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EDITORIAL

En esta edicion se registra una norma anulada, una norma suspendida y un exhorto.

Como novedad jurisprudencial la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado unifica su criterio en relacion con los actos administrativos expedidos por el
Procurador General de la Nacién para excluir a participantes de los concursos de
méritos de caracter laboral.

La Sala Primera Especial de Decision de Pérdida de Investidura aclaré que votar un
impedimento manifestado y relacionado con el tramite de un proyecto de ley no
configura la causal de pérdida de investidura de los Congresistas.

En asuntos constitucionales la Corporacién advirtio que en los procesos gque se ventilen
ante la jurisdiccion por mujeres que han sido victimas de actos de violencia o
discriminacion, le corresponde al sistema judicial dar una respuesta efectiva dirigida a
garantizar su especial proteccion constitucional, bajo estandares establecidos en los
instrumentos internacionales y en la Constitucion Politica.

En asuntos ordinarios, la Seccion Primera negd las pretensiones de la demanda
respecto de los actos que impidieron el registro de la marca mixta VALDERRAMA para
distinguir productos de la clase 18 la Clasificacion Internacional de Niza. En este caso la
Sala considerd que la marca cuestionada no podia ser objeto de registro, dado que al
no ir acompafada de un elemento distintivo puede afectar la identidad de una persona
natural reconocida en el mercado deportivo.

La Sala Plena de la Seccion Segunda avocé conocimiento para dictar sentencia de
unificacion en relacion con la pension de jubilacion de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En materia contractual, la Seccion Tercera precis6 que las veedurias ciudadanas
carecen de interés juridico para solicitar la nulidad absoluta del contrato estatal pues si
bien es cierto estas organizaciones tienen por objeto la vigilancia de la gestion publica,
ellas no hacen parte de los 6rganos de control.

La Secciéon Cuarta aclaré6 que la autonomia fiscal de la que gozan las entidades
territoriales no las autoriza para regular asuntos procedimentales en esa materia, ni
siguiera con el fin de llenar vacios de la regulacion nacional.

La Seccion Quinta declar6 la nulidad del acto de eleccion de Luis Emilio Tovar Bello
como representante a la Camara por el departamento de Arauca para el periodo 2018-
2022, por incurrir en la prohibicion de doble militancia prevista en el inciso 2° del articulo
2°de laLey 1475 de 2011.

La Sala de Consulta y Servicio Civil establecié que el nominador en la Rama Judicial es
Superior Administrativo y responsable de disciplinar a empleados a su cargo.
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. NORMAS ANULADAS

1. Ordenanza 017 de 23 de agosto de 2004, expedida por la Asamblea del
Departamento de Casanare: del articulo 421 la expresion “quede ejecutoriada”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,
sentencia de 18 de octubre de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez,
radicacion: 85001-23-33-000-2015-00353-01 (23164). (Ver pag. 36 de este

Boletin).

I.LNORMAS SUSPENDIDAS

1. Concepto 020874 de 4 de agosto de 2016, expedido por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN: el aparte “para toda clase de
contribuyentes”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, auto
de 18 de octubre de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion:
11001-03-27-000-2017-00039-00 (23382). (Ver pag. 34 de este Boletin).

. EXHORTOS

1. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
exhort6 a la Procuraduria General de la Nacion para que imparta
capacitaciones en materia de proteccion medioambiental a nivel central y
territorial sobre la normativa legal y reglamentaria aplicable en materia de
publicidad exterior visual asi como a las autoridades demandadas
Departamento de Antioquia y Palacio de la Cultura Rafael Uribe Uribe de la
ciudad de Medellin para que, en el futuro, se abstengan de utilizar las
edificaciones que constituyen patrimonio histérico y cultural de la nacién
para ubicar elementos visuales que afectan el paisaje urbano, de
conformidad con las consideraciones de la presente providencia.

En tal sentido consigno: “La Sala Exhorta a la Procuraduria General de la Nacion
para que imparta capacitaciones en todas las dependencias con competencias
especificas en materia de proteccion medioambiental tanto en el nivel central
como en las regiones sobre la normativa legal y reglamentaria aplicable en
materia de publicidad exterior visual. Las capacitaciones deberan incorporar
pedagogia sobre lo establecido por la Corporacion en la presente sentencia (...)
exhortar a las autoridades demandadas para que, en el futuro, se abstengan de
utilizar las edificaciones que constituyen patrimonio historico y cultural de la
nacion para ubicar elementos visuales que afectan el paisaje urbano, de
conformidad con las consideraciones de la presente providencia”
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Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de
unificacion del 4 de septiembre de 2018, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo radicacion:
05001-33-31-004-2007-00191-01.

IV. AUTO DE UNIFICACION

1. La Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado unificd su criterio
al sefnalar que, los actos administrativos expedidos por el Procurador General
de la Nacion para excluir a participantes de los concursos de méritos de
caracter laboral son proferidos en ejercicio de la facultad nominadora; y la
competencia para conocer de la demanda, a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, radica en los juzgados o tribunales
administrativos, en consideracion a la cuantia.

Sintesis del caso: El Procurador General de la Nacion excluye a un participante, en la
fase de analisis de antecedentes, del concurso publico de méritos adelantado por esa
entidad para proveer en propiedad los empleos de Procurador Judicial | y Il, alegando,
que al momento de inscribirse, no acreditd los requisitos para ocupar dicho empleo, ya
gue, en vez de documentar su titulo de Abogado, aporté un diploma en el que consta
que curso una especializacion en Derecho Penal.

ATRIBUCION DEL PROCURADOR GENERAL COMO SUPREMO DIRECTOR DEL
MINISTERIO PUBLICO- Alcance / DEMANDAS DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
EXPEDIDOS POR EL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION COMO SUPREMO
DIRECTOR DEL MINISTERIO PUBLICO - Competencia del Consejo de Estado sin
consideracién a la cuantia / DEMANDAS DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO DE ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS POR EL
PROCURADOR GENERAL DE LA NACION COMO AUTORIDDAD NOMINADORA -
Competencia de jueces o tribunales en consideracién a la cuantia/ DEMANDA DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO CONTRA ACTOS
ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS POR EL PROCURADOR GENERAL DE LA
NACION DE EXCLUSION DE PARTICIPANTES DE LA LISTA ELEGIBLES EN
CONCURSO DE MERITOS - Competencia de jueces o tribunales de acuerdo a la
cuantia / UNIFICACION JURISPRUDENCIAL

Problema juridico: ¢;“Los actos administrativos expedidos por el sefior Procurador
General de la Nacion, para excluir a participantes de un concurso publico de méritos de
caracter laboral, son proferidos como «supremo director del Ministerio Publico» o en
ejercicio de la comunmente denominada «facultad nominadora» ”?

