica a través de la Ley
21 de 1991, concretamente porque el proceso de consulta previa no se adelanté adecuadamente, pues no
se adelantd la etapa de pre-consulta; se omitié la realizacion de talleres de identificacion de impactos y de
definicion de medidas de manejo;, no se realizaron preacuerdos; el proceso consultivo no respeto el
principio de buena fe y tampoco se dio la oportunidad a las comunidades de participar.

Tesis 1: [E]l cargo relativo a la infraccion de los articulos 1°, 7° (numeral 2°), 40, 63, 70, 286, 287, 329y 330
de la Constitucion Politica y el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas 'y Tribales aprobado por el Congreso
de la Republica a través de la Ley 21 de 1991 no esta llamado a prosperar, puesto que: (i) En relacion con
lainiciativa para la creacion del Area Protegida Yaigojé Apaporis bajo la denominacién del Parque Nacional
Natural como una categoria del Sistema de Parques Naturales, se advierte que existié consenso entre las
comunidades pertenecientes a la Asociacion de Capitanes Indigenas de Yaigojé-Apaporis — ACIYA— sobre
la necesidad de acudir a la figura de Parque Nacional Natural, como el mecanismo mas adecuado para
preservar el drea considerado como «un lugar sagrado». (ii) El Convenio de Cooperacion 003 de 23 de junio
de 2008 celebrado entre la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales
y la Asociacion de Capitanes Indigenas del Yaigojé-Apaporis — ACIYA— fue suscrito por los sefores
Gerardo Macuna Mirana y el sefior Leonardo Rodriguez Macuna, quienes estaban debidamente
legitimados para realizar dicho acto. (iii) La etapa pre-consultiva si se realizé y durante las reuniones de
socializacion, se ofrecid claridad sobre los antecedentes del proceso de constitucion del parque nacional
y el marco juridico de la consulta previa. Ademas, se absolvieron las dudas e inquietudes que surgieron
sobre el impacto de la medida. Se contd con un traductor para facilitar el didlogo entre los participantes.
(iv) La reunion de protocolizacion realizada los dias 24 y 25 de julio de 2009 se realizdé en un ambiente
propicio para la discusién; se desarrolld segun el cronograma estipulado y; contd con la debida
participacion de las autoridades y de las instituciones representativas de cada una de ellas. A través de
este proceso, se logro obtener el consentimiento previo, libre e informado de las comunidades asentadas
en el territorio, respetando en principio de buena fe. [..] (v) A lo largo del proceso consultivo quedd
demostrado que este se llevd a cabo a través de instituciones representativas y, ademas de ello, las
comunidades manifestaron su posicion sobre la iniciativa de crear el parque nacional. Esto se logro, pues
las comunidades afectadas contaron con escenarios idoneos y propicios de participacion, a través de sus
voceros. (vi) Tampoco se observa el desconocimiento a la diversidad y a la autonomia de la comunidad
ACITAVA, pues, segun lo indico la Corte Constitucional en sentencia T-384A de 2014, dicha organizacion
«no contaba para ese momento con el reconocimiento legal que le permitiera actuar dentro del proceso
de consulta en examen». Por ende, era evidente que el proceso consultivo se adelantara con las
comunidades que tenian reconocimiento legal para la fecha en que se inici¢ dicho proceso.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO
TERRITORIAL / DELIMITACION DEL TERRITORIO INDIGENA / PARQUE NACIONAL NATURAL /
RESGUARDO INDIGENA / INAPLICACION DE LA NORMA / CONSULTA PREVIA / MINISTERIO
DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA / INEXISTENCIA DE INFRACCION DE NORMA SUPERIOR /
IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NEGACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema juridico 2: Determinar si se debe declarar la nulidad de la Resolucion 2079 del 27 de octubre de
2009, acto administrativo por medio del cual el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
declard, reservd, delimité y alinderd el Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis, por infraccién del articulo
7° del Decreto 622 de 16 de marzo de 1977 y de los articulos 15, 16 y 17 del Decreto 1320 de 1998, por
cuanto la autoridad demandada (a) omitié adelantar los estudios necesarios para establecer un régimen
especial en beneficio de la poblacion a fin de respetar su permanencia y su derecho al aprovechamiento
de los recursos naturales y, (b) no cumplié con las fases detalladas en el referido Decreto 1320 de 71998.

Tesis 2: [E]l articulo 7° del Decreto 622 de 1977 no constituye un pardmetro normativo que era aplicable al
procedimiento de consulta objeto de analisis en este proceso, toda vez que dicha disposicién hace
referencia explicita a la constitucion de un area de reserva indigena y no a los resguardos indigenas En
estos términos, notese que las reservas indigenas se definen como «un globo de terreno baldio ocupado
por una o varias comunidades indigenas, delimitado y legalmente asignado por el Incora a aquella (s) para
que ejerza en €l los derechos de uso y usufructo con exclusion de terceros» mientras que los resguardos
indigenas son «una institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada por una comunidad
o parcialidad indigena, que con un titulo de propiedad comunitaria, posee su territorio y se rige para el
manejo de éste y de su vida interna por una organizacion ajustada al fuero indigena o a sus pautas
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tradiciones culturales». Ademas, el Decreto 2007 de 1998 permitio la conversion de las reservas indigenas
en resguardos. Asi las cosas, la exigencia de contar con los estudios necesarios para establecer un
régimen especial en beneficio de la poblacion a fin de respetar su permanencia y su derecho al
aprovechamiento de los recursos naturales no resulta aplicable, por cuanto, en el presente caso, no se
esta en presencia de una reserva indigena sino de un resguardo. Como lo indicé la Corte Constitucional en
sentencia T- 384A de 2014, «esta figura habria desaparecido por virtud de lo reglado en el decreto 2001 de
1998, cuando este ultimo cuerpo normativo, en su articulo 11, autorizo la conversion de reservas indigenas
en resguardos». De otro lado, [segun] [...] los articulos 15, 16 y 17 del Decreto 1320 de 1998 [...] cuando se
trata del desarrollo de un proyecto que afecte los recursos naturales no incluidos en una licencia ambiental
se debera tener en cuenta la certificacion del Ministerio del Interior y de Justicia sobre la existencia o0 no
de comunidades indigenas o negras en la zona y, de comprobarse la existencia de algunas comunidades,
debe surtirse el procedimiento de consulta previa. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de
recibo de la solicitud, la autoridad ambiental debera citar a una reunion de consulta dentro de los quince
(15) dias siguientes, preferiblemente en la zona de asentamiento de la comunidad, con la asistencia de los
representantes de las comunidades indigenas y negras involucradas y el Ministerio del Interior. Igualmente,
deben ser invitados la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo y demas entidades del
Estado que tengan interés en el asunto. La reunion se realizara teniendo en cuenta el siguiente orden: el
interesado debe exponer las condiciones técnicas en que pretende usar, aprovechar o afectar los recursos
naturales renovables. Posteriormente, se escuchara a los representantes de las comunidades indigenas o
negras consultadas y se determinaran los impactos que se pueden generar con ocasion de la actividad y
las medidas necesarias para prevenirlos, corregirlos, mitigarlos, controlarlos o compensarlos. Finalmente,
agotado el objeto se dejara constancia de lo ocurrido en el acta respectiva Dicho tramite, conforme quedé
demostrado, fue el que se cumplio, pues quedd documentado que el Ministerio del Interior expidid la
certificacion en la cual se indicd que el proceso de consulta previa debia adelantarse con diecinueve (19)
comunidades; la reunion de protocolizacion de la consulta se desarrollé conforme al orden del dia y los
pasos previstos en esa norma y, finalmente, los implicados llegaron a un acuerdo y agotado el objeto de
la reunion se dejo constancia de lo ocurrido en la correspondiente acta.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO
TERRITORIAL / DELIMITACION DEL SUELO / DELIMITACION DEL TERRITORIO INDIGENA /
PARQUE NACIONAL NATURAL / COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y
DESARROLLO TERRITORIAL / ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL / MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / OBJETO DEL ACTO ADMINISTRATIVO / INEXISTENCIA DE LA
DESVIACION DE PODER / INEXISTENCIA DE LA FALSA MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO /
NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico 3: Evaluar si se debe declarar la nulidad de la Resolucion 2079 del 27 de octubre de
2009, acto administrativo por medio del cual el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
declard, reservo, delimitd y alinderd el Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis, con sustento en que fue
expedida con desviacion de poder y falsa motivacion, pues contraria a la motivacion inmersa en la
Resolucién 2079 de 27 de octubre de 2009, la verdadera finalidad perseguida por el ente ministerial de
ambiente, vivienda y desarrollo territorial consistia en frenar la actividad minera.

Tesis 3: En el caso especifico, se evidencia que la Resolucion 2079 del 27 de octubre de 2009, fue expedida
por el entonces ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, en ejercicio de las facultades
previstas en los articulos 334 del Decreto Ley 2811 de 1974, 5 (numeral 18°) de la Ley 99 de 1993, en
consonancia con el articulo 6 (numeral 11°) del Decreto-Ley 216 de 2003. [...] En esa medida, a juicio de la
Sala, el actor no logro acreditar, con medios de prueba, que el fin perseguido por el ministro de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial obedecia a razones espurias o ajenas al interés general, y tampoco fue
desvirtuado el hecho de que dicha resolucion se justificd en criterios relacionados con la necesidad de
proteger la naturaleza y de conservar las areas de importancia ecologica. Por el contrario, el referido acto
administrativo relaciond los argumentos técnicos que justifican la declaratoria del Parque Nacional
Natural Yaigojé- Apaporis de acuerdo con el documento titulado «Propuesta de Declaratoria Parque
Nacional Natural Yaigoje-Apaporis». Siguiendo el anterior criterio jurisprudencial, tampoco se demostro
que el acto enjuiciado haya sido expedido con falsa motivacion, pues por tratarse de un acto administrativo
de caracter general, la motivacion que se exige para esta clase de actos consiste en la indicacion del objeto
del acto y la invocacion de los fundamentos legales para su expedicion, requisitos que se cumplieron.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 22 de
febrero de 2024; C.P. German Eduardo Osorio Cifuentes, radicacién: 11001-03-24-000- 2011-
00205-00.
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3. LaJuntaDirectiva de la Loteria del Quindio carece de
competencia para modificar su estructura.

Sintesis del caso: Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra el auto de 29 de
septiembre de 2023, proferido por el Tribunal Administrativo del Quindio, que denegd la solicitud
de suspension provisional de los efectos del Acuerdo 8 de 20 de diciembre de 2002, “Por medio
del cual se modifican los Estatutos Internos de la Loteria del Quindio”, y del pliego de condiciones
definitivo de la Licitacion Publica nim. 1 de 2023 cuyo objeto es la: “Concesion para la operacion
exclusiva del juego de apuestas permanentes “chance” a un unico operador en el Departamento
del Quindio, por un término de cinco (5) afos, prorrogables por una sola vez antes del vencimiento
del plazo inicial y siempre que el concesionario demuestre el cumplimiento de las condiciones
determinadas por la entidad concedente para el desarrollo de las apuestas, contados a partir del
02 de febrero de 2024 al 01 de febrero de 2029”, expedidos por la Loteria del Quindio.

APELACION DEL AUTO QUE NIEGA SUSPENSION PROVISIONAL / MEDIO DE CONTROL DE
NULIDAD / SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO /
LOTERIA DEL QUINDIO / EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO / ESTATUTOS DE
LA EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO / JUNTA DIRECTIVA DE LA EMPRESA
INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO / FUNCIONES JUNTA DIRECTIVA DE LA EMPRESA
INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO / MODIFICACION DE LA ESTRUCTURA
ADMINISTRATIVA / FALTA DE COMPETENCIA / PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION
PROVISIONAL DE EFECTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO / REVOCATORIA PARCIAL DEL
AUTO / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico: Examinar si hay lugar a suspender provisionalmente los efectos del articulo 10 del
Acuerdo 8 de 20 de diciembre de 2002, “Por medio del cual se modifican los Estatutos Internos de la Loteria
del Quindio”, por falta de competencia de la Junta Directiva de la demandada para modificar sus estatutos
Yy, en consecuencia, si es procedente revocar parcialmente el auto que denego la solicitud de suspension
provisional.

Tesis: Para resolver, se tiene que conforme a lo previsto en el articulo 50 de la Ley 489, “la ley que disponga
la creacion de un organismo o entidad administrativa debera determinar sus objetivos y estructura
organica”’, dentro de la cual se entiende incluida su denominacion; naturaleza juridica; sede; integracion de
su patrimonio; el sefialamiento de los érganos superiores de direccion y administracion y la forma de
integracion y de designacion de sus titulares; y el Ministerio o el Departamento Administrativo al cual
estaran adscritos o vinculados. En el mismo sentido, el articulo 73, en concordancia con el articulo 89
idem, prevén gque la integracion de las juntas directivas de las EICE se rige por las reglas establecidas en
el correspondiente acto de creacion. En lo que tienen que ver con las funciones de las juntas directivas de
las EICE, segun lo previsto en el literal b) del articulo 90 de la Ley 489, les corresponde “Proponer al
Gobierno Nacional las modificaciones a la estructura organica que consideren pertinentes y adoptar los
estatutos internos de la entidad y cualquier reforma que a ellos se introduzca”. De lo anterior se desprende
que la composicion de la junta directiva de las EICE se encuentra definida en su correspondiente acto de
creacion; y su funcion, en materia de modificacion de su estructura organica y estatutos, consiste en
“proponer al Gobierno Nacional” las correspondientes reformas. Descendiendo al caso concreto se tiene
que de la revision de la Ordenanza nim. 009 de 1995 que se estima infringida, la LOTERIA DEL QUINDIO
fue creada como un establecimiento publico, a través del Decreto 064 de 1966, el cual fue transformado
por la Asamblea Departamental del Quindio en EICE, mediante la mencionada ordenanza. El articulo 6° del
citado Decreto dispuso que la junta directiva de la EICE estaria conformada por 9 miembros asi: el
Gobernador del Departamento o su Delegado, quien la presidira; un representante del Ministerio de Salud;
un representante de la Curia Diocesana; dos representantes de la Banca, la Industria y el Comercio
escogidos por el Gobernador de ternas de candidatos que envien las Seccionales de FENALCO, la ANDI y
la Asociacion Bancaria de Armenia; un representante de las Asociaciones civicas que tengan relacion con
el sector salud, elegido por el Gobernador; y tres representantes de la Asamblea del Departamento con sus
respectivos suplentes. Por su parte, el articulo 7° de la Ordenanza 009 de 1995 sefalo que la Junta
Directiva de la LOTERIA DEL QUINDIO tendrfa, entre otras, las funciones de “adoptar los estatutos de la
empresa y cualquier reforma que a ellos se introduzca y someterlos a la aprobacion del Gobierno” y
“determinar la organizacion interna de la empresa, mediante la creacion, supresion o modificacion de las
dependencias o unidades a que hubiere lugar y sefialamiento de sus funciones”. [...] Teniendo en cuenta lo
anterior, la Sala considera que asiste razon al recurrente cuando afirma que, en principio, el articulo 10°
del Acuerdo 8 de 20 de diciembre de 2002 trasgrede lo previsto en el literal [b)] del articulo 90 de la Ley
489, habida cuenta que la Junta Directiva de la LOTERIA DEL QUINDIO carece de competencia para
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modificar su estructura, en tanto que ni la ley ni la Ordenanza 009 de 1995 la autorizan para tal efecto.
Ahora, en o que tiene que ver con el tramite de aprobacion de los estatutos adoptados a través del acto
acusado, la Sala observa que la parte actora no aporto prueba que demuestre que no se cumplio con el
requerimiento previsto en el literal ¢) del articulo 7° de la Ordenanza 009 de 1995 ni obran en esta etapa
procesal los elementos probatorios necesarios para determinar dicha circunstancia, por lo que no habria
lugar a suspender provisionalmente los demads apartes del acto demandado. [..] Asi las cosas, la Sala
revocara el proveido impugnado en lo que tiene que ver con la suspension provisional de los efectos del
articulo 10° del Acuerdo 8 de 20 de diciembre de 2002 y confirmara en lo demas la providencia apelada.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto del 7 de marzo
de 2024; C.P. Nubia Margoth Pena Garzdn, radicacion: 63001-2333-000-2023-00048-01.

4. Sedeclaralanulidad de los actos por violacion de las
normas en que debian fundarse y estar falsamente
motivados, a partir de la incorrecta aplicacion del
articulo 20 de la Ley 336 y la infraccion del Decreto 3422
de 2009, en concordancia con los Decretos Municipales
0246 de 2006, 0128 de 2006 y 0467 de 2009, que
prohiben el ingreso de vehiculos de transporte publico
por incremento.

Sintesis del caso: La Sociedad Coordinadora de Buses Urbanos de Manizales S.A., SOCOBUSES
S.A., en gjercicio de la accion publica de nulidad presenté demanda para obtener la declaratoria
de nulidad de la Resolucion 012 de 4 de marzo de 2010, por medio de la cual el Secretario de
Transito y Transporte de la ciudad de Manizales, otorgé permiso provisional y transitorio a
Autolegal S.A. para servir una ruta circular temporal en la ciudad de Manizales; y del Decreto 0123
de 15 de abril de 2010 “por medio del cual se adiciona transitoriamente el Decreto 0128 de 2006",
en tanto permite el aumento de la capacidad transportadora de las empresas individualmente
consideradas y la establecida como global para la ciudad de Manizales.

ACCION DE NULIDAD / SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA / MUNICIPIO / SERVICIO DE
TRANSPORTE PUBLICO / RUTAS DE TRANSPORTE / PERMISO DE LA EMPRESA DE SERVICIO
PUBLICO DE TRANSPORTE / ACCION POPULAR / MEDIDA CAUTELAR / REPRODUCCION DEL
ACTO ADMINISTRATIVO SUSPENDIDO / REESTRUCTURACION DE LAS RUTAS PARA EL
TRANSPORTE TERRESTRE / REESTRUCTURACION DEL SERVICIO DE TRANSPORTE /
INFRACCION DE LA NORMA EN QUE DEBIA FUNDARSE / FALSA MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NEGACION DEL RECURSO DE
APELACION / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico 1: Examinar si es cierto que la Resolucion num. 0712 de 4 de marzo de 2010 viola las
normas en que debian fundarse y adolece de falsa motivacion, defectos estos observados por el Tribunal
en la sentencia impugnada a partir de la incorrecta aplicacion del articulo 20 de la Ley 336; y la infraccion
de los decretos municipales 0246 de 2006, 0128 de 2006 y 0467 de 2009, asi como el Decreto 3422 de
2009, que prohiben el ingreso de vehiculos de transporte publico por incremento en el MUNICIPIO DE
MANIZALES.

Tesis 1: A partir del acervo probatorio que reposa en el expediente, la Sala pudo determinar que la
expedicion de los actos acusados gird en torno, exclusivamente, a un comun denominador: la medida
cautelar de 3 de marzo de 201049, proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Manizales dentro del proceso de accion popular instaurado por los ciudadanos Francisco Javier Gonzalez
Séanchez y Milton César Jiménez Ramirez contra los municipios de Manizales y Villamaria (Caldas), y la
empresa TIM S.A,, por la supuesta vulneracion de los derechos colectivos al patrimonio publico, movilidad
ciudadana, moralidad administrativa, libertad de empresa y contratacion, y libre competencia economica.
En medio de los extensos relatos y argumentaciones difundidas por las partes, aquel surge como el hito
judicial que encarna el punto de partida imprescindible en el andlisis del caso concreto. [...] De esta orden
judicial se logra extraer, en lo que concierne al asunto bajo examen, que (i) se justificd en que la entrada
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en funcionamiento del SETP habia causado, y era previsible que siguiera causando, un dafio inminente a
la colectividad del MUNICIPIO DE MANIZALES, materializado en la transgresion del derecho colectivo al
acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna; (ii) dispuso que el alcalde
del MUNICIPIO DE MANIZALES, dentro del ambito de sus competencias, expidiera los actos necesarios
con los cuales restableciera en forma inmediata las rutas de transporte urbano de pasajeros, en su
jurisdiccion y su area de influencia, conforme venian funcionando antes de la entrada en operacion del
SETP; (iii) advirtio que tales medidas cautelares serian levantadas en el momento que el MUNICIPIO DE
MANIZALES demostrara que la operatividad del SETP se encuentra en condiciones de garantizar,
Optimamente, una prestacion adecuada del servicio o hasta que se profiriera sentencia ejecutoriada en
esa accion popular; y (iv) exigié que el MUNICIPIO DE MANIZALES le remitiera copia de todas las
actuaciones que adoptara en cumplimiento de la medida decretada, asi como de las actuaciones que se
adopten hacia el futuro para la implementacion del SETP. [..] En ese contexto, la orden que debia cumplir
el MUNICIPIO DE MANIZALES era la de expedir todos aquellos actos administrativos requeridos para
reinstaurar, inmediatamente, las rutas de transporte urbano de pasajeros tradicionales que venian
operando en la ciudad, por lo que, en ejecucion de tal instruccion, expidio primero la Resolucion num. 011
de 4 de marzo de 2010, por medio de la cual suspendié la reestructuracion oficiosa de rutas que se habia
implementado mediante otros actos administrativos dentro del SETP y, como consecuencia de ello,
dispuso la operacion de las rutas que se encontraban antes de dicha reestructuracion. A renglon seguido,
expidio la demandada Resolucion num. 012 de 4 de marzo de 2010, a través de la cual otorgd permiso
provisional y transitorio a la empresa AUTOLEGAL S.A. para servir una ruta temporal, a la que le fijo sus
caracteristicas, frecuencia, recorrido, horarios e intervalos, bajo la necesidad de garantizar que las
personas que habitaban en la comuna Ciudadela del Norte pudieran llegar a la zona franca ubicada en el
sector Malteria y aledafos, y preciso, alli mismo, que el acto perderia su vigencia una vez la
reestructuracion suspendida operara dentro del SETP de Manizales o hasta que el juez constitucional
determinara la operatividad de la reestructuracion, esto es en los mismos términos ordenados por el Juez
popular en el auto num. 207 de 3 de marzo de 2010. Debe resaltarse que un antecedente juridico inmediato
a ese acto, de suma trascendencia para las resultas del caso bajo estudio, lo constituye la Resolucion num.
151 de 10 de noviembre de 2009, expedida por el MUNICIPIO DE MANIZALES, por medio de la cual
reestructuré de manera oficiosa la ruta de transporte publico identificada como “RUTA 24 MANIZALES-
BARRIO ARANJUEZ MANIZALES" - que habia sido autorizada con la Resolucion num. 017 de 1989 a la
empresa AUTOLEGAL S.A -, de conformidad con lo previsto en el articulo 34 del Decreto 170 de 2003y en
el Decreto municipal 0246 de 2006, modificado por el Decreto municipal 467 de 2009, sobre criterios y
parametros generales para la reorganizacion del transporte publico colectivo, asi como con base en un
estudio técnico que contiene todas las recomendaciones y aspectos a implementar para la
reestructuracion de las rutas que operaran dentro del SETP. Asi las cosas, la mencionada reestructuracion
de la ‘Ruta 24" por la ‘Ruta 40, operada por la empresa AUTOLEGAL S.A., quedd suspendida como
consecuencia de la orden contenida en la medida cautelar decretada por el Juez de la accion popular, asi
como por efecto de la decision administrativa adoptada por el propio MUNICIPIO DE MANIZALES en la
Resolucionnum. 011 de 4 de marzo de 2010, en tanto que aquella obedecia a la necesidad de implementar
un sistema de transporte interrumpido en sede judicial. No obstante, una vez cotejada la Resolucion num.
151 de 10 de noviembre de 2009 con la Resolucion num. 012 de 4 de marzo de 2010, queda en evidencia
gue pese a la orden contenida tanto en la medida cautelar decretada por el juez de la accién popular como
en la decision administrativa adoptada por el propio MUNICIPIO DE MANIZALES, ésta reprodujo
integramente aquella, es decir que en la practica lo que hizo fue reactivar el funcionamiento de la
suspendida “RUTA 40 BARRIO SAN SEBASTIAN-BARRIO FATIMA SECTOR ZONA FRANCA-CIRCULAR’
(antes ‘Ruta 24" “MANIZALES BARRIO ARANJUEZ-MANIZALES), con la misma clase de vehiculos,
modalidad, horario, capacidad transportadora, intervalo de despacho, horas pico y valle, entre otros. Si bien
en estricto sentido no se tratd de la autorizacion de una nueva ruta, la resolucion demandada si volvio a
activar un trayecto circular suspendido que habia sido diagnosticado, estudiado, creado y puesto en
ejecucion como parte del plan de reestructuracion de rutas para la entrada en vigor del SETP, objeto ahora
de paralizacion. En el marco de este escenario notoriamente contradictorio, la ALCALDIA DE MANIZALES
paso por alto, con la Resolucion num. 012 de 4 de marzo de 2010, el debido cumplimiento de la medida
cautelar proferida por el Juez Primero Administrativo del Circuito de Manizales, obviando que, en el fondo,
lo que se buscaba con esta era volver a las rutas tradicionales que estaban operando antes de la entrada
en funcionamiento del SETP y la reestructuracion que llevd consigo; y que en este caso equivalia a
rehabilitar la “RUTA 24 MANIZALES-BARRIO ARANJUEZ-MANIZALES", autorizada a la empresa
AUTOLEGAL S.A. por medio de la Resolucion nim. 017 de 1989. [...] La resolucién demandada, en efecto,
invoco el articulo 20 de la Ley 336y, en los términos de la apelacion, ello fue asi porque la ruta que se habia
reestructurado regresaba a su estado original, llevando a que multiples sectores de la ciudad se quedaran
sin servicio hasta el sector de la Comuna Tesorito, sector industrial hacia donde se dirige la poblacion
obrera de la ciudad, por lo que decidio otorgar el permiso provisional a AUTOLEGAL S.A. como empresa
que venia operando la ruta producto de la reestructuracion suspendida. Estas razones, si bien pueden
llamar la atencion por su aparente connotacion publica, no encajan en los eventos que especificamente
vienen dispuestos en la citada norma, habida cuenta que el otorgamiento provisional de la ruta en la
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Resolucion num. 012 de 4 de marzo de 2010 no atendio a una alteracion del servicio publico ocasionado
por una empresa de transporte ni satisfizo el surgimiento de ocasionales demandas de transporte. Esto
es, todo lo contrario: la ruta que fue reproducida en el acto acusado representa la reestructuracion
introducida para la puesta en marcha del SETP y encarna en si misma aquellas circunstancias que
causaban, y era previsible que siguieran causando, un dafio inminente a la colectividad, tal cual fue
dictaminado en la medida cautelar de la accion popular ante la transgresion del derecho colectivo de
acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna. La sustraccion temporal de
ese tipo de rutas, por lo tanto, llevaba implicita la prohibicion de seguir empleandolas para satisfacer, a su
vez, demandas de transporte, al margen de que fuesen ocasionales, permanentes o de cualquier otra clase.
Al constatarse que la Resolucion num. 012 de 4 de marzo de 2010, en efecto, vulnerd las normas en que
debia fundarse y adolece de falsa motivacion, la Sala procedera a confirmar la decision del a quo en el
sentido de declarar su nulidad.

ACCION DE NULIDAD / SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA / MUNICIPIO / SERVICIO DE
TRANSPORTE PUBLICO / REESTRUCTURACION DE LAS RUTAS PARA EL TRANSPORTE
TERRESTRE / INGRESO / VEHICULO / ACCION POPULAR / MEDIDA CAUTELAR / ORDEN
JUDICIAL / INAPLICACION DE LA NORMA / FONDOS DE COFINANCIACION / NACION /
ALCALDE / EXCESO DE LA FACULTAD REGLAMENTARIA DEL ALCALDE / NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / NEGACION DEL RECURSO DE APELACION / CONFIRMACION DE LA
SENTENCIA / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico 2: Determinar si con el Decreto municipal 0123 de 15 de abril de 2010, el alcalde de
Manizales excedid las facultades legales.

Tesis 2: Se tiene que a través de este acto se implementd una medida de ingreso de vehiculos por
incremento al SETPM del MUNICIPIO DE MANIZALES: (i) Con el objetivo de suplir concretas demandas
insatisfechas de la comunidad; (i) generadas por la suspensién de la reestructuracion de rutas decretada
por la medida cautelar proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales; (iii) para
lo cual, su Secretaria de Transito y Transporte expedira los permisos especiales y transitorios bajo las
reglas del articulo 20 de la Ley 336, los que estaran vigentes hasta que dicho Juzgado levante la medida
cautelar en mencion. En este sentido, si bien el acto estaba destinado a conjurar las necesidades de
transporte publico colectivo que llegaren a generarse con ocasion del cumplimiento de la referida medida
cautelar, lo cual es, como ya se mencioné por la Sala, un evento con posibilidad de ocurrir, tal cual acontece
con decisiones judiciales de este tipo que podrian causar efectos colaterales, o cierto es que la expedicion
de los permisos especiales y transitorios que preveé el articulo 20 de la Ley 336 no esta eximida de atender,
en este caso concreto, las prohibiciones que en la materia fueron establecidas en los decretos municipales
0128y 0246 de 2006, menos aun porque el MUNICIPIO DE MANIZALES no sustent¢ la existencia de las
condiciones técnicas y operativas en el que debia prestarse el servicio para incrementar el parque
automotor ni observé que aquello solo podia ocurrir mediante el sistema de reposicion de vehiculos en
uso por nuevos. Durante la época de expedicion del acusado, Decreto municipal 0123 de 15 de abril de
2010, la situacion del servicio publico de transporte en el MUNICIPIO DE MANIZALES, tal como se tuvo la
oportunidad de describir, tenia la particularidad de haber avanzado hacia la adopcion del modelo de
SETPM. En ese contexto especial, si bien la medida cautelar de 3 de marzo de 2010 dispuso que se
expidieran los actos necesarios con los cuales se restableciera en forma inmediata las rutas de transporte
urbano de pasajeros conforme venian funcionando antes de la entrada en operacion del SETP, lo cierto es
que con ello, si bien se suspendio y condiciond su entrada en funcionamiento, no se alterd la adopcion que
del mismo se hizo con el Decreto municipal 0467 de 2009, en concordancia con el Decreto municipal 0128
de 206, ni se afectaron sus componentes, modelos, esquemas, recursos y elementos, entre ellos el que
impide el ingreso de vehiculos de transporte publico por incremento, como una medida que propugna por
la reorganizacion del parque automotor e impide su crecimiento anormal y anarquico, en consonancia con
los principios rectores del transporte publico. Para la Sala, tanto los elementos probatorios como la
normatividad que regula el asunto le permiten llegar a la conviccion de que los actos que debia expedir
para reactivar el sistema de transporte tradicional, en acatamiento de la orden judicial, tenian que brindar
soluciones con el volumen de vehiculos que tenia disponible para ese momento, sin disponer incremento
alguno a dicho parque automotor, -salvo que se probara la presencia de las condiciones técnicas y
operativas en el que debia prestarse el servicio para hacerlo-, quedando asi en evidencia que el Decreto
municipal 0123 de 15 de abril de 2010 excedio las facultades que le brindaban las referidas normas.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 21 de
marzo de 2024; C.P. Nubia Margoth Pefa Garzon, radicacion: 17001-23-31-000-2011-00099-03.
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1. Reconocimiento de prestaciones sociales a
funcionario judicial incapacitado por enfermedad
profesional por un periodo mayor a 180 dias.

Sintesis del caso: Un funcionario de la Rama Judicial que se desempenaba en el cargo de juez se
incapacité por enfermedad profesional por un término mayor de 180 dias. Por dicho término
solicitd el pago de la prima de servicios, bonificacion por actividad judicial, bonificacion de
servicios, cesantias con los respectivos intereses y sancion moratoria. Dicha peticion se nego por
la administracion por considerar que de conformidad con el paragrafo del articulo 18 del Decreto
3135 de 1968 y los articulos 1 del Decreto 819 de 1989 y 23 del Decreto 2463 de 2001, el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a cargo de la Rama Judicial procedia solo
hasta el dia 180 de incapacidad. En los dias posteriores y hasta el dia 360 en que vence el plazo
para definir la situacion laboral del empleado enfermo, la unica retribucion a la que tiene derecho
es al pago del «<subsidio econémico por enfermedad» a cargo de la EPS o de la Administradora de
Riesgos laborales en consideracion al origen de la incapacidad.

SITUACIONES ADMINISTRATIVAS LABORALES / INCAPACIDAD LABORAL / INCAPACIDAD
LABORAL POR ENFERMEDAD / INCAPACIDAD LABORAL POR ENFERMEDAD PROFESIONAL /
PAGO DE LA INCAPACIDAD MEDICA / PAGO DE INCAPACIDAD LABORAL / PAGO DE LA
INCAPACIDAD POR ENFERMEDAD LABORAL/ ACREENCIA LABORAL / EXISTENCIA DEL
VINCULO LABORAL / DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DEL TRABAJADOR
POR ENFERMEDAD / VALIDACION DEL TIEMPO DE SERVICIO

Problema juridico 1: ;La incapacidad es una situacion administrativa que no se suspende o
interrumpe el vinculo laboral, ademas, son las entidades que integran el sistema de seguridad
social son responsables del pago del subsidio por incapacidad y subrogan al empleador en la
obligacion del pago de aquellas acreencias laborales que no hacen parte del ingreso base de
cotizacion?

Tesis 1: “[..] A] pesar de la existencia de la incapacidad, en el empleador recaen obligaciones relativas (i) al
pago de las cotizaciones al sistema general de seguridad social; (i) que se compute el servicio que dure
incapacitado, es decir, que no se entienda interrumpido; y (iii) la perduracién de la vigencia del vinculo
laboral entre empleador y trabajador incapacitado. Al ser de importancia para resolver el sub examine, la
Sala se detendra en los ultimos dos asuntos. - Que se compute el servicio que dure incapacitado conforme
con el articulo 18 del Decreto 3135 de 1968 supra transcrito, la licencia por enfermedad no interrumpe el
tiempo de servicio. Aunque esta disposicion también preveé que, cuando la incapacidad exceda de 180 dias
el trabajador sera retirado, en la actualidad no se aplica de manera automatica, puesto que las personas
en tal condicion gozan de la denominada «estabilidad laboral reforzada» que les otorga el derecho de
permanecer en sus trabajos y a no ser despedidos por su condicion psicofisica, salvo que esta genere una
completa incompatibilidad con el empleo desempefado y medie autorizacion del Ministerio del Trabajo,
segun lo dispone el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 . (...)(i) en virtud de los articulos 206 de la Ley 100 de
1993, 18 del Decreto 3135 de 1968, 9y 31 del Decreto 1848 de 1969, las entidades que integran el sistema
de seguridad social son responsables del pago del subsidio por incapacidad y subrogan al empleador en
la obligacion del pago de aquellas acreencias laborales que no hacen parte del ingreso base de cotizacion;
(i) el subsidio que recibe el trabajador por estar incapacitado y que, en el caso de enfermedades
profesionales corresponde a la administradora de riesgos laborales [ARL], equivale al 100% de la base de
cotizacién y su pago se hace en los periodos en que aquel recibe su salario; (iii) para los aportes a
seguridad social en salud y pension, sera la ARL la responsable de su pago; y (iv) comoquiera que la
incapacidad es una situacion administrativa, no se suspende o interrumpe el vinculo laboral, razon por la
cual, aun dentro de ese lapso, el servidor es beneficiario de las prestaciones sociales otorgadas por el
ordenamiento juridico.. [..]"

INCAPACIDAD LABORAL / INCAPACIDAD LABORAL POR ENFERMEDAD / INCAPACIDAD
LABORAL POR ENFERMEDAD PROFESIONAL / BONIFICACION POR SERVICIOS DE LA RAMA
JUDICIAL

Problema juridico 2: ;El demandante tiene derecho a que la Nacion - Rama Judicial, le pague la
bonificacién por servicios prestados por el periodo que estuvo incapacitado, el cual fue superior a los 180
dias y, por tal razén, separado temporalmente del gjercicio de sus funciones?
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Tesis 2: “ [..] A través del Decreto 247 de 1997 se cred la bonificacion [por servicios prestados] para los
funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar, «<en los mismos términos
establecidos en los articulos 45 y siguientes del Decreto-ley 1042 de 1978 y demas normas que lo
modifiquen o adicionen»; ademas, «constituira factor salarial para efectos de determinar la prima de
servicio, prima de navidad, vacaciones y prima de vacaciones, auxilio de cesantia y pensiones» al tener la
bonificacion de servicios naturaleza salarial y ser base de cotizacion para efectos pensionales, fuerza
concluir que la obligacion de su pago no estaba en cabeza de la Rama Judicial, sino de la administradora
de riesgos laborales. Es asi porque, precisamente, el ingreso base de cotizacion esta compuesto por
factores salariales, no prestacionales, de ahi que los articulos 18 y 204 de la Ley 100 de 1993 sefialaran
que la base para calcular las cotizaciones «sera el salario mensual» vy, la jurisprudencia, que las
prestaciones sociales «no son ingreso base de cotizacion de aportes porque, en esencia, no son salario,
de acuerdo con las norma laborales, pues no retribuyen el trabajo del empleado En consecuencia, no se
debe reconocer el pago de este emolumento.[..]"

INCAPACIDAD LABORAL / INCAPACIDAD LABORAL POR ENFERMEDAD / INCAPACIDAD
LABORAL POR ENFERMEDAD PROFESIONAL / BONIFICACION DE ACTIVIDAD JUDICIAL PARA
EL JUEZ / ARL / RESPONSABLE

Problema juridico: 3: ;El demandante tiene derecho a que la Nacion- Rama Judicial, le pague la
bonificacion por actividad judicial por el periodo que estuvo incapacitado, el cual fue superior a los 180
dias y, por tal razén, separado temporalmente del ejercicio de sus funciones?

Tesis 3: "[..] Esta bonificacion [Bonificacién por actividad judicial] fue creada por medio del Decreto 3131
de 2005y se paga semestralmente el 30 de junio y 30 de diciembre de cada afo, «<como un reconocimiento
economico al buen desempefio de los funcionarios» que ejerzan como juez, fiscal o agente del Ministerio
Publico. Aungue en esta norma expresamente se indico que «no constituye factor salarial ni prestacional»,
posteriormente, con el Decreto 3900 de 200863 se dispuso que constituiria «factor para efectos de
determinar el ingreso base de cotizacion del Sistema General de Pensiones, y de acuerdo con la Ley 797
de 2003, para cotizacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud». la bonificacién mencionada [
fue creada como incentivo para el cumplimiento de las metas de calidad y eficiencia en el respectivo
semestre de trabajo y constituye factor para determinar las cotizaciones en pension, luego la obligacion
de su pago estaba en cabeza de la administradora de riesgos laborales y no de la Rama Judicial. [...]"

INCAPACIDAD LABORAL / INCAPACIDAD LABORAL POR ENFERMEDAD / INCAPACIDAD
LABORAL POR ENFERMEDAD PROFESIONAL / PRIMA DE SERVICIOS / CARACTERISTICAS DE
LA PRIMA DE SERVICIOS / PRIMA DE SERVICIOS EN LA RAMA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA
DE LA PRIMA DE SERVICIOS

Problema juridico 4: ;El demandante tiene derecho a que la Nacion- Rama Judicial, le pague la Prima de
servicios por el periodo que estuvo incapacitado, el cual fue superior a los 180 dias y, por tal razon,
separado temporalmente del ejercicio de sus funciones?

Tesis 4: “[..] El articulo 58 del Decreto 1042 de 1978, establecié que [lJos funcionarios a quienes se aplica
el presente Decreto tendran derecho a una prima de servicio anual equivalente a quince dias de
remuneracion que se pagara en los primeros quince dias del mes de julio de cada afio». Segun el articulo
42 de esta norma, «constituyen salario todas las sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado
como retribucion de sus servicios» y son factores de salario, entre otras, la prima de servicio. A su turno,
el articulo 1.° del Decreto 1306 de 1978 previd que, los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y el
Ministerio Publico, «tendran derecho al reconocimiento y pago de una prima de servicio anual, equivalente
a quince (15) dias de remuneracion» que se pagara en los primeros 15 dias de julio de cada afio. Mas
recientemente, en la sentencia del 19 de septiembre de 2019, esta Seccion puntualizé que, la prima de
servicios, «es un beneficio cuyo reconocimiento tiene una relacion directa con la prestacion del servicio, lo
gue permite afirmar que hace parte de la remuneracion de este Ultimo o, si se quiere, que no esta destinada
a cubrir algun riesgo, motivo por el cual se trata de un factor salarial». Ahora bien, al volver sobre |a
naturaleza del auxilio por incapacidad, puede deducirse que, desde los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de
1969, su proposito se contrajo a que el empleador subrogara el pago del salario y, aunque después de la
Ley 100 de 1993 el ordenamiento juridico dispuso que la ARL seria la encargada de pagar la prestacion
econémica con el ingreso base de cotizacion, lo cierto es que mantuvo el fin de despojar al patrono del
pago de las acreencias que tengan esa connotacion [salarial]. A partir de ese supuesto, se colige que,
aungue el empleador mantiene obligaciones frente al trabajador porque no se suspende el vinculo laboral
al encontrarse en una situacion administrativa, lo cierto es que la prima de servicios es de naturaleza
salarial y exige para su pago que el servidor efectivamente haya prestado el servicio, por tal razon, el
empleador, en el sector publico, no estd obligado a pagarla [...]".
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INCAPACIDAD LABORAL / INCAPACIDAD LABORAL POR ENFERMEDAD PROFESIONAL/
CESANTIAS EN LA RAMA JUDICIAL / PAGO DE CESANTIAS / CAUSACION DEL INTERES
SOBRE LA CESANTIA

Problema juridico 5: ;El demandante tiene derecho a que la Nacion- Rama Judicial, le pague Cesantias y
los respectivos intereses por el periodo que estuvo incapacitado, el cual fue superior a los 180 dias y, por
tal razon, separado temporalmente del ejercicio de sus funciones?

Tesis 5: “[..] Aligual que las demas prestaciones sociales, las cesantias se causan por cada afio o fraccion
de tiempo y son un auxilio para cuando el trabajador quede cesante o deba atender necesidades de
vivienda o educacion. En ese contexto, como se ha explicado en esta providencia, cuando el trabajador
sufre una enfermedad y se le reconoce el auxilio por incapacidad, el empleador subroga a la ARL el deber
de pagar el equivalente al salario, el cual se calcula con el ingreso base de cotizacion; no asi las
prestaciones sociales, en razon a que, al tenor del articulo 31 del Decreto 1848 de 1969 supra citado, la
licencia por incapacidad derivada de la enfermedad laboral no interrumpe el tiempo de servicios para el
computo de las prestaciones sociales previstas en la ley. Esta norma es suficiente para concluir que, a
pesar de la incapacidad, el empleador conserva el deber de pagar, a favor del servidor, todas las
prestaciones sociales que la ley imponga, dentro de las cuales estan las cesantias, las cuales no se
interrumpen al ser aquella [la incapacidad] una situacién administrativa que no suspende el servicio.(...)el
pago de los intereses a las cesantias es procedente, pues el articulo 99 de la Ley 50 de 199074 , indico que
«[e]l empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion,
en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma
causada en el afio o en fraccion que se liquide definitivamente». En ese orden de ideas, como estas
prestaciones sociales no fueron subrogadas por el empleador a la ARL, su pago correspondia a la Rama
Judicial, tal como lo dispuso el a quo. [..]"

INCAPACIDAD LABORAL / INCAPACIDAD LABORAL POR ENFERMEDAD PROFESIONAL /
INTERES MORATORIO EN EL PAGO DE CESANTIAS

Problema juridico 6: ;El demandante tiene derecho a que la Nacion - Rama Judicial, le pague Sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias por el periodo que estuvo incapacitado, el cual fue superior
a los 180 dias y, por tal razén, separado temporalmente del ejercicio de sus funciones?

Tesis 6: “[..] La sancion moratoria solicitada por el demandante no procede por las siguientes
razones: esta Seccion ha sido del criterio de que su pago es improcedente cuando lo que se
reclama es una diferencia en la liquidacion inicial o cuando se presenta una discusion sobre el
monto que se consigno. Tampoco en el evento en que para el empleador no existe claridad acerca
de la obligacion que tenia de pagar las cesantias, como en el presente caso, en el que existe
controversia sobre si las normas del sistema de seguridad social también lo subrogaron en el
pago de esta obligacion. Lo anterior, por cuanto la sancion establecida en el numeral 3 del articulo
99 de la Ley 50 de 1990 se origina porque el empleador omitid cumplir el deber, ya definido con
claridad y de manera definitiva, de consignar oportunamente las cesantias anualizadas antes del
dia 15 del mes de febrero del afo siguiente a su causacion, por lo que solo la ausencia en su pago
0 consignacion es la castigada con la mora y no otra diferente. En ese orden, si el empleador no
tiene certeza sobre si le corresponde asumir la obligacion de pagar las cesantias, como en el caso
gue se examina, carece de razonabilidad castigarlo en los términos de la norma referida, ya que
en su actuar no existio desidia o descuido el animo de defraudar al trabajador y, por el contrario,
el no pago se debid a la incertidumbre juridica que impedia la destinacion de recursos publicos
para ello. Es asi comoquiera que no se trata de una conducta omisiva y negligente frente al
cumplimiento de una obligacion respecto de la cual no existia discusion alguna. Contrario a ello,
en el presente asunto se debate, precisamente, la certeza sobre la existencia de tal obligacion”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 8 de
febrero de 2024, C.P. Juan Enrique Bedoya Escobar, radicacion:13001 -23-33-000-2016-01005-01

(2734-2021)

2. Se nego lanulidad de la Resolucion 1000000202020
del 9 de enero de 2020 de EMCALI EICE ESP, mediante
el cual el gerente general de la entidad hizo

BOLETIN 278



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/278/25_SENTENCIA_27342021FUNCIONARIOI_20240401142303.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/278/25_SENTENCIA_27342021FUNCIONARIOI_20240401142303.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/278/25_SENTENCIA_27342021FUNCIONARIOI_20240401142303.pdf

BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

nombramiento en el empleo publico denominado
«ASESOR DE GERENCIA GENERAL» por no resultar
contrario a la naturaleza de la entidad ni las
disposiciones adoptadas por su Junta Directiva.

Sintesis del caso: En gjercicio del medio de control de nulidad electoral previsto en el articulo 139
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo ~-CPACA-, fue
presentada demanda contra EMCALI EICE ESP, para que fuese declarada la nulidad de la
Resolucion 1000000202020 del 9 de enero de 2020, mediante el cual el gerente general de la
entidad hizo nombramiento en el empleo publico denominado: «<ASESOR DE GERENCIA
GENERAL», comoquiera que todos los cargos que integran la planta de personal de la empresa se
clasifican como «trabajadores oficiales» y, aunque excepcionalmente los érganos colegiados de
la entidad tienen la facultad de sefalar en los estatutos las actividades a desempefar por parte
de ciertos empleados publicos, a la fecha de presentacion de la demanda, la Junta Directiva de
EMCALI EICE ESP no ha ejercido esta competencia, motivo por el cual la citada vinculacion debio
realizarse por medio de un contrato laboral y no en virtud de una relacion legal y reglamentaria.

ACCION DE NULIDAD / TRABAJADOR DE DIRECCION, CONFIANZA Y MANEJO / FUNCIONES
DEL TRABAJADOR DE DIRECCION, CONFIANZA Y MANEJO / PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL
ACTO ADMINISTRATIVO / EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO

Problema juridico: ;El acto administrativo demandado vulner6 los articulos 125 de la Constitucion
Politica; 4 del Decreto 2127 de 1945 -derogado por el Decreto 1083 de 2015-; 5 del Decreto 3135
de 1968, el 1 del Decreto 1848 de 1969, 2 a 5 del Decreto 1950 de 1973 y el 292 del Decreto 1333
de 1986?

Tesis: "[...] En multiples providencias, esta Seccién ha concluido que EMCALI EICE ESP es una
empresa de servicios publicos que, con fundamento en el paragrafo del articulo 17 de la Ley 142
de 1994, adopto la forma Empresa Industrial y Comercial del Estado —~EICE- a partir del 1 de enero
de 1997. Por remision expresa del articulo 41 de la misma Ley, su régimen laboral esta previsto
en el articulo 5 del Decreto-Ley 3135 de 1968 [...] La situacion excepcional estaria determinada
por lo previsto de los estatutos de la entidad, siempre que estos respeten las previsiones legales
en la materia. En cualquier caso, la competencia de los 6rganos colegiados de administracion
-consejos O juntas directivas—- se refiere a los cargos de direccion o confianza para la
determinacion del cardcter de empleado publico. [...] De todo acto administrativo se presume su
validez, la cual solo puede ser puesta en vilo en atencién a una decision definitiva de autoridad
judicial competente. Ni siquiera el decreto de una medida cautelar como la suspension provisional
del acto administrativo implica un vicio de validez, pues la medida tan solo supone la suspension
de sus efectos. [...] La pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos es una institucion
prevista en el articulo 91 del CPACA, que reemplazd el articulo 66 del derogado Codigo
Contencioso Administrativo -CCA-. Segun esta disposicion, por regla general, los actos
administrativos en firme son obligatorios, salvo que: i) sean suspendidos por la Jurisdiccion; ii)
desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho; iii) la autoridad no los ejecute en un
término de cinco afios contados a partir de su firmeza; iv) se cumpla la condicion resolutoria a la
que esta sometido y v) pierdan vigencia. [...] Sobre este tema, la Sala identifica, por los menos, dos
afirmaciones carentes de certeza. La primera se relaciona con la interpretacion del articulo 190
de la Ley 136 de 1994. Si bien esta norma se integra al régimen municipal en el Capitulo Xl sobre
disposiciones varias, no es admisible asumir que el legislador delimité alli los criterios para
identificar una actividad de “direccién o confianza’, en los términos del articulo 5 del Decreto 3135
de 1968. [...] La segunda corresponde a negar la existencia de alguna funcion de ‘direccion o
confianza” propia del cargo de asesor de gerencia general, toda vez que, como lo sefialo el
Tribunal del Valle del Cauca, estas fueron descritas en el articulo 12 de la Resolucion 820 de 2004
—competencias de la gerencia general-y, posteriormente, en el articulo 19 de la Resolucion 800
del 9 de noviembre de 2016, que modificé el manual de funciones y competencias laborales de la
entidad. [...] De alli que, como el articulo 11 de la Resolucion 820 de 2004 solo enuncia la calidad
de empleados publicos de ciertos cargos y no especifica las funciones, entonces el acto
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administrativo no cumple los presupuestos legales. [...] Al respecto, la Sala insiste en que el objeto
de control en el proceso es la Resolucion 1000000202020 del 9 de enero de 2020 y no la
Resolucion 820 de 2004, que se presume legal en virtud de la ley. Sin embargo, también en gracia
de discusion, tampoco es admisible sostener que, como el articulo 11 de los estatutos de la
entidad —que determina un listado taxativo de cargos catalogados como” empleados publicos -
no previd las funciones de direccion y confianza de cada cargo, entonces este es ilegal. [...] Si bien
es cierto que solo algunas labores de direccion y confianza deben estar a cargo de empleados
publicos, estas pueden estar contenidas en otros acapites de los estatutos, como el duodécimo
de la Resolucion 820 de 2004, sobre las competencias generales por areas; asi como en el manual
de funciones y normas modificatorias, como el articulo 19 de la Resolucion 800 de 2016, que
dispone con claridad las funciones especificas del cargo. [...] La Sala no comparte el argumento
del apelante, toda vez que no evidencia la pérdida de fuerza ejecutoria de los actos expedidos
durante la toma de posesion por el simple hecho de que esta termine. No tendria sentido permitir
que la Superintendencia ejercite una facultad tan determinante de intervencion en el mercado
para garantizar la prestacion efectiva de los servicios si, una vez finalizada esta, los actos
administrativos expedidos en su vigencia perdieran ejecutoriedad. [...] No se acredité que el acto
administrativo fuera expedido con infraccion de las normas en que debia fundarse, sin
competencia, en forma irregular, vulnerando los derechos de audiencia y defensa, mediante falsa
motivacion o con desviacion de poder; en consecuencia, no se desvirtud la presuncion de
legalidad del acto y se confirmard la Sentencia de primera instancia. [...]"

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024), C.P. Jorge Ivdn Duque
Gutiérrez, radicacion: 76001-23-33-000-2020-00154-02 (4137-2021)

3. Se declaré la nulidad de los actos administrativos
que negaron el nombramiento en periodo de prueba de
quien particip0 en un concurso de méritos, por
inaplicacion excepcional del 3 del articulo 10 del Decreto
Ley 1072 de 1999, que consagra la inhabilidad para
desempenar cargos publicos en la DIAN por haber sido
destituido antes en una entidad estatal o de esa entidad,
por no ser razonable y proporcional a su fin en el caso
concreto, pues con ella se persigue es garantizar el
cumplimiento de los principios de la funcion
administrativa de moralidad, eficacia, transparencia,
honestidad que se espera de la persona que aspira
ingresar a la administracion, mientras que la sancion de
destitucion impuesta al demandante, por no asistir como
jurado de votacion, se origin06 por una causa
completamente ajena a la observancia de sus deberes
como servidor de la DIAN y no afecta su idoneidad para
el desempeno del cargo al cual aspiro, atendiendo los
principios que se quieren proteger.

38
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Sintesis del caso: El demandante participd en un concurso de méritos en la DIAN para proveer 11
vacantes, como resultado obtuvo el noveno lugar en la lista de elegibles. Posteriormente, se
hicieron los respectivos nombramientos en periodo de prueba en los que no se incluyd al
concursante por considerar que se encontraba inhabilitado por una sancion de destitucion
impuesta por la DIAN, con fundamento en la causal consagrada en el numeral 3 del articulo 10
del Decreto Ley 1072 de 1999.

NOMBRAMIENTO EN PERIODO DE PRUEBA / CONCURSO DE MERITOS / INHABILIDAD PARA
DESEMPENAR CARGO PUBLICO / DIAN / INHABILIDADES PARA EL EJERCICIO DEL CARGO
PUBLICO/ CLASES DE INHABILIDADES / SANCION DE DESTITUCION / SANCION POR
INASISTENCIA A JURADO DE VOTACION / TEST DE RAZONABILIDAD / RAZONABILIDAD /
PROPORCIONALIDAD / JUICIO DE PROPORCIONALIDAD / INAPLICACION DE LA NORMA

Problema juridico: ;Procede declarar la nulidad de los actos administrativos que negaron el
nombramiento en periodo de prueba del demandante en un concurso de méritos en la Dian, por
considerar que se encontraba incurso en la inhabilidad del numeral 3 del articulo 10 del Decreto
Ley 1072 de 1992, por ser sancionado con destitucion del cargo en esa misma entidad como
consecuencia de no asistir a cumplir las funciones como jurado de votacién?

Tesis: “[..] A partir de la vigencia y constitucionalidad de la inhabilidad establecida en el numeral 3 del
articulo 10 del Decreto Ley 1072 de 1999, la Sala no puede perder de vista que se trata de una restriccion
o limitacion permanente para el acceso a un cargo publico en la DIAN. Sin embargo, esta inhabilidad no
podria interpretarse de manera irreflexiva al punto de considerar que cualquier destitucion, sin importar su
causa, darfa lugar a que en todos los casos se configurara. Lo anterior teniendo en cuenta las siguientes
razones. En el ordenamiento juridico existen diferentes tipos de inhabilidades, unas temporales y otras
permanentes, unas que se imponen a titulo de sancion disciplinaria o por la comision de un delito y otras
que son objetivas o denominadas de requisito, y que han sido previstas por el constituyente y por el
legislador a modo de prohibicion o de restriccion para el acceso al cargo publico o para continuar en é€l.
(...) Evidentemente la inhabilidad que ocupa la atencién de la Sala es del tipo de inhabilidad objetiva o de
requisito, porque no tiene origen o no es el resultado de un proceso disciplinario, sino que esta prevista en
la ley como aquella situacion que garantizara la idoneidad y probidad del servidor publico que ingrese a
laborar a la DIAN, restringiendo el ingreso a aquellas personas que hayan tenido un comportamiento
gravemente atentatorio contra el recto ejercicio de la funcion publica y que, por tal motivo, haya sido
destituido de una entidad estatal.(...)La finalidad de las inhabilidades permanentes, independientemente
que se trate de tipo sancionatorio o de requisito, es restringir el ejercicio de funciones publicas en
busqueda de la concrecion de los fines estatales y en defensa de intereses superiores, entre ellos, la
realizacion de los principios de moralidad, probidad, eficiencia, transparencia y publicidad . Por ello, la Sala
considera que no es posible aplicar esta inhabilidad, establecida indefinidamente, sin hacer en cada caso
un juicio de razonabilidad y proporcionalidad del cual se pueda establecer que se trata de una restriccion
constitucionalmente legitima del derecho de acceder a un cargo en la DIAN y que se cumple, en lo
particular, con la finalidad que ella busca, es decir, si dicha inhabilidad rige para el asunto concreto.
(...)tratdndose de un concursante sobre el que pesa una inhabilidad para acceder al cargo al cual concurso,
el nominador no puede hacer el nombramiento, so pena de violar la ley y la Constitucion y de incurrir, en
principio, en una falta disciplinaria. Las razones para no proceder al nombramiento de una persona que
superd un concurso de meéritos, y que se encuentra en una lista de elegibles vigente, deben quedar
expresadas en un acto motivado en el que se garantice el derecho de defensa del administrado(...), la
motivacion expuesta por la DIAN en los actos acusados tuvo como antecedente que, previa la verificacion
de la documentacion aportada por el demandante, se percato que el elegible era un exfuncionario contra
quien se adelantd un proceso administrativo disciplinario, que culminé con fallo de destitucion, lo cual
configuraba la inhabilidad prevista en el articulo 10 numeral 3° del Decreto 1072 de 1999.(...). La inhabilidad
objeto del presente proceso, pese a que es una medida adoptada por el legislador que afecta directamente
a quien ha sido destituido de una entidad publica, en este caso de la DIAN, no es razonable, porque la
finalidad que se persigue con ella es garantizar el cumplimiento de los principios de la funcion
administrativa de moralidad, eficacia, transparencia, honestidad que se espera de la persona que aspira
ingresar a la administracion, mientras que la sancion de destitucion impuesta al demandante, por no asistir
como jurado de votacion, se origind por una causa completamente ajena a la observancia de sus deberes
como servidor de la DIAN y no afecta su idoneidad para el desempefo del cargo al cual aspiro, atendiendo
los principios que se quieren proteger. . Esta inhabilidad es razonable cuando la destitucion ha ocurrido
como consecuencia de la comision de un delito o una falta reprochable en el cumplimiento o desempefio
de sus funciones como servidor publico, o porque su comportamiento como funcionario de la DIAN no fue
adecuado o con sujecién a las funciones asignadas al cargo del cual fue destituido.(...)la destitucion, de la
que fue objeto el demandante, no se sustentod en la comision de una conducta grave y atentatoria contra

BOLETIN 278




BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL < = E
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

el recto ejercicio de alguna de las anteriores funciones o de la funcion misional de la DIAN; por lo mismo,
la sancién impuesta tampoco desvirtla que el sefior (...) cumpla idéneamente con el perfil del empleo que
se requiere para trabajar en la DIAN, conforme lo define el articulo 19 del Decreto 765 de 2005. Asi las
cosas, la inhabilidad que se aplicd al demandante no aporta al propdsito moralizador de la funcion
administrativay, por ello, se considera que no es constitucionalmente razonable frente al bien juridico que
se pretende proteger. En efecto, la destitucion de la que fue objeto el accionante se fundod en una infraccion
a normas del Codigo Electoral, entre ellas, los articulos 105y 108 del Decreto 2241 de 1989 y el articulo 5
paragrafo 1 inciso 2 de la Ley 163 de 1994 , sancion que, por lo demas, se ejecutd y que no podria
considerarse que, mas alla de lo grave de la sancion, tuviera una trascendencia intemporal frente a una
persona que tiene el mérito y la idoneidad para acceder a un cargo de la DIAN, sin que haya sido
cuestionada su probidad o integridad, como debe ser el perfil de un funcionario de la contribucion. A partir
de las anteriores consideraciones, para la Sala, la inhabilidad aplicada en el presente caso tampoco supera
el juicio de proporcionalidad, porque si bien el fin buscado con la misma es constitucionalmente legitimo,
comoquiera que se busca que quienes accedan como servidores de la contribucion cumplan con las
condiciones de integridad, probidad y honradez para hacer efectivos los principios de la funcién publica en
consonancia con la mision de la entidad, lo cierto es que en el caso del demandante, restringirle su ingreso
a la DIAN con fundamento en una destitucion por no haber asistido como jurado de votacion no tiene la
idoneidad ni es necesaria para alcanzar dicho fin. Asi las cosas, por cuanto la inhabilidad prevista en el
numeral 3 del articulo 10 del Decreto Ley 1072 de 1999, en este caso concreto, no es ni razonable ni
proporcional a su fin, la Sala concluye que, no obstante esta disposicion fue declarada exequible por la
Corte Constitucional, frente a la situacion del demandante debe inaplicarse de manera excepcional, en
atencion a los principios de ponderacién y proporcionalidad, para decidir que sobre el sefior (...)no pesaba
ninguna inhabilidad, procediendo la nulidad de los actos demandados, pues al no encontrarse inhabilitado
y habiendo superado el concurso de méritos debid ser nombrado en periodo de prueba en el cargo para el
cual concurso, como asi se dispondra, o en caso de estar ocupado este cargo por otra persona, la DIAN
debera efectuar las gestiones respectivas para ubicarlo en uno similar”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 25 de
enero de 2024, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 25000-23- 42-000-2014-00453-01(0260 -

2019).

4. Se declaré la nulidad del acto de insubsistencia de
un asesor de despacho del Procurador General de la
Nacion, cargo de libre nombramiento y remocion, por
desconocer que gozaba de estabilidad laboral reforzada
por padecer discapacidad funcional.

Sintesis del caso: Se declard insubsistente a un asesor del despacho Procurador General de la
Nacidn, cargo de libre nombramiento y remocion en el desarrollo del Programa de Renovacion de
la Administracion Publica. El servidor publico considera el acto administrativo debe ser declarado
nulo por no tener en consideracion que gozaba de estabilidad laboral reforzada por su condicion
de persona con diversidad funcional.

SUPRESION DE CARGO PUBLICO / ACTO DE INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION / EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL / PROCEDENCIA DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE PERSONA
CON LIMITACION / INEXISTENCIA DE LA FALTA DE MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / IMPROCEDENCIA DE LA INSUBSISTENCIA DEL EMPLEADO DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION

Problema juridico: ;El demandado gozaba de estabilidad laboral reforzada por tener condicion de
discapacitado (diversidad funcional) y, por ende, no podia ser retirado del servicio de manera inmotivada
y, en gjercicio de la facultad discrecional de que goza el nominador?

Tesis: "[..] El puesto ocupado por el demandante de asesor, cédigo 1AS, grado 25, del despacho del
Procurador y del cual fue declarado insubsistente su nombramiento es de libre nombramiento y remocion,
condicion que las partes no discuten. (...) frente a los empleados de libre nombramiento y remocion, el
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nominador goza de facultad discrecional para disponer su vinculacion y retiro, potestad que se presume
ejercida con el fin de lograr el mejoramiento del servicio oficial. (...) A través de la Ley 790 de 2002, el
legislador fijo los lineamientos para adelantar el programa de renovacion de la administracion publica, lo
que implicaba, entre otros cambios, la posibilidad de fusionar organismos y entidades estatales. Sin
embargo, comoquiera que tal reestructuracion significaba, necesariamente, la supresion de varios
empleos publicos, el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 autorizé medidas de «<PROTECCION ESPECIAL» a
ciertos grupos poblacionales en condicion de vulnerabilidad, asi: De conformidad con la reglamentacion
que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de
Renovacion de la Administracion Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las
personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de
los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en el término
de tres (3) afios contados a partir de la promulgacion de la presente ley.(...) Entre tales excepciones se
encuentran las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva; no obstante, cabe advertir que no
toda persona enferma, convaleciente o que esté en tratamiento para conjurar una afeccion de salud, hace
parte de aquellas.(...) [L]a Sala define que quienes sufren algun tipo de problema que les dificulta la vida
diaria se les denomina personas con diversidad funcional, expresion sinénima de discapacidad, pero bajo
un lenguaje inclusivo. El término discapacidad abarca deficiencias, limitaciones y restricciones que puede
sufrir una persona, mientras que la definicion de diversidad funcional implica problemas que afectan a la
estructura corporal, limitaciones para llevar a cabo acciones cotidianas y dificultades para mantener
relaciones sociales con los iguales, definicion que conlleva una posicion inclusiva e igualitaria ante la
sociedad.(...) No es procedente la existencia de un dictamen pericial o valoracién de las respectivas juntas
calificadoras de la pérdida de la capacidad laboral, para demostrar que una persona tiene una diversidad
funcional; ni que se compruebe tener una pérdida de la capacidad laboral igual o superior al 50%, pues de
tener ese rango de discapacidad daria lugar al reconocimiento y pago de una pension por invalidez.(...). La
ausencia de motivacion autorizada por el legislador no significa que el retiro del servicio sea infundado o
sin causa, por cuanto es mandato normativo que «[e]n la medida en que el contenido de una decision de
cardcter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa» (se destaca), tal como lo establece hoy el articulo 44 del
CPACA, cuyo cumplimiento se entiende cabalmente acatado por las autoridades administrativas, a partir
de la presuncion de legalidad de los actos administrativos prevista en el articulo 88 ibidem (...)En el asunto
sub judice, lo cierto es que, segun lo demostrado en el proceso, el demandante padece la polineuropatia'y
sufre de dolor cronico y calambres, que afectan su movilidad y aunque no tenga calificada su pérdida de
la capacidad laboral, si esta en debilidad manifiesta frente a los demas profesionales que no sobrellevan
esas dolencias «cronicas» entendidas como largas y habituales. En este orden de ideas, la situacion
particular del actor se ajusta a los supuestos facticos de la figura de «persona con limitacion fisica» para
ser considerada sujeto de especial proteccidn, por cuanto (i) estd demostrada su dolencia crénica
producto de una polineuropatia; ademas, de otros diagnosticos que estuvieron bajo el conocimiento de la
viceprocuraduria, cuando pidio se le reconociera esa diversidad funcional para obtener la posibilidad de
teletrabajar o laborar en casa; y (ii) el estado de salud esta previamente reportado, es decir, que antes de
su retiro le informo a la entidad demandada las circunstancias que le impiden desempefiar su labor, por
su condicién de persona con diversidad funcional (hecho que no fue infirmado ni redarguido de falso), v,
por supuesto, implican una «debilidad manifiesta», susceptible de ampararse. Por lo tanto, la demandada
debid ponderar la posibilidad de otorgar el amparo derivado de su condicion especial de diverso funcional
y respetar esa condicion en el momento de determinar su retiro de la entidad. Empero, la Administracion
estaba advertida de que el ejercicio discrecional frente a personas con diversidad funcional reconocida
debe ser definido con cautela y mesura, pues se trata de despojar de su medio de sustento a una persona
cuyo nivel de acceso a la Administracion esta en desventaja frente a los demas empleados. (...) En
conclusion, el demandante como demostrd que estaba en condicion de debilidad manifiesta por ser una
persona con diversidad funcional, resulta procedente otorgarle la estabilidad laboral reforzada que
reclama; y el cargo desempefado, pese a ser de libre nombramiento y remocion, permite la aplicacion de
las garantias derivadas de su condicion”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 15 de
febrero de 2024, C.P. Jorge Edison Portocarrero Banguera, radicacion: 25000-23-42-000-2018-
01641-02 (661-2023)

5. En aquellos eventos en los cuales el empleador
incumpla con sus obligaciones legales de pago de los
aportes durante los periodos de incapacidad de origen
comun del trabajador, a él correspondera legalmente
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pagar tanto el auxilio de las incapacidades como los
gastos médicos en los que incurra el trabajador e,
incluso, su nucleo familiar.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho la
actora formuld demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso — administrativo, en orden a que
se declare la nulidad de los Oficios del 9 y 16 de abril de 2013, expedidos por la E.S.E. Hospital
Francisco Canossa, por medio de los cuales se nego el pago de salarios y prestaciones sociales
causados entre el mes de agosto de 2010 y septiembre del afio 2013, en consideracion a que no
existio solucion de continuidad «en la prestacion del servicio por parte de la demandante» al no
haber sido notificada de acto administrativo alguno de desvinculacion laboral de la E.S.E Hospital
Francisco Canossa ni de acto de reconocimiento de la pension de invalidez.

AUXILIO POR INCAPACIDAD LABORAL / INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL
EMPLEADOR / APORTES AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD /
INCAPACIDAD LABORAL POR ENFERMEDAD GENERAL

Problema juridico: ; Tiene derecho la demandante al pago del salario y prestaciones sociales o
de auxilios por incapacidad causados mientras estuvo incapacitada médicamente para laborar
entre el mes de agosto de 2010 y septiembre del afio 2013, y a ser indemnizada por los supuestos
dafos materiales y morales ocasionados por su desafiliacion del sistema de salud?