Tesis: “UNIFICAR la postura de la Seccion Segunda del Consejo de Estado frente a: (i)
la comprension y alcance de la atribucion de «supremo director del Ministerio Publico»
asignada al sefior Procurador General de la Nacion; y (ii) la determinacion de la
autoridad judicial competente para conocer de las demandas de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho presentadas para cuestionar los actos administrativos
expedidos por el Procurador General en desarrollo de sus roles de «supremo director
del Ministerio Publico» y de «autoridad nominadora»; de la siguiente manera: 1) La
funcién de supremo director del Ministerio Publico, atribuida al Procurador General de la
Nacion, comprende esencialmente, el desarrollo de actividades de (1) orientacion, (2)
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coordinacion y (3) direccion de las diferentes dependencias y funcionarios que integran
la entidad, a través de directivas, circulares, conceptos, memorandos y cualquier otra
clase de actos administrativos, para que actien de manera articulada en los ambitos
organico, funcional y técnico, y asi asegurar unidad de accion. 2) En aplicacion del
articulo 149, numeral 2. °, inciso 2.°, de la Ley 1437 de 2011, el Consejo de Estado es
el competente para conocer en Unica instancia, de las demandas de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, que sin atencion a la cuantia, se promuevan contra las
decisiones proferidas por el Procurador General de la Nacion como supremo Director
del Ministerio Publico. 3) Los actos administrativos expedidos por el Procurador General
de la Nacion, para excluir a participantes de los concursos de méritos de caracter
laboral desarrollados al interior de la entidad, son proferidos en ejercicio de la
comunmente denominada «facultad nominadora». 4) La competencia para el
conocimiento de las demandas de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovidas
contra los actos administrativos expedidos por el Procurador General de la Nacion, para
excluir a participantes de los concursos de méritos de caracter laboral desarrollados al
interior de la entidad, esta atribuida en primera instancia, a los juzgados y tribunales
administrativos, dependiendo de la cuantia, en atencion a las reglas de competencia
establecidas en los articulos 151 a 155 de la Ley 1437 de 2011.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccidbn Sequnda,
auto de unificacion de 31 de octubre 2018, C.P. Sandra Lisset |barra Vélez, radicacion
11001-03-25-000-2016-00718-00(3218-16).

V. ASUNTOS CONSTITUCIONALES

Accion de Tutela

1. La conciliacion extrajudicial no es exigible como requisito de procedibilidad en
los procesos en que se pretenda el reajuste salarial de un soldado profesional.

Sintesis del caso: El demandante, ostentando la condicion de soldado profesional,
promovid demanda en contra del Ejército Nacional mediante la cual pretendié la
nulidad del oficio por medio del cual se nego el reajuste y pago de su salario. El
Tribunal Administrativo de Antioquia, al conocer el recurso de apelacién presentado
contra la decision adoptada en la audiencia inicial por el juez de primera instancia, de
declarar no probada la excepcion denominada «ausencia de conciliacion prejudicial
como requisito de procedibilidad», revocé la misma, y, en su lugar, decidié rechazar la
demanda, al considerar que el asunto no requeria de conciliacion extrajudicial, con lo
cual el demandante debi6 agotar el requisito de procedibilidad.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DEL DERECHO DE
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PRINCIPIO DE
IRRENUNCIABILIDAD / CONCILIACION EXTRAJUDICIAL - No es requisito de
procedibilidad / RECONOCIMIENTO Y PAGO DE REAJUSTE SALARIAL A
SOLDADO PROFESIONAL

Problema juridico: “;La conciliacion prejudicial debe adelantarse o no como requisito
de procedibilidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho frente a las
pretensiones de reajuste de asignacion salarial mensual conforme con el Decreto 1794
de 2000?”
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Tesis: “[E]l acto acusado es de contenido particular y concreto y hace referencia a la
decision de negar un reajuste salarial y consecuencial a éste, también prestacional,
conforme a la norma en cita, de manera tal que bien puede afirmarse que en este caso
(...) no era exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial como requisito de
procedibilidad de la accion instaurada, atendiendo el principio de irrenunciabilidad
consagrado en el articulo 53 Constitucional (...) Todo lo anterior, lleva a concluir que en
este caso, no era exigible el agotamiento de la conciliacién extrajudicial como requisito
de procedibilidad de la accion instaurada (...) razon que impone acceder al amparo de
los derechos invocados por la parte actora en su solicitud y, en aplicacion de los
principios de celeridad y efectividad de la justicia se dejara sin efectos la providencia de
24 de abril de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, y en
consecuencia, dejara en firme la decisién adoptada por el Juzgado 15 Administrativo del
Circuito Judicial de Medellin, que declar6 no probada la excepcion de «ausencia de
conciliacién como requisito de procedibilidad», ordenandole continuar con las siguientes
etapas del proceso”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Seqgunda,
Sentencia de 16 de agosto de 2018, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion:
11001-03-15-000-2018-02266-00(AC).

2. El Juez tiene la obligacién de abordar el proceso bajo una perspectiva de
género cuando esta se encuentre acreditada.

Sintesis del caso: Habitantes de la vereda Pueblitos del municipio de El Zulia, Norte de
Santander, fueron atacados por sujetos que usaban prendas y portaban armas de uso
privativo de las fuerzas militares, los golpearon fuertemente, robaron sus pertenencias y
cometieron actos de violencia sexual contra dos mujeres. Acudieron ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo para obtener la reparacion del dafio sufrido; sin
embargo, en las dos instancias las pretensiones fueron negadas porque no se aporto al
proceso el material probatorio que las hiciera prosperas.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / ENFOQUE DIFERENCIAL Y
PERSPECTIVA DE GENERO - Actos de violencia sexual contra la mujer / MEDIO
DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Se dict6 sentencia sin abordar el caso
bajo una perspectiva de género ante la manifestacion en el mismo de actos de
violencia contra la mujer / ACTO DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER - El juez
debe hacer uso de todos los poderes de la actividad judicial tendientes a
sancionarla, repararla y prevenirla / ACTIVIDAD JUDICIAL - El juez debe aplicar
criterios de género cuando se manifiesten en el proceso / ACTIVIDAD JUDICIAL -
Debe velar por la protecciéon efectiva de la mujer contra todo acto de violencia o
discriminacién

Problema juridico 1: ¢El Tribunal accionado debié resolver la demanda de reparacion
directa bajo una perspectiva de género respecto de las mujeres victimas de actos de
violencia?