Tesis: '[..] El articulo 25 de la Carta Superior sefiala que el trabajo es un derecho y una obligacién de
caracter social que amerita la especial proteccion del Estado en todas sus modalidades, mientras que los
articulos 48 y 53 consagran una serie de garantias constitucionales relacionadas con la proteccion al
trabajador entre las que se puede encontrar la estabilidad laboral, remuneracion minima vital y maovil, la
proteccion especial a la mujer y la seguridad social. [...] De ese modo, el citado convenio ha previsto un
entorno proteccionista alrededor del trabajador afectado por calamidades de caracter médico, tales como
las garantias de prestacion de los servicios de salud, para los cuales se han sefialado, entre otros, 4
derroteros relevantes para el presente asunto a saber: (i) la asistencia médica general; (i) el servicio
meédico especializado; (jii) el suministro de productos farmacéuticos; y (iv) la atencién intrahospitalaria. [...]
De acuerdo con la Ley 100 de 1993, el Sistema General de Seguridad Social Integral comprende la
prestacion de servicios relacionados con la salud, pensiones y riesgos laborales y se basa en principios
relativos a la eficiencia, universalidad, solidaridad e integralidad. La afiliacion al sistema de salud tiene 3
caracteristicas esenciales: (i) es obligatoria, excepto para quienes pertenezcan a regimenes exceptuados
o0 especiales; (i) se realiza por una Unica vez; y (iii) la desafiliacion solo se produce por la muerte del afiliado.
[..] Ahora, las incapacidades médicas pueden tener origen en enfermedades o accidentes de caracter
laboral o comun, es decir, que pueden relacionarse o no con la actividad laboral desempefada por el
trabajador. De ese modo, la determinacion de la causa de la enfermedad que da pie a la incapacidad
medica tiene una relacion directa con los términos y caracteristicas del pago del mencionado auxilio
econdémico y con el régimen normativo aplicable. [...] El mismo articulo 41 de la Ley 100 de 1993, ha fijado
un plazo maximo de 540 dias de incapacidades de origen comun, cifra que surge de la suma de los 360
dias calendario adicionales a los primeros 180 dias de incapacidad temporal reconocida por la Empresa
Promotora de Salud, pues, en caso de que el empleado no se haya recuperado en ese plazo y no haya
concepto favorable de rehabilitacion de la E.P.S., deberad iniciarse el tramite de la pension de invalidez ante
el respectivo fondo de pensiones. [...] De conformidad con las normas transcritas, las cotizaciones al
sistema de seguridad social por concepto de salud y pension durante el periodo de incapacidades médicas
de origen comun siguen siendo, en la misma proporcion legal, una obligacion compartida del empleador y
el trabajador; la Unica diferencia radica en la base de cotizacion, pues en cumplimiento de lo consignado
en el articulo 3.2.1.10 del Decreto 780 de 2016, estara constituida ya no por el valor del salario sino por el
monto reconocido por concepto de subsidio de incapacidad, con la salvedad de que el porcentaje del
aporte que le corresponde al trabajador incapacitado sera descontado de forma directa del citado auxilio.
[..] La obligacion de pago del tan referido auxilio por incapacidad por parte de las E.P.S se encuentra
supeditado al cumplimiento de una serie de requisitos legales; el mas relevante en esta oportunidad es
que las cotizaciones al sistema de seguridad social se encuentren al dia, pues si no se han cumplido los
deberes de pago, habra lugar a la suspension del beneficiario del sistema contributivo y, en consecuencia,
no existira el deber reciproco, por parte de la promotora de salud, de pagar las incapacidades causadas
durante el periodo de mora. [...] Visto lo anterior, en aquellos eventos en los cuales el empleador, quien es
el obligado a trasladar el pago de la seguridad social, incumpla con sus obligaciones legales de pago de
los aportes durante los periodos de incapacidad de origen comun del trabajador, la empresa promotora
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de salud se vera relevada del deber de pago de la incapacidad médica, lo que conlleva que sea el empleador
el legalmente llamado a pagar tanto el auxilio de las incapacidades como los gastos médicos en los que
incurra el trabajador e, incluso, su nucleo familiar. [...] De acuerdo con el articulo 167 del Codigo General de
Proceso, las partes tienen el deber de probar los presupuestos legales con los que procuran que les sean
concedidas las pretensiones dentro de un proceso judicial, principio también conocido como onus
probandi; sin embargo, el juez conductor del proceso, en virtud de los principios de celeridad, eficiencia y
justicia, tiene la potestad de redistribuir la carga probatoria, de modo que la parte que se encuentre en una
mejor posicion probatoria, asuma el deber de aportar los medios necesarios para obtener un mejor
convencimiento sobre los hechos y argumentos propuestos. [...] La instrumentalizacion del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho para la obtencion de la reparacion de dafios materiales
e inmateriales ha sido decantada por esta corporacién en el sentido de indicar que dicha posibilidad fue
prevista en el anterior Codigo de lo Contencioso Administrativo, en cuyo articulo 85 se dispuso que, por
conducto de esa accion, ademas del estudio de legalidad de los actos administrativos, cabia la posibilidad
de solicitar la reparacion de los dafos causados con la decision objeto de estudio. [..] Ahora, las citadas
pretensiones de reparacion no escapan de la carga probatoria propia de quien la alega, lo que quiere decir
que recae sobre el peticionario el deber de demostrar la existencia o configuracion del dafio, ademas del
vinculo causal entre el acto administrativo cuestionado y los perjuicios cuya reparacion se procura; lo
anterior, presupone un deber argumentativo en cabeza de la parte demandante quien debera soportar
probatoriamente que el acto demandado le ha causado un dafio que debe ser objeto de resarcimiento. [.. ]
En otras palabras, la sefiora (...) solicitaba que por el mismo periodo (1 de agosto de 2010 al 30 de
septiembre de 2013) se concedieran y pagaran haberes de origen salarial con cargo a la E.S.E y el auxilio
de incapacidad con cargo a la E.P.S. A pesar de lo anterior, por medio de auto del 20 de marzo de 2014, el
Tribunal Administrativo del Cesar inadmitid la demanda al encontrar configurada una indebida
acumulacion de pretensiones, en el entendido de que, segun el articulo 622 de la Ley 1564 de 2012, los
conflictos relacionados con la E.P.S. Salud Vida S.A. son del resorte de la justicia ordinaria laboral y no del
contencioso—administrativo. [...] En virtud de lo anterior, el Tribunal Administrativo del Cesar profirio
sentencia de primera instancia el 16 de diciembre de 2015, en la que accedid parcialmente a las
pretensiones de la demanda, pues ordeno el pago, por parte de la E.S.E. Hospital Francisco Canossa, en
su calidad de empleador, de los aportes a seguridad social en salud y pension de los meses de julio, agosto,
septiembre y octubre de 2011, al hallar demostrado el incumplimiento de dicha obligacion solo durante
esas mensualidades; pero nego lo relativo al pago de salarios y prestaciones sociales entre agosto de
2010 y septiembre de 2013 al concluir, y en esto fue incisivo, que durante los lapsos de incapacidades
medicas no se generan salarios ni las prestaciones economicas reclamadas por la demandante, pues solo
hay lugar al pago del auxilio por incapacidad, el cual debe ser asumido por la promotora de salud y no por
el empleador. [...] Como consecuencia de la anterior decision, la sefiora (...) interpuso recurso de apelacion
en el que discutié, fundamentalmente, 3 aspectos a saber: (i) que, a su juicio, el a quo solo estudio lo
relativo a los aportes a seguridad social en salud y pension, pero nada dijo sobre la pretension de pago de
los salarios de agosto de 2010 a septiembre de 2013; (ii) que en la primera instancia no se valord el
conflicto suscitado entre el empleador, la EP.S. y la [ARL] sobre el pago de salarios y auxilios de
incapacidad, nilas manifestaciones del gerente del Hospital Francisco Canossa en las que aseguraba que
no pagaria los aportes de la seguridad social; y (iii) que, en su consideracion, si esta probado el dafio moral
y material sufrido, pues tuvo que asumir los costos particulares de sus tratamientos médicos y recurrir a
la accidn de tutela para proteger su vida e integridad. [...] Asi, ante la existencia de una incapacidad lo que
procede es el reconocimiento de un auxilio, que debe ser pagado, durante los 2 primeros dias por el
empleador, del dia 3 al dia 180 por la promotora de salud, o la administradora de riesgos laborales a la que
se encuentre afiliado el trabajador, dependiendo de si la incapacidad es de origen comun o laboral,
respectivamente, mientras que, superados los primeros 180 dias, sera el fondo de pensiones quien
asumira dicha obligacion, siempre y cuando exista concepto favorable de rehabilitacion, pues asi se ha
establecido en la Ley 100 de 1993, el Decreto 1406 de 1999, modificado por el articulo 1 del Decreto 2943
de 2013y el Decreto 1072 de 2015. [...] De ese modo, es cierto que las pretensiones dirigidas contra las
E.P.Sy relacionadas con auxilios de incapacidades médicas es un asunto del resorte de la jurisdiccion
ordinaria laboral, pero debido a que el estudio de admisibilidad de la demanda no abordd un analisis
profundo del material probatorio, propio de otra etapa del proceso, dicha determinacion del a quo no tomad
en consideracion la mora en la que incurrio el empleador en el pago de los aportes a la seguridad social y
las consecuencias legales que ello acarrea, lo que siimpone una obligacion de pago en cabeza del Hospital
Francisco Canossa. [..] En ese sentido, en los eventos de incapacidades médicas de origen comun, el
empleador debe seguir realizando los respectivos pagos a salud y pension, pues asi lo ordena el articulo
3.2.1.10 del Decreto 780 de 2016. Asi las cosas, aunque en los periodos de incapacidad de origen comun
el empleado no reciba el pago de una contraprestacion salarial con cargo a su empleador, por las razones
detalladas previamente, si tiene derecho a que se sigan pagando en su favor los aportes de la seguridad
social en salud y pensién mientras persista la relacion laboral. [...] De tal forma, la obligacion del empleador
de continuar realizando los aportes a la seguridad social tiene una razon fundamental: que el servidor
continue con el acceso a los servicios de salud y que la incapacidad médica no entorpezca, ademas, el
acceso a una pension de vejez o invalidez. Adicionalmente, tambiéen se busca asegurar que el trabajador
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permanezca activo en el sistema de seguridad social, en tanto son las E.P.S o las administradoras de
pensiones quienes deberan, eventualmente, asumir el pago de los auxilios por incapacidad. [...] Por lo
anterior, considera la Sala que continuar prolongando el presente proceso, por circunstancias atribuibles
a la demandada, seria desconocer los principios de celeridad y justicia material, mas aun si se tiene en
cuenta la situacion de especial proteccion en la que se encuentra la sefiora (...) quien cuenta con una
disminucion de su capacidad laboral superior al 50 %, segun definio la Junta Médica del Cesar, panorama
que exige una proteccion reforzada de sus derechos laborales y prestacionales. [..] Asi, como ya se ha
indicado, si bien, en principio, el citado auxilio no se encuentra a cargo del empleador, en Oficio del 4 de
marzo de 2013, la E.P.S. Salud Vida manifestd que la demandante se encontraba suspendida del servicio
de salud por la mora en los aportes. En ese sentido, tal como lo certificd la empresa promotora de salud,
la E.S.E. Hospital Francisco Canossa incumplié con el pago de tales cotizaciones, circunstancia que,
ademas, fue reconocida por la demandada en memorial visible en los indices 33 y 34 del portal Samai, en
donde afirmé haber incumplido, en algunas oportunidades, con los pagos a la seguridad social. [...] En
consecuencia, de acuerdo con el silencio absoluto guardado por el empleadory la E.P.S,, las incapacidades
medicas aportadas al proceso, la no rehabilitacion de la demandante por el alto porcentaje de pérdida de
su capacidad laboral y el limite fijado por el Decreto 780 de 2016 en el articulo 2.2.3.6.1. solo habra lugar
al pago de 540 dias de auxilio de incapacidad de origen comun, los cuales corresponderan a los primeros
540 dias causados, contados a partir del 5 de marzo de 2010. [...] En otras palabras, es cierto que la
accionante solo pidi¢ de parte de su empleador el pago de salarios y prestaciones y no el auxilio de
incapacidad propiamente dicho; sin embargo, entenderlo asi de manera rigurosa y, en consecuencia, negar
las pretensiones de la demanda, contravendria el principio de justicia material, sobre todo si se tiene en
consideracion que en el presente proceso, mas alla de la tecnicidad juridica, se cuenta con la parte
responsable del pago ordenado y las pruebas suficientes que soportan la condena. [...] En consecuencia,
la recurrente se limité a alegar el padecimiento de un dafno moral y solicitar su indemnizacion, pero no
procurd exponer las circunstancias de tiempo, modo y lugar de su configuracion, ni suministrar, por
ejemplo, testimonios, que dieran fe de sus alegaciones, siendo ello parte fundamental de la carga
probatoria que no puede ser, en asuntos como el de la referencia, objeto de presunciones [...]".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de cuatro (4) de abril de dos mil veinticuatro (2024), C.P. Rafael Francisco Sudrez
Vargas, radicacion: 20001-23-33-000-2013-00352-01 (2466-16)
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1. Se condena a la Policia Nacional porque no se probé
que la muerte de la victima hubiera ocurrido en
desarrollo de un enfrentamiento en el que ésta
participara, ni que el uso excesivo de las armas por parte
de sus agentes fuera justificado.

Sintesis del caso: “Agentes de la Policia dieron muerte a una persona con sus armas de fuego
durante un operativo programado para capturar a los responsables de una extorsion. Se revoca
la decision de negar las pretensiones de la demanda y, en su lugar, se condena a la Policia
Nacional porque no se probd que la muerte de la victima hubiera ocurrido en desarrollo de un
enfrentamiento en el que ésta participara, ni que el uso excesivo de las armas por parte de sus
agentes fuera justificado.”

RESPONSABILIDAD DE LA POLICIA NACIONAL / MUERTE DE CIVIL / OPERATIVO POLICIAL /
DANO CAUSADO A CIVIL CON ARMAS DE DOTACION OFICIAL / ARMAS DE DOTACION OFICIAL
/ CONFIGURACION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR USO DE ARMA DE
DOTACION OFICIAL / REGIMEN OBJETIVO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR USO DE ARMA DE DOTACION OFICIAL / USO DE ARMAS DE DOTACION OFICIAL
/ FALTA DE PRUEBA / INEXISTENCIA DE LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / PRUEBA DE
LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CONFIGURACION
DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / DANO EN EJERCICIO DE ACTIVIDAD PELIGROSA /
TEORIA DE LA GUARDA DE ACTIVIDAD PELIGROSA / PRESUNCION DE RESPONSABILIDAD
POR ACTIVIDAD PELIGROSA / CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO / CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL
ESTADO POR DANO CAUSADO POR MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA / INCUMPLIMIENTO
DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Problema juridico 1: ;Acredité la demandada que la muerte de la victima se justificé por la culpa exclusiva
de la victima, pues tenia la carga de probar su afirmacidn de que la victima era uno de los complices de la
extorsion y le dispar6 a los agentes de policia?

Tesis 1: “No se discute que los agentes del Gaula de la Policia mataron al sefior (...) con sus armas de
fuego de dotacion oficial: en la necropsia se consigno que la victima murié como consecuencia de "seis
disparos" y los agentes de policia se atribuyeron su muerte en sus declaraciones e informes
administrativos. Tampoco se discute que (...) era gerente de una estacion de gasolina, lugar donde
ocurrieron los hechos, y que luego de lo anterior se generd una especie de asonada por parte de los vecinos
que reaccionaron contra los agentes por lo ocurrido. Aunque los informes oficiales y las declaraciones de
los miembros de la Policia coinciden en afirmar que tuvieron que dispararle a la victima para defenderse
de los disparos que esta les estaba haciendo, o cierto es que estos medios de prueba no logran desvirtuar
la afirmacion de la demanda —respaldada con tres declaraciones— segun la cual la victima, que se
encontraba dentro de la estacion de gasolina, salio corriendo cuando llegaron los agentes armados y estos
le dispararon sin justificacion. (...) Si bien es cierto que las declaraciones de la secretaria de la victima, que
se encontraba en el establecimiento y que fue la Unica testigo presencial del inicio de los hechos, no son
del todo claras y coherentes, la Sala estima que tales declaraciones respaldan verosimilmente las
afirmaciones de la demanda sobre la reaccion injustificada de los agentes de la Policia; sin embargo,
también es cierto que no se puede descartar que la victima directa del dafio estuviera involucrada en la
extorsion que motivo el operativo de la fuerza publica. Este relato de la agresion injustificada no logra ser
desvirtuado con los medios probatorios ofrecidos por la entidad demandada, en los que se intentd mostrar
que la victima, sin justificacion alguna, les dispar¢ a los agentes de policia muchas veces con una pistola
y que por tal razon fue necesario propinarle seis disparos, pues incluso sostienen que la victima seguia
disparandoles cuando estaba heriday en el suelo. (...) La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado
que las entidades publicas deben responder objetivamente por los danos causados con el uso de los
instrumentos peligrosos que estan bajo su guarda. Es por ello que en estas situaciones le corresponde al
demandante demostrar que el instrumento peligroso causo el dafio y a la entidad le incumbe acreditar una
de las causales de exoneracion fundadas en la ruptura del nexo causal. Si afirma, como lo hace la
demandada en este caso, que su reaccion con las armas se justifico por la culpa exclusiva de la victima,
quien era uno de los complices de la extorsion y ataco a los agentes con un arma de fuego, es a ella a
quien le corresponde acreditar estos presupuestos: (...) De este modo, si esta probado que la muerte de la
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victima se produjo por seis disparos de los policiales en un operativo que habia sido previamente
organizado por ellos, y la Policia afirma que su accioén se justificod en la culpa exclusiva de la victima, es
sobre esa entidad que pesa la carga de probar tal excepcion (...) Y en este sentido, cobra relevancia el
aspecto de la carga de la prueba que la doctrina resefia como 'regla de juicio”. Al juez le esta vedado
abstenerse de definir el litigio presentado por las partes por ausencia de pruebas y debe proferir una
decision que hace transito a cosa juzgada frente a ellas. Cuando tenga el convencimiento probatorio sobre
una hipotesis, lo hara fundandose en este convencimiento; y cuando se encuentre ante una situacion de
incertidumbre, lo hara conforme a las reglas de la carga de la prueba. Es en este sentido que la carga de
la prueba se vuelve una regla de juicio porque define el valor (conceder, negar) que le debe asignar el juez
a su estado de duda frente a una afirmacion de la parte (...) Con base en lo anterior, la Sala revocara la
sentencia del tribunal y condenara a la Policia Nacional al pago de los perjuicios reclamados en la demanda

()

NOTA DE RELATORIA: Sobre la acreditacién de las causales de exoneracion fundadas en la ruptura del nexo causal,
ver: Sentencia de 18 de abril de 2002, exp. 14076, MP. Ricardo Hoyos Duque; Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 19 de agosto de 2009, exp. 17118, MP. Ruth Stella Correa Palacio

PERJUICIOS / NEGACION DE LA CONDENA EN PERJUICIOS / LUCRO CESANTE /
INDEMNIZACION POR LO DEJADO DE PERCIBIR / FALTA DE PRUEBA / IMPROCEDENCIA DEL
LUCRO CESANTE / LUCRO CESANTE A FAVOR DE LOS PADRES / LUCRO CESANTE NEGADO /
NEGACION DE LA TASACION DEL LUCRO CESANTE / DANO EMERGENTE / NEGACION DEL
DANO EMERGENTE

Problema juridico 2: ;Deben reconocerse los perjuicios por el lucro cesante que sufrieron los padres y
hermanos de la victima cuando no probaron el talante y periodicidad de las referidas ayudas, o el dafio
emergente sin estimar la cuantia que derivaba de la actividad comercial de la victima, o el dafio a la vida
de relacién del hijo cuando no se probaron las afectaciones psicoldgicas?

Tesis 2: “La Sala reconocerd el lucro cesante a favor del nicleo familiar de la victima directa (compafiera
permanente e hijos) y el perjuicio moral causado a los demandantes con la muerte de la victima. Y negara
los demas perjuicios solicitados por la parte actora por las siguientes razones: (...) Si bien los actores
solicitaron el lucro cesante que sufrieron los padres y hermanos de la victima por las ayudas econdmicas
que dejaron de percibir, no probaron el talante ni la periodicidad de las referidas ayudas. Algunos testigos
afirmaron de manera genérica que la victima ayudaba a sus padres y hermanos, y estaba "pendiente de lo
que necesitaban" o colaboraba en la "parte académica” o "con trabajos”; sin embargo, los testigos no dan
razones concretas de sus dichos ni detallan la naturaleza de estos apoyos econdmicos (...) La Sala
también negara el dafio emergente solicitado porque la parte actora no especifico el concepto que reclama
bajo este perjuicio, mas alla de una referencia en la estimacion de la cuantia que dice que se infiere "de la
actividad comercial de (...)". Las actividades econdmicas de la victima hacen referencia al concepto de
lucro cesante, perjuicios que se estudiaran en el respectivo apartado.- Por ultimo, si bien en la demanda
se solicitd un "perjuicio fisiolégico o dafio a la vida de relacion” por las afectaciones causadas a sus
familiares por la muerte de la victima, e incluso se insistio en que esta muerte le generd a los hijos del
difunto "anomalias de caracter sicoldgico”, estas afectaciones no se probaron y la Sala no las puede inferir
a partir de una regla de la experiencia.”

LUCRO CESANTE / CALCULO DEL LUCRO CESANTE / INDEMNIZACION DEL LUCRO CESANTE
/ LUCRO CESANTE A FAVOR DE MENOR DE EDAD / RECONOCIMIENTO DEL LUCRO CESANTE
/ RECONOCIMIENTO DE LA TASACION DEL LUCRO CESANTE / PRUEBA DEL LUCRO CESANTE
/ INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MATERIAL POR LUCRO CESANTE / COMPANERO
PERMANENTE / FALLECIMIENTO DEL COMPANERO PERMANENTE / HIJO

Problema juridico 3: ;Debe reconocerse el lucro cesante, las ganancias que la victima dejo de percibir por
lo negocios que adelantaba, a favor de su compariera permanente y sus hijos?

Tesis 3: “Lucro cesante (...) La parte actora solicito a titulo de lucro cesante las ganancias que el sefior (...)
dejo de percibir en los negocios que adelantaba. La Sala accedera al reconocimiento del lucro cesante a
favor de los hijos y compafiera de la victima por los siguientes motivos: (...) Se probd que la victima
desempefiaba varias actividades econdémicas, pero no se acredito la cuantia de los ingresos que recibia
por ellas: a.- Con varios recibos de venta y certificados expedidos por la victima en calidad de
administrador de la estacion de gasolina, se probo que ostentaba tal calidad. Si bien la parte actora afirmé
que las ganancias de la estacion pertenecian a la victima directa, los documentos que obran en el
expediente dan cuenta de que la propietaria del establecimiento de comercio es su compafera
permanente, la demandante (...) Ademas, la parte actora allegd certificaciones que dan cuenta de los
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montos que la victima recibia por la venta de madera, frijol y actividades de mineria, documentos que
refuerzan la conclusion de que la victima desarrollaba varias actividades econdmicas. Pero estos
documentos son insuficientes para acreditar el monto de los ingresos periodicos, pues no se acompanan
soportes de lo constatado en ellos, tales como facturas de venta, pedidos de materiales o recibos. (...) Para
la liquidacion se tomara entonces el salario minimo vigente a la fecha de esta providencia. A la suma del
salario minimo mensual vigente, un millon trescientos mil pesos ($1.300.000), no se le adicionaran las
prestaciones sociales porque no se demostro que la actividad de la victima se desarrollara en virtud de
una relacion laboral. A este monto se le descontara el veinticinco por ciento (25%) que representa la suma
de trescientos veinticinco mil pesos ($325.000,00), concepto que, segun criterio jurisprudencial,
corresponde a lo que la victima destinaba a su propio sostenimiento. Esta operacion arroja que la renta
base de liquidacion es de novecientos setenta y cinco mil pesos ($975.000,00). (...) La Sala liquidara el
lucro cesante teniendo en cuenta los criterios adoptados por la sentencia de unificacion sobre la materia.
Como periodo a indemnizar se toma la expectativa de vida de la victima porque el sefior (...) era mayor que
su compafera permanente, y nacio el 15 de enero de 1968. Al momento de su muerte, la victima tenia 39
afos, edad que segun las tablas actuariales conllevaba una expectativa de vida de 41,8 afios o 501.59
meses. Este es el tiempo total a indemnizar, que se divide en lucro cesante consolidado, 196,01 meses
(hasta la fecha de expedicion de esta providencia, el 12 de abril de 2024) y el tiempo restante, 305,58
meses en lucro cesante futuro (hasta la fecha en que se cumple la expectativa de vida de la victima). Con
el objetivo de respetar las reglas de acrecimiento, la indemnizacion se divide en periodos de la siguiente
manera: (...) Periodo Indemnizable 1: Desde la fecha de la muerte del sefior (...) (12 de diciembre de 2007)
hasta el momento en que su hijo mayor (...) alcanzd la edad de 25 afios (30 de junio de 2022) (...) En este
periodo son beneficiarios la compafiera permanente de la victima, (...) (50%) y los tres hijos, cada uno con
un tercio de la porcién restante (16,66%). (...) Periodo indemnizable 2: Desde el dia siguiente a la fecha en
la que el primer hijo (...) alcanzé la edad de 25 afios (1° de julio de 2022) hasta que el segundo hijo, (...),
alcance la edad de 25 afios (8 de junio de 2024) (...) Notese que este periodo debe dividirse en dos porque
en medio de su transcurso se profiere esta providencia el 12 de abril de 2024, que cambia la naturaleza de
lucro cesante consolidado a lucro cesante futuro, conceptos a los que se aplica una formula diferente. En
este periodo, la porcion dejada de percibir por el primer hijo (16,60%) acrecera por partes iguales a los
demas beneficiarios, esto es, a la compafiera permanente de la victima, a quien le corresponde el 55.53%
y a los dos hijos restantes 22.15% (...) Periodo indemnizable 3: Desde el dia siguiente a la fecha en que el
segundo hijo alcance la edad de 25 afios (9 de junio de 2024), hasta la fecha en que la tercera hija, (...) ,
alcance la edad de 25 afios (10 de junio de 2028) (...) En este periodo la porcion dejada de percibir por el
demandante hijo (22.15%) acrecentara las porciones de la compafiera permanente y de la hija de la victima
en partes iguales asi: (...) (66.60%) y la hija demandante (...) (33,25%). Este periodo comprende un tiempo
de 48,03 Meses que se liquidan con la formula para el lucro cesante futuro (...) Periodo indemnizable 4:
Comprende el tiempo desde el dia siguiente al cumpleafios 25 de la hija menor (11 de junio de 2028), en
adelante, hasta la expectativa de vida de la victima. En este periodo unicamente es beneficiaria la
compafiera permanente y tiene derecho a recibir la totalidad, pero solo del 50% de la renta a liquidar,
conforme a las reglas de acrecimiento. Este periodo comprende el tiempo restante de expectativa de vida,
estoes, 255.71 meses, (...) En resumen, a cada demandante le corresponde la siguiente cifra por concepto
de lucro cesante: * A la demandante (...) le corresponden doscientos cuarenta y cinco millones setecientos
setenta y seis mil doscientos treinta y ocho pesos con ochenta y un centavos ($245.776.238,81). « Al
demandante hijo mayor (...) le corresponden cuarenta y cuatro millones quinientos veintiocho mil
quinientos cincuenta y dos pesos con cincuenta y ocho centavos ($44.528.552,58). « Al demandante hijo
del medio (...) le corresponden cuarenta y nueve millones setecientos setenta y nueve mil doscientos
dieciocho pesos con ochenta y un centavos (S 49.779.218,81). » A la demandante hija menor (...) le
corresponden sesenta y tres millones seiscientos treinta y cuatro mil doce pesos con noventa y dos
centavos (S 63.634.012,92)."

REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / PERJUICIO MORAL POR MUERTE / PERJUICIO
MORAL POR MUERTE COMPANERO PERMANENTE / PERJUICIO MORAL POR MUERTE DE
HERMANO / PERJUICIO MORAL POR MUERTE DE HIJO / PERJUICIO MORAL POR MUERTE DE
PADRES / RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO MORAL POR MUERTE

Problema juridico 4: ;Deben reconocerse los perjuicios morales por la muerte de la victima a
favor de la compafiera permanente, los hijos, el padre, la madre y los hermanos, conforme con los
criterios unificados por la Seccion Tercera?

Tesis 4: "La Sala comprueba que la decision adoptada por el Tribunal estuvo sustentada en la valoracion
de los medios de prueba que obran en el expediente y que dan cuenta de la intervencion y apertura del
proceso judicial de liquidacion en contra de DMG Grupo Holding S.A., por parte de la Superintendencia de
Sociedades, asi como de las publicaciones realizadas por la Superintendencia Financiera, advirtiendo la
falta de autorizacion de DMG para realizar actividades de captacion masiva de dinero, 1o que llevé a
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concluir que la decisiéon de los demandantes de invertir su dinero en esta empresa, atraidos por los
cuantiosos rendimientos que ofrecia, constituyé una conducta determinante en la produccion del dafo, de
manera que este no puede ser atribuido a una accion u omision por parte de las entidades demandadas.
(..) Cabe mencionar que la actividad de captacién ilicita de dinero desarrollada por la empresa DMG
provoco la declaracion de un estado de emergencia por parte del Gobierno Nacional, debido a que las
actividades relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados
masivamente son de interes publico y estan sujetos a la intervencion del Estado y, en este caso existio una
proliferacion desbordada de distintas modalidades de captacién no autorizadas, bajo sistemas de recaudo
que dificultaban la intervencion de las autoridades, debido a que caracterizaban por ser de dificil
identificacion. (...) [E]l recurrente afirma que las declaraciones de los demandantes dan cuenta de las
irregularidades cometidas por DMG y que el Estado omitio vigilar. Al respecto, la Sala observa que en los
interrogatorios de parte decretados a solicitud de los entes demandados: Superintendencia Financiera y
DAPRE, los demandantes absolvieron el cuestionario planteado y sefialaron que antes de entregar su
dinero a la empresa DMG, no verificaron la actividad econémica desarrollada por esta, como tampoco
exigieron ninguna garantia legal para la devolucién de su dinero. (...) La declaracién de parte constituye un
mecanismo para lograr la confesion y, por tanto, para ser valorada, debe reunir los requisitos sefialados
en el articulo 195 del CPC, a saber: i) que el confesante tenga capacidad para hacerla y poder dispositivo
sobre el derecho que resulte de lo confesado; ii) que verse sobre hechos que produzcan consecuencias
juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte contraria; iii) que recaiga sobre hechos
respecto de los cuales la ley no exija otro medio de prueba; iv) que sea expresa, consciente y libre; v) que
verse sobre hechos personales del confesante o de que tenga conocimiento; vi) que se encuentre
debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial trasladada. Las afirmaciones que los demandantes
realizaron durante la absolucion del interrogatorio de parte, producen consecuencias juridicas adversas,
en tanto acreditan que no actuaron con la debida diligencia al momento de realizar sus negocios juridicos
con la empresa DMG, ademas de que no realizaron esfuerzo alguno por verificar si esta contaba con
autorizacion para realizar captaciones masivas de dinero, pese a que la Superintendencia Financiera ya
habia publicado informacion advirtiendo sobre la falta de autorizacion de DMG para adelantar tales
actividades. Igualmente, las declaraciones rendidas versaron sobre hechos personales, por lo que los
absolventes tenian capacidad y poder dispositivo para confesar. De esta forma, encuentra la Sala que la
decision del a quo estuvo ajustada a la realidad probatoria que da cuenta en el expediente de que la
conducta de los demandantes fue determinante en la produccion del dafio, al realizar un negocio juridico
con una empresa que captaba dinero sin la debida autorizacion para ello, lo cual impide que el dafio pueda
ser imputado a los 6rganos demandados, pues no se demostro en el proceso que su proceder por accion
u omision fuera su causa determinante. Esto, por cuanto lo que se comprobo fue el cumplimiento de las
funciones que le correspondian a cada una, en la medida en que la Superintendencia Financiera realizo las
debidas publicaciones advirtiendo sobre la falta de autorizacion de DMG para realizar actividades de
captacion de dineros, actuacion que estaba encaminada precisamente a disuadir al publico de realizar
depositos de dinero a la empresa en cuestion. Asi mismo, la Superintendencia de Sociedades inicio el
proceso de liquidacion judicial de dicha empresa, segun lo preceptuado por el gobierno, luego de declarar
el Estado de Emergencia Social. Asi las cosas, aunque los demandantes sufrieron un detrimento
patrimonial, no es posible afirmar que este pueda ser atribuido a una actuacion u omision de las entidades
demandadas, pues esta demostrado que estos realizaron sus inversiones en la empresa DMG sin estar
informados sobre su actividad comercial y sin tener la debida diligencia de verificar si esta empresa
contaba con autorizacion para captar dineros del publico. (...) De esta manera, como no se demostré que
el dafio sea atribuible a una actuacion u omision del Estado, la Sala procedera a confirmar la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Huila, el 15 de noviembre de 2017, en la que nego las
pretensiones de la demanda.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la indemnizacion del perjuicio moral por muerte, ver: Consejo de Estado. Seccién
Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2014, exp. 26251. MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B;
sentencia de 12 de abril de 2024; C.P. Martin Gonzalo Bermudez Munoz, radicacion 13001-23-31-
000-2008-00362-01(55730)

2. Se exoner0 de responsabilidad a la
Superintendencia Financiera y de Sociedades, y a la
Fiscalia General de la Nacion, por la pérdida de los
montos entregados por los demandantes a DMG Grupo
Holding S.A., pues la conducta de las victimas fue la
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determinante del dano y no una omision de las funciones
de inspeccidn y vigilancia

Sintesis del caso: “Cincuenta personas que entregaron diversas sumas de dinero a la captadora
ilegal DMG Grupo Holding S.A., pretenden la reparacion de los perjuicios representados en la
pérdida de su capital, aduciendo que las entidades demandadas Superintendencia de Sociedades,
Superintendencia Financiera, La Nacion-Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica y La Nacion- Fiscalia General de la Nacion incumplieron sus deberes de inspeccion y
vigilancia sobre la captacion ilegal de dinero que estaba realizando DMG.

FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA / FUNCION DE INSPECCION DE LA
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA / FUNCION DE VIGILANCIA DE LA SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA / SUPERINTENDENCIA FINANCIERA / DMG / CAPTACION ILEGAL DE DINERO /
CAPTACION MASIVA DE DINERO / OPERACION DE CAPTACION MASIVA DE DINERO /
ARGUMENTACION DEL RECURSO DE APELACION / ARGUMENTO EN EL RECURSO DE APELACION /
RECURSO DE APELACION / MEDIDA CAUTELAR / IMPOSICION DE MEDIDA CAUTELAR / DEVOLUCION
DE DINERO / DEBER DE DENUNCIAR LAS IRREGULARIDADES ANTE LA AUTORIDAD COMPETENTE /
FISCALIA GENERAL DE LA NACION / INTERVENCION DEL ESTADO / CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y
REPRESENTACION LEGAL / ESCRITURA PUBLICA / CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD COMERCIAL /
PROCESO LIQUIDATORIO / COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA / AUSENCIA DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / INEXISTENCIA DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO / FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO /
INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / DANO CAUSADO POR OMISION / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
OMISION / OMISION DEL DEBER

Problema juridico 1: ;Se configuré responsabilidad patrimonial por parte de la Superintendencia
Financiera consistente en la omision en el ejercicio de sus funciones, en razén a la pérdida de los montos
entregados por los demandantes a DMG Grupo Holding S.A., por la captacion ilegal de dinero que dicha
empresa realizd?

Tesis 1: “Sobre las omisiones en las que hubiera incurrido la Superintendencia Financiera. Para el caso de
la Superintendencia Financiera, el recurrente afirmoé que esta entidad alerté a la comunidad sobre los
riesgos de invertir en la empresa DMG, pero no radico el respectivo denuncio ante la Fiscalia. Cabe anotar
gue mas adelante en el recurso de apelacion se menciono que el 9 de abril de 2008 la Superintendencia
Financiera denuncio ante la Fiscalia las actividades de captacion ilegal, por lo que incurre en una
contradiccién. En cuanto a las funciones de la Superintendencia Financiera, se encuentra establecido que
la competencia de inspeccion, vigilancia y control sobre las actividades financieras, es ejercida por el
gjecutivo por medio de esta entidad, por lo que es la encargada de autorizar la captacion de dineros del
publico de forma masiva, de acuerdo con el cumplimiento de los requisitos sefialados en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero, segun el cual, esta entidad tiene la potestad de imponer medidas
cautelares a las personas naturales o juridicas que realicen actividades exclusivas de instituciones
vigiladas, sin contar con la debida autorizacién (articulo 108). De esta forma, la Superintendencia
Financiera, en uso de las facultades otorgadas por el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero (articulo
108) profirid la Resolucidn n.° 1634 del 12 de septiembre de 2007, en la que adoptd medidas cautelares
contra la Sociedad Grupo DMG S.A., ordenando la suspension inmediata de operaciones de recepcion de
dineros del publicoy la devolucion de la totalidad de los dineros recibidos. Alli mismo, ordend la publicacion
de un aviso en un diario de circulacion nacional dirigido a prevenir al publico de la falta de autorizacion de
la sociedad DMG para captar dineros de forma masiva y habitual. Asi, la labor de la Superintendencia frente
a las actividades de captacion estaba encaminada a la adopcion de medidas cautelares con el fin de
suspender el recaudo ilegal de dinero, de acuerdo con las facultades otorgadas por el Estatuto Organico
del Sistema Financiero, lo cual se realizd mediante Resolucion n.° 1634 del 12 de septiembre de 2007 “por
medio de la cual se adoptan las medidas cautelares respecto de la sociedad Grupo DMG S.A.". Frente al
deber de denuncia que el recurrente considera incumplido, precisa la Sala que este también radica en
cabeza de los ciudadanos que al conocer de las actividades realizadas por DMG pudieron ponerlas en
conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion, para que adelantara la respectiva investigacion. Ahora
bien, respecto de las omisiones en las que el recurrente alega que incurrio la Superintendencia Financiera
desde la fundacion de la empresa DMG hasta el decreto de intervencion, se advierte que, segun el
Certificado de Existencia y Representacion Legal expedido por la Camara de Comercio de Bogota y la
Escritura Publica de constitucion de la sociedad comercial GRUPO DMG S.A. esta empresa fue constituida
el 8 de abril de 2005. Posteriormente se registro la sociedad comercial DMG Grupo Holding S.A., segun
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Certificado de Existencia y Representacion Legal del 7 de abril de 2006, inscrita mediante escritura publica
del 22 de junio de 2006. Considera la Sala que la Superintendencia Financiera adopt6 las medidas
cautelares correspondientes, con el fin de suspender las actividades de captacion masiva de dinero,
inclusive antes del inicio del proceso de intervencion y posterior liquidacion judicial que adelanto la
Superintendencia de Sociedades, cuya apertura se dio mediante Resolucion n.® 351-2416 del 11 de julio
de 2008, lo que pone en evidencia que su actuacion estuvo ajustada a sus competencias y fue ejercida de
manera oportuna de acuerdo a las condiciones del caso (...)."

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / RESPONSABILIDAD DE LA SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES / COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / FUNCION DE
INSPECCION DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / FUNCION DE VIGILANCIA DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / CAPTACION ILEGAL DE DINERO / OPERACION DE
CAPTACION MASIVA DE DINERO / CAPTACION MASIVA DE DINERO / IMPUTACION DEL DANO
/ IMPUTACION / ARGUMENTACION DEL RECURSO DE APELACION / ARGUMENTO EN EL
RECURSO DE APELACION / RECURSO DE APELACION / DMG / FUNCION DE CONTROL DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / MULTA / PROCESO LIQUIDATORIO / POTESTAD
SANCIONATORIA DEL ESTADO / ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y
ECOLOGICA / INTERVENCION DEL ESTADO / INVESTIGACION ADMINISTRATIVA / CIERRE DEL
ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO / LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD / LIQUIDACION DE LA
EMPRESA / LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD COMERCIAL / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO /
AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO / FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / FALTA
DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / INEXISTENCIA
DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Problema juridico 2: ;Se configurd responsabilidad patrimonial por parte de la Superintendencia de
Sociedades consistente en la omision en el ejercicio de sus funciones, en razén a la pérdida de los montos
entregados por los demandantes a DMG Grupo Holding S.A., por la captacion ilegal de dinero que dicha
empresa realizd?

Tesis 2: “Sobre las omisiones en las que hubiera incurrido la Superintendencia de Sociedades. Ahora bien,
sobre la imputacion de responsabilidad a la Superintendencia de Sociedades, el recurrente aseguro que el
a quo guardo silencio. Sin embargo, la Sala encuentra que en la sentencia si se realizo el anélisis de
imputacion con respecto a este ente, en el que el a quo concluyd que no le era imputable el dafo, en tanto
verificd que cumplio con sus funciones de control sobre la empresa DMG Grupo Holding S.A,, le impuso
varias multas y dio inicio a un proceso judicial de liquidacion. En virtud de la potestad sancionadora de la
Administracion, y segun lo establecido en el Decreto 4334 de 2008 que, en desarrollo del Estado de
Emergencia Social declarado por el Gobierno Nacional, establecié el procedimiento para la intervencion, la
Superintendencia de Sociedades tiene la competencia para intervenir, disolver y liquidar judicialmente a
las personas naturales y juridicas que realicen actividades financieras sin autorizacién estatal (articulo 7).
En efecto, comprueba la Sala que mediante Resolucion n.° 351 del 9 de julio de 200847, la
Superintendencia de Sociedades sometio a control a la Sociedad DMG Grupo Holding S.A.; mediante
Resolucion n.° 351-2416 de 11 de julio de 2008, este mismo 6rgano de control decretd de oficio
investigacion administrativa en contra de DMG; el 12 de septiembre de 2008, la Super Sociedades impuso
multa a la sociedad DMG, y a su representante legal, decision confirmada mediante Resolucion 321-5075
del 12 de noviembre de 200849. Luego de la imposicion de varias multas, la Superintendencia de
Sociedades, mediante auto n.” 400-014079 del 17 de noviembre de 2008 dispuso la intervencion de la
sociedad DMG Grupo Holding S.A., designo la correspondiente agente interventora y ordeno el cierre de
los establecimientos de comercio donde se desarrollaban sus actividades. Seguidamente, mediante auto
n.° 420-024569 del 15 de diciembre de 2009, aprobo la rendicion final de cuentas y decreto la apertura del
proceso judicial de liquidacion de la sociedad DMG Grupo Holding S.A. De esta forma, la Sala encuentra
que la Superintendencia de Sociedades actuo en cumplimiento de las funciones que le fueron asignadas
mediante el Decreto 4334 de 2008, en desarrollo de la declaracion del Estado de Emergencia Social, por lo
que adelanto el proceso de intervencion a la empresa DMG y ordend su liquidacion judicial como
correspondia segun la irregularidad de su actividad.”

FISCALIA GENERAL DE LA NACION / FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD
DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION / INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD DE LA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION / RESPONSABILIDAD DE LA FISCALIA GENERAL DE LA
NACION / AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / INEXISTENCIA DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION
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/ FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO /
INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / FALTA DE PRUEBA / DEBER DE DENUNCIAR LAS
IRREGULARIDADES ANTE LA AUTORIDAD COMPETENTE / FUNCIONES DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION / DEBERES DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION / FACULTADES
DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION / DMG / COPIA DE LA SENTENCIA / LAVADO DE
ACTIVOS / SENTENCIA CONDENATORIA / INVESTIGACION PENAL / PROCESO PENAL

Problema juridico 3: ;Se configurdé responsabilidad patrimonial por parte de la Fiscalia General de la
Nacion, con ocasion de la pérdida de los montos entregados por los demandantes a DMG Grupo Holding
S.A., en razon de la captacion ilegal de dinero que dicha empresa realizo, puesto que omitio investigar de
oficio las actividades delictivas adelantadas por esta empresa?

Tesis 3: “En lo referente a la responsabilidad de la Nacion-Fiscalia General de la Nacion, la parte actora
alegod que esta entidad omitio investigar de oficio las actividades delictivas adelantadas por la empresa
DMG. Al respecto, en primer lugar, la Sala echa de menos en el expediente la prueba que demuestre que
los demandantes cumplieron con su deber de denuncia ante las autoridades competentes sobre el
conocimiento que tuvieron de la actividad delictiva realizada por la empresa DMG de la que fueron
victimas. Por tanto, si bien el ente investigador puede iniciar una investigacion de manera oficiosa, esto no
exime a los demandantes del deber de denuncia que le asiste a toda persona que tenga conocimiento de
un hecho delictivo. En segundo lugar, advierte la Sala que fue allegada al expediente copia de la sentencia
del 16 de diciembre de 2009, proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Bogota,
en la que se declard penalmente responsable a (...), por los delitos de lavado de activos agravado y
captacion masivay habitual de dineros, providencia confirmada por el Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Bogota, Sala Penal, en sentencia del 30 de mayo de 2013, con lo cual se evidencia que, contrario a lo
afirmado por el recurrente, la Fiscalia adelanto investigacion penal por los hechos materia de estudio, que
culmind con sentencia condenatoria, lo que denota el cumplimiento de sus funciones”

DANO / PRUEBA DEL DANO / FALTA DE PRUEBA DEL DANO / VALORACION DE LA PRUEBA /
INTERVENCION DEL ESTADO / DMG / PROCESO LIQUIDATORIO / CAPTACION ILEGAL DE
DINERO / CAPTACION MASIVA DE DINERO / OPERACION DE CAPTACION MASIVA DE DINERO
/ RESPONSABILIDAD DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES / FUNCION DE VIGILANCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES /
FUNCION DE CONTROL DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / FUNCION DE
INSPECCION DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / FUNCIONES DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES / FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA / FUNCION DE
INSPECCION DE LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA / FUNCION DE VIGILANCIA DE LA
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA / SUPERINTENDENCIA FINANCIERA / INVERSION /
PRODUCCION DEL DANO / DECLARACION DEL ESTADO DE EMERGENCIA / ESTADO DE
EMERGENCIA / DECLARACION DE PARTE / VALOR PROBATORIO DE LA DECLARACION DE
PARTE / INTERROGATORIO DE PARTE / VALOR PROBATORIO DEL INTERROGATORIO DE
PARTE / DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO / FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
/ INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / NEGACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA / DETRIMENTO DEL PATRIMONIO / INEXISTENCIA DE DANO

Problema juridico 4: ;La parte demandante demostro que el dafio alegado consistente en la pérdida de
los montos entregados a DMG Grupo Holding S.A. se atribuye a la actuacion u omision de las entidades
demandadas al no ejercer sus funciones de inspeccién y vigilancia, por lo cual, se causd un perjuicio
susceptible de reparacion por parte del Estado?

Tesis 4: “La Sala comprueba que la decision adoptada por el Tribunal estuvo sustentada en la
valoracion de los medios de prueba que obran en el expediente y que dan cuenta de la intervencion
y apertura del proceso judicial de liquidacion en contra de DMG Grupo Holding S.A., por parte de
la Superintendencia de Sociedades, asi como de las publicaciones realizadas por la
Superintendencia Financiera, advirtiendo la falta de autorizacion de DMG para realizar actividades
de captacion masiva de dinero, lo que llevo a concluir que la decision de los demandantes de
invertir su dinero en esta empresa, atraidos por los cuantiosos rendimientos que ofrecia,
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constituyo una conducta determinante en la produccion del dafio, de manera que este no puede
ser atribuido a una accién u omision por parte de las entidades demandadas. (...) Cabe mencionar
que la actividad de captacion ilicita de dinero desarrollada por la empresa DMG provoco la
declaracion de un estado de emergencia por parte del Gobierno Nacional, debido a que las
actividades relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados
masivamente son de interés publico y estan sujetos a la intervencion del Estado y, en este caso
existio una proliferacion desbordada de distintas modalidades de captacion no autorizadas, bajo
sistemas de recaudo que dificultaban la intervencion de las autoridades, debido a que
caracterizaban por ser de dificil identificacion. (...) [E]l recurrente afirma que las declaraciones de
los demandantes dan cuenta de las irregularidades cometidas por DMG y que el Estado omitio
vigilar. Al respecto, la Sala observa que en los interrogatorios de parte decretados a solicitud de
los entes demandados: Superintendencia Financiera y DAPRE, los demandantes absolvieron el
cuestionario planteado y sefialaron que antes de entregar su dinero a la empresa DMG, no
verificaron la actividad econdémica desarrollada por esta, como tampoco exigieron ninguna
garantia legal para la devolucion de su dinero. (...) La declaracion de parte constituye un
mecanismo para lograr la confesion y, por tanto, para ser valorada, debe reunir los requisitos
sefalados en el articulo 195 del CPC, a saber: i) que el confesante tenga capacidad para hacerla
y poder dispositivo sobre el derecho que resulte de lo confesado; ii) que verse sobre hechos que
produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte contraria;
iii) que recaiga sobre hechos respecto de los cuales la ley no exija otro medio de prueba; iv) que
sea expresa, consciente y libre; v) que verse sobre hechos personales del confesante o de que
tenga conocimiento; vi) que se encuentre debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial
trasladada. Las afirmaciones que los demandantes realizaron durante la absolucion del
interrogatorio de parte, producen consecuencias juridicas adversas, en tanto acreditan que no
actuaron con la debida diligencia al momento de realizar sus negocios juridicos con la empresa
DMG, ademas de que no realizaron esfuerzo alguno por verificar si esta contaba con autorizacion
para realizar captaciones masivas de dinero, pese a que la Superintendencia Financiera ya habia
publicado informacién advirtiendo sobre la falta de autorizacion de DMG para adelantar tales
actividades. Igualmente, las declaraciones rendidas versaron sobre hechos personales, por lo que
los absolventes tenian capacidad y poder dispositivo para confesar. De esta forma, encuentra la
Sala que la decision del a quo estuvo ajustada a la realidad probatoria que da cuenta en el
expediente de que la conducta de los demandantes fue determinante en la produccion del dafio,
al realizar un negocio juridico con una empresa que captaba dinero sin la debida autorizacion para
ello, lo cual impide que el dafio pueda ser imputado a los 6rganos demandados, pues no se
demostré en el proceso que su proceder por accion u omision fuera su causa determinante. Esto,
por cuanto lo que se comprobd fue el cumplimiento de las funciones que le correspondian a cada
una, en la medida en que la Superintendencia Financiera realizd las debidas publicaciones
advirtiendo sobre la falta de autorizacion de DMG para realizar actividades de captacion de
dineros, actuacion que estaba encaminada precisamente a disuadir al publico de realizar
depdsitos de dinero a la empresa en cuestion. Asi mismo, la Superintendencia de Sociedades
inicio el proceso de liquidacion judicial de dicha empresa, segun lo preceptuado por el gobierno,
luego de declarar el Estado de Emergencia Social. Asi las cosas, aunque los demandantes
sufrieron un detrimento patrimonial, no es posible afirmar que este pueda ser atribuido a una
actuacion u omision de las entidades demandadas, pues esta demostrado que estos realizaron
sus inversiones en la empresa DMG sin estar informados sobre su actividad comercial y sin tener
la debida diligencia de verificar si esta empresa contaba con autorizacion para captar dineros del
publico. (...) De esta manera, como no se demostrd que el dafio sea atribuible a una actuacién u
omision del Estado, la Sala procedera a confirmar la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Huila, el 15 de noviembre de 2017, en la que nego las pretensiones de la
demanda.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C;
sentencia de 19 de febrero de 2024; C.P. Jaime Enrigue Rodriquez Navas, radicacion 41001-23-
317-000-2011-00096-02(60909).
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3. Consejo de Estado exime de responsabilidad
contractual a Fendipetréleo por presunto
incumplimiento contractual.

Sintesis del caso: E/ SENA adelanto la convocatoria n.° DG-0006 de marzo de 2011, para que las
empresas aportantes, los gremios, las federaciones gremiales o asociaciones representativas de
empresas o trabajadores, o centrales obreras o de trabajadores legalmente constituidas
presentaran proyectos de formacion especializada y/o actualizacion tecnoldgica del recurso
humano vinculado a las mismas, de conformidad con lo previsto en el Acuerdo n.® 0017 de 20091.
Fendipetroleo participd en la convocatoria y formulé un proyecto, que tuvo por objeto optimizar
los procesos operativos de una estacion de servicio, mejorando las competencias, productividad
y calificacion del personal de una estacion de servicio, mediante la formacion especializada del
recurso humano en la herramienta tecnoldgica Octopus EDS. Tras evaluar el proyecto formulado
por Fendipetroleo, el SENA avald su cofinanciacion y, en tal virtud, el 1° de julio de 2011 las partes
celebraron el convenio especial de cooperacién n.° 00109, con el fin de ejecutar el proyecto
referido. Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, Fendipetrdleo constituyd
con la aseguradora Chubb Seguros Colombia S.A. y a favor del SENA la garantia estipulada en el
contrato.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONVENIO DE COOPERACION
/ CONVENIO ESPECIAL DE COOPERACION / INCUMPLIMIENTO DEL CONVENIO ESPECIAL DE
COOPERACION / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / NULIDAD DEL CONTRATO / NULIDAD
RELATIVA / NULIDAD RELATIVA DEL CONTRATO / RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
/ CONTRATO DE DERECHO PRIVADO DE LA ADMINISTRACION / CONTRATO ESTATAL REGIDO
POR EL DERECHO PRIVADO / INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO /
INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA / NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA / ACUERDO DE VOLUNTADES / OBLIGACIONES DEL CONTRATO / CUMPLIMIENTO
DE LAS OBLIGACIONES DEL CONTRATO / FUERZA OBLIGATORIA DEL CONTRATO

Problema juridico 1: ;La eventual nulidad del contrato es elemento suficiente para declarar el
incumplimiento contractual de la demandada, por tratarse de un contrato regido por el derecho privado?

Tesis 1: “El SENA adelantd la convocatoria n.° DG-0006 de marzo de 2011, para que las empresas
aportantes, los gremios, federaciones gremiales o asociaciones representativas de empresas o
trabajadores, o centrales obreras o de trabajadores legalmente constituidas presentaran proyectos de
formacion especializada y/o actualizacion tecnologica del recurso humano vinculado a las mismas, de
conformidad con lo previsto en el Acuerdo n.° 0017 de 20091. Fendipetréleo participd en la convocatoria
y formulé un proyecto, que tuvo por objeto optimizar los procesos operativos de una estacion de servicio,
mejorando las competencias, productividad y calificacion del personal de una estacion de servicio,
mediante la formacion especializada del recurso humano en la herramienta tecnoldgica Octopus EDS.
Tras evaluar el proyecto formulado por Fendipetroleo, el SENA avalo su cofinanciacion vy, en tal virtud, el
1° de julio de 2011 las partes celebraron el convenio especial de cooperacion n.° 00109, con el fin de
gjecutar el proyecto referido. Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, Fendipetroleo
constituyo con la aseguradora Chubb Seguros Colombia S.A.y a favor del SENA la garantia estipulada en
el contrato. En la demanda el SENA afirma, por un lado, que el convenio es nulo, porque el representante
legal de Fendipetroleo no fue autorizado por la junta directiva para suscribirlo y, por el otro, que
Fendipetroleo incumplio el acuerdo de voluntades, puntualmente su objeto y la obligacion de entregar la
contrapartida. Con fundamento en lo anterior, solicita como pretension principal que se declare la nulidad
del convenio, que se liquide, que se ordene el reconocimiento de las indemnizaciones y restituciones a que
haya lugar y que se ordene el pago de las costas procesales y, subsidiariamente, que se declare la
responsabilidad contractual de Fendipetroleo, que se liquide el convenio, que se ordene el pago de la
correspondiente indemnizacion de perjuicios y que se ordene el pago de las costas procesales. (...) se
advierte que Fendipetroleo adelanto actividades de capacitacion en diferentes unidades tematicas, tales
como: formacion especializada en Octupus EDS para la operacion de venta en las areas de servicio,
formacion especializada en Octupus EDS para la operacion de venta en isla y formacion especializada en
Octupus EDS para la auditoria. Ademas, se observa que en la gran mayoria de los casos los beneficiarios
de la capacitacion tuvieron a su disposicion datafonos y computadores y que, igualmente, les fue
entregada una cartilla y un CD, lo que permite dar cuenta que si recibieron instruccion en la herramienta
tecnolodgica Octopus EDS, conclusion que se ve reforzada a partir del resultado de las encuestas que les
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fueron practicadas a 164 beneficiarios, quienes, frene a la pregunta acerca de si fueron capacitados en
optimizacion de la gestion operativa con la herramienta tecnologica Octopus EDS, de forma unisona
respondieron que si (prueba relevante 6.2.1.2.6.). Ahora bien, a pesar de que la interventoria en el informe
de incumplimiento presentado al SENA el 29 de diciembre de 2011 -momento para el cual ya habia
fenecido el plazo de ejecucion del contrato - manifestd que Fendipetréleo pretendid hacer valer sus
actividades como una capacitacion, “cuando en realidad es la informacion y promocion de un producto a
un grupo de personas que se desempefian como operarios o administrativos de estaciones de servicio,
buscando generar interés para su adquisicion” (hecho probado 6.2.1.1.24.), lo cierto que el fundamento
principal de su consideracion partio del argumento segun el cual, para que las actividades realizadas por
la demandada se pudieran considerar una capacitacion propiamente dicha era menester que las
estaciones de servicio “contaran” con la herramienta tecnoldgica Octupus EDS, aspecto que ya fue
descartado por esta Sala (F.J. 6.4.2.1.), todo lo cual conduce a desvirtuar lo afirmado por la interventoria
sobre este particular. De otro lado, si bien se aprecia que el 15 de septiembre de 2010 Fendipetrdleo y
Towertech Américas S.A. celebraron un convenio de cooperacion con el objeto de buscar alternativas
tecnologicas aplicables a las estaciones de servicio para mejorar el incremento de sus ingresos, realizar
un control de toda la operacion y que se presente un servicio mas eficaz y eficiente al publico (hecho
probado 6.2.1.1.1) y que el 7 de julio de 2011 las mismas partes suscribieron un contrato de prestacién de
servicios, con el objeto de que esta Ultima, quien desarrollo la herramienta tecnoldgica Octupus EDS,
ejecutara las acciones de formacion especializada del proyecto aprobado por el SENA (hecho probado
6.2.1.1.7.), la celebracién de estos negocios juridicos no resulta ser un elemento que por si solo permita
concluir que las actividades desarrolladas por Fendipetroleo, a través de Towertech Américas S.A., en el
marco del convenio especial de cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de 2011 se encaminaron a la
promocioén y comercializacion de la herramienta, maxime cuando los informes de interventoria emanados
durante la ejecucion del contrato, dan cuenta de que en efecto Fendipetréleo, a través de Towertech S.A,
si ejecuto actividades de capacitacion. Lo anterior, parte de |la base de recordar que el soporte sobre el que
se estructura el régimen contractual es el mutuo consentimiento de las partes que da lugar al nacimiento
de obligaciones reciprocas, como expresion de la autonomia de la voluntad y del que emerge la fuerza
vinculante del negocio juridico libremente convenido y el deber de ejecutar lo acordado en los términos
pactados.126 El principio enunciado —pacta sunt servanda, garante de la seguridad juridica, constituye
pilar esencial de las relaciones contractuales y encuentra su fundamento en la autonomia privada de la
voluntad como fuente primaria de derechos y obligaciones. Tanto es asi, que toda la estructura juridica
construida sobre la base del poder de la voluntad para que los sujetos puedan darse sus propias reglas de
conducta descansa en la confianza de que se cumplira aquello que se conviene libre y voluntariamente.
En efecto, la fuerza obligatoria del contrato se funda en la voluntad o querer de las partes que intervienen
en él, teniendo éstas la facultad de limitar su libertad para asumir un deber de conducta en razén a una
determinada causa. En nuestro ordenamiento juridico, tanto el Codigo Civil como el Codigo de Comercio,
recogen este principio en los articulos 1602 y articulo 871, respectivamente, segun los cuales los contratos
validamente celebrados son ley para los contratantes y no pueden ser invalidados sino por su
consentimiento mutuo o por las causas legales. En este orden de ideas, se concluye que la demandante
no cumplio con la carga probatoria que impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso, segun el
cual le compete a la parte probar los hechos que pretende hacer valer, pues, contrario a lo afirmado en la
demanda, las pruebas arrimadas al proceso, particularmente los informes de interventoria, no dan cuenta
de que Fendipetréleo en lugar de efectuar acciones tendientes a la formacion especializada de los
trabajadores de las estaciones de servicio en la herramienta tecnoldgica Octopus EDS hubiera realizado
una promocion y comercializacion de la misma. En suma, como no se probé que en efecto Fendipetroleo
haya incumplido el objeto del convenio, la Sala negara la pretension y, en tal sentido, revocara la sentencia
de primerainstancia. (...) [L]a Sala modificaréd la sentencia del 25 de enero de 2018, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que: (i) declaré el incumplimiento del convenio especial de cooperacion
n.°© 00109 del 1° de julio de 2011; (i) condend a Fendipetroéleo, a titulo de indemnizacién de perjuicios, al
pago de $710.804.713; (iii) declaro judicialmente liquidado el convenio en la suma de $710.804.713 a favor
del SENA; (iv) condend a la aseguradora Chubb de Colombia Compafiia de Seguros S.A. al pago de la
condena, hasta el limite del valor asegurado por el amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo; (v) negd las demas pretensiones de la demanda; y (vi) condend en costas a las demandadas, por
las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia, esto es, al constatar. que
Fendipetroleo no incumplio el objeto del convenio y que no existen pruebas en el proceso que permitan
definir saldos a favor de las partes”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia de 24 de enero de 2024, C. P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion 25000-23-36-000-
2012-00568-01(61269).
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1. La entrada en vigor del Convenio para evitar la doble
imposicion (CDI) con el Reino Unido de Gran Bretaia e
Irlanda del Norte, aprobado por la Ley 1939 de 2008, no
extendi6 el tratamiento fiscal de los «servicios
prestados por asistencia técnica, servicios técnicos y
servicios de consultoria» a los CDI suscritos con el Reino
de Espana, la Confederacion Suiza y la Republica de
Chile, en el contexto del Principio de Nacion Mas
Favorecida (NMF).

Sintesis del caso: Se negd la nulidad del Concepto 07191 del 17 de febrero de 2020, expedido por
la DIAN y relativo a la activacion de la Clausula de Nacion Mas Favorecida (NMF) en los convenios
para evitar la doble imposicién (CDI) suscritos por Colombia. Al respecto, la Sala concluyé que la
entrada en vigor del CDI con el Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte, aprobado por la
Ley 1939 de 2008, no activo las clausulas de nacion mas favorecida incorporadas en convenios
anteriores suscritos por Colombia para evitar la doble tributacion, en relacion con el tratamiento
como regalias de los pagos por la prestacion de servicios técnicos, de asistencia técnica o de
consultoria. La Sala sostuvo que la eliminacidon que hizo el CDI con el Reino Unido de la definicién
de regalias por los pagos por servicios técnicos, de asistencia técnica y de consultoria para
someterlos al tratamiento mds benéfico de utilidades no es aplicable a los convenios de doble
tributacion preexistentes porque no implica un tipo impositivo inferior, sino un cambio de la
calificacion juridica de «regalias» por «utilidades empresariales». Lo anterior, porque el tipo
impositivo inferior supone una reduccion en la alicuota del mismo, que no altera su existencia
continuada en el tiempo, mientras que el cambio de calificacion juridica dispuesta en el CDI con
el Reino Unido implica la desaparicion del concepto preexistente, a través de una nueva
connotacion asignada al mismo.

TRATAMIENTO FISCAL DE INGRESOS POR SERVICIOS TECNICOS, ASISTENCIA TECNICA Y
CONSULTORIA / MODELO DE CONVENIO PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION SOBRE LA
RENTA Y SOBRE EL PATRIMONIO OCDE / CONVENIO DE DOBLE IMPOSICION ENTRE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y EL REINO DE ESPANA / CONVENIO DE DOBLE IMPOSICION ENTRE
LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y LA CONFEDERACION SUIZA / CONVENIO DE DOBLE
IMPOSICION ENTRE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y LA REPUBLICA DE CHILE / CONVENIO DE
DOBLE IMPOSICION ENTRE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y EL REINO UNIDO DE GRAN
BRETANA E IRLANDA DEL NORTE / REGALIAS / BENEFICIOS EMPRESARIALES / TRATAMIENTO
FISCAL DE LAS REGALIAS EN LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION /
TRATAMIENTO FISCAL DE LOS BENEFICIOS EMPRESARIALES EN LOS CONVENIOS PARA
EVITAR LA DOBLE IMPOSICION / UTILIDADES EMPRESARIALES / TIPO IMPOSITIVO INFERIOR
/ PRINCIPIO O CLAUSULA DE NACION MAS FAVORECIDA NMF / CAMBIO DE CALIFICACION
JURIDICA DE LAS REGALIAS / NO ACTIVACION DEL PRINCIPIO O CLAUSULA DE NACION MAS
FAVORECIDA NMF

Problema juridico: ;La entrada en vigor del Convenio para evitar la doble imposicion con el Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte, aprobado por la Ley 1939 de 2008, hizo extensivo el tratamiento fiscal de
los «servicios prestados por asistencia técnica, servicios técnicos y servicios de consultoria» a los CDI
suscritos con el Reino de Espafa, la Confederacion Suiza y la Republica de Chile, en el contexto del
Principio de Nacién mas favorecida?

Tesis: “[LJos Convenios de Doble Imposicién que ocupan la atencién del presente juicio de legalidad,
establecen el tratamiento fiscal de los «Beneficios Empresariales» y las «Regalias» en términos
sustancialmente similares entre si, con minimas variaciones (...) Los textos de los articulos transcritos
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dejan en claro que para efecto de los CDI con Espafia, Chile y Suiza, los «servicios prestados por asistencia
técnica, servicios técnicos y servicios de consultoria» se consideran «regalias», por cuenta de la expresa
inclusion de concepto dispuesta por el numeral 3 del articulo 12 de tales los convenios, en relacion con el
cual los protocolos de los CDI con Espanay Suiza puntualizaron que si Colombia, después de firmados los
convenios, acordara «con un tercer Estado un tipo impositivo sobre canones o regalias inferior al establecido
en el articulo 12 del presente convenio, ese nuevo tipo impositivo se aplicara automaticamente al presente
Convenio como si constara expresamente en el mismo; surtira efectos desde la fecha en la que surtan
efectos las disposiciones del Convenio firmado con ese tercer Estado». En el mismo sentido, el protocolo
del CDI con Chile dispuso que si Colombia concluia un Convenio con un Tercer Estado en el que se
modificara la imposicion en el pais fuente de los pagos por asistencia técnica, servicios técnicos o
servicios de consultoria contemplados en el articulo 12, tales modificaciones se aplicaban a dicho CDI
como pasa a indicarse: «En el caso de que se acuerde una exencion o una alicuota menor en dicho Convenio
tal exencion o alicuota menor se aplicara automaticamente a este Convenio. La exencion o la reduccion de
la alicuota se aplicaran a este Convenio a partir de la fecha de entrada en vigor del Convenio con el otro
Estado, bajo las mismas condiciones como si esa exencion o alicuota menor hubiera sido especificada en
este Convenio. La autoridad competente de Colombia informara, sin demora, a la autoridad competente de
Chile, que se han cumplido las condiciones para la aplicacion de este parrafo». Adicionalmente, el CDI con
Espafa preciso que en la definicion de regalias por parte del apartado 3 del articulo 12, «se entendera que
el concepto de asistencia técnica se refiere a la asesoria dada mediante contrato de servicios incorporales,
para la utilizacion de conocimientos tecnologicos aplicados por medio del ejercicio de un arte o técnica».
Frente al mismo articulo 12, el protocolo del CDI con Chile se limité a indicar que, en el caso de Colombia,
«la expresion “el impuesto asi exigido” del parrafo 2o del articulo 12, refiere a la suma de los impuestos sobre
la renta (35 por ciento) y sobre las remesas, en aquellos casos en los que la legislacion interna de Colombia
prevea la aplicacion de estos dos conceptos para los intereses o regalias cobrados por un no residente en
Colombia». Posteriormente, la Ley 1939 de 2018 aprobd el CDI con el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte, y su Protocolo, suscritos en Londres, el 2 de noviembre de 2016, en vigencia del modelo OCDE
version 2017, cuyo preambulo expresa el «deseo de profundizar su relacion econémica e intensificar su
cooperacion en materia tributaria» y «la intencion de celebrar un Convenio para la eliminacion de la doble
tributacion con respecto a los impuestos sobre la renta y sobre las ganancias de capital, sin crear
oportunidades para la no imposicion o para la reduccion de impuestos a través de la evasion fiscal o de la
elusion fiscal (incluyendo arreglos de busqueda de tratados mas favorables -treaty shopping- orientados a
la obtencion de las desgravaciones previstas en el presente Convenio para el beneficio indirecto de los
residentes de terceros Estados» Siguiendo las reglas del modelo vigente, el articulo 7 del convenio se refirio
a las «Utilidades empresariales» y el articulo 12 a las «Regalias», (...)Se evidencia que el CDI con el Reino
Unido no extendio el concepto de regalias a los servicios técnicos, la asistencia técnica y la consultoria, a
diferencia de los CDI con Espafia, Chile y Suiza, cuyo protocolo no hizo alusiones especificas a los articulos
7'y 12 que se comentan, pero si sefiald que ambos Estados Contratantes interpretarian el Convenio a la
luz de los Comentarios al Modelo de Convenio Tributario de la OCDE. A su turno, el numeral IV de la
respectiva exposicion de motivos (Capitulo Ill: Imposicion de Rentas) advirtid que los articulos 6 a 20
definian y delimitaban la potestad impositiva de los Estados Contratantes en relacion con el impuesto
sobre la renta, destacando entre otros aspectos: a) Que las utilidades empresariales del articulo 7 se
gravaban en el Pais de residencia de la persona que ejerce la actividad empresarial, excepto cuando ésta
se lleva a cabo mediante un establecimiento permanente situado en el otro Estado Contratante, como tal
facultado podra gravar las rentas atribuidas al Establecimiento Permanente. b) Que las Regalias descritas
en el articulo 12 provienen de la explotacion de marcas, patentes y toda clase de propiedad industrial y
comercial, gravadas de forma compartida por parte del Estado en donde reside el beneficiario efectivo de
las mismas y el Estado de la fuente donde se usa el bien que da lugar a pagarlas, con una tributacion
sometida al limite maximo de tarifa del 10 %, generalmente pactada por los paises en via de desarrollo con
los paises desarrollados. Refiriéndose a este segundo aspecto, la exposicion de motivos advierte que
«Colombia cambié su politica con respecto al tratamiento de los pagos por servicios técnicos, de asistencia
técnica y de consultoria, la cual se ve reflejada en el convenio para evitar la doble imposicion que suscribio
con anterioridad a este, suscrito con la Republica Francesa(. Asi, en los primeros convenios suscritos por
Colombia se acordd que los servicios técnicos, de asistencia técnica y de consultoria fueran tratados como
‘regalias”, lo que resultd en un gravamen en Colombia de dichos servicios con una tarifa del 10 %, siempre
que el beneficiario del servicio fuera residente en Colombia e independientemente de que el servicio fuera
prestado en Colombia o fuera del territorio nacional», haciendo notar que ese tratamiento de regalias
encarecia la adquisicion y utilizacion de conocimientos especializados por parte de los residentes en
Colombia, porque el gravamen en el pais de servicios que no se prestan en el territorio nacional generaba,
para el prestador extranjero del servicio, la imposibilidad de acreditar el impuesto pagado en Colombia
contra el impuesto generado en el Estado de la residencia, convirtiéndose en un mayor costo del servicio,
generalmente trasladado via precio al cliente colombiano y conllevando un encarecimiento de la
importacion de conocimientos y servicios especializados. Se resalta. De manera que, «como parte de su
politica general en materia de innovacion y educacion, el Gobierno nacional decidié cambiar su politica en
relacidn con dichos servicios especializados y adoptar, con respecto a los paises con los que suscriba un
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convenio para evitar la doble imposicion, la regla generalmente adoptada en el mundo, consistente en gravar
los servicios especializados en el lugar en el que se prestan». Se resalta. Consecuentemente, el CDI entre
Colombia y el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte «elimind de la definicion de regalias a los
pagos por servicios técnicos, de asistencia técnica y de consultoria, con lo que dichos pagos no podran
someterse al tratamiento consagrado para las regalias, estando, por ende, sometidos a lo establecido en el
articulo 7, relativo a las “Utilidades empresariales». Asimismo, el capitulo Il resaltd que el preambulo del
convenio establecia su objeto y propdsito, para efecto de la interpretacion y correcta aplicacion del mismo,
pauta ausente en los CDI con el Reino de Espafa, la Republica de Chile y la Confederacion Suiza,
observando que los dos primeros se limitaron a aludir al «deseo de concluir dichos convenios para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio
(en el caso de Espafia), de Renta y Patrimonio (en el caso de Chile)». El caso concreto - Aplicacién extensiva
del tratamiento fiscal de los «servicios prestados por asistencia técnica, servicios técnicos y servicios de
consultoria» en el CDI con el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, a los CDI con el Reino de
Espaha, la Confederacidn Suiza y la Republica de Chile, en el contexto del Principio de Nacién Mas
Favorecida Se ha dicho que los protocolos de los CDI con Espafia, Suiza y Chile admiten la aplicacion
automatica de los nuevos tipos impositivos sobre cdnones o regalias inferiores a los previstos en el
numeral 3 del articulo 12 de los mismos, que Colombia hubiere acordado con un tercer estado, después
de firmar dichos tratados, como si constaran expresamente en éstos, y que esos nuevos tipos surtirian
efecto desde el momento en que lo hacen las disposiciones del Convenio firmado con ese tercer Estado.
El Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte es un tercer estado frente a los CDI con Espafia, Suiza
y Chile, quienes consideraron a los «servicios prestados por asistencia técnica, servicios técnicos y servicios
de consultoria» como incluidos en el concepto de «regalias» sometidas a imposicion en el Estado
Contratante del que proceden, de acuerdo con la legislacion de ese Estado y a una tarifa que no exceda el
10 % del importe bruto, si el beneficiario efectivo es residente del otro Estado Contratante [12 (num. 2y 3)]
Sin embargo, esa condicion subjetiva del Reino Unido como Tercer Estado no accede a los fines previstos
en los protocolos de los CDI con Espana [VII, 3] y Suiza [4] que, como parte integrante de los convenios
suscritos, tienen fuerza vinculante y obligatoria, y disponen la aplicacion automatica de los nuevos tipos
impositivos sobre cdnones o regalias inferiores acordados con terceros estados. Es asi, porque el CDI con
el Reino Unido, si bien posterior a aquellos, no dispuso un tipo impositivo inferior, sino que cambi¢ la
calificacion juridica de «Regalias» respecto de los servicios mencionados, por la de «utilidades
empresariales». En efecto, mientras semanticamente el tipo impositivo inferior supone una reducciéon en
la alicuota del mismo, que no altera su existencia continuada en el tiempo, el cambio de calificacion juridica
dispuesta en el CDI con el Reino Unido implica la desaparicion del concepto preexistente, a través de una
nueva connotacion asignada al mismo y en adelante aplicable, de manera que, bajo la égida del principio
de «Nacion Mds Favorecida», ese cambio no es per se una razon legitima determinante para hacer
extensivo el nuevo tratamiento fiscal dispuesto en dicho CDI respecto de los «servicios prestados por
asistencia técnica, servicios técnicos y servicios de consultoria», a los CDI con el Reino de Espana, la
Confederacion Suiza y, menos aun, con la Republica de Chile, en el que ni siquiera se contempla la
disposicion protocolaria de aplicaciéon automatica de tipo impositivo inferior prevista en los dos primeros.
Respecto de la clausula de la nacion mas favorecida, la Corte Constitucional ha reconocido que, cuando
el Pais receptor de la inversion concede una ventaja a un Tercer Estado, nace el derecho de los demas
Estados a recibir el trato no menos favorable, extendido a los derechos y ventajas concedidos antes y
después de la entrada en vigor del tratado que consagra dicho trato, en el ambito de materias reguladas
por aquel, por cuenta del efecto cascada que la jurisprudencia constitucional le atribuyo a la aplicacion de
dicha clausula, consistente en que cualquier condicion beneficiosa que Colombia concediera a otro
Estado, en razon de las ventajas comparativas que supusiera cada negociacion, le podrian ser extensibles
a otros convenios suscritos con terceros paises, dando lugar, incluso, a reemplazar las clausulas del
tratado suscrito con un Estado por las previstas en otro instrumento, si estas Ultimas resultaren mas
favorables. Sin embargo, las disimiles situaciones fiscales de los beneficiarios efectivos que no residen en
el Estado Contratante del que proceden las regalias, respecto de los que si residen, y el entendido de que
el Estado Contratante debe conceder a los ciudadanos de los demas Estados Contratantes las mismas
ventajas de las que gozan sus propios ciudadanos, no validan la aplicacion del nuevo régimen fiscal de
«utilidades empresariales» a los «servicios prestados por asistencia técnica, servicios técnicos y servicios
de consultoria» convenidos en los CDI con Espafia, Suiza y Chile, bajo la calificacion juridica de «Regalias»,
con una determinada tarifa de tributacion. Es asi, porque el cambio de calificacion juridica establecido en
el nuevo régimen fiscal mencionado no disminuyo dichas regalias en términos de «guantumy», impidiendo
con ello que se configurara el elemento comparativo determinante del trato diferencial que el principio de
nacion mas favorecida busca repeler, en tanto que no estariamos ante un tipo impositivo inferior, es decir,
que se haya limitado a reducir la alicuota prevista para el mismo, sino ante la supresion de este ultimo con
la consiguiente tributacion de los servicios mencionados a titulo de «utilidades empresariales» en el Pais
de la Residencia y, excepcionalmente, en el Pais de la fuente, cuando la actividad de servicio se realiza
mediante un establecimiento permanente situado en el otro Estado Contratante. Una conclusion contraria
implicaria desconocer el texto mismo de los CDI con Espafia, Suiza y Chile y, con ello, la intencion de los
Estados Contratantes, en desmedro de las reglas interpretativas de la Ley 32 de 1985, aprobatoria de la
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Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, sin considerar su progresiva importancia como
fuente del derecho internacional, ni las maximas universales de libre consentimiento de las partes, buena
fey el principio pacta sunt servanda, por cuenta de los cuales deben crearse condiciones que mantengan
el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados. Desde esa perspectiva, la condicion de «cdnones
o0 regalias inferiores a los previstos en el numeral 3 del articulo 12», a la que se sujeto la aplicacion de los
nuevos tipos impositivos establecidos en los tratados posteriores suscritos por Colombia, segun el
mandato contenido en los protocolos de los CDI con Espafia y Suiza, deben interpretarse restrictivamente
en el sentido impuesto por aquellos, a la luz del texto mismo de esos tratados y de la explicita intencion
que abrigaron las partes al celebrarlos, que no fue otra distinta a tratar los pagos por «servicios prestados
por asistencia técnica, servicios técnicos y servicios de consultoria» como «regalias» gravadas a una tarifa
del 10 %, siempre que el beneficiario del servicio fuera residente en Colombia e independientemente de
que el servicio fuera prestado en Colombia o fuera del territorio nacional. Por tanto, al no encontrarse
cumplida la condicidn legal prevista en los protocolos aprobados por las Leyes 1062 de 2006 y 1344 de
2009, para acceder a la clausula de nacion mas favorecida respecto de los «servicios prestados por
asistencia técnica, servicios técnicos y servicios de consultoria», la Sala concluye que la entrada en vigor
del CDI con el Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte aprobado por la Ley 1939 de 2008 no la
activo, sin que la generalidad de los cargos de nulidad formulados permita realizar analisis adicionales
respecto del alcance de dicha clausula en el CDI con Chile aprobado por la ley 1261 de 2008, de cara a su
protocolo. En consecuencia, y ya que la presuncion de legalidad del concepto demandado no fue
desvirtuada, la Sala desestimara las pretensiones de la demanda.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta, sentencia de 4 de abril
de 2024, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-27-000-2020-00029-00