Tesis 1: “[FJrente a denuncias de mujeres que han sido victimas de actos de violencia
o discriminacion, corresponde al sistema judicial dar una respuesta efectiva dirigida a
garantizar su especial proteccién constitucional, bajo estandares establecidos en los
instrumentos internacionales y en la Constitucion Politica. En razon a ello, les
corresponde abordar cada caso con un enfoque diferencial y activar todos los poderes
derivados de la actividad judicial dirigidos a sancionar, reparar y prevenir. (...) [L]a
aplicacion de criterios de género obliga a las autoridades judiciales accionadas a dar
una lectura integral del patron factico de la demanda, incluyendo todas las
circunstancias que deriven del relato de las victimas y de los testigos, bajo un criterio
menos riguroso y menos apegado a la literalidad. Es decir, resulta claro [para el caso]
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que las dos mujeres hicieron referencia al hecho de que habian sido “violadas” y de ese
término se puede entender, en principio, que estaban haciendo referencia a un acceso
carnal violento, sin embargo, de lo narrado tanto por ellas mismas como por los testigos
que estuvieron en el momento del asalto y fueran victimas del mismo, también se
desprenden otros actos de violencia sexual que deben integrase al analisis de la
produccion del dafio, los cuales fueron inadvertidos por las autoridades judiciales
accionadas. (...) [A]dvertida la necesidad de conocer la informacion actualizada acerca
del estado actual de las investigaciones penal y disciplinaria que cursaba contra
miembros del Ejército Nacional por los actos de violencia sexual, respecto de los cuales
las mujeres demandantes perseguian una reparacion por parte del Estado, y teniendo
en cuenta que la actividad probatoria del proceso de reparacion directa estaba basada,
principalmente, en el traslado de las pruebas obtenidas en esos procesos, le
correspondia al Tribunal (...), bajo la aplicacion de un criterio diferencial con perspectiva
de género, ejecutar las actuaciones necesarias para acceder a ello, a fin de alcanzar la
certeza necesaria para proferir una sentencia que pone fin a una controversia suscitada
por hechos que involucran la grave violacion de los derechos humanos de mujeres. (...)
[Al] adoptar una decision advirtiendo una carencia probatoria porque las mujeres
victimas desatendieron sus deberes en ese sentido, resultd contrario a las garantias
fundamentales de las que son titulares las mujeres que ponen de presente a la
administracion de justicia actos de violencia sexual’.

DEFECTO FACTICO - No se valoré prueba trasladada en la que se admitié
responsabilidad en la produccion de los dafios que se piden indemnizar /
VIOLACION AL DEBIDO PROCESO

Problema juridico 2: ¢EIl Tribunal realizé una indebida valoracion probatoria en torno a
los actos de violencia y hurto del que fueron victimas otros demandantes distintos de los
gue aportaron la prueba trasladada del proceso penal?

Tesis 2: “La Sala evidencia que se presenté una omision en la valoracion de elementos
probatorios que obraban en el expediente y que influyen directamente en la decision
adoptada. (...) Asi, se observa que en la declaracion de la menor que fue encontrada
con elementos hurtados de las victimas, ademas de hacer referencia a [L.F.G.] quien no
era parte de la tropa, como lo sefial6 el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
también nombré al [C.G.] que si hacia parte del peloton que estaba en operacion militar
en la vereda Pueblitos, lo cual no fue valorado en las decisiones judiciales objeto de
reproche. Ademas, en el acta de la diligencia de reconocimiento fotografico la menor
identifico a [0.G.0.] (condenado dentro del proceso penal) como uno de los soldados
que estaba presente cuando recibié los objetos hurtados. No obstante, frente a esta
prueba trasladada del proceso penal al administrativo, no se efectud valoracién alguna.
(...) [Si bien] la Sala admite que no puede determinarse que las autoridades judiciales
accionadas tenian algun deber en la consecucién de las pruebas que demostraran que
las personas que ejecutaron el ataque eran miembros del Ejército Nacional, y que los
demandantes (excepto las mujeres victimas de violencia sexual) tenian el deber de
poner de presente el estado de los procesos penales y disciplinarios que habrian
permitido evidenciar que [0.G.0O.] habia admitido la responsabilidad de los hechos y
habia sefalado la participacion de otros miembros del Ejército Nacional en los hechos
delictivos. No obstante, resultaria contrario al principio de justicia material que irradia la
actividad judicial, separar a quienes no fueron victimas de violencia sexual de los
efectos que puede llegar a tener el estudio del proceso penal completo al expedir una
nueva decision. En razén a ello, la Sala dispondra que se incluya el estudio del proceso
penal en forma integral, aun cuando las actuaciones recientes no hayan sido aportadas
por los demandantes”.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia
de 15 de noviembre de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacién: 11001-
03-15-000-2018-00622-00(AC).

3. Unicamente seran beneficiarios de la reliquidacion pensional prevista en el
Acuerdo 049 de 1990 aquellas personas que cotizaron al ISS en calidad de
trabajadores del sector privado, o aquellos que acumularon tiempos publicos y
privados.

Sintesis del caso: La accionante alegd, que Colpensiones desconocié su derecho al
debido proceso al negar la reliquidacion de su pension, segun lo dispuesto en el
Acuerdo 049 de 1990. Tanto el juez de primera como el de segunda instancia del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho consideraron que no procedia la
reliquidacion pensional solicitada. Contra esta decision se interpuso accion de tutela. El
Consejo de Estado determind que la sentencia judicial no incurri6 en defecto alguno,
pues el Acuerdo 049 de 1990 solo aplica para los trabajadores del sector privado, o
para aquellos que acumularon tiempos publicos y privados.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE DEFECTO
SUSTANTIVO / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - No configuracion /
BENEFICIARIOS DEL ACUERDO 049 DE 1990 - Aquellas personas que cotizaron
al ISS en calidad de trabajadores del sector privado o hayan acumulado tiempos
publicos y privados / IMPOSIBILIDAD DE RELIQUIDAR LA PENSION DE
JUBILACION DE CONFORMIDAD CON EL ACUERDO 049 DE 1990 - Por haber
cotizado todo el tiempo en calidad de empleado publico

Problema juridico: ¢Corresponde a la Sala determinar si la sentencia del 21 de marzo
de 2018, dictada por el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision N° 2,
incurrié en defecto sustantivo y en desconocimiento del precedente judicial de la Corte
Constitucional, filado en la sentencia SU-769 de 2014, cuando concluyé que la
[accoinante] no era beneficiara del Decreto 758 de 1990— que aprobé el Acuerdo 049
de 1990— porgue toda su vida laboral trabajé como empleada publica?

Tesis: “[E]l tribunal estim6 que la [actora] no tenia derecho a que se liquidara la pension
conforme con el Acuerdo 049 de 1990, porque no hizo cotizaciones al ISS en calidad de
trabajadora del sector privado. A juicio de la Sala, los razonamientos del Tribunal
Administrativo de Boyaca (...) no configuran un defecto sustantivo. Por el contrario, se
acompasan con lo dispuesto [en la norma en comento] (...) resulta que la decision
objeto de tutela tampoco incurri6 en desconocimiento de precedente judicial, pues el
amparo contenido en la sentencia SU-769 de 2014 es respecto de la acumulacion de
tiempos publicos y privados, situacion en la que no se encuentra la actora, por haber
cotizado todo el tiempo en calidad de empleada publica (...) En consecuencia, se
denegaran las pretensiones de la tutela”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 10 de octubre de 2018, C.P. Julio Roberto Piza Rodriquez, radicacioén: 11001-03-15-
000-2018-02516-00 (AC).
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Accion Popular

4. El pacto de cumplimiento debe someterse a la aprobaciéon previa del Comité de
Conciliacién de la entidad publica.

Sintesis del caso: El agente del Ministerio Publico objet6 el acuerdo logrado entre las
partes en la Audiencia Especial de Pacto de Cumplimiento e interpuso recurso de
apelacion contra el fallo aprobatorio del mismo, al poner de presente que la formula de
acuerdo debio someterse previamente a consideracion de los Comités de Conciliacion
de las entidades demandadas, antes de la celebracion de la mencionada audiencia. El
a quo desestimo los argumentos del Procurador Judicial puesto que, en su criterio, dada
la finalidad y naturaleza especial del pacto de cumplimiento, no se requiere concepto
previo de los comités de conciliacion.

SENTENCIA DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA / AUDIENCIA ESPECIAL DE
PACTO DE CUMPLIMIENTO - Mecanismo alternativo de solucién de conflictos /
COMITE DE CONCILIACION - Competente para decidir la procedencia o
improcedencia de la formula conciliatoria

Problema juridico: “4En el pacto de cumplimiento (...) aprobado mediante sentencia
de primera instancia de 28 de noviembre del mismo afio, por el Tribunal Administrativo
de Caldas, los funcionarios que representaron a las entidades publicas demandadas
tenian competencia para asumir compromisos en nombre de dichos organismos, o si,
por el contrario, la férmula de acuerdo debié someterse previamente a los comités de
conciliacién, como Unica instancia autorizada por ley para decidir al respecto?”

Tesis: “[E]sta Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de establecer que los comités
de conciliacion de las entidades publicas son los competentes para adoptar la decisién
respecto a la procedencia o improcedencia de presentar una férmula de pacto de
cumplimiento dentro del trdmite de las acciones populares y los parametros dentro de
los cuales debe actuar el representante legal o apoderado de la entidad, en las
audiencias de que trata el articulo 27 de la Ley 472 de 1998. (...) El agente Ministerio
Publico argumenté en su escrito de apelacién, la incompetencia de quienes
representaron a las entidades publicas en la audiencia especial de pacto de
cumplimiento para comprometer intereses litigiosos de caracter publico. Al respecto,
esta Corporacioén (...) pone de presente que los apoderados de las entidades [,] solo
podian actuar en la audiencia [,] previa decisién del comité de conciliacién, instancia
competente para determinar la procedencia o improcedencia del pacto de cumplimiento
celebrado en el asunto bajo estudio, lo que no ocurrié. Ello por cuanto, prima facie,
como se sustentd ampliamente, la competencia para construir y proponer las
actuaciones que se propongan en el pacto de cumplimiento, son del resorte exclusivo
del Comité de Conciliacion. Por tanto, ante la ausencia de decision previa por parte de
los comités de conciliacion de las entidades demandadas (...) la Sala revocara la
decision aprobatoria del pacto de cumplimiento y ordenara al Tribunal realizar
nuevamente la audiencia de pacto de cumplimiento”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, Sentencia
de 11 de octubre de 2018, C.P. Roberto Auqusto Serrato Valdés, radicacion: 17001-23-
33-000-2016-00440-01(AP).
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VI. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

SALAS ESPECIALES DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA

5. No votar un impedimento manifestado y relacionado con el tramite de un
proyecto de ley no configura la causal de pérdida de investidura.

Sintesis del caso: Se solicité al Consejo de Estado decretar la pérdida de investidura de
la congresista Nidia Marcela Osorio Delgado, elegida para los periodos constitucionales
2010-2014 y 2014-2018 por supuestamente haberse ausentado de mas de seis sesiones
plenarias en varias legislaturas, concluyéndose que no obstante las ausencias
comprobadas no se configuraron todos los elementos de estructuracion de la
desinvestidura.

TIPOS SANCIONATORIOS TIENEN CARACTER RESTRICTIVO - No es dable
ampliar la causal de pérdida de investidura por inasistencia a sesiones plenarias
para decretar desinvestidura

Problema juridico 1: “;Constituye causal de desinvestidura el ausentarse o dejar de
asistir a todo tipo de sesion plenaria?”

Tesis 1: “La reforma introducida con el Acto Legislativo n.° 1 de 2017 no es posible que
se pueda predicar una inasistencia relevante para pérdida de investidura en los casos
en que el Congreso de reine como un solo cuerpo, ya que en este tipo de sesiones no
se votan actualmente mociones de censura. (...) El tercer requisito objetivo de la causal
consiste en que en todas las sesiones en las que se verificd la ausencia del congresista
0 excongresista se hubiera votado un proyecto de ley, de acto legislativo o mociones de
censura. (...) En sintesis, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado concluyé (...) que existe una unidad de todo proyecto de ley o de acto
legislativo, por lo que los congresistas no solo quedan funcionalmente compelidos a
votar el articulado y el titulo del proyecto, sino, igualmente, los informes de ponencia,
las proposiciones de archivo, los informes de conciliacion y los informes de objeciones
presidenciales, ya que si alguno de estos ultimos deja de votarse la iniciativa o
proposicidén no se convertira en ley o acto legislativo de la Republica”.

EXCUSA OTORGADA POR MEDICO PARTICULAR - Invélida si deja de
transcribirse y someterse al procedimiento del articulo 300 de laley 5 de 1992

Problema juridico 2: “4Es la normativa especial de los Congresistas en materia de
excusas médicas aplicable de manera exclusiva a las inasistencias absolutas a plenaria
por existir un vacio normativo relacionado con los casos de retiro de las mismas?”