(25411).

Salvamento de voto del Consejero Milton Chaves Garcia

TRATAMIENTO FISCAL DE INGRESOS POR SERVICIOS TECNICOS, ASISTENCIA TECNICA Y
CONSULTORIA / CONVENIO DE DOBLE IMPOSICION ENTRE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y EL
REINO DE ESPANA / CONVENIO DE DOBLE IMPOSICION ENTRE LA REPUBLICA DE COLOMBIA
Y LA CONFEDERACION SUIZA / CONVENIO DE DOBLE IMPOSICION ENTRE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA Y LA REPUBLICA DE CHILE / CONVENIO DE DOBLE IMPOSICION ENTRE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y EL REINO UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA DEL NORTE /
REGALIAS / UTILIDADES EMPRESARIALES / TRATAMIENTO FISCAL DE LAS REGALIAS EN LOS
CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION / TRATAMIENTO FISCAL DE LOS
BENEFICIOS EMPRESARIALES EN LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION /
UTILIDADES EMPRESARIALES / TIPO IMPOSITIVO INFERIOR / CAMBIO DE CALIFICACION
JURIDICA DE LAS REGALIAS / ALCANCE DEL PRINCIPIO O CLAUSULA DE NACION MAS
FAVORECIDA NMF / TRATAMIENTO TRIBUTARIO MAS FAVORABLE / ACTIVACION DEL
PRINCIPIO O CLAUSULA DE NACION MAS FAVORECIDA NMF

Tesis: “En mi criterio, el haber considerado que los pagos por la prestacion de servicios técnicos, de
asistencia técnica o de consultoria son utilidades y no regalias, como se hizo en el CDI con el Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte, es un tratamiento tributario mas favorable frente al que se tenia en
convenios suscritos con anterioridad pues es evidente que en aquel solo se tributa en el pais de origen,
mientras que en estos se preveia la posibilidad de tributar en los dos estados (En el residente y en el
contratante). El principio de nacion mas favorecida en el sistema multilateral de comercio ha sido
entendido como el acuerdo entre dos naciones para que condiciones de acceso mas favorables que se
hayan concedido a un tercer pais deban otorgarse, automaticamente, a los paises que asi lo pactan. Lo
que permite que todos se beneficien sin necesidad de nuevas negociaciones. No hay ninguna razon para
que este principio tenga un alcance diferente, mucho menos restringirlo, cuando se trata de convenios
para evitar la doble imposicion. En aquellos convenios suscritos por Colombia en los que se pacto que “en
caso de que Colombia (..) acordara con un tercer Estado un tipo impositivo sobre cénones o regalias
inferior (...) ese nuevo tipo impositivo se aplicara automaticamente al presente convenio como si constara
expresamente en el mismo (...)" se refiere, en virtud del principio de nacién mas favorecida, que, en general,
un mejor tratamiento impositivo o si se quiere, un impuesto inferior, se apliqgue automaticamente. No hay
ninguna razon para inferir que el convenio se referia solamente a una “tarifa inferior”. Ni siquiera la
supuesta literalidad de la norma, pues vale decir que no es o mismo “tipo impositivo” que “alicuota”. A la
misma conclusion se llega en los convenios en que se indico que “Si Colombia concluye un Convenio con
un tercer Estado en el que se modifique la imposicion en el pais de la fuente de los pagos por asistencia
técnica, servicios técnicos o servicios de consultoria que se contemplan en el articulo 12 de este convenio,
tales modificaciones se aplicaran al presente Convenio como se indica a continuacion: En el caso de que

BOLETIN 278



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/278/40_Salvamentodev_SALVAMENTO_25411OmarCabreraSVpd_20240516110219%20(1).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/278/40_Salvamentodev_SALVAMENTO_25411OmarCabreraSVpd_20240516110219%20(1).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/278/40_Salvamentodev_SALVAMENTO_25411OmarCabreraSVpd_20240516110219%20(1).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/278/40_Salvamentodev_SALVAMENTO_25411OmarCabreraSVpd_20240516110219%20(1).pdf

BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

se acuerde una exencion o una alicuota menor en dicho convenio, tal exencion o alicuota menor se aplicara
automaticamente a este convenio. La exencion o la reduccion de la alicuota se aplicara a este Convenio a
partir de la fecha de entrada en vigor del Convenio con el otro Estado, bajo las mismas condiciones como
si esa exencion o alicuota menor hubiera sido especificada en este Convenio.” La literalidad del convenio
indica que el presupuesto para la aplicacion del principio de nacion mas favorecida es que se modifique la
imposicion en el pais de la fuente de los pagos por asistencia técnica, servicios técnicos o servicios de
consultoria. Ello fue lo que ocurri6 al suscribir Colombia el convenio con el Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, por lo que la clausula debe activarse. La manera como el convenio sefiala que debe
cumplirse este principio es que se aplique automaticamente, a partir de la fecha de entrada en vigor del
convenio con el otro estado (Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, en este caso). La mencion
a “exencion”y “alicuota menor” debe entenderse como la enunciacion de posibles tratamientos favorables,
pero no como que solo si hay este tipo de beneficios se activa la clausula porque ello va en contra del
principio de nacion mas favorecida que predica que todas las condiciones de acceso que se hayan
concedido a un pais deben otorgarse a los demas participantes del sistema. En los anteriores términos
dejo expresadas las razones del salvamento de voto”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 4 de abril
de 2024, S.V. Milton Chaves Garcia, radicacién: 11001-03-27-000-2020-00029-00 (25411).

2. Se anula el Concepto 100208221-00-172 del 20 de
septiembre de 2011, en el que la DIAN senalaba como
gravado con IVA el servicio publico de gestion catastral.

Sintesis del caso: El articulo 10 del Decreto 1372 de 1992 prohibe expresamente gravar con IVA
«las tasas, peajes y contribuciones, que se perciben por el Estado o por las entidades de derecho
publico, directamente o a través de concesiones». Por su parte, los articulos 79 [paragrafo 3] de
la Ley 1955 de 2019 y 43 [pardgrafo 3] de la Ley 2294 de 2023 previeron que la prestacién del
servicio publico catastral por parte de los gestores catastrales “no generara el pago de IVA”, en
concreto “durante la vigencia de este Plan Nacional de Desarrollo”, esto es, por los afios 2018 a
2026. En el Concepto 100208221-00-172 de 20 de septiembre de 2011, la DIAN indico que «el
articulo 476 del Estatuto Tributario no consagra el servicio de actualizacion catastral como
excluido del impuesto sobre las ventas». Al sefialar que la actualizacion catastral no esta excluida
del IVA, dicho acto entiende que el referido servicio esta gravado con el impuesto, lo que viola las
citadas normas que prohiben gravar con IVA las tasas y la prestacion del servicio publico
catastral, motivo suficiente para anular el concepto en mencion.

CATASTRO / FINALIDAD DEL CATASTRO / FORMACION CATASTRAL / ACTUALIZACION DE LA
INFORMACION CATASTRAL / CONSERVACION DE LA INFORMACION CATASTRAL / GESTION
CATASTRAL / INSTITUTO GEOGRAFICO AGUSTIN CODAZZI IGAC / GESTOR CATASTRAL /
OPERADOR CATASTRAL / SERVICIO PUBLICO DE GESTION CATASTRAL / REMUNERACION DEL
GESTOR CATASTRAL / REGIMEN TARIFARIO DEL SERVICIO PUBLICO DE GESTION CATASTRAL
/ PRINCIPIO DE GRATUIDAD DEL SERVICIO / TASA / CARACTERISTICAS DE LA TASA / TASA
POR PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE GESTION CATASTRAL / TASA POR PRESTACION
DEL SERVICIO PUBLICO DE ACTUALIZACION CATASTRAL / IVA SOBRE EL SERVICIO PUBLICO
DE ACTUALIZACION CATASTRAL / ILEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / EXCLUSION DEL
IVA SOBRE SERVICIO GRAVADO CON TASA / PROSPERIDAD PARCIAL DE LAS PRETENSIONES
DE LA DEMANDA

Problema juridico: ;Procede acceder parcialmente a las pretensiones de nulidad contra los Conceptos
100208221-00-172 de 20 de septiembre de 20711y 100208192-167 [910506] de 23 de septiembre de 2021,
expedidos por la DIAN, el primero de los cuales sefiala que se grava con IVA el servicio publico de gestion
catastral?

Tesis: “El articulo 1 de la Ley 14 de 1983 establece que el catastro es el inventario o censo, debidamente
actualizado y clasificado, de los bienes inmuebles pertenecientes al Estado y a los particulares, con el
objeto de lograr la correcta identificacion en sus aspectos fisico, juridico, fiscal y econémico. El articulo 3
ibidem, sefala que las autoridades catastrales tendran a su cargo las labores de «formacion, actualizacion
y conservacion de los catastros», para la correcta identificacion fisica, juridica, fiscal y econdmica de estos
predios. Estas labores se encontraban definidas en la Resolucion 070 de 2011 expedida por el IGAC,
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vigente para cuando se dict6 el Concepto 100208221-00-172 de 20 de septiembre de 2011, y actualmente
lo estan en la Resolucion IGAC 1040 de 2023, en términos similares. De acuerdo con estas normas, la
formacion catastral es un proceso que se lleva a cabo una sola vez en un territorio objetivo, cuando no hay
informacion fisica previa en la base de datos catastral relacionada con los predios de este territorio. Por
su parte, la actualizacién catastral hace referencia al conjunto de operaciones destinadas a identificar,
verificar, incorporar, renovar y/o corregir cambios e inconsistencias en la informacion catastral de los
predios en relacion con la realidad de sus caracteristicas fisicas, juridicas y econémicas. Y la conservacién
catastral es un proceso esencial para mantener actualizada la base de datos catastral frente a la realidad
de las referidas caracteristicas de los inmuebles. De otra parte, la «gestion catastral», que la demandante
estima gravada con el IVA por disposicion de los conceptos enjuiciados, hace referencia a estos mismos
procesos, y esta desarrollada en los articulos 79 de la Ley 1955 de 2019 (PND 2018-2022) y 43 de la Ley
2294 de 2023 (PND 2022-2026), que la definen como «un servicio publico prestado directamente por el
Estado, que comprende un conjunto de operaciones técnicas y administrativas orientadas a la adecuada
formacidn, actualizacion, conservacion y difusion de la informacién catastral con enfoque multipropdsito,
para contribuir a la prestacion eficiente de servicios y tramites de informacion catastral a la ciudadania y a
la administracion del territorio en términos de apoyo para la seguridad juridica del derecho de propiedad
inmueble, el fortalecimiento de los fiscos locales y el apoyo a los procesos de planeacion y ordenamiento
territorial, con perspectiva intercultural» (normas compiladas en el articulo 2.2.2.1.7 del Decreto 1170 de
2015). Esta misma norma sefiala que la gestidn catastral esta a cargo del IGAC en su condicion de maxima
autoridad catastral nacional y de los entes territoriales y esquemas asociativos de entes territoriales que
el IGAC habilite a solicitud de parte, previo cumplimiento de las condiciones que garanticen su idoneidad
como prestadores del servicio publico, los cuales tienen la calidad de gestores catastrales. Igualmente,
dispone que operadores catastrales (personas juridicas de derecho publico o privado) puedan, mediante
contrato con uno o varios gestores catastrales, apoyar las labores operativas que sirven de insumo para
los procesos de formacion, actualizacion y conservacion de la informacion catastral. Por su parte, el
articulo 2.2.2.5.6 del Decreto 1170 de 2015 (compilatorio del articulo 2 del Decreto 1608 de 2022), sefiala
que las entidades territoriales que no estén habilitadas [como gestores catastrales] podran contratar o
celebrar convenios interadministrativos con un gestor catastral en los términos de dicho decreto para la
prestacion del servicio publico de gestion catastral en su territorio y de conformidad a lo establecido en el
ordenamiento legal. En cuanto a la remuneracion del gestor catastral, el articulo 47 de la Ley 2294 de 2023
confirié competencia al IGAC para «expedir el régimen de tarifas de los servicios y tramites de la gestion
catastral, basado en criterios de eficiencia, suficiencia financiera y sostenibilidad», lo cual guarda coherencia
con el articulo 338 de la Constitucion Politica, conforme con el cual «la ley [puede] permitir que las
autoridades fijen las tarifas de las [tasas] que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos
de los servicios que les presten». Sobre este punto, la Resolucion IGAC 1040 de 2023 establecio que «el
régimen tarifario que para el efecto expida el IGAC, se realizara partiendo de los principios generales de
progresividad y gradualidad y de un analisis de costos, que permitan de una manera escalonada implementar
la gratuidad en la atencion y prestacion de servicios y productos a cargo de los gestores catastrales, para
hacer asequible la oferta institucional a los ciudadanos». Asi, la remuneracion de la gestion catastral
propende por recuperar unicamente los costos incurridos en la prestacion del servicio, ya que uno de sus
principios es la gratuidad del servicio. Esta vocacion de gratuidad también estaba reflejada en el articulo
59 de la Resolucién IGAC 070 de 2011, vigente al momento de la expedicion del Concepto DIAN
100208221-00-172 de 20 de septiembre de 2011. En efecto, el citado articulo disponia que «los trabajos
necesarios para la inscripcion de los predios en la formacion, actualizacion de la formacion o en la
conservacion catastral se haran sin costo alguno para los propietarios o poseedores». De acuerdo con lo
precisado por la Corte Constitucional, se considera tasa el gravamen que cumpla con las siguientes
caracteristicas: (i) el hecho generador se basa en la prestacion de un servicio publico o en un beneficio
particular al contribuyente, por lo cual es un beneficio individualizable; (ii) tiene naturaleza retributiva, por
cuanto las personas que utilizan el servicio publico deben pagar por €l, compensando el gasto en que ha
incurrido el Estado para prestar dicho servicio; y (iii) se cobra cuando el contribuyente provoca la
prestacion del servicio, siendo el cobro de forma general proporcional, aunque en ciertos casos admite
criterios distributivos (sentencia C-147 de 2021). Bajo los anteriores términos, la remuneracién que puedan
obtener los gestores catastrales por la gestion de formacion, actualizacion, conservacion y difusion
catastral, cuando es provocada por el contribuyente o en el evento del articulo 2.2.2.5.6 del Decreto 1170
de 2015 (entidades territoriales que contratan la prestacion del servicio con un gestor catastral), tiene la
connotacion de tasa, puesto que obedece a la retribucion del servicio publico de gestion catastral prestado.
El articulo 10 del Decreto 1372 de 1992 prohibe expresamente gravar con IVA «las tasas, peajes y
contribuciones, que se perciben por el Estado o por las entidades de derecho publico, directamente o a través
de concesiones». Por su parte, de manera armaonica, los articulos 79 [paragrafo 3] de la Ley 1955 de 2019
y 43 [paragrafo 3] de la Ley 2294 de 2023 previeron que la prestacion del servicio publico catastral por
parte de los gestores catastrales “no generara el pago de IVA”, en concreto “durante la vigencia de este Plan
Nacional de Desarrollo’, esto es, por los afnos 2018 a 2026. Ahora bien, en el Concepto 100208221-00-172
de 20 de septiembre de 2011, la DIAN indicd que «el articulo 476 del Estatuto Tributario no consagra el
servicio de actualizacion catastral como excluido del impuesto sobre las ventas». Al sefalar que la
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actualizacion catastral no esta excluida del IVA, dicho acto entiende que el referido servicio esta gravado
con el impuesto, lo que viola los articulos 10 del Decreto 1372 de 1992 y 79 [paragrafo 3] de la Ley 1955
de 2019 y 43 [paragrafo 3] de la Ley 2294 de 2023, pues la remuneracion por el servicio publico de
actualizacion catastral es una tasa, motivo suficiente para anular el concepto en mencion. (...) [E]Jn realidad,
en el Concepto 167 [9710506] de 23 de septiembre de 2021, la DIAN no sefiald que el servicio publico de
gestion catastral en sus distintas modalidades estuviera gravado con IVA, como parecio entenderlo la
demandante. En consecuencia, frente a este acto no puede predicarse la vulneracion de normas
superiores, en particular, de las que prohiben gravar con IVA las tasas y la prestacion del servicio publico
catastral. En efecto, lo que se resolvio en dicho acto es que debia verificarse, en cada caso, si el cobro de
ese servicio configura una tasa, pues, de ser asi, estaria excluido del gravamen. Por tanto, la DIAN se
abstuvo de realizar ese examen porque considerd que la consulta correspondia a un analisis de un caso
particular y no a la interpretacion general de normas tributarias. En consecuencia, se niega la nulidad del
Concepto 167 [910506] de 23 de septiembre de 2021. En suma, como se advirtid, se accede parcialmente
a las pretensiones de la demanda, pues se anula el Concepto 100208221-00-172 de 20 de septiembre de
2011y se niega la nulidad del Concepto 167 [910506] de 23 de septiembre de 2021.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 25 de
abril de 2024, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-27-000-2022-00069-00 (27331).

3. Es nula la Circular 000005 del 5 de febrero de 2021,
en la que el Director de Rentas y Gestion Tributaria de la
Gobernacion de Cundinamarca fijé directrices sobre la
“liquidacion del impuesto de registro en los casos de nuda
propiedad, usufructo y consolidacion del dominio pleno”.

Sintesis del caso: Por falta de competencia del Director de Rentas y Gestion Tributaria de la
Gobernacion de Cundinamarca, la Sala confirmé la sentencia del Tribunal Administrativo del
mismo departamento que anul6 la Circular 000005 de 2021, en la que dicho Director impartio
directrices sobre la base gravable del impuesto de registro, a los contribuyentes, funcionarios del
departamento, notarios y registradores de oficinas de instrumentos publicos de Bogota y
Cundinamarca que intervienen en la liquidacion del tributo. Al respecto, la Sala concluyo que el
Decreto Ordenanzal 437 del 25 de septiembre de 2020, proferido por el Gobernador de
Cundinamarca, establece en el articulo 84 las funciones de la Direccion de Rentas y Gestion
Tributaria de la gobernacion, cuyo numeral 1, si bien menciona como funcion de esta dependencia
la administracion, direccion y control de la gestion de los tributos y su determinacién oficial, no
hace referencia a impartir directrices en las que se disponga sobre la base gravable del impuesto
de registro, aun cuando dichas instrucciones sean para sus propios funcionarios, analisis que
condujo a confirmar la nulidad de la Circular demandada.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / EMPLEADO PUBLICO / ATRIBUCIONES DEL EMPLEADO
PUBLICO / COMPETENCIAS DEL EMPLEADO PUBLICO / COMPETENCIA PARA LA EXPEDICION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / FALTA DE COMPETENCIA EN LA EXPEDICION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL POR FALTA DE
COMPETENCIA / DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA / DIRECCION DE RENTAS Y GESTION
TRIBUTARIA / IMPUESTO DE REGISTRO / ILEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico: ;El Director de Rentas y Gestion Tributaria de la Gobernacion de Cundinamarca tenia
competencia para expedir la Circular 000005 del 05 de febrero de 2021, relacionada con la “liquidacién del
impuesto de registro en los casos de nuda propiedad, usufructo y consolidacion del dominio pleno”?

Tesis: “[S]e observa que, de conformidad con los articulos 6, 121 y 122 de la Constitucién Politica, un
funcionario publico, en el desempefio de su cargo, solo puede hacer lo expresamente permitido, por lo que
todas las funciones de los empleados publicos deben estar detalladas, bien sea en la ley o un reglamento.
Sobre la competencia para expedir un acto, esta Sala ha sefialado que constituye un elemento esencial de
la validez de un acto administrativo. En efecto, “la competencia es la facultad o el poder juridico que tiene
una autoridad para ejercer determinar funcion”, de ahi que su existencia se configura cuando el acto
administrativo es expedido por el funcionario habilitado por el ordenamiento juridico para ello, es decir, por

quien tiene dentro de las funciones que le hayan sido otorgadas por la Constitucion y la Ley, la de expedir
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actos administrativos. En esa medida, la falta de competencia, como vicio de nulidad, se configura cuando
el acto es proferido al margen de las competencias legales y constitucionales atribuidas a la autoridad
respectiva. Para resolver el cargo de apelacion se tiene que la Ordenanza No. 02 del 11 de marzo de 2020,
facultd temporalmente al Gobernador del Departamento de Cundinamarca para determinar, actualizar y
ajustar la estructura administrativa de la entidad territorial y, como consecuencia, se expidio el Decreto
Ordenanzal No. 437 del 25 de septiembre de 2020 “Por el cual se establece la estructura de la
Administracion Publica Departamental, se define la organizacion interna y las funciones de las dependencias
del sector central de la Administracion Publica de Cundinamarca y se dictan otras disposiciones”. En el
articulo 84 ibidem se indicaron las funciones de la Direccion de Rentas y Gestion Tributaria. Puntualmente,
en la apelacion, el Departamento hizo referencia al numeral primero que consagra: “1. Administrar, dirigir y
controlar la gestion de los tributos del Departamento, asi como su determinacion oficial. Notese que e
numeral 1, si bien menciona la administracion, direccion y control de la gestion de los tributos y su
determinacion oficial, en ningin momento hace referencia a impartir directrices en las que se disponga
sobre la base gravable del impuesto de registro, aun cuando dichas instrucciones sean para sus propios
funcionarios, aspecto que incluso fue aceptado por la demandada en la oposicion, al sefalar que dentro
de las funciones del mencionado articulo 84 “no se contempla la facultad de modificar y/o reglamentar los
tributos que se cobran en el Departamento de Cundinamarca”. A esto se suma que el Tribunal estudié todas
las facultades consagradas en el Decreto Ordenanzal No. 437 del 25 de septiembre de 2020 para dicha
dependencia, sin que se presentara un reparo contra estas, pues como se dijo, en la apelacion solo
mencionod la primera, la cual fue objeto de estudio en esta sentencia. Por lo expuesto, es claro que el
Director de Rentas y Gestion Tributaria carecia de competencia para emitir la circular demandada.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 25 de
abril de 2024, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Arquello, radicacion: 25000-23-37-000-2022-00111-01

(27598).

4. El régimen de precios de transferencia no exime a
las sucursales de cumplir con el registro del contrato de
importacion de tecnologia para efectos de detraer
costos y gastos de la base gravable del impuesto sobre
la renta, en especial, cuando la prestacion de servicios
técnicos que involucran la importacion de tecnologia al
pais se realiza por operaciones celebradas con su casa
matriz del exterior.

Sintesis del caso: Se analizé la legalidad de los actos administrativos en los que la DIAN modificé
la declaracion del impuesto sobre la renta que presento la actora por el afio gravable 2010, en el
sentido de desconocer costos derivados de la prestacion de los servicios técnicos que la
contribuyente recibio de su casa matriz de Argentina, imponer sancion por inexactitud y
determinar un saldo a pagar. El rechazo de los costos se fundd en la falta de registro de la
operacion de importacion de tecnologia en los términos previstos por el articulo 67 del Decreto
187 de 1975. Al respecto, la Sala concluyé que efectivamente procedia el rechazo del costo
registrado por la actora en su declaracion de renta, relacionado con una operacion de egreso por
concepto de servicios técnicos celebrada con su oficina principal en el exterior, toda vez que la
deducibilidad del costo estaba sujeta al registro del contrato que acreditaba la importacion de
tecnologia al pais, lo cual no ocurrio, sin que el hecho de que la actora carezca de personeria
juridica bajo las normas comerciales y societarias, en su condicion de sucursal de sociedad
extranjera, y que, a su vez, estuviese sometida al régimen de precios de transferencia cambiara
esta conclusion. En consecuencia, la Sala anulé parcialmente los actos acusados, solo en lo
atinente a la sancion por inexactitud, la cual levanto al concluir que la actora carecia de conciencia
sobre la antijuridicidad de la inclusion en su declaracion de renta del costo en discusion, lo que
se enmarcaba en la causal de exoneracion de responsabilidad punitiva prevista en el articulo 647
del Estatuto Tributario.
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IMPUESTO SOBRE LA RENTA / SUCURSAL / NATURALEZA JURIDICA DE LA SUCURSAL /
TRATAMIENTO TRIBUTARIO DE LA SUCURSAL / REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
/ SOCIEDAD EXTRANJERA / CONTRIBUYENTE DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA /
APLICACION DEL REGIMEN DE LA SOCIEDAD ANONIMA / TRATAMIENTO TRIBUTARIO DE LAS
ENTIDADES EXTRANJERAS / PRINCIPIO DE PLENA COMPETENCIA EN EL REGIMEN DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA / FINALIDAD DEL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA /
VINCULADO ECONOMICO O PARTE RELACIONADA / OBLIGACIONES FORMALES DEL
REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA / OBLIGACION DE PRESENTAR LA DECLARACION
INFORMATIVA INDIVIDUAL DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA / OBLIGACION DE PRESENTAR
LA DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA / CONTENIDO DE
LA DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA / POTESTAD DE
CONFIGURACION NORMATIVA DEL LEGISLADOR EN MATERIA TRIBUTARIA / POLITICA
FISCAL / REGISTRO DEL CONTRATO DE IMPORTACION DE TECNOLOGIA / FINALIDAD DEL
REGISTRO DEL CONTRATO DE IMPORTACION DE TECNOLOGIA / REQUISITOS DEL
CONTRATO DE IMPORTACION DE TECNOLOGIA / REQUISITOS DE LA DEDUCCION DE COSTOS
Y GASTOS POR LA SUCURSAL DE SOCIEDAD EXTRANJERA / DEDUCCION DE REGALIAS /
IMPROCEDENCIA DE LA DEDUCCION POR PRESTACION DE SERVICIOS TECNICOS

Problema juridico 1: ;Las sucursales, también como contribuyentes del impuesto a la renta sometidos al
régimen de precios de transferencia, se encuentran eximidas de cumplir con la obligacion de registro del
contrato de importacion de tecnologia, en especial, cuando la prestacion de servicios técnicos que
involucran la importacion de tecnologia al pais se realiza por operaciones celebradas con su casa matriz
del exterior?

Tesis 1: “El articulo 263 del Coédigo de Comercio define sucursal (...) De acuerdo con lo transcrito, las
sucursales son establecimientos de comercio abiertos para desarrollar los negocios sociales y estan
administrados por mandatarios con facultades de representacion de la sociedad. Se presume que el
mandatario encargado de la sucursal tiene las mismas atribuciones de los administradores de la principal,
salvo que exista un poder que delimite esas atribuciones. Al analizar el articulo 263 del Cddigo de
Comercio, norma de caracter netamente comercial y societario, esta Seccién ha reconocido que las
sucursales «no son personas distintas de la oficina principal o casa matriz. Al contrario, las sucursales
dependen econdmica y juridicamente de dicha oficina principal o casa matriz, pues de estas se predica el
control de los recursos y de las actividades economicas». Esto es asi, porque las sucursales carecen de
capital propio y responsabilidad separada de la sociedad de la cual forman parte, al punto que llevan
contabilidad especial que es consolidada con la de oficina principal. En este orden de ideas, la Sala coincide
con la demandante en el sentido de que la actora, en su condicion de sucursal de una sociedad extranjera,
no es una persona juridica distinta de su oficina principal y, por lo mismo, en principio y bajo las normas
comerciales y societarias, no podria celebrar contratos con su oficina principal, en tanto que son la misma
personay, como bien lo sefiala la actora en su demanda, en el ordenamiento juridico colombiano no existe
norma alguna que regule la figura del autocontrato. Empero, lo cierto es que, para efectos de lo que atafie
al caso concreto y a esta Seccion, lo relevante es determinar el tratamiento tributario que se les da a las
sucursales, en virtud de la legislacion en materia de impuesto sobre la renta y del régimen de precios de
transferencia. Para estos efectos, el articulo 20 del Estatuto Tributario, vigente para la fecha de los hechos,
sefalaba que: “Salvo las excepciones especificadas en los pactos internacionales y en el derecho interno,
son contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, las sociedades y entidades extranjeras
de cualquier naturaleza, Unicamente en relacion a su renta y ganancia ocasional de fuente nacional. Para
tales efectos, se aplica el régimen sefialado para las sociedades andnimas nacionales, salvo cuando tengan
restricciones expresas.” De acuerdo con lo anterior, las entidades y sociedades extranjeras con
independencia si incorporan 0 no una sucursal en el pais son considerados contribuyentes del impuesto
sobre la renta, unicamente respecto de su renta y ganancia ocasional de fuente colombiana. Asi mismo,
para efectos de determinar el impuesto le son aplicables las disposiciones contenidas en el Estatuto
Tributario para las sociedades anénimas nacionales, salvo que expresamente se indicara lo contrario. Es
claro entonces que, hay un tratamiento tributario particular para las entidades extranjeras incluidas las
sucursales, muy a pesar de que, bajo las normas comerciales y societarias, estas no sean mas que una
extension de la oficina principal, carentes de personeria juridica, patrimonio propio y capacidad decisoria.
Y es que, contrario a lo previsto en el régimen mercantil y societario, el Estatuto Tributario contempla
escenarios en los que, para efectos del impuesto a la renta, la sucursal se entiende como una entidad
distinta de su oficina principal, con patrimonio determinado y capacidad juridica para contraer derechos y
obligaciones con la principal, lo cual no es novedoso en el ambito tributario nacional. En efecto, notese que
el articulo 124 del Estatuto Tributario, vigente para el afio 2010, reconoce la posibilidad de que las
sucursales en Colombia de sociedades extranjeras deduzcan de sus ingresos a titulo de costo o deduccion
las cantidades pagadas o reconocidas a sus casas matrices u oficinas del exterior, por concepto de gastos
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de administracion o direccion, siempre que sobre los mismos se haya practicado retencion en la fuente a
titulo del impuesto a la renta. Lo previsto en este articulo parte del entendimiento de que entre la sucursal
y la oficina principal en el exterior existe una obligacion, susceptible de ser extinguida mediante un pago.
Nuevamente, muy a pesar de que, bajo las normas comerciales y societarias, este escenario seria
juridicamente inviable, puesto que, se reitera, las sucursales de sociedades extranjeras no son una persona
juridica distinta de su oficina principal. A su turno el articulo 124-1 preveia que son deducibles para las
sucursales de sociedades extranjeras los intereses y demas costos o gastos financieros, incluida la
diferencia en cambio generados en operaciones de corto plazo para la adquisicion de materias primas y
mercancias en las cuales la principal 0 su casa matriz extranjera o agencias , sucursales o filiales de Ia
misma con domicilio en el exterior operen como proveedores directos, reconociendo para efectos fiscales
la procedencia de los contratos de compraventa y su financiacion entre las sucursales y la oficina principal
o la casa matriz extranjera. Otro ejemplo, es lo dispuesto en el inciso primero del articulo 287 del Estatuto
Tributario, vigente para el afio gravable en discusion, que reconoce que las sucursales pueden tener
deudas con su oficina principal domiciliada fuera del pais, las cuales, para efectos tributarios, se
consideran que forman parte del patrimonio de las primeras. Igualmente, los articulos 260-1 y siguientes
del Estatuto Tributario, vigentes para el afio gravable 2010, regulaban el régimen de precios de
transferencia, que era aplicable a los contribuyentes del impuesto a la renta que celebraran operaciones
con vinculados o partes relacionadas ubicadas en el exterior. En virtud de este, y respecto de las
operaciones que celebraran con dichos vinculados, los contribuyentes estaban obligados a determinar los
ingresos, costos y deducciones, teniendo en cuenta los precios y margenes de utilidad que se hubieren
utilizado con o entre partes independientes (no vinculadas), en operaciones comparables, con el fin de que
prevalezcan los precios de mercado y no los fijados artificialmente por las partes debido a la vinculacion
que existe entre ellas (principio de plena competencia). Se trata entonces de un régimen orientado a
combatir la erosion de la base gravable del impuesto sobre la renta, pues evita que las entidades
vinculadas manipulen los precios de las operaciones que realizan entre si, con el objetivo de obtener
ventajas tributarias, principalmente, cuando las transacciones tienen lugar entre jurisdicciones con
distintos niveles impositivos. Particularmente, encontramos que el inciso tercero del articulo 260-1 del
Estatuto Tributario, establecia que, para efectos de la aplicacion del régimen de precios de transferencia,
se consideraban vinculados o partes relacionadas, entre otros, el caso previsto en el articulo 263 del
Caodigo de Comercio, es decir, el de las sucursales respecto de la sociedad o principal. En esa medida, se
entiende que las sucursales pueden realizar operaciones con sus oficinas principales, como si las primeras
fueran independientes de las segundas, pues no de otra forma podria verificarse el cumplimiento del
principio de plena competencia respecto de las operaciones que celebren entre ellas. Bajo este escenario,
la legislacion exige soportar o documentar tales operaciones como lo habrian hecho partes
independientes, con personeria juridica y patrimonio propios, en situaciones comparables. Lo anterior se
traduce en el cumplimiento de las obligaciones formales del régimen de precios de transferencia,
consistentes en presentar la declaracion informativa y preparar y enviar la documentacion comprobatoria,
regulada en el articulo 260-4 del Estatuto Tributario. En estos documentos, los contribuyentes deben
demostrar la correcta aplicacion del régimen, y, para ello, deben suministrar la informacion necesaria para
la identificacion de las operaciones realizadas con sus vinculados. Bajo el articulo 7 del Decreto 4349 de
2004, que reglamenta el contenido de la documentacion comprobatoria, se obligaba a los contribuyentes
a conservar la documentacion relacionada con la descripcion de cada una de las operaciones llevadas a
cabo en el periodo gravable objeto de estudio, especialmente, en lo que tiene que ver con las «Partes
intervinientes, objeto, término de duracion y valor de los contratos, acuerdos o convenios celebrados entre
el contribuyente y los vinculados economicos o partes relacionadas domiciliados o residentes en el exterior
y/0 en paraisos fiscales» (subrayado de la Sala). Las anteriores disposiciones permiten entonces afirmar
que, el ordenamiento juridico tributario, les concede atributos y caracteristicas a las sucursales de
sociedades extranjeras que no le son reconocidas bajo las normas comerciales, sin que ello signifique que
se estén desnaturalizando el caracter que les concede la ley comercial o llegando a absurdos juridicos,
como lo indico la actora en su demanda. Por el contrario, todas estas disposiciones parten de la libertad
de configuracion que la Constitucion le reconoce al legislador en materia de politica tributaria para
asegurar la existencia de los recursos necesarios para que el Estado pueda cumplir con sus finalidades.
En estas condiciones, la Sala no comparte lo expuesto por el Tribunal de primera instancia en cuanto a
gue, como bajo las normas comerciales y societarias las sucursales de sociedades extranjeras no son una
persona juridica distinta de su oficina principal, no le era aplicable a la actora las normas tributarias que
exigian que esta soportara y documentara la operacion que realizd con su oficina principal mediante un
acuerdo que cumpliera los 4 requisitos del articulo 13 de la Decision 291, para ser susceptible de ser
registrado a la luz del articulo 67 del Decreto 187 de 1975, y en esa medida poder detraer el costo derivado
de tal operacion de la base gravable del impuesto a la renta a su cargo. Para la Sala, en materia de impuesto
sobre la renta se debia aplicar a las sucursales el réegimen de las sociedades anonimas, lo cual implicaba
cumplir con los requisitos generales y especificos para que una expensa fuera deducible, asi como con el
régimen de precios de transferencia, pues tal posicion ignora que las operaciones que realicen las
sucursales con sus oficinas principales en el extranjero deben pactarse, a la luz del principio de plena
competenciay para todos los efectos del impuesto a la renta, como si se hubiesen celebrado entre partes
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independientes. Considerando lo anterior, y que el articulo 67 del Decreto 187 de 1975 no previd excepcion
alguna para las sucursales, bajo una interpretacion sistematica y regida por el principio “del efecto util de
las normas”, debe entenderse que la obligacion de registrar un “contrato” de importacion de tecnologia en
el caso de operaciones entre sucursal y su casa matriz se refiere a un documento que contemple los
requisitos sefalados en el articulo 13 de la Decision 291 de la CAN, arriba mencionados, sin perjuicio de
que, desde la Optica comercial no pueda predicarse que dicho documento es un contrato propiamente
dicho, por ser este suscrito entre casa matriz y sucursal. Recuérdese que la finalidad del registro es
recolectar informacion que permita la evaluacion y medicion de la importacion de tecnologia de una
jurisdiccion a otra, que en todo caso se produce cuando se trata de operaciones entre sucursal y su matriz
del exterior, sin que esto se vea alterado porque se trate de la misma persona juridica. En la medida de lo
anterior, se reitera, el requisito del registro de la importacion de tecnologia como requisito de deducibilidad
del costo o0 gasto en materia de impuesto sobre la renta, también es aplicable a sucursales de sociedades
extranjeras cuando celebran operaciones de ese tipo con estas. Adicionalmente, la Sala precisa que lo
previsto en el articulo 260-7 del Estatuto Tributario, vigente para el afio 2010, no modifica esta conclusion.
En efecto, esa norma revela a los contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia de
ciertas disposiciones que prohiben deducciones, y de las limitaciones de costos y gastos para vinculados
economicos. Sin embargo, no los excluye de la aplicacion del articulo 67 del Decreto 187 de 1975. En
primer lugar, porque el articulo 67 del Decreto 187 de 1975 no se encuentra dentro de las disposiciones
que el articulo 260-7 autoriza no aplicar por efectos del régimen de precios de transferencia. Y, en segundo
lugar, porque la regulacion de la deduccion de costos y gastos derivados de la suscripcion de contratos
sobre importacion de tecnologia al pais no es una limitacion a los costos y gastos, que es de lo que el
articulo 260-7 exceptua a los contribuyentes del impuesto a la renta sometidos al régimen de precios de
transferencia. Sino que, por el contrario, constituye un requisito de procedibilidad de la deduccion, en tanto
que el Decreto 187 de 1975 exige que el valor solicitado como deduccién provenga de un contrato de
importacion de tecnologia registrado ante la autoridad competente (i. e. Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo). Reparese en que tal disposicion precisa que la deduccién por concepto de regalias u otros
beneficios originados en contratos sobre importacion al pais de tecnologia sera procedente «siempre que
se demuestre la existencia del contrato y su autorizacion por parte del organismo oficial competente»,
expresion que denota que, en todos los casos, se debe exigir el registro para la procedencia del costo o
deduccion. A lo expuesto, cabe agregar que, frente el articulo 260-7 del Estatuto Tributario, esta Sala ha
sefalado, reiteradamente, que: «No puede perderse de vista que el objeto del articulo 260-7 del Estatuto
Tributario no es exceptuar a los contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia del
cumplimiento de los requisitos de procedencia de los costos y deducciones, sino Uunicamente de algunas
prohibiciones previstas en materia de costos y deducciones, y de las limitaciones de costos y gastos
previstas para los vinculados econémicos. (...) De modo que, como la ley no sustrajo a estos contribuyentes
del cumplimiento de los requisitos de procedibilidad de las deducciones, los mismos deben cumplir los
requisitos dispuestos sobre las operaciones de costos y gastos que procedan en el réegimen de precios de
transferencia. Para lo cual se debe atender, los presupuestos que exige la norma para que pueda aceptarse
como deduccion».”.

IMPUESTO SOBRE LA RENTA / REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA / SANCION POR
INEXACTITUD / ERROR SOBRE EL DERECHO APLICABLE / EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD
/ INCLUSION DE COSTO IMPROCEDENTE / CONFIGURACION DEL ERROR SOBRE EL DERECHO
APLICABLE / LEVANTAMIENTO DE LA SANCION POR INEXACTITUD DE LA DECLARACION
TRIBUTARIA

Problema juridico 2: ;Procede el levantamiento de la sancion por inexactitud por la existencia de una
diferencia de criterios sobre el derecho aplicable?

Tesis 2: “El articulo 647 del Estatuto Tributario tipifica como infraccion susceptible de sancion, entre otros
eventos, la omision de ingresos o impuestos generados por operaciones gravadas, la inclusion de costos,
deducciones, descuentos, inexistentes o inexactos, la utilizacion de datos o factores falsos, desfigurados,
alterados, simulados o modificados artificialmente, de los cuales se derive un menor impuesto a pagar o
un mayor saldo a favor. De acuerdo con lo anterior, para que la sancion resulte procedente, se debe
presentar al menos alguna de las conductas y el objetivo de su realizacion debe ser la de obtener un menor
pago de impuestos o la determinacion de un mayor saldo a favor. Ahora bien, bajo el articulo 647 del
Estatuto Tributario no se configura inexactitud sancionable, en los eventos en los que el menor valor a
pagar o el mayor saldo a favor declarado es el resultado de una apreciacion o interpretacion razonable del
derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos. Todo lo
cual hace referencia a que la informacion suministrada por los contribuyentes coincida con su realidad
econdmica o, en otras palabras, que no resulte falsa, equivocada o incompleta. Por esa razén, segun lo ha
sefialado la Sala, para que se configure el error sobre el derecho aplicable como eximente de
responsabilidad es necesario que se cumplan dos condiciones de forma concurrente. La primera consiste
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en que los hechos y cifras denunciadas deban ser completos y verdaderos, exigencia que bien entendida
significa que «el obligado no le haya ocultado hechos de relevancia tributaria a la Administracion, ni haya
inventado factores negativos». En ese sentido, «la prueba del incumplimiento del mencionado requisito
nunca podra ser el hecho de que la autoliquidacion y el acto oficial arrojen resultados numéricos diversos,
pues de lo que se trata es de establecer si ese resultado tiene como causa un error sobre la comprension
del derecho aplicable». La segunda condicion se fundamenta en que no basta con que exista una mera
«diferencia de criterios» entre los sujetos de la obligacion tributaria, pues ello es connatural a toda
controversia juridica, sino que «Lo determinante con miras a exonerar de la reaccion punitiva es establecer
si el «criterio» desplegado por el administrado tuvo causa en un equivocado juicio de comprension sobre la
interpretacion, vigencia o existencia del tipo infractor y sus respectivos ingredientes normativos, el cual
propicio en €l la erronea creencia de no incurrir en un comportamiento antijuridico». En esa medida, es
necesario que el administrado sustente los motivos por los cuales su equivocacion al momento de
autoliquidar el tributo estuvo fundada en un error sobre el derecho aplicable (i. e. oscuridad de la normativa
aplicable, pronunciamientos doctrinales de la autoridad tributaria, vicisitudes normativas, precedentes
jurisprudenciales con identidad factica y juridica con el caso juzgado, entre otros). En este caso, segun lo
expuesto a lo largo de esta providencia, quedo acreditado que la actora incluyd un costo improcedente en
su declaracion de renta, puesto que no cumplio con el requisito de procedibilidad dispuesto para ello en el
articulo 67 del Decreto 187 de 1975. Esta situacion, en principio, constituye una conducta inexacta
susceptible de ser penalizada con la sancion bajo analisis. Empero, la Sala evidencia que, en este caso, se
cumplen las dos condiciones a la que se hizo referencia para que proceda la causal exculpatoria de la
sancion por inexactitud. En primer lugar, ndtese que la modificacion oficial efectuada por la DIAN no se
derivé de que algun factor declarado por la actora obedeciera a una falta probatoria 0 a operaciones
inexistentes, carentes de sustancia econémica. Por el contrario, la razén de la modificacion se fundamenté
en que la DIAN considero que, para que procediera el costo rechazado, era necesario que se cumpliera con
el registro de importacion de tecnologia y, como tal requisito formal no se efectud, procedia su rechazo.
La existencia y sustancia econdmica de la operacion de la cual se origind el costo rechazo fue incluso
puesto de presente por la Administracion, tal y como se advierte en (...) la resolucion del recurso: (...) A'lo
expuesto, cabe agregar que la apelante le aportd a la DIAN informacion exacta sobre el valor de la
operacion de servicios técnicos cuestionada. Tan es asi, que la DIAN rechazd como costo el valor
informado por la contribuyente. En consecuencia, no hay lugar a considerar que la demandante le haya
ocultado informacion a la Administracion o haya simulado factores negativos, por lo que, se reitera, se
encuentra cumplida la primera condicion para que proceda la causal exculpatoria de la sancion por
inexactitud. En cuanto a la segunda condicion, se tiene que desde la respuesta al requerimiento especial y
a lo largo del procedimiento administrativo y judicial, la actora indico que no estaba obligada a documentar
la operacion llevada a cabo con su oficina principal en el exterior en un acuerdo registrable ante el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en que, a la luz de las normas comerciales, puntualmente, los
articulos 263 y 864 del Cdédigo de Comercio, y la doctrina especializada de la Superintendencia de
Sociedades, las sucursales de sociedades extranjeras no tenian personalidad juridica, es decir, no era una
entidad distinta de su oficina principal y, por lo tanto, bajo la regulacion comercial y societaria, no era
posible que existiera un contrato entre una sucursal y su oficina principal en el exterior. En esas
circunstancias, es plausible y justificable que la actora entendiera que no debia documentar la operacion
de servicios técnicos en un acuerdo susceptible de ser registrado ante la autoridad competente para que
el costo derivado de tal operacién fuese procedente en el calculo de la base gravable del impuesto a la
renta a su cargo. Por consiguiente, resulta I6gico que su argumentacion se haya centrado en alegar que,
con fundamento en la regulacién comercial y societaria, las sucursales de sociedades extranjeras no
podian celebrar contratos con su casa matriz, como si se tratara de un ente societario. De o anterior se
predica entonces que, aunque la conducta es tipica a la luz de lo establecido en el Estatuto Tributario
respecto de la inexactitud, no sea susceptible del reproche sancionador, en razon a que la demandante
carecia de conciencia sobre la antijuridicidad de la inclusion en su declaracion de renta del costo derivado
de la operacion de servicios técnicos realizada con su casa matriz en el exterior, lo que se enmarca en la
causal de exoneracion de responsabilidad punitiva prevista en el articulo 647 del Estatuto Tributario. Por
las razones expuestas, se levanta la sancion por inexactitud.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 11 de
abril de 2024, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Arqlello, radicacion: 25000-23-37-000-2016-00896-01

(26634).

5. La formulacion bajo interés compuesto de los
sistemas de amortizacion para los créditos de vivienda
individual a largo plazo fijados en el numeral 5 de la
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Circular Externa 085 de 2000 de la Superintendencia
Bancaria, no lleva a la capitalizacion de intereses.

Sintesis del caso: Se negd la nulidad del numeral 5 de la Circular Externa 085 del 29 de diciembre
de 2000, en el que la Superintendencia Bancaria regulo los sistemas de amortizacion para los
créditos de vivienda individual a largo plazo. La Sala considerd dicho numeral ajustado a derecho,
en tanto, la prueba pericial solicitada a instancia del demandante, asi como el informe técnico
pedido por la demandada y rendido por el delegado del Banco de la Republica coincidieron en
concluir que la utilizacién de exponenciales e interés compuesto en las formulas de los sistemas
de amortizacion sefialados en el numeral 5 acusado, no conlleva capitalizacion de intereses, pues
tal formulacion cumple y garantiza que cada cuota cubra todo el interés causado mads una porcion
de capital. De suerte que no existe acumulacion de intereses y, por eso, no queda suma que pueda
incrementar el capital, todo lo contrario, este disminuye cada cuota en forma paralela a la
cancelacion del interés mensual, consumiéndose cuota a cuota el crédito en los precisos términos
que fue pactado y en consonancia con la directriz impartida por la Corte Constitucional en la
sentencia C-955 de 2000 frente a los articulos 51 de la Constitucion Politica y 17 de la Ley 546 de
7999.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / CREDITO DE VIVIENDA INDIVIDUAL A LARGO PLAZO /
SISTEMAS DE AMORTIZACION / INTERES COMPUESTO / DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA /
CAPITALIZACION DE INTERESES / CREDITO HIPOTECARIO DE VIVIENDA / CALCULO DE LA UVR
/ REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico: ;La formulacion bajo interés compuesto de los sistemas de amortizacion fijados en el
numeral 5 de la Circular Externa 085 de 2000 conlleva a la capitalizacion de intereses, en contravencion de
los articulos 51 Constitucional y 17 de la Ley 546 de 1999, asi como de los criterios fijados por la Corte
Constitucional en la sentencia C-955 de 20007

Tesis: “A efectos de dirimir el debate planteado es relevante sefalar que el articulo 51 de la Constitucion
establece como derecho de todos los colombianos acceder a una vivienda digna, para lo cual el Estado
debe fijar las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho, entre otras, promover sistemas
adecuados de financiacion a largo plazo. En armonia con ese postulado, el articulo 17 de la Ley 456 de
1999 prescribe que el Gobierno Nacional debe establecer las condiciones de los créditos de vivienda
individual a largo plazo, que tendran que estar denominados exclusivamente en UVR y bajo los estrictos
criterios fijados en ese mismo articulo. Asi, para el caso, resulta pertinente lo sefialado en el numeral 7 del
citado articulo 17 ib., en cuanto a que ‘Los sistemas de amortizacion tendran que ser expresamente
aprobados por la Superintendencia Bancaria”, acorde con lo precisado por la Corte Constitucional. En
efecto, mediante sentencia C-955 de 2000 la Corte declaro la exequibilidad del sefialado numeral con la
precision que: “(..) es constitucional si se condiciona en el sentido de que ningun plan de amortizacion en
materia de financiacion de vivienda puede permitir que en las cuotas mensuales solo se paguen intereses.
Desde la primera cuota ellos deberan contemplar la amortizacion a capital para que el saldo vaya
disminuyendo, (...)". Ahora bien, la capitalizacién de intereses consiste en acumular al capital los intereses
que se vayan causando y la suma de ambos factores estimarla como nuevo capital que genera sus
respectivos intereses. Es éste el escenario que prohibe la normativay jurisprudencia referenciada respecto
de los créditos de vivienda a largo plazo. Entonces, es a partir de la sefalada directriz de la Corte
Constitucional, reflejada en la Ley 546 de 1999, que no se permite la amortizacion de créditos de vivienda
con capitalizacion de intereses, pues al precaverse que desde la primera cuota no queden valores insolutos
de intereses y también disminuya cuota a cuota el capital, no es posible que del primer concepto pueda
llevarse suma alguna al capital, tampoco, que el capital se conserve inalterado o aumente, ya que mes a
mes este también serd menor que al inicio del crédito. (...) La valoracion de las pruebas del expediente bajo
las reglas de la sana critica respalda la legalidad del acto acusado en tanto la prueba pericial solicitada a
instancia del demandante y el informe técnico pedido por la demandada y rendido por el delegado del
Banco de la Republica coinciden en el sentido de concluir que, la utilizacion de exponenciales e interés
compuesto en las formulas de los sistemas de amortizacion aprobados por la superintendencia no
conllevan a la capitalizacion de intereses, pues estan disefiadas para que, desde la primera cuota se cubra
el total de los intereses y se amortice a capital, de tal forma que la deuda decrece con el tiempo y el saldo
al final del plazo es cero. Considerado todo lo expuesto, la Sala encuentra que la percepcion de los
demandantes acerca de que las expresiones con exponenciales son propias de una capitalizacion de
intereses, ademas de insuficientes para enervar las formulas de los referidos sistemas de amortizacion,
no es correcta, pues tal formulacion cumple y garantiza que cada cuota cubra todo el interés causado mas
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una porcion de capital. De suerte que no existe acumulacion de intereses y, por eso, no queda suma que
pueda incrementar el capital, todo lo contrario, éste disminuye cada cuota en forma paralela a la
cancelacion del interés mensual, consumiéndose cuota a cuota el crédito en los precisos términos que fue
pactado y en consonancia con la directriz impartida por la Corte Constitucional en la citada sentencia C-
955 de 2000 frente al articulo 17 de la Ley 546 de 1999. También demerita el entendimiento de la parte
demandante, lo expuesto en anterior oportunidad por esta Seccion, en la sentencia del 23 de agosto de
2012, pues frente al cuestionamiento de la metodologia para calcular la UVR porque la formula respectiva
contenia expresiones exponenciales o de interés compuesto, se determind que “la formula que utiliza la
metodologia del cdlculo del valor en pesos de la UVR es la idonea para establecer el valor diario de la unidad,
porque lo que hace es descomponerla geométricamente para actualizarla, no para capitalizarla, (..)". Notese,
entonces, que de la metodologia de interés compuesto no surge de facto la capitalizacion de intereses,
como en este asunto lo asumen los demandantes. Establecido que los sistemas de amortizacion para los
créditos de vivienda individual a largo plazo aprobados por la superintendencia en el acto acusado no
permiten que se capitalicen intereses, no hay contradiccion entre estos y los articulos 51 de la CPy 17 de
la Ley 546 de 1999, ni con los criterios fijados por la Corte Constitucional en la sentencia C-955 de 2000,
acorde con lo expresado por el Ministerio Publico. La Sala juzga que no hay mérito para anular el numeral
5 de la Circular Externa 085 del 29 de diciembre de 2000 y, por tanto, no prosperan las pretensiones de la
demanda. Conclusién 4- Por lo razonado en precedencia, se establece que la formulacion bajo interés
compuesto de los sistemas de amortizacion de los créditos de vivienda individual a largo plazo sefialados
en el numeral 5 de la Circular Externa 085 del 29 de diciembre de 2000 de la Superintendencia Bancaria
(hoy Superintendencia Financiera de Colombia - SFC) no conlleva capitalizacion de intereses”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 21 de
marzo de 2024, C. P. Wilson Ramos Girdn, radicacion: 11001-03-27-000-2014-00014-00 (21017).
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1. Se declaré la nulidad del lamamiento a ocupar curul
de un representante a la Camara por el departamento del
Huila.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad de la Resolucion 478 del 12 de julio del 2023, por medio
de la cual la mesa directiva de la Camara de Representantes llamd al sefior Jorge Dilson Murcia
Olaya a ocupar la curul de la circunscripcion departamental del Huila, aduciendo que se configurd
la prohibicion de doble militancia al no haber renunciado a su condicion de directivo del Partido
Conservador Colombiano con la antelacién debida, esto es, doce (12) meses antes de postular su
nombre a un cargo de eleccién popular por una colectividad politica diferente. La Sala acogié las
pretensiones de la demanda luego de verificar la concurrencia de los elementos estructuradores
de la modalidad de doble militancia para directivos.

NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL REPRESENTANTE A LA CAMARA / ACTO DE
LLAMAMIENTO / DOBLE MILITANCIA POLITICA / DIRECTIVOS DEL PARTIDO POLITICO /
PROSPERIDAD DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Problema juridico: Corresponde a la Sala determinar si el acto de llamamiento del sefor Jorge Dilson
Murcia Olaya como representante a la Camara por el departamento del Huila, contenido en la Resolucion
0478 del 12 de julio del 2023, suscrito por la Mesa Directiva de la Camara de Representantes se encuentra
viciado de nulidad por haber incurrido en la causal de nulidad sefialada en el numeral 8° del articulo 275
de la Ley 1437 del 2011, al desconocer la prohibicion de doble militancia contemplada el articulo 107
Constitucional y 2° de la Ley 1475 del 2011.

Tesis: “De la modalidad de doble militancia atribuida en el caso concreto. Asi las cosas, corresponde ahora
verificar los elementos estructuradores de la modalidad de doble militancia para directivos, as: i) Sujeto
activo: los miembros de las colectividades politicas catalogados como directivos por los estatutos que los
rigen. ii) Conducta prohibitiva: consiste en aspirar a ser elegido en cargos o corporaciones de eleccion
popular por otra organizacion politica distinta a la cual se es dirigente. iii) Elemento modal: no presentar
renuncia a la dignidad que se ocupa al interior de la colectividad. iv) Un elemento temporal: contemplado
en 12 meses antes de la postulacion al cargo, a la aceptacion de la nueva designacion o la inscripcion de
candidatos. La Sala procedera a analizar el material probatorio aportado al proceso para poder determinar
si los elementos resefiados con anterioridad se configuran en el caso en concreto. (...). En este punto,
anticipa la Sala que en el presente caso se encuentra probado que el [demandado] incurrié en la prohibicion
de doble militancia en la modalidad de directivo, como pasa a resefiarse: [1] Elemento subjetivo
Descendiendo al caso concreto, se precisa que la Ley Estatutaria 1475 de 2011, sefald que, por directivos,
debe entenderse aquellas personas que de acuerdo con los estatutos asi se hubiesen resefado. En virtud
de lo anterior, para entender quiénes son los directivos al interior del partido Conservador Colombiano se
encuentra que de los estatutos se desprende que los miembros de los Directorios Departamentales y
Distritales hacen parte de los organismos de direccion de la colectividad, segun lo sefiala el articulo 24.
(...). Teniendo claro que los directorios hacen parte de los organismos de direccién del partido Conservador
y la forma en que estos se componen, se tiene que con la Resolucion 020 del 17 de noviembre de 2020 se
integrd el Directorio Departamental Provisional para el Huila. En el articulo primero se precisa quiénes lo
integran, estando en primer lugar los “miembros por derecho propio”. (...). Se observa que en ultimo lugar
se hace mencion al sefior “JORGE EDINSON MURCIA”, quien, segun la defensa del demandado, es alguien
diferente al [demandado]. Para la Sala, dicha afirmacion carece de veracidad, pues acorde con el articulo
48 de los estatutos del partido, dentro de los miembros por derecho propio se encuentran «los candidatos
al Congreso de la Republica avalados por el Partido Conservador en las elecciones inmediatamente
anteriores, que no habiendo sido elegidos, hubieren obtenido las dos mayores votaciones», supuesto en el
gue se encontraba el demandado, pues fue candidato a la Camara de Representantes por el departamento
del Huila, para el periodo 2018-2022, como lo demuestra la constancia expedida por el partido Conservador
y aportada por el mismo demandado dentro de escrito de contestacion de la demanda. (...). Finalmente, el
demandado en el escrito de renuncia al partido Conservador, radicado el 19 de octubre del 2021, reconoce
que era miembro del directorio departamental, pues de forma textual renuncia no solo a la militancia sino
también a su calidad de miembro del directorio. (...). Sumado a la anterior, dentro de la contestacion de la
demanda el apoderado reconoce que «[s]i bien es cierto, tal como lo sefialan los estatutos, y lo certifica el
partido Conservador Colombiano, mi representado tenia el “Derecho”, a pertenecer al Directorio
Departamental del Partido Conservador, “por derecho propio” al haber participado en elecciones anteriores
del enunciado partido en el departamento y haber obtenido una votacion relevante, no es menos cierto,
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que el ejercicio de ese Derecho, No (sic) fue ejercido por mi representado», reconociendo que, a pesar del
error de digitacion que se cometio en la Resolucion 020 del 17 de noviembre de 2020 al digitar “JORGE
EDINSON MURCIA", a quien realmente se hacia referencia era al demandado (...). Lo anterior, demuestra,
sin lugar a duda, que el sefior [demandado] fue miembro del directo departamental del partido
Conservador. Ahora, el demandado afirma que no acepto ni tomo posesion o ejercio dicha dignidad, sin
embargo, este argumento se desvirtla con el solo hecho de constatar la comunicacion suscrita por el en
la que renuncia no solo a la militancia en el partido sino a la posicion de directivo que le fue atribuida por
derecho propio, por lo que, reconoce que tenia conocimiento de dicha designacion. Lo anterior cobra mas
fuerza al revisar el video citado en parrafos anteriores, el cual, se reitera, no fue cuestionado por el
demandado, en donde los miembros del directorio toman posesion y juran «cumplir bien y fiel mente con
los deberes del cargo para el cual han sido seleccionados», de igual forma, en el minuto 2:38 la entonces
senadora (...) resalta que es el primer directorio del partido en realizar su instalacion. Todo lo anterior,
permite a concluir que carece de veracidad el planteamiento utilizado por la defensa cuando indico que el
directorio no se instald y que el [demandado] no tomo posesion. Respecto a que la Resolucion mediante
la cual el accionado fue designado como directivo no se solemnizod ante el Consejo Nacional Electoral,
hecho por el cual, el solo nombramiento no permite acreditar la condicion de directivo en tal colectividad.
La Sala observa que a través del oficio CNE-S-2023-006329-DVIE- 700, del 10 de octubre de 2023, el
Consejo Nacional Electoral certificod que no se registré al [demandado] como miembro directivo del partido
Conservador. (...). Ahora, ello no descarta que el demandado hubiese fungido como directivo dentro del
nivel departamental del partido Conservador, pues no puede perderse de vista que son los estatutos de la
colectividad, en virtud de la autonomia que le confieren la Constitucion y la ley a este tipo de agrupaciones,
los que determinan los distintos érganos de direccion que puede haber en su interior. Esta Sala Electoral
en oportunidad anterior precisé que el acto de registro de los directivos ante el Consejo Nacional Electoral,
de conformidad con lo establecido en el articulo 9 de la Ley 1475 de 2011, constituye mas un elemento de
eficacia y oponibilidad ante terceros, que de existencia de la calidad misma de directivo. Por lo que, el
hecho de que no se haya realizado el registro ante la autoridad electoral, no implica desconocer la
autonomia interna de las agrupaciones politicas y la validez de sus decisiones y designaciones en tales
cargos de direccion, de manera que las personas que ostentan esa calidad al interior de la colectividad
pueden realizar actos validos en su condicion de tales, aunque no se encuentren registradas. Conforme
con lo expuesto, el elemento subjetivo de la prohibicién se encuentra configurado. [2] Elemento modal y
temporal Acorde con lo sefialado en el articulo 2° de la Ley 1475 del 2011, se tiene que quien ostente la
condicion de directivo de una organizacion politica y pretenda aspirar a un cargo de eleccion popular
avalado por otra, debera renunciar a dicha dignidad doce (12) meses antes de la inscripcion. En el caso en
estudio, se probd que el [demandado] renuncid a su militancia y a su condicion de directivo en el partido
Conservador Colombia el 19 de octubre del 2021. (...). De igual forma, se encuentra que conforme al
formulario E- 6CT, la inscripcion del demandado como candidato a la Camara de Representantes por la
circunscripcion electoral del Huila, avalado por el partido Cambio Radical, ocurrié el 10 de diciembre del
2021. (...). Es relevante sefialar que la renuncia a la condicion de militante no requiere ser aceptada, como
ya lo ha dicho la seccion en anteriores oportunidades, mientras que los directivos si se deben someter a
un tramite especial definido por la colectividad. (...). Asi las cosas, desde la renuncia a la calidad de
miembro del directorio departamental del partido Conservador a la fecha de la inscripcion como candidato
a la Camara de Representantes por el partido Cambio Radical, transcurrié un (1) mes y veintiun (21) dias,
lo cual desconoce el periodo de doce (12) meses que sefiala el articulo 2° de la Ley 1475 del 2011. (...).
Encuentra la Sala que el elemento modal y temporal de la prohibicion se configuran en el caso concreto,
pues el demando no presentd renuncia a la condicion de miembro del directorio Conservador que ocupo
al interior del partido Conservado 12 meses antes de la inscripcion de candidato realizada por el partido
Cambio Radical. [3] Conducta prohibitiva. De lo estudiando en precedencia, es posible concluir que el
[demandado] postuld su nombre a un cargo de eleccion popular en corporaciéon publica, por una
colectividad diferente de aquella respecto de la cual ostento la condicion de directivo, sin que hubiere
transcurrido el lapso exigido por la norma estatutaria para validar dicha aspiracion, como se puede
observar del formulario E- 6CT del 10 de diciembre del 2021, en el cual consta la inscripcion de los
candidatos a la Camara de Representantes por el departamento del Huila por el partido Cambio Radical.
Finalmente, respecto al argumento de que los hechos que sustenta el medio de control electoral ya habian
sido conocidos por el Consejo Nacional Electoral en tramite administrativo de revocatoria de inscripcion,
en donde expidid la Resolucion 1599 del 25 de febrero de 2022, en la que acepto el desistimiento de la
peticion y dio por terminada la actuacion administrativa y por ende no revoco la inscripcion del
demandado. Por un lado, se observa que el estudio realizado por el CNE gir6 en torno a la prohibicion de
la doble militancia en la modalidad de militante y no en la aqui alegada, la de directivo. Por otro lado, se
precisa que la decision adoptada en este tramite sumario y netamente administrativo no ata o limita el
estudio si la eleccion se demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso, pues lo que realiza el Consejo
Nacional Electoral es un estudio previo en sede administrativa para que el electorado no se vea defraudado
si el candidato esta incurso en alguna inhabilidad o prohibicion que acarree la nulidad de su eleccion. En
conclusion, el acto de llamamiento del [demandado] a ocupar una curul como representante a la Camara
por el departamento del Huila, contenido en la Resolucion 478 del 12 de julio del 2023, suscrito por la mesa
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directiva de la Camara de Representantes sera anulado por haber incurrido en la causal dispuesta en el
numeral 8° del articulo 275 de la Ley 1437 del 2011, por el desconocimiento de lo sefalado en el articulo
107 Constitucional y 2° de la Ley 1475 del 2011."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 7 de
marzo _de 2024; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién: 11001-03-28-000-2023-00056-00

(Principal).