Tesis 2. “La Sala no comparte los argumentos expuestos por la demandada, su
apoderado y los Secretarios de la Camara de Representantes y el Senado de la
Republica, conforme a los cuales la normativa en materia de excusas médicas era
aplicable, unica y exclusivamente, al caso de inasistencias absolutas a plenarias y no al
evento de las constancias de retiro por motivos de salud; sin embargo, esta situacion
conlleva a que se modifique el criterio que hasta el momento ha sido fijado por otras
Salas Especiales de Decisién y, por tal motivo, no sea aplicable este cambio
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jurisprudencial al caso concreto, ya que conllevaria una vulneracion grave de los
derechos fundamentales de la demandada, quien se veria sorprendida por la nueva
postura jurisprudencial asumida por la Corporacion. Asi las cosas, la Sala empleara el
instrumento modulativo de la jurisprudencia anunciada —es decir, que el criterio
adoptado en esta providencia sera aplicable hacia el futuro y no al caso concreto— para
sefialar que a partir de la ejecutoria de esta sentencia, todas las excusas médicas
otorgadas por médicos particulares a congresistas, con el fin de justificar un retiro por
motivos de salud de las plenarias, deberan ser trascritas en los términos establecidos
por las Resoluciones 0665 de 2011 y 132 de 2014, esto es, por la EPS a la cual se
encuentren afiliados o por el médico adscrito al Congreso de la Republica, so pena de
que carezcan de mérito para justificar su inasistencia o retiro por motivos de salud, en el
proceso de pérdida de investidura. En efecto, si uno de los supuestos regulados por las
Mesas Directivas de la Camara de Representantes y del Senado de la Republica fue la
inasistencia a una sesion plenaria por quebrantos de salud, lo légico es que se diera el
mismo tratamiento a las excusas presentadas por los congresistas en aquellos eventos
en que tuvieran que retirarse de la sesion por las mismas razones. Cabria preguntarse,
en un juicio estandar de proporcionalidad y de igualdad, qué diferencia existiria (tertium
comparationis) entre el Senador que no asiste a la sesion plenaria porque se encuentra
incapacitado, de aquel que contesta el llamado a lista e inmediatamente procede a
retirarse por los motivos de salud. En ambos casos, los congresistas sufren quebrantos
de salud, en los dos son valorados por un médico, en los dos son incapacitados v,
finalmente, en ambos se produce la ausencia, porque los congresistas no votan los
asuntos enlistados en el orden del dia. De alli que, en criterio de la Sala el vacio
aparente (laguna) que surge por la falta de regulacién de las constancias de retiro por
motivos de salud, se llenaba perfectamente con el contenido normativo del paragrafo
del articulo 5° de la Resolucion 132 de 2014”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Primera Especial
de Decision, sentencia de 4 de octubre de 2018, C.P. Maria Adriana Marin, radicacion:
11001-03-15-000-2018-02151-00(P1).

VIl. SECCION PRIMERA

6. Se negaron las pretensiones de la demanda respecto de los actos que
impidieron el registro de la marca mixta VALDERRAMA para distinguir
productos de la clase 18 la Clasificacion Internacional de Niza.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el objeto de obtener la nulidad de los actos
de la Superintendencia de Industria y Comercio, por medio de los cuales se decidié en
forma negativa la solicitud de registro de la marca VALDERRAMA (mixta) para distinguir
productos comprendidos en la Clase 18 Internacional, al considerar que dicho signo es
similar a la marca previamente registrada “PIBE VALDERRAMA” (nominativa), que
distingue productos de la Clase 25 internacional y tiene una relacion de
complementariedad con esa marca.

IMPROCEDENCIA DEL REGISTRO DEL SIGNO VALDERRAMA AL CARECER DE
DISTINTIVIDAD Y EXISTIR CONEXION COMPETITIVA CON LAS MARCAS PIBE
VALDERRAMA'Y CARLOS VALDERRAMA PREVIAMENTE REGISTRADAS
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Problema juridico: “Corresponde a la Sala determinar si, de conformidad con las
normas de la Decision 486 de 2000, procedia el registro de la marca “VALDERRAMA”
(mixta) para la Clase 18 de la Clasificacion Internacional de Niza.”

Tesis: “[E]ntre la marca cuestionada “VALDERRAMA” y las marcas previamente
registradas “PIBE VALDERRAMA” y “CARLOS VALDERRAMA” existe similitud
ortografica y fonética, teniendo en cuenta que la marca cuestionada reproduce la
expresion “VALDERRAMA”, contenida en ambas marcas previamente registradas,
ademas de gue no se encuentra acompafiada de otro elemento que contribuya a
diferenciarla de los signos previamente registrados. Por consiguiente, la marca
cuestionada “VALDERRAMA” carece de la distintividad suficiente para coexistir
pacificamente con los signos previamente registrados. En cuanto a la similitud
ideoldgica o conceptual, se sefiala que las expresiones “VALDERRAMA”, “PIBE
VALDERRAMA” y “CARLOS VALDERRAMA” no tienen un significado en el idioma
castellano. Sin embargo, para el comun de los consumidores o usuarios dichas
palabras no resultan del todo desconocidas, dado que “VALDERRAMA” y “CARLOS” se
refieren a nombres propios utilizados en Colombia por algunas personas y “PIBE” es el
seudonimo de un reconocido deportista. (...) [L]a Sala considera que la marca
cuestionada “VALDERRAMA”, no podia ser objeto de registro, dado que al no ir
acompafnada de un elemento distintivo (verbigracia TANIA o YURI) puede afectar la
identidad de una persona natural reconocida en el mercado deportivo, como ocurre en
este caso con el tercero interesado en las resultas del proceso, CARLOS ALBERTO
VALDERRAMA PALACIO, al reproducir su apellido “VALDERRAMA”, contenido en sus
marcas, pudiendo inducir al publico consumidor en confusion respecto del origen de los
productos. Aunado a lo anterior, se debe advertir que entre los productos de Clase 18
Internacional, que ampara la marca cuestionada de la actora, y los articulos de las
Clases 25 y 28 Internacional, que distinguen las marcas previamente registradas, existe
relacion, habida cuenta que los calzados y la sombrereria de la Clase 25, asi como los
articulos de deporte de la Clase 28 Internacional, requieren o pueden requerir de los
productos de cuero e imitaciones de cuero, de la actora, es decir, implican un uso
complementario; comparten los mismos canales de comercializacion y de publicidad, ya
que se promocionan por los mismos medios -folletos, revistas, television, prensa-; y
suelen expenderse en los mismos establecimientos. Por lo tanto, la Sala estima que
también existe conexion competitiva”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 19 de septiembre de 2018, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicacion:
11001-03-24-000-2011-00228-00.