2. Se declar6 la nulidad del acto que reconocio
personeria juridica al movimiento politico Todos Somos
Colombia.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad de la Resolucion 2238 del 23 de marzo de 2023, por
medio de la cual se reconocid la personeria juridica al movimiento politico Todos Somos
Colombia y ordené su inscripcién en el Registro Unico de Partidos y Movimientos Politicos,
expedida por el Consejo Nacional Electoral, alegando que dicho acto incurrid en falsa motivacion
y violacion del paragrafo 5 del articulo 262 y del articulo 108 de la Constitucion Politica. La Sala
acogio las pretensiones de la demanda luego de concluir que, en efecto, el acto demandado
incurrié en falsa motivacion y en contradiccion con las disposiciones contenidas en los articulos
108 y en el pardgrafo 5 del articulo 262 de la Constitucion Politica.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA JURIDICA DEL
MOVIMIENTO POLITICO / FALSA MOTIVACION / COALICION POLITICA / PRINCIPIO DE LA
BUENA FE / ACUERDO PARA LA TERMINACION DEL CONFLICTO ARMADO Y LA
CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA / VIOLENCIA POLITICA / PERSECUCION
POLITICA / ESCISION DEL PARTIDO POLITICO / / INFRACCION DE NORMA SUPERIOR /
CONFIGURACION DE LA FALSA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico: Corresponde a la Sala resolver: i) si el acto demandado incurrié en falsa motivacion; ii)
si al proferirse el acto demandado incurrié en violacion del paragrafo 5 del articulo 262 y del articulo 108
de la Constitucion Politica.

Tesis: “La parte actora afirmé que el acto demandado incurrié en falsa motivacion bajo los siguientes
argumentos: [1.1] La Resoluciéon 2238 de 2023 no tuvo en cuenta que Todos Somos Colombia no podia
ser parte de la coalicién Pacto Histérico porque no tenia personeria juridica. (...). [E]sta Seccién concluye
gue para ser parte de una coalicion a corporaciones publicas e inscribir candidatos, es necesario ser un
partido o movimiento politico con personeria juridica y, es claro que Todos Somos Colombia no contaba
con personeria juridica al momento de la suscripcion del acuerdo de coalicion denominado Pacto
Historico, puesto que la solicitud para obtener dicho atributo se presentd con posterioridad a la firma del
acuerdo. En atencion a lo expuesto, cuando el Consejo Nacional Electoral, mediante la Resolucion 2238
del 23 de marzo de 2023, afirmo que Todos Somos Colombia hacia parte de la coalicion Pacto Historico
incurrié en falsa motivacion porque esta agrupacion no tenia personeria juridica y, por tanto, no podia
suscribir dicho acuerdo, y este cargo estéa llamado a prosperar. [1.2] La agrupacion Todos Somos Colombia
no inscribio ni avald candidatos para las elecciones al Senado y la sefiora Clara Lopez Obregon fue avalada
por el partido Unién Patridtica. (...). Como ya fue expuesto (...), el partido Todos Somos Colombia no
suscribio el acuerdo de coalicion denominado «Pacto Historico» puesto que no contaba con personeria
juridica y, por tanto, no es posible concluir que a través de esa figura inscribio a la candidata Clara Lopez
Obregon para la contienda electoral en la que fue elegida senadora de la republica. (...). [Plara la Sala es
claro que la sefora Clara Lopez Obregon no participo en los comicios para el Senado bajo el aval del partido
Todos Somos Colombia, sino a través del partido Unidn Patriotica, de conformidad con lo afirmado tanto
por el representante de esta organizacion politica. En consecuencia, el Consejo Nacional Electoral incurrio
en falsa motivacion al considerar que se cumplian los requisitos para que el partido Todos Somos
Colombia obtuviera la personeria juridica pues no era posible concluir que dicha organizacion avalo a la
senadora Clara Lépez Obregdn, como se afirmo en el acto demandado (...). [1.3] La sefiora Clara Lépez
Obregén no perdié su condicién de afiliada al movimiento Todos Somos Colombia. (...). [Cluando el
Consejo Nacional Electoral afirmdé que la sefiora Clara Lopez participd en las elecciones al Senado de la
Republica para el periodo 2022-2026 como militante del partido Todos Somos Colombia, esto es contrario
a la realidad probada en el expediente porque como fue afirmado por el representante legal del partido
Union Patriotica, la sefiora Lopez Obregon obtuvo el aval de dicha agrupacion politica, 1o que implica que
si estaba afiliada a ese partido, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93 del Codigo Electoral,
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antes transcrito, y, en consecuencia, el cargo de falsa motivacion esta llamado a prosperar. [1.4] El
movimiento politico Todos Somos Colombia no ha participado materialmente en ninguna contienda
electoral antes de 2022. (...). De las pruebas allegadas al proceso, la Sala considera que las personas que
votaron en las elecciones para el periodo 2022-2026 por la sefiora Clara Lopez, lo hicieron con el pleno
conocimiento de que pertenecia a la coalicion «Pacto Historico» y avalada por el partido Union Patridtica,
por lo que la afirmacion del Consejo Nacional Electoral relacionada a que depositaron su voto en favor de
la agrupacion Todos Somos Colombia no cuenta con ningun soporte factico. En consecuencia, el acto
administrativo estd viciado de nulidad por falsa motivacién. (..). [1.5] Para el reconocimiento de la
personeria juridica del movimiento Todos Somos Colombia, el CNE no podia acudir al principio de buena
fe para dar aplicacion al Acuerdo de Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera y a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia SU-257 de 2021. (). [Plara
la Sala el acto administrativo demandado incurre en falsa motivacion al sustentar el reconocimiento de la
personeria juridica al partido Todos Somos Colombia con base en los parametros del acuerdo final,
cuando estos no han sido debidamente introducidos al ordenamiento juridico a través de las
modificaciones normativas necesarias. (...). [E]s claro que el partido Todos Somos Colombia no cumplié
con los requisitos del régimen ordinario para la adquisicion de la personeria juridica, pero tampoco cumple
con los establecidos para acceder a dicho beneficio de manera excepcional puesto que no fueron
propuestos como argumentos en el presente proceso ni existen pruebas al respecto. Por tanto, no era
posible que el Consejo Nacional Electoral usara argumentos encaminados a justificar la decision de
reconocer la personeria juridica a la agrupacion Todos Somos Colombia con base en las directrices del
Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera y de las
sentencias de la Corte Constitucional y, en consecuencia, el cargo estd llamado a prosperar. (..). [2]
Desconocimiento del articulo 108 y del paragrafo 5 del articulo 262 de la Constitucién Politica. (...). [Plara
la Sala es claro que la Constitucion Politica establece un presupuesto para que los partidos 0 movimientos
politicos adquieran la personeria juridica, esto es, haber conseguido una votacién no inferior al 3% de los
votos emitidos validamente en el territorio nacional en las elecciones a la Camara de Representantes o al
Senado de la Republica y uno de los beneficios de este reconocimiento es la posibilidad de presentar listas
de candidatos a través de coaliciones. Estos requisitos, como ya se indico a lo largo de esta providencia,
no se cumplieron, puesto que el partido Todos Somos Colombia no participé en las elecciones a Senado
de la Republica para el periodo 2022-2026. (...). La Sala concluye que la Resolucién 2238 del 23 de marzo
de 2023 es nula, ya que se expidid bajo argumentos contrarios a la verdad, esto es, incurrié en falsa
motivacion y en contradiccion con las disposiciones contenidas en los articulos 108 y en el paragrafo 5
del articulo 262 de la Constitucion Politica.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 18 de
abril de 2024; C.P. Omar Joaquin Barreto Sudrez, radicacion: 11001-03-28-000-2023-00058-00.

3. Senego lanulidad de la eleccion de un representante
a la Camara por la Circunscripcion Especial de Paz.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad de la eleccion del sefior Jhon Fredy Nufiez Ramos como
representante a la Camara por la Circunscripcion Especial de Paz No. 5., contenida en el
formulario E-26 CTP del 19 de marzo del 2022 expedido por la Comision Escrutadora General,
alegando que el demandado incurrid en la prohibicién del paragrafo 2 del articulo transitorio 5°
del Acto Legislativo 02 del 2021 porque fue candidato de un partido politico que perdié su
personeria en los cinco afios anteriores a su inscripcion como candidato a la CITREP; y por haber
sido directivo del partido Opcidn Ciudadana; asi mismo, que vulnerd el inciso 4° del articulo 6°
transitorio del Acto Legislativo 02 del 2027 por haber hecho presuntamente campana junto al
gobernador del Caqueta y otros funcionarios; asi como también, que incurrié en la inhabilidad del
articulo 179.3 de la Constitucion Politica por haber participado en el tramite de la licitacion LPV
003 de 2019 adelantada por el municipio de Valparaiso, Caqueta; finalmente, se acusd el acto
demandado de violar el articulo 9° del Acto Legislativo 02 del 2021 porque el demandado,
presuntamente, utilizé una emisora de radio del departamento para promocionar su campafa a
la CITREP. La Sala nego las pretensiones de la demanda luego de concluir que el demandado no
incurrié en ninguna de las inhabilidades endilgadas.

NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL REPRESENTANTE A LA CAMARA / CIRCUNSCRIPCION
TRANSITORIA ESPECIAL DE PAZ / CANDIDATO DEL PARTIDO POLITICO / PERDIDA DE
PERSONERIA JURIDICA DEL PARTIDO POLITICO / INHABILIDADES DEL CANDIDATO A
ELECCION POPULAR / DIRECTIVOS DEL PARTIDO POLITICO / INHABILIDAD DEL
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REPRESENTANTE A LA CAMARA POR GESTION DE NEGOCIOS / PARTICIPACION EN LA
LICITACION / ACCESO A MEDIOS DE COMUNICACION

Problema juridico: Le corresponde a la Sala resolver los siguientes interrogantes: a. ;El demandado
incurri6 en la prohibicion del paragrafo 2° del articulo transitorio 5° del Acto Legislativo 02 del 2021 porque
fue candidato de un partido politico que perdié su personeria en los cinco afios anteriores a su inscripcion
como candidato a la CITREP 5? b. ;El demandado incurri6 en la prohibicion del paragrafo 2° del articulo
transitorio 5° del Acto Legislativo 02 del 2021 por haber sido directivo del partido Opcion Ciudadana? c.
¢La eleccion del demandado vulnerd el inciso 4° del articulo 6° transitorio del Acto Legislativo 02 del 2021
por haber hecho presuntamente campana junto al gobernador del Caqueta y otros funcionarios, ademas,
por haber recibido apoyo de otros politicos del departamento? d. ;El demandado incurrié en la inhabilidad
del articulo 179.3 de la Constitucidn Politica por haber participado en el tramite de la licitacion LPV 003 de
2019 adelantada por el municipio de Valparaiso, Caqueta? e. ;La eleccion acusada violo el articulo 9° del
Acto Legislativo 02 del 2021 porque el sefior Jhon Fredy Nufiez Ramos, presuntamente, utilizé una emisora
de radio del departamento para promocionar su campana a la CITREP 5?

Tesis: “ El demandado incurrio en la prohibicion del paragrafo 2° del articulo transitorio 5° del Acto
Legislativo 02 del 2021 porque fue candidato de un partido politico que perdio su personeria en los cinco
afios anteriores a su inscripcion como candidato a la CITREP 5?7 (...). En conclusion, para la Sala la
prohibicion contiene los siguientes elementos: [Elementos] Subjetivo [Ingrediente normativo] El que haya
sido candidato, elegido o no, a cargos publicos. [Elementos] Modal [Ingrediente normativo] Su aspiracion
ha debido ser avalada por un partido cuya personeria juridica se haya perdido. [Elementos] Temporal |
Ingrediente normativo] La candidatura ha debido ser dentro de los 5 afios anteriores a la fecha de la
inscripcion a la CITREP. [Elementos] Territorial [Ingrediente normativo] No interesa en qué circunscripcion
haya sido candidato. En ese orden, de conformidad con las pruebas obrantes en el plenario, la Sala procede
a definir el problema juridico, segun los elementos de la inhabilidad dados. (...). [Se] demuestra la ausencia
de vinculacion con el partido y, en ese sentido, no se probd la incursion en la inhabilidad prescrita en el
paragrafo 2 del articulo 2 del Acto Legislativo 02 de 2021, de conformidad con su tenor literal y el efecto
util que persigue la norma. Se resalta que la anterior conclusion se basa en el estudio integral de la
disposicion constitucional, que abarca las discusiones que surtidas en el Congreso de la Republica, de
cara a la filosofia de las circunscripciones de paz. Lo anterior, de conformidad con los elementos que obran
en el plenario y que fueron aportados luego surtidas todas las etapas procesales en el asunto. (...). ¢El
demandado incurrio en la prohibicion del paragrafo 2° del articulo transitorio 5° del Acto Legislativo 02 del
2021 por haber sido directivo del partido Opcion Ciudadana? (...). [E]l despacho conductor determin,6 de
oficio, que se requiriera a los partidos Conservador y Polo Democratico, para que informaran si realizaron
alianzas, coaliciones o acuerdos con el demandado para su candidatura a la CITREP 5, como lo determina
la norma. Las mencionadas colectividades se pronunciaron, el partido Conservador por medio de su
Secretaria Juridica y el Polo Democratico, por conducto de su representante legal, y afirmaron que no
suscribieron ninguna alianza, coalicion o acuerdo con el accionado para su campafia a la CITREP 5 (...).
De esa forma, dada la carencia de material probatorio que compruebe la configuracion de la prohibicion
de la norma analizada, la Sala concluye que este cargo no tiene vocacion de prosperidad, pues el
demandado no hizo alianzas, acuerdos o coaliciones con las colectividades indicadas anteriormente y que
fueron alegadas en la demanda. (...). (El demandado incurri¢ en la inhabilidad del articulo 179-3 de la
Constitucion Politica por haber participado en el tramite de la licitacion LPV 003 de 2019 adelantada por
el municipio de Valparaiso, Caqueta? (...). En ese sentido, es evidente que la presentacion de la propuesta
suscrita por el [demandado] que endilga la parte actora para configurar la causal, se realizé por fuera del
término inhabilitante de los seis (6) meses que ha establecido la jurisprudencia, pues ello se realizd en el
afo 2019y la eleccion fue declarada en el 2022. (...). Por todo lo expuesto, la Sala concluye que este cargo
de las demandas tampoco esta llamado a prosperar. ¢La eleccion acusada viol6 el articulo 9° del Acto
Legislativo 02 del 2021 porque el sefior Jhon Fredy Nufiez Ramos, presuntamente, utilizd una emisora de
radio del departamento para promocionar su campafa a la CITREP 5? La parte demandante afirmo que
lel demandado] acudié a la emisora Linda Estéreo 95.1 F.M., medio de comunicacion que hace uso del
espectro electromagnético, para hacer pautas publicitarias de su campafa politica y, por tanto, vulneré la
prohibicion del articulo 9° del Acto Legislativo 02 del 20271 que dispone que ello solo es posible. (...). En ese
orden, y dado que en las demandas no obra ningun medio de conviccion adicional que acredite la supuesta
vulneracion de la norma indicada, la Sala concluye que no esta probado que el demandado hubiera hecho
uso del espacio electromagnético por fuera de los canales otorgados por el Estado, especificamente, con
la emisora Linda Estéreo 95.1 FM.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia del 29 de
febrero de 2024; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion: 11007-03-28-000-2022-00107-00.
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1. Ante el incumplimiento de la obligacion legal de pago
a cargo de la entidad beneficiaria de un concurso de
méritos, se debe aplicar la tasa de interés moratorio
establecida en los articulos 192y 195 del C.P.A.C.A.

Sintesis del caso: La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado solicito a la Sala de
Consulta y Servicio Civil la emision de un concepto para solucionar una controversia juridica
suscitada entre la Comision Nacional del Servicio Civil y el Ministerio del Trabajo, relacionada con
el proceso de cobro coactivo por unas sumas de dinero aparentemente adeudadas, relacionadas
con la convocatoria de méritos No. 428 de 2016.

CONCURSO DE MERITOS / COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL / CONCURSO DE MERITOS DE
LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL / COSTOS / CERTIFICADO DE DISPONIBILIDAD
PRESUPUESTAL / OBLIGACIONES / LEY COMO FUENTE DE LAS OBLIGACIONES / EXIGIBILIDAD DE LAS
OBLIGACIONES / COBRO DE LAS OBLIGACIONES / PROCESO EJECUTIVO PARA EL COBRO DE
OBLIGACIONES / JURISDICCION COACTIVA

Problema juridico 1: ;La obligacion de la entidad beneficiaria para financiar los costos del concurso de
méritos emana de la ley y no se requiere ni procede la expedicion de actos administrativos para su
declaratoria o exigibilidad o para hacerla ejecutiva? Si

Tesis: “[L]a Sala encuentra que la obligacion de la entidad beneficiaria para financiar los costos del
concurso de méritos emana de la ley y no se requiere ni procede la expedicion de actos administrativos
para su declaratoria o exigibilidad o para hacerla ejecutiva en los términos sefialados. Sin embargo, las
actuaciones de la CNSC sobre las fechas de pago, producen efectos juridicos entre las partes. En
conclusion: 1. La convocatoria debe contar, siempre y en forma previa, con el respectivo certificado de
disponibilidad presupuestal, como lo ordena las normas de la Ley Organica de Presupuesto, lo cual en el
presente caso no se cumplio, como presupuesto necesario para realizar cualquier cobro. 2. Sin embargo,
es claro que la obligacion surge y emana de la ley y no requiere ni procede la expedicion de actos
administrativos o de su ejecutividad mediante la jurisdiccion coactiva. 3. De todas maneras, si la CNSC
considerd procedente desplegar actuaciones que implicaban otorgar un plazo al Ministerio del Trabajo
para el pago de la obligacion, dichos actos ya expedidos, gozan de presuncion de legalidad.”

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la jurisdiccion coactiva, ver: Corte Constitucional. Sentencia C—666 de 2000; Consejo
de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2164 de 2014,

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la facultad de la CNSC para establecer obligaciones a su favor, ver: Consejo de Estado.
Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2307 del 19 de agosto de 2016.

CONCURSO DE MERITOS / COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL / CONCURSO DE
MERITOS DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL / COSTOS / COBRO A LOS
ASPIRANTES A PROVISION DE EMPLEO PUBLICO DE CARRERA ADMINISTRATIVA /
OBLIGACIONES / EXIGIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONES / IMPUESTO / TASA / CONTRIBUCION
/ PRECIO PUBLICO

Problema juridico 2: ;El pago que deben hacer las entidades que resulten beneficiadas de los concursos
que adelanta la Comision Nacional del Servicio Civil puede catalogarse como una tasa? NO

Tesis: “[L]a Sala encuentra que en el caso concreto el pago que deben hacer las entidades que resulten
beneficiadas de los concursos que adelanta la CNSC no puede catalogarse como una tasa, en la medida
en gue no se rednen los presupuestos sefialados, en especial, en la Sentencia C-147 de 2021 de la Corte
Constitucional. En efecto, la obligacion de pago a cargo del Ministerio del Trabajo no constituye un tributo,
bajo ninguna de sus modalidades (tasa, impuesto o contribucion), porque el Ministerio del Trabajo no tiene
la calidad de contribuyente, ni existe un beneficio particular que pueda predicarse. Lo anterior porque
ambas entidades propenden por el mismo fin de interés general. De lo que realmente se trata en el
presente asunto es de una relacion de tipo legal (articulo 30 de la Ley 909 de 2004) que surge entre la
CNSC y las entidades publicas beneficiarias, en la cual cada una asume compromisos para lograr un fin
de interés en beneficio de la colectividad y de la eficiencia de la Administracion Publica. La CNSC, por un
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lado, cumple la funcion administrativa de adelantar las convocatorias para proveer los empleos de carrera
administrativa, determinar los costos de cada concurso y recaudar los derechos de participacion que
deben aportar los aspirantes. Las entidades beneficiarias que requieren proveer los cargos, estan
obligadas a asumir el faltante de los costos del respectivo proceso de seleccion, para lo cual, como ya se
ha advertido, deben contar con la correspondiente disponibilidad presupuestal, pero siempre en pro del
fortalecimiento de la carrera administrativa de la Administracion Publica, asunto completamente ajeno al
que se predica de un contribuyente o de un beneficio particular. En el presente asunto, se trata de una
obligacion legal incumplida por parte del Ministerio del Trabajo, derivada de la realizacion de un concurso
de méritos para la provision de cargos.”

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la naturaleza de los derechos de participacién que deben pagar los aspirantes a un
concurso de meéritos, ver: Corte Constitucional. Sentencia C-666 de 2006.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la distincién entre impuestos, tasas y contribuciones especiales, ver: Consejo de
Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 28 de enero de 2000. Exp. 25000-23-27-000-1998-0149-01-9723; Consejo de
Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 17 de agosto de 2006. Exp. 2003-1085-01. M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la distincién entre tasas y precio publico, ver: Consejo de Estado. Seccién Cuarta.
Sentencia del 19 de abril de 2018. Exp. 21176. MP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre las caracteristicas de las tasas, ver: Corte Constitucional. Sentencia C—243 de 2005;
Corte Constitucional. Sentencia C—402 de 2010; Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 27 de marzo de
2014. Exp. 19220. MP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; Corte Constitucional. Sentencia C-272 de 2016; Corte
Constitucional. Sentencia C-147 de 2021.

CONCURSO DE MERITOS / COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL / CONCURSO DE
MERITOS DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL / COSTOS / COBRO A LOS
ASPIRANTES A PROVISION DE EMPLEO PUBLICO DE CARRERA ADMINISTRATIVA /
OBLIGACIONES / EXIGIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONES / INTERESES / CLASES DE INTERESES
/ INTERES MORATORIO / TASA DE INTERES

Problema juridico 3: Teniendo en cuenta que no existe una disposicion legal expresa que regule la materia,
¢la tasa de interés moratorio surgida de la obligacion legal de pago para financiar los costos de un
concurso de méritos destinado a proveer cargos de carrera, sera la establecida en los articulos 192y 195
del C.P.A.C.A? SI

Tesis: "Por consiguiente, ante la ausencia de una disposicion legal expresa, puede acudirse en forma
supletoria a las disposiciones en cita pertinentes, en la medida en que existe una cantidad liquida de dinero
que ha sido reconocida por el Ministerio del Trabajo y determinada por la CNSC, esto es, el pago de una
obligacion a cargo de una entidad estatal que no genera duda alguna. En este escenario, lo pertinente, es
el reconocimiento del interés moratorio para el pago de la obligacion en el plazo maximo de los diez meses
contados a partir del dia siguiente en que se hizo exigible la obligacion, esto es, el 21 de septiembre de
2019. Superado este término, sin que se hubiere realizado el pago efectivo de la obligacion dineraria, las
cantidades liquidas adeudadas causaran interés moratorio a la tasa comercial. (...) En consecuencia,
segun los articulos 192 y 195 del CPACA la tasa de mora aplicable es la del DTF, certificada por el Banco
de la Republica a partir de la exigibilidad de la obligacion (21 de septiembre de 2019) y cuando supere los
diez meses contados desde la exigibilidad, la tasa aplicable sera la del interés comercial.”

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la aplicacion de la Ley 1066 de 2006, ver: Consejo de Estado. Sala de Consulta y
Servicio Civil. Concepto 1904 del 19 de junio de 2008.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la vigencia y aplicabilidad del articulo 9.° de la Ley 68 de 1923, ver: Consejo de Estado.
Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 732 del 3 de octubre de 1995.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto PL00007 del 30 de agosto de 2023;
C.P. Edgar Gonzdlez Loépez, radicacién: 11001-03-06-000-2023-00200-00(PL00007).
Levantamiento de reserva mediante Auto del 15 de marzo de 2024.

2. Se requiere de una acreditacion institucional por parte
de las IPS y los hospitales universitarios para que opere
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la exoneracion de la tasa de contribucion de vigilancia a
favor de la Superintendencia Nacional de Salud.

Sintesis del caso: E/ Gobierno Nacional, por intermedio del Ministerio de Salud y Proteccion Social
solicité concepto a la Sala de Consulta y Servicio Civil sobre el régimen de exenciones de la
contribucion de vigilancia a favor de la Superintendencia Nacional de Salud aplicable a las
instituciones prestadoras de salud - IPS y a los hospitales debidamente acreditados.

TASA DE VIGILANCIA / TASA A LA ENTIDAD VIGILADA POR LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD / EXENCION TRIBUTARIA DE IPS / HOSPITAL UNIVERSITARIO / PRINCIPIO DE
INTERPRETACION RESTRICTIVA

Problema juridico 1: ;Debe entenderse que, si una Institucion Prestadora de Salud (IPS) y un Hospital
Universitario tiene bajo el mismo NIT varias sedes y, solo una de las sedes ha recibido la acreditacion en
salud, esta situacion hace que opere la exoneracion de la tasa de contribucion de vigilancia de la
Superintendencia Nacional de Salud o es necesario la acreditacion de todas las sedes para aplicar dicha
exencion? NO

Tesis: “[E]n conclusion, la entidad de salud se compone de la totalidad de sus sedes y no solo, apenas, por
una o algunas de ellas, razon por la cual una interpretacion que conduzca a concluir que la obtencion de
la acreditacion en una de las sedes de la entidad de salud en las IPS y hospitales universitarios resulta
suficiente para acceder a la exencion tributaria establecida en materia de contribucion de vigilancia, seria
contraria al articulo 76 de la Ley 1955 de 2019y al principio de integralidad desarrollado en el articulo 4 del
Decreto 903 de 2014 en materia de acreditacion a entidades de salud. En este sentido, las normas citadas
no disponen una exencion tributaria por sedes respecto de las entidades beneficiarias del estimulo. Una
interpretacion como la indicada, adicionalmente, no solamente resultaria contrario al principio de
integralidad, que establece la ley, en relacion con el sistema de acreditacion de calidad en salud, sino que
también resultaria opuesta a los principios de representacion popular, de legalidad y de certeza en materia
tributaria, pues la ley no ha dispuesto que la exencion se aplique por sedes, sino por sujetos pasivos
(contribuyentes), y tampoco ha previsto que se aplique de manera proporcional, cuando una entidad tenga
acreditadas solo algunas sedes. (...) La acreditacion en salud de una de las sedes de Institucion Prestadora
de Salud (IPS) y un hospital universitario no causa la exencién en el pago de la contribucion de vigilancia
a favor de la Superintendencia Nacional de Salud por cuanto la acreditacion es institucional y de acuerdo
al principio de integralidad, en atencion a las consideraciones expuestas.”

Conseiq de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil: concepto 2502 del 10 de octubre de 2023;
C.P. Oscar Dario Amaya Navas, radicacion: 11001-03-06-000-2023-00094-00(2502).
Levantamiento de reserva mediante Auto del 11 de abril de 2024.

3. Los abogados que actuan en representacion de los
acusadores privados en la accion penal privada estan
sometidos al régimen disciplinario de los fiscales. En
consecuencia, la autoridad competente para conocer de
sus presuntas faltas disciplinarias es la Comision
Nacional de Disciplina Judicial y sus seccionales.

Sintesis del caso: Conflicto de competencias administrativas suscitado entre la Procuraduria
General de la Nacion — Procuraduria Regional de Instruccion de Narifio y la Comision Seccional
de Disciplina Judicial de Narifio, con el fin de establecer cual es la autoridad competente para
adelantar la actuacion disciplinaria a que haya lugar, en contra de la apoderada de un acusador
privado.

ACCION PENAL / NATURALEZA DE LA ACCION PENAL / TITULARIDAD DE LA ACCION PENAL
/ EJERCICIO DE LA ACCION PENAL / REPRESENTACION JUDICIAL
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Problema juridico: ;La Comision Seccional de Disciplina Judicial de Narifio es la autoridad competente
para conocer la actuacion disciplinaria a que haya lugar en contra de una apoderada de un acusador
privado dentro de una accion penal privada adelantada en el marco de la Ley 1826 de 20177 SI

Tesis: “El articulo 551 de la Ley 906 de 2004 adicionado por el articulo 29 de la Ley 1826 de 2017, introduce
una cualificacion especifica frente al ejercicio de la funcion publica transitoria ejercida por el acusador
privado a través de su apoderado, a partir de la expresa asimilacion para todos los efectos, a los fiscales,
incluyendo el régimen disciplinario y penal. Ello descarta la aplicacion al acusador privado y a su
representante, del régimen general disciplinario previsto en la Ley 1952 de 2019 para los particulares
disciplinables, el cual cede ante la existencia de norma especial. En razon a lo anterior, los abogados que
representan a los acusadores privados en la accion penal privada, es decir, aquellos sujetos a traves de
quienes se concreta tal accion estan sometidos a la regla de competencia establecida en el articulo 257A
de la Constitucion Politica, que atribuye a la Comision Nacional de Disciplina Judicial la funcion
jurisdiccional disciplinaria sobre los funcionarios y empleados de la Rama Judicial, entre ellos los fiscales,
asi como sobre los abogados en ejercicio de su profesion. (...) [L]a Sala encuentra que la Comision Nacional
de Disciplina Judicial, a través de la Comision Seccional de Disciplina Judicial de Narifio es competente
para conocer y adelantar la investigacion disciplinaria en contra de la sefiora [E.R.H.Z], por las presuntas
irregularidades en que pudo haber incurrido como apoderada del acusador privado dentro de la accion
penal adelantada en contra del sefior [0.P.N.P], dada la inactividad y ausencia de impulso de la
investigacion penal.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; decision del 10 de abril de 2024; C.P. Maria
del Pilar Bahamon Falla, radicacién: 11001-03-06-000-2023-00818-00(C)

4. La Contraloria General de la Republica debe ejercer de
manera prevalente su competencia cuando en un
contrato confluyen recursos del orden nacional en un
porcentaje superior al 50% de la financiacion total.

Sintesis del caso: Conflicto de competencias administrativas suscitado entre la Contraloria
General de la Republica — Gerencia Departamental Colegiada de Boyaca y la Contraloria General
de Boyacd, con el fin de establecer cual es la autoridad competente para continuar con un proceso
de responsabilidad fiscal, adelantado por un presunto detrimento patrimonial derivado de la
suscripcion y ejecucion de un contrato de obra.

EJERCICIO DE CONTROL FISCAL / CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA /
COMPETENCIA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA / FUERO DE ATRACCION

Problema juridico: ;La Contraloria General de la Republica es la autoridad competente para continuar con
un proceso de responsabilidad fiscal que se origind por el presunto detrimento patrimonial derivado de la
suscripcion y ejecucion de un contrato de obra publica que fue financiado en un porcentaje del 60% con
recursos de la Nacion? Sl

Tesis: “De la anterior certificacion del porcentaje y la fuente de los recursos de cofinanciacion se tiene que
es aplicable la regla de competencia establecida en el literal a) del articulo 29 del Decreto Ley 403 de 2020,
que prescribe que cuando confluyan fuentes de financiacion que involucren la vigilancia y control fiscal
por parte de diferentes contralorias, debe aplicarse el fuero de atraccion (...) [L]la Sala encuentra que se
verifica en el supuesto factico que: i) El contrato esta financiado con recursos propios del municipio y
recursos de la Nacion, es decir, confluyen fuentes de financiacion. ii) El porcentaje de financiaciéon con
recursos de la Nacion es del 60%. Esto conforme con la certificacion expedida por el secretario de
Hacienda del mencionado municipio, al sefialar que ese porcentaje proviene de la fuente denominada
DESAHORRO FONPET — RECURSOS FONDO NACIONAL DE REGALIAS (60%). Estos recursos, segun lo ha
sefalado tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, son de fuente exdgena o provenientes
de la Nacién. (...) En consecuencia, el control y vigilancia fiscal corresponden a la Contraloria General de la
Republica, en aplicacion del fuero de atraccion, contenido en el articulo 29 del Decreto 403 de 2020."

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre el fuero de atraccion por cofinanciacion, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, Decision del 28 de febrero de, conflicto con radicacion num. 11001-03-06-000-2022-00246-00.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre el control prevalente (ahora preferente) de la Contraloria General de la Republica, ver:
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Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; Decision del 24 de enero de 2024, conflicto con radicado No.
11001-03-06-000-2023-00687-00; Decision del primero de diciembre de 2023, conflicto con radicacion nim. 110071-
03-06-000-2023-00517-00; Decision del 14 de diciembre de 2020, conflicto con radicacion No. 11001-03-06-000-
2010-00034-00.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil: decision del 20 de marzo de 2024; C.P. Ana
Maria Charry Gaitan, radicacién: 11001-03-06-000-2024-00002-00(C)
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SECCION TERCERA

Se niega indemnizacion por privacion de la libertad a
persona absuelta por in dubio pro reo en caso de
violencia sexual contra mujer, puesto que la perspectiva
de género refuerza la legalidad de la medida de
aseguramiento.

Sintesis del caso: “El 19 de febrero de 2001, A.P.P. presenté denuncia penal contra A.R.R,,
afirmando que la habia accedido carnalmente. El 25 de junio de 2007, la Fiscalia 230 Seccional
de Bogota definio la situacion juridica del procesado y le impuso medida de aseguramiento,
consistente en detencion preventiva, por ser presunto autor del delito de acceso carnal violento.
El 24 de junio de 2009, agentes del Departamento Administrativo de Seguridad capturaron a A.R.R.
y lo pusieron a disposicion del proceso penal que se tramitaba en su contra. Finalmente, mediante
sentencia del 14 de diciembre de 2009, el Juzgado 54 Penal del Circuito de Bogota absolvio al
sindicado por in dubio pro reo. Los demandantes consideran que la detencién de A.R.R. fue
injusta, puesto que fue absuelto por no existir certeza, mas alla de toda duda razonable, para
endilgarle la comision del delito de acceso carnal violento”.

REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / JUEZ ADMINISTRATIVO / DEBERES DEL JUEZ /
FACULTADES DEL JUEZ ADMINISTRATIVO / JUEZ / FACULTADES DEL JUEZ / ENFOQUE
DIFERENCIAL / ENFOQUE DIFERENCIAL CON PERSPECTIVA DE GENERO / RECUENTO
JURISPRUDENCIAL / MUJER / DELITOS CONTRA LA MUJER / DANO CONTRA LA MUJER /
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER / MUJER VICTIMA DE VIOLENCIA / MUJER VICTIMA DEL
DELITO SEXUAL / VIOLENCIA SEXUAL CONTRA LA MUJER / VIOLENCIA FiSICA CONTRA LA
MUJER

Problema juridico 1: ;El juez administrativo se encuentra en la obligacion de estudiar los casos
con un enfoque diferencial y bajo una perspectiva de género, siempre que se encuentre acreditado
que se esta en presencia de actos de discriminacion y de violencia contra la mujer, los cuales
afecten sus derechos y libertades?

Tesis 1: “La garantia por parte de las autoridades y Ramas del Poder Publico del concepto constitucional
de igualdad material impone la eliminacion y sancion de todo tipo de discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion publica o filosofica, mediante actos o hechos
positivos y negativos que efectivicen y hagan realidad la proteccion de aquellas personas que por su
condiciéon econdmica, fisica 0 mental se ven expuestas a los abusos o maltratos que contra ellas se
cometen. (...) [E]s evidente que existe en cabeza de los jueces del pais, y de manera ain mas latente en el
juez contencioso administrativo que se haya instituido para juzgar la actividad de los 6rganos del Estado,
la obligacion de investigar, sancionar y reparar la violencia estructural contra las personas en situacion de
debilidad, en este evento que comprometen los derechos y garantias de la mujer. Este sentido de justicia
e igualdad material emergen de lo que la jurisprudencia y la doctrina han denominado el enfoque y la
equidad de geénero, que se instituyen como la guia que orienta el disefio de las politicas publicas y el
quehacer de la funcion judicial, en el que todas las acciones judiciales y todos los medios de control
previstos en el ordenamiento juridico imponen a los jueces de la Republica estudiar los casos con una
orientacion diferencial que permite fallar en forma disimil cuando la situacion factica es desigual y cuando
se requiere una proteccion reforzada de los derechos, por ejemplo, de la nifiez y las mujeres victimas de
violencia, acoso y discriminacion, entre otros hechos que lesionan el nucleo fundamental de los intereses
reconocidos por el ordenamiento convencional y constitucional. Sobre el particular, el Consejo de Estado
ha advertido la obligacion del juez contencioso administrativo de abordar el proceso bajo una perspectiva
de género, siempre que ella se encuentre acreditada. (...) En vista del recuento jurisprudencial (...) es dable
concluir que son numerosas las decisiones de la Corporacion que advierten el deber de las autoridades
judiciales de mantener un enfoque de equidad de género contra los actos de discriminacion contra la mujer
y el repudio frente a todo tipo de violencia que afecte sus derechos vy libertades.”

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, ver, Corte Constitucional, sentencia T-878 de 2014, MP. Jorge Ivén Palacio Palacio
y sentencia T- 388 de 2018., MP. Gloria Stella Ortiz. De igual forma, consultar, Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
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sentencia de 15 de noviembre de 2018, exp. 11001031500020180062200; Consejo de Estado, Seccion Segunda,
sentencia de 4 de octubre de 2018, exp. 05001-23-33-000-2013-01975-01(0038-16), MP. Carmelo Dario Perdomo;
Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 28 de junio de 2016, exp. 11001031500020150340600; Consejo de
Estado, Seccion Quinta, sentencia de 16 de agosto de 2016; Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 14 de
diciembre de 2016, exp. 39393, MP. Stella Conto Diaz del Castillo; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion
B, sentencia de 3 de agosto de 2017, exp. 40683, MP. Stella Conto Diaz del Castillo; Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C, sentencia de 5 de diciembre de 2017, exp. 42243, MP. Jaime Enrique Rodriguez Navas;
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 31 de mayo de 2016, exp. 40648, MP. Danilo Rojas
Betancourth; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 17 de agosto de 2017, exp. 43955,
MP. Marta Nubia Velasquez Rico; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 23 de noviembre
de 2017, exp. 48070, MP. Marta Nubia Velasquez Rico y Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia
de 9 de octubre de 2020, exp. 46435, MP. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.

REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA / MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / REQUISITOS DE LA
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / RAZONABILIDAD DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO /
PROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / IMPOSICION DE LA MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO / NECESIDAD DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / PROCEDENCIA DE LA
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / DETENCION PREVENTIVA DE LA LIBERTAD / DETENCION
PREVENTIVA / DANO / INEXISTENCIA DE DANO / DANO ANTIJURIDICO / INEXISTENCIA DE
DANO ANTIJURIDICO / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / PRUEBA DIRECTA / ACCESO CARNAL
VIOLENTO / DENUNCIA PENAL / MEDIDA RESTRICTIVA DE PRIVACION DE LA LIBERTAD /
INDICIO GRAVE / DECLARACION DE PARTE / VALOR PROBATORIO DE LA DECLARACION DE
PARTE / INDEMNIZACION DE PERJUICIOS / FALTA DE PRUEBA / CARGA DE LA PRUEBA /
INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA / CARGA PROCESAL / INCUMPLIMIENTO DE
LA CARGA PROCESAL / FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD /
NEGACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA
DE LA LIBERTAD / FALTA DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / INEXISTENCIA DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD
/ INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA FISCALIA GENERAL DE LA
NACION POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / INEXISTENCIA DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION POR PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE LA PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DANO ANTIJURIDICO

Problema juridico 2: ;La demandante acreditd el dafio alegado, consistente en que la medida de
aseguramiento que le fue impuesta el 25 de junio de 2007 no cumplié con los presupuestos legales que
establecia la ley para su procedencia, por lo cual, se configuré responsabilidad patrimonial por privacion
injusta de la libertad por parte de la demandada?

Tesis 2: “La medida de aseguramiento impuesta el 25 de junio de 2007 por la Fiscalia 230 Seccional de
Bogota. En el caso sub examine se tiene que el dafio alegado consiste en la privacién de la libertad de (...)
[del demandante] derivada de la medida de aseguramiento impuesta el 25 de junio de 2007 por la Fiscalia
230 Seccional de Bogotd, la cual es calificada como injusta por los demandantes. (...) [S]e observa que la
medida de aseguramiento impuesta el 25 de junio de 2007 por la Fiscalia 230 Seccional de Bogota cumplid
con los requisitos previstos en el articulo 356 de la Ley 600 de 2000, pues decreto la detencion preventiva
de (...) [el demandante] con fundamento en una prueba directa que daba cuenta, de forma preliminar, que
éste podia ser autor del delito de acceso carnal violento. (...) En suma, la denuncia penal presentada por
(...) [el demandante]. fue uno de los fundamentos para imponer la medida privativa de la libertad, toda vez
que en esta se sefiald (..) [al demandante] de ser presunto autor del delito de acceso carnal violento. (...
[E]l fundamento de la medida de aseguramiento superd las exigencias previstas en el articulo 356 de la
Ley 600 de 2000, pues la declaracion de la victima, como prueba directa, vinculaba a (...) [demandante]
como presunto autor del delito de acceso carnal violento. Precisamente, dicha declaracion era una prueba
directa que permitio superar las exigencias previstas en el articulo 356 de la Ley 600 de 2000, pues por su
naturaleza tenia fuerza probatoria mas categorica que aquella que brindan los indicios graves de
responsabilidad, exigidos por dicha norma procesal para poder imponer una medida de aseguramiento de
detencién preventiva. (...) Bajo la dptica de lo anterior, se observa que la Resolucion del 25 de junio de 2007,
proferida por la Fiscalia 230 Seccional de Bogota, que ordend imponer medida de aseguramiento en contra
de (...) [del demandante]. (...) cumplié con lo dispuesto en el articulo 356 de la Ley 600 de 2000, porque se
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fundamentd en la declaracion de la victima, declaracion que, segun lo consagrado en la medida
precautelar, fue claray consistente, alcanzando el estandar probatorio exigido en la ley procesal penal para
imponer medida de aseguramiento privativa de la libertad en contra del implicado. (...) También se advierte
que la medida de aseguramiento cumplié con los requisitos previstos en el articulo 357 de la Ley 600 de
2000, puesto que el delito por el cual se investigaba al indiciado tenia prevista una pena de prision que
excedia de cuatro (4) afios. De hecho, el delito por el que se investigaba a (...) [demandante]. Era el de
acceso carnal violento, que segun el articulo 205 de la Ley 599 de 2000, suponia una pena de prision
minima de ocho (8) afios de prision. Igualmente, la medida restrictiva fue necesaria, proporcional y
razonable, tal y como se desprende de los elementos de prueba obrantes en el expediente, debido a la
gravedad del delito por el cual estaba siendo investigado, que no solo permitia sino que aconsejaba la
medida restrictiva de la libertad. En otras palabras, se evidencia que el dafo alegado encuentra amparo
legal por haberse derivado de una actuacion de la Administracion ajustada a derecho y porque la medida
de aseguramiento se dictd con fundamento en el material probatorio minimo que exigia la ley para la
adopcion de tales medidas, frente a la cual la parte demandante no puede pretender indemnizacion de
perjuicios. En efecto, la medida resultaba: i) necesaria, dado que existia el mérito probatorio suficiente para
decretarla conforme al ordenamiento procesal penal vigente al momento de su imposicion, puesto que
era menester impedir la continuacion de su actividad delictual y garantizar la presencia del sindicado en el
proceso penal que se le seguia en su contra; i) proporcional, por cuanto el delito por el cual se investigaba
al indiciado era el de acceso carnal violento, que implicaba una pena privativa de la libertad de al menos
ocho (8) afios de prisidn; v iii) razonable, de cara a la gravedad de la conducta. De igual manera, debe
tenerse en cuenta que en el caso concreto la parte demandante no allegod prueba alguna que permitiera
vislumbrar que la medida de aseguramiento carecia de proporcionalidad, razonabilidad o que fuera
arbitraria, carga que le correspondia asumir con el proposito de acreditar la injusticia de la medida cuya
omision significa la imposibilidad de acreditar responsabilidad al Estado por la privacion de la libertad de
(..) [demandante]., pues no logré establecerse la antijuridicidad del dafio que se le pudo haber causado. En
vista de lo expuesto, se evidencia que la medida de aseguramiento impuesta contra (...) [demandante]
satisfizo las prerrogativas previstas en los articulos 355, 356 y 357 de la Ley 600 de 2000.”

NOTA DE RELATORJA: Sobre el tema, ver, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 29 de
junio de 2011, exp. 36402; sentencia del 22 de noviembre de 2016, exp. 37568; auto del 22 de julio de 2009, exp.
31338 y sentencia del 18 de enero de 2017, exp. 40120. De igual forma, ver, Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion C, sentencia del 28 de junio de 2019, exp. 44473, MP. Jaime Enrique Rodriguez. Asi mismo, ver, Corte
Constitucional, sentencia SU 072 de 2018, MP. José Fernando Reyes.

ENFOQUE DIFERENCIAL / ENFOQUE DIFERENCIAL CON PERSPECTIVA DE GENERO /
PUBLICACION DE SENTENCIA / PUBLICACION DE SENTENCIA EN LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO / MUJER / CONCEPTO DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER / MUJER
VICTIMA DEL DELITO SEXUAL / VIOLENCIA FiSICA CONTRA LA MUJER / VIOLENCIA SEXUAL
CONTRA LA MUJER / VIOLENCIA CONTRA LA MUJER / MUJER VICTIMA DE VIOLENCIA /
DENUNCIA PENAL / DICTAMEN MEDICO / SINDICADO / PRINCIPIO DE IN DUBIO PRO REO /
APLICACION DEL PRINCIPIO DE IN DUBIO PRO REO / PRUEBA CIENTIFICA / PRUEBA DE ADN
/ DERECHO AL DEBIDO PROCESO / PRESUNCION DE INOCENCIA / DERECHO DE DEFENSA /
DERECHO A LA LIBERTAD / MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / PRINCIPIO DE NECESIDAD /
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD / PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD / IMPOSICION DE LA
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / DETENCION PREVENTIVA DE LA LIBERTAD / DETENCION
PREVENTIVA

Problema juridico 3: ;El enfoque de diferencial y de perspectiva de género refuerza los criterios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la medida de aseguramiento del sindicado en los casos de
violencia contra la mujer, otorgando un mayor soporte a la imposicion de dicha medida restrictiva de la
libertad?

Tesis 3: “Finalmente, en el sub lite se probd que el 19 de febrero de 2001, (...) presenté denuncia penal
afirmando que el 13 de febrero de ese afio, aproximadamente a las 7:30 p.m,, (...) [que él demandante]. la
accedio carnalmente, cuando ella transitaba por un potrero que la dirigia a su casa de habitacion, luego de
recoger el uniforme de su hija (...). Notese que en este evento (...) desempefiaba su rol de madre, cuando
ocupandose de las labores propias de su hogar se vio violentada por quien aprovech¢ la oscuridad de la
noche, lo desolado del lugar y su fuerza fisica para mediante amenazas y golpes agredir a su victima
desprotegida. Asi, no cabe duda que (...). fue violentada por quien la golped y amenazé fisicamente para
coaccionar la relaciéon sexual, lo cual fue corroborado con el dictamen rendido el 14 de febrero de 2001
por el Instituto de Medicina Legal, que sirvid de fundamento a la resolucion de la situacion juridica del
sindicado (...) Ahora, se tiene que son precisamente las condiciones en las que se cometio el delito las que
dieron lugar a la absolucion del demandante en aplicacion del principio in dubio pro reo. Evidentemente, lo
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desolado del lugary la hora de los hechos, conllevan la ausencia de testigos y deja la carga probatoria que
corresponde al ente investigador en cabeza de la victima del abuso que se ve forzada a revivir, una y otra
vez, la situacion -de suyo dolorosa-. En este sentido la victima de la agresion sexual se ve expuesta al
respectivo examen meédico legal y a la presentacion de la respectiva denuncia, que necesariamente
implican la narrativa de las circunstancias en que la agresion tuvo lugar. Ahora, no siendo suficiente lo
anterior, en el caso de autos la decision absolutoria proferida por el Juzgado 54 Penal del Circuito de
Bogota (...) reprochd que la violentada presentara su denuncia 6 dias después de lo ocurrido, que no
hubiera ratificado dicha denuncia y que no se practicara la prueba cientifica que confrontara el ADN del
agresor con las células sexuales halladas en la victima, en el examen efectuado por el galeno sexélogo del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Visto lo anterior, debe reiterarse que en el
gjercicio de sus funciones las autoridades administrativas y judiciales, y por supuesto del personal médico,
tienen la importante tarea de evitar la usual revictimizacion de las mujeres objeto de agresion sexual.
Asimismo, deviene de la mayor importancia advertir que en eventos como el presente el criterio de justicia
material exige confrontar los intereses sacrificados de la victima del delito con los del presunto victimario,
a fin de establecer la soportabilidad de la accion punitiva y de la respectiva privacion de la libertad en
cabeza de quienes resultan penalmente procesados por delitos de agresion sexual. En este sentido, de
una parte, se tienen las garantias del penalmente enjuiciado al debido proceso, a la presuncion de
inocencia, al derecho de defensa, a un juicio sin dilaciones y a un juez natural, independiente e imparcial y,
sobre todo, el derecho a la libertad que se ve limitado en razon de la medida de aseguramiento. De otra
parte, se tiene la obligacion del Estado de investigar, juzgar y sancionar los delitos de agresion sexual que
atacan los derechos mas esenciales del ser humano, tales como el de la dignidad y la sexualidad de la
mujer e, incluso de la nifiez, como parte de sus obligaciones internacionales de eliminacion de las formas
de discriminacion contra la Mujer y de prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer. A la
sazon, se resalta que la “Convencion de Belém do Pard” condena todas las formas de violencia contra la
mujer y exige a los Estados adoptar los medios apropiados para prevenir, sancionar y erradicar tales actos
de violencia, en este evento mediante mecanismos y procedimientos efectivos que se correspondan y
convaliden el derecho de toda mujer a una vida libre de todo tipo de violencia. Asi, conviene reconocer que
las investigaciones y procesos que giran en torno a delitos de violencia contra la mujer estan enmarcados
dentro de un enfoque diferencial y de equidad de género que refuerza los criterios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad de la medida de aseguramiento de detencion preventiva. Entonces, el
enfoque diferencial y de equidad de género, en eventos como el que aqui se estudia, refuerza el criterio de
necesidad de la medida de aseguramiento con detencion preventiva, porque eleva el deber del Estado de
impedir la continuacion de la actividad delictual y de garantizar la presencia del sindicado en el proceso
penal. Igualmente, la perspectiva sobre la mujer acentta y equilibra la proporcionalidad de la medida en
atencion a los intereses vulnerados de la victima del delito sexual respecto de la libertad del procesado
que, se ve limitada, por supuesto, bajo el respecto de las demas garantias procesales. Finalmente, esta
orientacion hacia la justicia e igualdad material confirma la razonabilidad de la limitacion a la libertad,
advirtiendo que el objeto de investigacion es un delito de violencia sexual contra la mujer, fuertemente
reprochado por el ordenamiento interno e internacional que exige del Estado un compromiso mayor de las
autoridades en el gjercicio de los mecanismos procesales, se itera, en aras de la eliminacion de las formas
de violencia y discriminacion contra la Mujer, mediante la prevencion y sancion efectivas de tales
conductas. En este sentido, se evidencia aun mas la soportabilidad de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva padecida por (...) [demandante],, respecto al debido desarrollo de la accién penal y de
la garantia y proteccion de los intereses de la victima de la agresion sexual”.

ENFOQUE DIFERENCIAL / ENFOQUE DIFERENCIAL CON PERSPECTIVA DE GENERO / MUJER /
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER / VIOLENCIA SEXUAL CONTRA LA MUJER / VIOLENCIA FiSICA
CONTRA LA MUJER / VIOLACION DE LOS DERECHOS DE LA MUJER / DELITOS CONTRA LA
MUJER / DANO CONTRA LA MUJER / MUJER VICTIMA DE VIOLENCIA / MUJER VICTIMA DEL
DELITO SEXUAL / PUBLICACION DE SENTENCIA / PUBLICACION DE SENTENCIA EN LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / PUBLICACION EN LA PAGINA WEB DE LA ENTIDAD
CONDENADA / RECLASIFICACION DEL CONCURSO DE MERITOS EN LA FISCALIA GENERAL DE
LA NACION / PUBLICACION EN LA PAGINA WEB DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION /
FUNCIONARIO JUDICIAL / DANO ANTIJURIDICO / INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DANO ANTIJURIDICO / AUSENCIA DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / FALTA DE
CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / FALTA DE CONFIGURACION DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO / INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO /
ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / NEGACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA / NEGACION DEL RECURSO DE APELACION / RECURSO DE
APELACION
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Problema juridico 4: ;Procede publicar lo concerniente de esta sentencia respecto al enfoque diferencial
y a la equidad de género, proteccion a la mujer y no revictimizacion por parte de las autoridades judiciales,
asi como el andlisis frente a la ausencia del dafio antijuridico en este tipo de eventos, en el sitio oficial de
la Fiscalia General de la Nacion y de la Rama Judicial?

Tesis 4: “[L]a Sala ordenard la publicacién de la parte correspondiente a la valoracion mediante un enfoque
diferencial y de equidad de género en los sitios web oficiales de la Fiscalia General de la Nacion y de la
Rama Judicial para garantizar el pleno conocimiento de estas consideraciones en los funcionarios
judiciales. En suma, la Sala encuentra que en el caso sub examine no se configurd el dafio antijuridico
como elemento primario y esencial de la responsabilidad, o que hace infructuoso el andlisis de los demas
elementos del instituto indemnizatorio, pues debe recordarse que la responsabilidad es una institucion de
caracter derivado que depende necesariamente de la suma y presencia condicional de la totalidad de sus
elementos y que, ante la ausencia de alguno de estos, no puede reconocerse la obligacion de reparar. En
sintesis, la Sala modificara la sentencia del 11 de noviembre de 2021 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que nego las pretensiones de la demanda, al constatar que no se acredito
el dafio antijuridico alli alegado, en el sentido de ordenar la publicacion de los items 6.3y 7.2.4. de esta
providencia en el sitio oficial de la Fiscalia General de la Nacion y de la Rama Judicial, a fin de satisfacer
los lineamientos del enfoque diferencial y de equidad de género.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C;
sentencia de 13 de marzo de 2024; C.P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion 25000-23-26-000-
2012-00475-01(68409)
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SECCION QUINTA

No hubo desconocimiento de la alternancia de género en
la designacion del segundo vicepresidente del Senado
de la Republica.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad de la eleccion de los sefores Ivan Lednidas Name
Vasquez como presidente, Maria José Pizarro Rodriguez como primera vicepresidente y Didier
Lobo Chinchilla como segundo vicepresidente, para el periodo 2023-2024 de la mesa directiva del
Senado de la Republica, aduciendo entre otros cargos y frente al ultimo de los demandados, que
hubo vulneracion del articulo 18 de la Ley 1909 de 2018, alusivo a la alternacion de la
representacion en periodos sucesivos entre hombres y mujeres, de tal manera que el cargo de
segundo vicepresidente ha debido ser ocupado por una mujer. La Sala nego las pretensiones de
la demanda de nulidad electoral propuesta contra la eleccion de los senores Ivan Lednidas Name
Vasquez y Didier Lobo Chinchilla como presidente y segundo vicepresidente del Senado de la
Republica, respectivamente, luego de concluir que se presenté una imposibilidad factica que
permitiera dar cumplimiento a la norma.

EQUIDAD DE GENERO

Problema juridico: Corresponde a la Sala determinar si el acto electoral de los sefiores lvan Name Vasquez,
Maria José Pizarro y Didier Lobo Chinchilla, como presidente, vicepresidente, primer vicepresidente y
segundo vicepresidente del Senado de la Republica, es nulo, por cuanto se expidié de forma irregular,
teniendo en cuenta que (...) (ii) se desconocieron los articulos 108, 209 y 262 superior, 18 y 27 de la Ley
1909 de 2018, 3y 40de laLey 5de 1992y 3 de la Ley 974 de 2005, en la medida en que (...) (d) la segunda
vicepresidencia le correspondia por alternancia a una mujer en el periodo 2023-2024.

Tesis: “El acto de eleccion resulta contrario al articulo 18 de la Ley 1909 de 2018. Adujo el accionante, que
con la eleccion del sefior Didier Lobo Chinchilla como segundo vicepresidente del Senado, se desatiende
el inciso 3 del articulo 18 de la Ley 1909 de 2018, por cuanto el partido Centro Democratico, declarado en
oposicion, en la legislatura anterior, en uso de su derecho de oposicion, ocupo a traves de un hombre la
respectiva dignidad. Por ello, le correspondia a Cambio Radical, en uso de la mencionada prerrogativa,
postular una mujer, en tanto asi lo ordena la norma que se aduce infringida, cuando establece que esa
«representacion debe alternarse en periodos sucesivos entre hombres y mujeres». (...). Conforme lo dijo el
demandante, en esta oportunidad, la representacion de la oposicién en la Mesa Directiva del Senado de la
Republica la ocupa nuevamente un hombre, lo cual a su juicio desconoce el inciso tercero del articulo 18
de la Ley 1909 de 2018. Ahora, para resolver el anterior planteamiento, se tiene dentro del acervo
probatorio, que el senador Carlos Fernando Motoa, en representacion de la colectividad Cambio Radical
sefiald que esa agrupacion solo cuenta con una mujer dentro de su bancada, quien decidié no postularse
en esta ocasion por cuanto prefiere hacerlo para la ultima legislatura. Segun la intervencion del partido, al
existir la obligacion de alternancia de género y, al haber postulado la primera colectividad de oposicion a
un hombre, el orden a seguir seria mujer, hombre, mujer, lo cual en este caso resultaria imposible, porque
ajuicio del referido senador, solo se cuenta con una mujer electa que los represente y, de postularse ahora,
para el ultimo cuatrienio se generaria el mismo problema que ahora se esboza, adicional al hecho que ella
no puede reelegirse por la prohibicion expresa contenida en el inciso 2 del articulo 40 de la Ley 5 de 1992.
(...). [EIn efecto, Cambio Radical solo cuenta con una mujer electa. Tampoco se puede pasar por alto, que
de la manifestacion que hiciera el vocero de la mencionada colectividad, emand de la voluntad de la
senadora de no postularse a ocupar el escafo que le correspondia en representacion de la oposicion. Por
lo que, esta circunstancia -la dimision de la sefiora Ana Maria Castafieda para postularse- debe ser
valorada y contrastada con la realidad politica de quienes integran los partidos de oposicion y frente a ella
determinar si este hecho por si solo genera el vicio endilgado. (...). En el presente caso, se observa que se
presentd una imposibilidad factica de cumplir con el cometido de la norma, en lo relacionado con la
alternancia de hombre y mujer para ocupar el cargo de la segunda vicepresidencia de la camara alta del
Congreso. (...). Es necesario agregar que no se advierte que se haya desconocido alguna de las garantias
de la oposicion en cabeza del partido Verde Oxigeno, comoquiera que su derecho se limita a postular
candidatos para ocupar el referido cargo y en esta oportunidad no lo hizo. Por lo tanto, su falta de
participacion en la contienda electoral no se traduce en el desconocimiento de un mandato normativo. En
relacion con el partido Cambio Radical, intervino el congresista Carlos Fernando Motoa y asegurd que la
senadora Ana Maria Castafieda deseaba «postergar su derecho propio a ocupar la dignidad en virtud del
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Estatuto de Oposicién en la ultima Legislatura del Cuatrienio al que fuimos elegidos». (...). Ademas,
después de que se realizo la eleccion, el senador Didier Lobo Chinchilla indico «quiero agradecerle a Dios,
primeramente, a mi partido Cambio Radical, a la Senadora Ana Maria Castafieda, por cederme esta
oportunidad y este espacio» y la referida congresista no dijo nada al respecto. En ese sentido, si bien el
inciso tercero del articulo 18 de la Ley 1909 de 2018 precisa que la representacion debe alternarse en
periodos sucesivos entre hombres y mujeres, lo cierto es que en esta precisa oportunidad no podia
cumplirse debido a que (i) el Centro Democratico ocupd el cargo en la legislatura 2022-2023; (ii) Verde
Oxigeno no postuld candidato y el Unico senador con el que cuenta es varon; y (iii) la congresista Ana Maria
Castafeda decidio postergar su aspiracion para ser elegida. Conviene precisar que, la referida alternancia
fue en derecho establecido por el legislador para que las mujeres congresistas, que hacen parte de los
partidos de oposicion, pudieran postular sus nombres para que, después del proceso electoral, resultaran
elegidas en la segunda vicepresidencia del Senado o de la Camara de Representantes.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 7 de
marzo de 2024; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra (E), radicacién: 11001-03-28-000-2023-00055-00.
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ACCION DE TUTELA

Interrupcion por parte del empleador, del disfrute del
permiso remunerado para la lactancia otorgado a
servidora judicial, vulneré derechos fundamentales de la
madre lactante y de su menor hijo

Sintesis del caso: La actora, quien funge como Juez Penal Municipal con Funcidon de Control de
Garantias de Riohacha, se reintegro al cargo luego de cumplir su licencia de maternidad y el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Riohacha le concedidé descanso remunerado para el
periodo de lactancia de una hora desde el 18 de octubre de 2023 y hasta el 15 de diciembre de
2023 y de media hora desde el 16 de diciembre de 2023 y hasta el 15 de junio de 2025. A pesar
de lo anterior, el 21 de noviembre de 2023 le fue repartida mediante correo institucional una
solicitud de audiencia preliminar con capturado que intento devolver por el mismo medio sin
obtener respuesta satisfactoria, por lo que se vio en la obligacion de avocar el conocimiento del
asunto asignado en su periodo de lactancia.

ACCION DE TUTELA / FUERO DE MATERNIDAD / DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA POR MATERNIDAD / MUJER LACTANTE / DESCANSO COMPENSATORIO /
PERMISO DE LACTANCIA / JUEZ / HORARIO DEL JUZGADO / ORDEN DE TRABAJO / CITACION
A AUDIENCIA / AUDIENCIA PRELIMINAR / CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA /
DIRECCION SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL / INCUMPLIMIENTO DE DEBER
LEGAL / VIOLACION CONTINUADA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES / VULNERACION
DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE LA ALIMENTACION EQUILIBRADA / HIJO MENOR DE EDAD
/ AMPARO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES / ORDEN JUDICIAL / REPARTO DE
EXPEDIENTES

Problema juridico 1: ;La autoridad demandada vulneré los derechos fundamentales de la [actora] al
asignarle en el reparto audiencias preliminares durante el tiempo de descanso remunerado concedido por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Riohacha, con ocasion de su periodo de lactancia? S|

Tesis 1: La sefiora [R.T.P.], en nombre propio, presento tutela contra el Centro de Servicios de los Juzgados
Penales del Distrito de Riohacha, por considerar que se desconocieron sus derechos fundamentales por
el reparto de audiencias preliminares efectuado durante el tiempo de descanso remunerado de lactancia
concedido por el Tribunal Superior de ese distrito. En efecto, en el plenario se encuentra demostrado que
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Riohacha (...) le concedidé a la accionante el descanso
remunerado durante el periodo de lactancia, en el horario de 5:00 a 6:00 p.m., hasta el 15 de diciembre de
2023 y de 5:00 a 5:30 p.m., hasta el 15 de junio de 2025. Posteriormente, a peticion de la servidora (...) el
superior modificé el horario del descanso inicialmente otorgado, quedando su disfrute programado de
5:00 a 6:00 p.m. hasta el 15 de diciembre de 2023, y de 5:30 a 6:00 p.m. a partir del 16 de diciembre de
2023 hasta el 15 de junio de 2025. No obstante |o anterior, la accionante reprocha, con el debido soporte
probatorio, que el 21 de noviembre de 2023, durante su tiempo de descanso, le fue asignada por reparto
una audiencia preliminar, y que intento regresarla al juez coordinador del Centro de Servicios, para que
fuera reasignada, explicando que se encontraba disfrutando de su hora de lactancia, pero el servidor no
atendié su argumento. En consecuencia, se vio obligada a tramitar la causa. (...) [Slegun se avizora en el
material documental allegado al expediente, que muestra el reparto realizado a la funcionaria desde el mes
de octubre de 2023 hasta marzo de 2024, la Sala evidencia que a la sefiora [R.T.P.] se le siguié efectuando
reparto en el horario establecido por el nominador como tiempo de descanso remunerado para la
lactancia. Ello, sin duda, representa una manifiesta vulneracion a los derechos de la madre lactante,
previstos en los articulos 13 y 43 de la Constitucion Politica, y, de contera, a los derechos de su menor
hijo(a), puesto que, aunque la accionante no lo invoque, en el presente caso se evidencia también la
transgresion de los derechos de su hijo o hija, en especial, el consagrado en el articulo 44 Superior, que le
garantiza la alimentacion equilibrada, lo cual, a su vez, repercute en su buena salud y 6ptimo desarrollo
afectivo, fisico y cognitivo. Ahora bien, es cierto que frente a la vulneracion de los derechos tanto de la
madre como de su menor hija(o), ocurrida a raiz del reparto de audiencias y demas asuntos en el tiempo
de descanso para el disfrute de la lactancia, se ha mantenido en el tiempo, es decir, persiste, y la

BOLETIN 278



BOLETIN

CONSEJO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL . A p
JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

intervencion del juez de tutela se requiere precisamente para hacer cesar esa transgresion. Asi las cosas,
después del 24 de noviembre de 2023, fecha en que el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Riohacha
notificd al juez coordinador del Centro de Servicios para Juzgados Penales, a la Coordinacion
Administrativa de Riohacha (ahora Direcciéon Seccional de Administracion Judicial de Riohacha), y al
Consejo Seccional de la Judicatura de La Guajira del permiso de lactancia concedido a favor de la
accionante (...) no existe justificacién alguna para que las mencionadas autoridades no hayan realizado
los tramites necesarios para detener, suspender o cerrar el reparto en el horario establecido por el
nominador como periodo de descanso. De ahi que le asista razon a la accionante en la vulneracion
invocada. (...) Es claro que el reparto no es manual y que se realiza automaticamente desde el aplicativo
Tyba, pero ello no impide ver con recelo los argumentos planteados por el Centro de Servicios Judiciales
de los Juzgados Penales del Distrito de Riohacha, el juez coordinador, el Grupo de Mantenimiento y
Soporte Tecnolégico de la DEAJ Riohacha y la Unidad de Informatica de la Direccion Ejecutiva de
Administracién Judicial, en sus respectivos informes, porque, como viene de indicarse: i) desconocen por
completo la condicién especial de madre lactante de la sefiora [T.P.]; ii) ponen en segundo plano su
situacion de mujer, que atraviesa por una etapa de excepcional importancia para ella y para su hija(o),
como lo es la lactancia; y iii) anteponen trabas administrativas al disfrute de un derecho reconocido por la
autoridad nominadora y que redunda en bienestar para ella y para el menor desde el punto de vista
emocional y fisico. (...) En conclusién, la Sala encuentra que las conductas desplegadas por el Centro de
Servicios Judiciales de los Juzgados Penales del Distrito de Riohacha, el juez coordinador, el Grupo de
Mantenimiento y Soporte Tecnoldgico de la DEAJ Riohacha y la Unidad de Informatica de la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial vulneran los derechos fundamentales de la accionante a disfrutar del
descanso remunerado durante la lactancia y a no ser discriminada por su condicion especial de madre
lactante; asi como el derecho fundamental de su menor hija(o) a gozar de una alimentacién equilibrada,
adecuada y saludable y, por ende, a recibir leche materna durante sus primeros meses de vida.

ACCION DE TUTELA / ENFOQUE DIFERENCIAL CON PERSPECTIVA DE GENERO /
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER / PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION / MUJER
LACTANTE / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL / INTERPRETACION DE
LA NORMA CONSTITUCIONAL / VIOLACION DE LOS DERECHOS DE LA MUJER / VIOLACION
DE LOS DERECHOS DEL MENOR DE EDAD / PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LA MUJER

Problema juridico 2: ; Se requiere aplicar un enfoque diferencial con perspectiva de género para interpretar
las normas pertinentes al caso y para analizar la situacion presuntamente vulneradora de los derechos
fundamentales de la [actora]?

Tesis 2: Bien es sabido que el Estado colombiano debe velar por la proteccion de la mujer en todos los
ambitos, pues es una obligacion internacional, regional y nacional. Por eso, los casos de discriminacion
contra la mujer deben ser examinados con un enfoque diferencial: perspectiva de género, y esto se torna
mas relevante cuando se trata de conductas imputables al Estado, en hechos en los que, en lugar de
proteger y garantizar los derechos humanos, los vulnera. La perspectiva de género es una categoria que
le sirve al operador juridico para decidir casos en los que advierta violacion del derecho a la igualdad o la
equidad por razon del género. Justamente, el enfoque de género busca, por un lado, censurar o repudiar
casos de discriminacion y/o violencia contra la mujer, y por otro, contribuir al esclarecimiento de los
hechos. (...) Para la Sala, esa postura desinteresada e indiferente, asumida por las autoridades referidas,
merece reproche desde el punto de vista constitucional, porque claramente derivd en un acto de -
discriminacion indirecta-, representado en la insensibilidad, apatia y desidia de las autoridades para hacer
efectivo el goce del permiso remunerado concedido a la sefiora [T.P.], de cara a la proteccién especial que
reviste su condicion de madre lactante, junto a la proteccién de su menor hija(o), y por ello, como bien
sefiala la accionante, su caso debe analizarse desde la perspectiva de género. (...) [E]s reprochable que las
autoridades muestren indiferencia y desdén ante la situacion informada por la accionante, asumiendo una
actitud desprovista de cualquier consideracion relativa al género, enfoque que demanda de las
autoridades, especialmente si se trata de servidores judiciales, una postura solidaria y proactiva con la
mujer lactante. En definitiva, su proceder no se compadece con la situacion particular de la madre lactante,
gue no solo tiene necesidad emocional de amamantar a su bebé, sino también fisica, pues son conocidas
las incomodidades y dolencias que padece la madre que no puede extraer la leche de sus mamas (ya sea
de forma natural por la succion del bebé, manual o mecanica), las cuales, incluso, pueden repercutir
gravemente en su salud, dado que puede desarrollar mastitis, abscesos, entre otras patologias. Es
censurable la actitud de las autoridades en mencion, quienes, pudiendo actuar dentro de sus
competencias para realizar las gestiones necesarias que garanticen y materialicen el goce del descanso
reconocido a la accionante (...) asumieron una actitud desentendida, pasiva y omisiva, en desmedro de los
derechos fundamentales de la servidora judicial y de su menor hija(o).
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