VIIl. SECCION SEGUNDA

7. Cargos de libre nombramiento y remocién no otorgan fuero de estabilidad
alguno.

Sintesis del caso: La sefiora (A M P G) estuvo vinculada a la Empresa de Transporte
Masivo del Valle de Aburrda Limitada, METRO DE MEDELLIN LTDA, por
aproximadamente 20 afios, periodo durante el cual desempefi6 varios cargos en dicha
entidad. Posteriormente, el 2 de abril de 2013, fue desvinculada de la entidad con
ocasion de la facultad discrecional del empleador.
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CONSEJO DE ESTADO Boletin de Jurisprudencia

EMPLEO PUBLICO - Libre nombramiento y remocion / EMPLEO PUBLICO -
Facultad discrecional del nominador / RETIRO DEL SERVICIO - Falsa motivacion /
DESVINCULACION - Desmejora del servicio

Problema juridico: ¢La declaratoria de insubsistencia de la sefiora Angela Maria
Patifio Garcia quien se desempefiaba en el cargo de jefe de comercializacion del
transporte adscrito a la gerencia comercial y social, en la Empresa de Transporte
Masivo del Valle de Aburrda Limitada, METRO DE MEDELLIN, desbord6 la
proporcionalidad del ejercicio de la facultad discrecional que le confiere la Constituciéon y
la ley a la administracion?

Tesis: La demandante en calidad de jefe de comercializacion del transporte, adscrito a
la gerencia comercial y social de la entidad demandada, no demostr6 que su
desvinculacion ocurrio por fines distintos al mejoramiento del servicio, por ende, no se
puede predicar desviacion de poder. Con todo, debe sefalarse que las condiciones
profesionales y correcto desempefio de la funcion no le da al servidor de libre
nombramiento y remocion fuero de estabilidad alguno, pues aquellas, son calidades
que son exigibles de cualquier persona que preste un servicio publico. En ese orden de
ideas, el hecho de que la hoy demandante hubiese realizado una buena gestibn como
jefe de comercializacion del transporte, lo que afirmaron varios declarantes, no desdice
de las aptitudes de quienes fueron encargados en reemplazo suyo para ejercer el
cargo, como tampoco lo hace respecto de la presuncién de mejoramiento del servicio
que opera sobre el acto de insubsistencia pues aquella debe ser entendida en un
contexto amplio que abarque el andlisis de las competencias, experiencia, estudios y
habilidades de los funcionarios saliente y entrante, como también las relaciones de
confianza de estos con el nominador, cuestion Ultima que resulta esencial para el buen
desempefio y manejo de la administracion publica. [...]J[Clon el retiro de la sefiora (...)
no se probd que se desmejord el servicio, aunado al hecho de que respecto a las
personas que asumieron las funciones durante el tiempo que el cargo continu6 dentro
de la planta de personal, no se argumentd que no cumplieran los requisitos minimos
(...) la misma demandante lo sefiald6 en su declaracion, los senores (...) mientras
trabajaron con ella, fueron excelentes profesionales y cumplieron con todas las
responsabilidades a ellos encomendadas, desempefio laboral que les sirvi6 para que
les fueran otorgadas las funciones en calidad de encargo, durante el tiempo en que la
demandante fue desvinculada y hasta que fue suprimido el empleo publico. [...] De otra
parte, no es de recibo (...) la desviacion de poder en el acto administrativo enjuiciado, la
sefora (...) fue desvinculada porque se iba a suprimir el cargo, pues recuérdese que
contrario al empleo de carrera, el de libre nombramiento y remocion no tiene fuero de
estabilidad y, en todo caso, si aquél se hubiese eliminado de la planta de personal de la
entidad, no tendria derecho a una reincorporacion o una indemnizacion, pues como se
ha sostenido la categoria del empleo de libre nombramiento y remocién, no posee los
mismos derechos que aquél que ha superado un concurso y méritos y por tanto, tiene
derechos de carrera. [...] Para la provision de su empleo, catalogado como de libre
nombramiento y remocion, segun la normativa estudiada, se le ha otorgado al
nominador la discrecionalidad para nombrar a la persona de su confianza. Entre otras
cosas, porque el buen desempeiio de la demandante en el empleo no enerva la
facultad discrecional del nominador para declarar la insubsistencia y porque posterior a
su retiro no se prob6 ninguna circunstancia negativa que hubiese afectado el servicio
publico a cargo de la dependencia que ella dirigia. [S]e considera que el contenido del
acto demandado cumple las exigencias de racionalidad, proporcionalidad vy
razonabilidad de la decision discrecional de retiro del servicio Para desvirtuar dicha
presuncion, es a la parte demandante a quien le corresponde allegar todos los
elementos probatorios tendientes a demostrar que la medida adoptada no tuvo dichas
finalidades, lo que en el sub lite no ocurrio. [L]Ja Subseccion encuentra que si bien es
cierto, se acredito que la demandante se desempefid de forma satisfactoria en el
empleo, ello como se dijo, no genera fuero de permanencia y con esa sola circunstancia
no es posible concluir que la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento

15

www.consejodeestado.gov.co Boletin n°® 213 - (Dic.2018)



desbordé la proporcionalidad en el ejercicio de la facultad discrecional o que obedecio a
fines distintos al buen servicio. Con la declaratoria de insubsistencia de la sefiora (...)
en el cargo de jefe de comercializacion del transporte, adscrito a la gerencia comercial y
social de la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburr4 Limitada, METRO DE
MEDELLIN LTDA, mediante Resolucion 6757 del 2 de abril de 2013, no se demostro
fines distintos al mejoramiento del servicio, por ende, no se puede predicar desviacion
de poder”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 15 de noviembre de 2018, C.P. William Herndndez Gémez, radicacién 05001-23-33-
000-2013-01754-01 (4450-2015).

8. La Sala Plena de la Seccion Segunda avocd conocimiento para dictar
sentencia de unificacion en relaciéon con la pensién de jubilacion de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sintesis del caso: Docente nacionalizado afilado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio solicita la reliquidaciéon pensional, incluyendo para tal efecto
todos los factores salariales devengados durante el afio anterior a la fecha de
adquisicién del estatus.

AUTO QUE AVOCA CONOCIMIENTO PARA PROFERIR SENTENCIA DE
UNIFICACION SOBRE EL REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES AFILIADOS
AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO /
INGRESO BASE DE LIQUIDACION / PENSION DE JUBILACION DOCENTE Y
PENSION GRACIA — Compatibilidad

Problema Juridico: ¢Es procedente avocar el conocimiento del proceso de la
referencia, en el que se solicita por un docente afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio la reliquidacion de la pension, incluyendo todos los factores
salariales devengados durante el dltimo afio de servicios previo a la adquisicion de su
derecho pensional y que no fueron objeto de consideracion en el reconocimiento por
parte de la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional, con la finalidad de proferir
sentencia de unificacion jurisprudencial?

Tesis: “Con ocasion del precedente de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
en la sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018, es necesario sentar
jurisprudencia en los siguientes temas:1.- Alcance de la subregla fijada sobre los
factores salariales que deben incluirse en la liquidacion de la mesada pensional bajo el
régimen general de la Ley 33 de 1985, en el sentido que: “solo los factores sobre los
gue se haya realizado el aporte o cotizacién pueden incluirse como elemento salarial en
la liquidacién de la mesada pensional’. La Seccion Segunda del Consejo de Estado
debe definir si esta subregla aplica para los docentes oficiales nacionales y
nacionalizados vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
cuyo régimen pensional se rige por la Ley 91 de 1989.2.- Régimen de pensién ordinaria
de jubilacion de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de acuerdo con las reglas
sefaladas en el articulo 15, numeral 2, literales Ay B de la Ley 91 de 1989. En este
tema se debe abordar la interpretacion del régimen previsto en los literales Ay B de la
norma citada, que comprende, segun la fecha de vinculacion al servicio: A. Una pension
ordinaria de jubilacion para los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980
gue es compatible con la pension gracia. B. Una Unica pension de jubilacion equivalente
al 75% del salario mensual promedio del ultimo afio para los docentes vinculados a
partir del 1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se
nombren a partir del 10. de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley.3.-
Régimen pensional de prima media establecido en las leyes del Sistema General de
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Pensiones, aplicable a los docentes en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003, en concordancia con el Acto Legislativo 01 de 2005”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
auto de 31 de octubre de 2018, C.P. César Palomino Cortés, radicaciéon 68001-23-33-
000-2015-00569-01(0935-17).

9. En materia disciplinaria, el proceso de subsuncidn tipica de la conducta tiene
ciertas especificidades que lo diferencian del proceso penal.

Sintesis del caso: En el afio 2010, el demandante después de su turno de servicio se
dirigié al establecimiento de comercio “Pico de Botella” a celebrar y departir con algunos
comparneros, alli se presentd una rifia y una persona fallecié a consecuencia de una
herida de bala. El patrullero (...) fue enjuiciado y puesto en libertad en razén a que el
juez de la causa considero que no se habia cometido delito alguno. No obstante lo
anterior, la Oficina Control Disciplinario Interno de la Policia Metropolitana del Valle de
Aburrd decidi6 dar apertura de indagacién preliminar en su contra, lo declaro
responsable y lo sanciond disciplinariamente.

PROCESO DISCIPLINARIO - Debido proceso / PROCESO DISCIPLINARIO -
Régimen aplicable a los miembros de la Policia Nacional / PROCESO
DISCIPLINARIO — Presuncién de inocencia / PROCESO DISCIPLINARIO - pruebas
legalmente producidas y aportadas al proceso. PROCESO DISCIPLINARIO -
Tipicidad

Problema juridico: ¢Con la expedicion de los actos acusados, la entidad demandada
incurrié en violacion del derecho al debido proceso, por atipicidad de la conducta e
indebida valoracion probatoria?

Tesis: “Dentro de las garantias del derecho al debido proceso consagrado en el articulo
29 de la Carta Politica se encuentran las relacionadas a que «Nadie podra ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio (...)
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que
se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hechox». Por otra parte, debe resaltarse que el articulo 209 ibidem
dispone como principios de la funcion administrativa, la igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. [...] [E]l nuevo régimen disciplinario
para la Policia Nacional (...) dispone que el personal destinatario de esta ley, sera
investigado y sancionado por conductas que se encuentren descritas como faltas
disciplinarias en la ley vigente al momento de su realizacion. [...] [L]a Ley 734 de 2002
en relacion con el principio de presuncion de inocencia, consagra en su articulo 9 que
«a quien se atribuya una falta disciplinaria se presume inocente mientras no se declare
su responsabilidad en fallo ejecutoriado. Durante la actuacion toda duda razonable se
resolvera a favor del investigado cuando no haya modo de eliminarla ». El articulo 20
ibidem en cuanto a la interpretacion de la Ley disciplinaria, sefiala que «En la
interpretacion y aplicacién de la Ley disciplinaria el funcionario competente debe tener
en cuenta que la finalidad del proceso es la prevalencia de la justicia, la efectividad del
derecho sustantivo y la busqueda de la verdad material y el cumplimiento de los
derechos y garantias debidos a las personas que en él intervienenx». [...] [E]n cuanto a
las pruebas, el Codigo Disciplinario Unico sefialé en su articulo 128, que toda decisién
proferida dentro de la actuacion disciplinaria debe fundarse en pruebas legalmente
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producidas y aportadas al proceso por peticion de cualquier sujeto procesal o de
manera oficiosa, correspondiéndole la carga de la prueba al Estado. Frente a la
oponibilidad de los medios probatorios, el articulo 138 de dicha normativa, dispone que
los sujetos procesales pueden controvertir las pruebas a partir del momento en que
tengan acceso a la actuacion disciplinaria. « Los servidores publicos y los particulares
que transitoriamente ejerzan funciones publicas so6lo serdn juzgados y sancionados
disciplinariamente cuando por accién u omision de funciones incurran en las faltas
establecidas en la Ley», siendo esta la consagracion legal que impone la realizacion de
un proceso de subsuncion tipica en cada proceso disciplinario, que implica que el
operador determine expresamente en cada caso si el comportamiento investigado,
segun como haya sido demostrado, se adecua efectivamente a la descripcion tipica
establecida en la Ley que se va a aplicar. [...] En materia disciplinaria, el proceso de
subsuncion tipica de la conducta del procesado tiene ciertas especificidades que le
diferencian del proceso de subsuncion tipica que realizan los jueces penales. en virtud
de la admisibilidad del uso, en el ambito disciplinario, de tipos abiertos y conceptos
juridicos indeterminados, el fallador disciplinario cuenta con un margen mas amplio para
realizar el proceso de subsuncion tipica — margen que se activa, se infiere
necesariamente, cuando se esta ante un tipo abierto o un concepto indeterminado, y
gue consiste esencialmente en que la autoridad disciplinaria puede —y debe- acudir a
una interpretacion sistematica de las normas invocadas para efectos de realizar la
adecuacion tipica. Al momento de la formulacién de los cargos a (...) en su condicién de
patrullero de la Policia Nacional, la Oficina Control Disciplinario Interno de la Policia
Metropolitana del Valle de Aburra consideré que del material probatorio obrante dentro
del expediente, era dable imputarle la falta gravisima contenida en el numeral 26 del
articulo 34 de la Ley 1015 de 2006”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 4 de octubre de 2018, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion 11001-03-
25-000-2012-00030-00(0135-12).

10. Se neg6 la nulidad de actos administrativos sancionatorios a gerente del
Hospital FEDERICO LLERAS ACOSTA de lbagué, que fue suspendido e
inhabilitado por no respetar el reglamento interno de contratacién de la
entidad.

Sintesis del caso: El Hospital Federico Lleras Acosta de Ibagué, a través de
reglamento interno resolvid establecer reglas propias para adelantar sus procesos de
contratacion, con el propésito de asegurar la posibilidad de concurrencia de los
eventuales contratistas en igualdad de condiciones y el claro manejo de los recursos
publicos. Sin embargo, el demandante sin acatar el reglamento interno dispuesto para
ese fin, en el primer semestre del afio 2006, haciendo caso omiso de la autorizacion
requerida de la Junta Directiva de esa institucion, celebr6 érdenes de compra por valor
superior a 300 SMLMV, conducta por la cual fue investigado y sancionado
disciplinariamente por la Procuraduria General de la Nacion. EI demandante consideré
gque las decisiones sancionatorias fueron adoptadas sin considerar de manera integral
todas las pruebas obrantes dentro del expediente y en consecuencia con
desconocimiento del derecho al debido proceso.

ANALISIS INTEGRAL QUE DEBE REALIZAR EL JUEZ ADMINISTRATIVO
RESPECTO DE LA SANCION DISCIPLINARIA IMPUESTA / PRINCIPIO DEL DEBIDO
PROCESO - Valoracion probatoria / EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO -
Régimen juridico de contratacion
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Problema juridico: ¢“El acto administrativo sancionatorio de primera instancia en el
que se destituyé al demandante del cargo de gerente del Hospital Federico Lleras
Acosta de Ibagué y se le inhabilitdé por 12 afios al igual que el acto administrativo
sancionatorio de segunda instancia a través del cual se confirmaron los cargos, pero se
le suspendié e inhabilit6 para ejercer funciones por 10 meses, se emitieron con
transgresion al debido proceso por falta de valoracion probatoria?

Tesis: “El control que debe ejercer el juez administrativo sobre los actos de la
administracion que sean de caracter disciplinario debe ser un control integral, hacer un
juicio sustancial sobre el acto administrativo sancionador a la luz del ordenamiento
constitucional y legal, orientado por el prisma de los derechos fundamentales» En
cuanto a las causales de nulidad puede y debe examinar causales conexas con
derechos fundamentales a fin de optimizar la tutela judicial efectiva. Respecto a la
valoracion de las probanzas recaudadas en el disciplinario, estudiar la legalidad,
pertinencia y conducencia de las pruebas que soportan la imposicién de la sancion
disciplinaria, porque solo a partir de su objetiva y razonable ponderacion, se puede
colegir si el acto disciplinario se encuentra debidamente motivado. Con relacion a los
principios rectores de la ley disciplinaria, examinar el estricto cumplimiento de todos y
cada y uno de ellos dentro la actuaciébn sancionatoria. Acerca del principio de
proporcionalidad, de que trata el articulo 18 de la Ley 734 de 2002 referido a que la
sancion disciplinaria debe corresponder a la gravedad de la falta cometida y la
graduacion prevista en la ley, cuando el juicio de proporcionalidad de la sancion sea
parte de la decision judicial; el juez puede segun lo ordenan el articulo 170 del CCA y el
inciso 3 del articulo 187 del CPACA estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las
acusadas y modificar o reformar estas En cuanto a la ilicitud sustancial, lo autoriza para
realizar el analisis de racionalidad, razonabilidad y/o proporcionalidad respecto de la
misma, al punto que, si el asunto lo exige, puede valorar los argumentos que sustenten
la afectacién sustancial del deber funcional y las justificaciones expuestas por el
disciplinado. [...] En lo que concierne al derecho al debido proceso administrativo, la
Corte Constitucional considera que se traduce en la garantia con la que cuentan todas
las personas de acceder a un proceso justo y adecuado, de manera que se constituye
en una garantia consustancial e infranqueable que debe acomparfar a todos los actos
que pretendan imponer legitimamente a los sujetos cargas, castigos o sanciones y que
ademas implica que los administrados tienen derecho a conocer las actuaciones de la
administracion al igual que solicitar y a controvertir las pruebas, ejercer su derecho de
defensa con plenitud, impugnar los actos administrativos, entre otras garantias
establecidas en su beneficio. [E]l gerente de una Empresa Social del Estado es parte
integrante de su area de direccidon en compafiia de la Junta Directiva, con la que debe
trabajar en coordinacién para cumplir con los objetivos e intereses institucionales en pro
de una eficiente gestion institucional. [...] [E]l régimen juridico que gobierna la
contratacion de las Empresas Publicas del Estado, es el estipulado por las normas
civiles y comerciales, y si a bien lo tienen pueden sujetarse al Estatuto General de
Contrataciéon de la Administracion Publica, pero en lo que hace referencia a esas
clausulas exorbitantes. El Hospital Federico Lleras Acosta de |bagué a través de su
organo de direccién y en ejercicio de la autonomia que le asiste, resolvié plasmar sus
propias reglas para adelantar sus procesos de contratacion a través de un reglamento
interno, que es de obligatorio cumplimiento para todos los que intervengan en dichos
procesos, con el fin de asegurar la posibilidad de concurrencia de los eventuales
contratistas en igualdad de condiciones y el claro manejo de los recursos publicos. [...]
[E]std comprobado y asi fue estudiado por la entidad demandada en la actuacion
administrativa acusada, que en efecto durante el primer semestre de 2006, el
demandante celebré oOrdenes de compra para la adquisicion de medicamentos y
elementos médicos quirdrgicos, sin tener presente que solo se le habia autorizado por
los meses de enero y febrero de 2006, y sin acatar el procedimiento fijjado por el
reglamento interno de contratacion del hospital que le exigia la autorizacion
correspondiente por parte de la Junta Directiva cuando se tratara de contratacion
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superior a 300 SMLMV al igual que la observancia del procedimiento contractual con
formalidades plenas establecido en el mismo. del estudio que hizo la demandada con
base en la prueba documental debida y legalmente allegada al proceso y que no fue
objeto de reparo o tacha alguna; a la Junta Directiva le asistia la obligacién, conforme al
manual interno de contratacion, de exigirle al demandante la entrega de pliegos de
condiciones para estudiarlos y ordenar la apertura de la contratacion, ademas de estar
fehacientemente comprobado que con esa contratacion fraccionada que adelanto, no
contribuy6 con la prestaciéon del servicio esencial de salud en forma idonea y eficiente.
[...] [N]o tiene la razon el accionante cuando afirma que luego de haber comprado los
elementos y medicinas por encima del precio de compra, se podian vender y con ello no
se sufria pérdida, porque lo cierto es que como la adquisicion se efectudé con cargo al
presupuesto del hospital, ello se tradujo en una lesién al mismo y con ello en el
incumplimiento de su deber funcional. [...] [Clon la actuacién desplegada por el
demandante se generaron sobrecostos, también lo es, que existian las cantidades
suficientes de medicamentos y elementos médico quirdrgicos que bien podian haber
sido despachados por los laboratorios fabricantes que ordinariamente los suministraban
al hospital, y no es cierto que los podia vender por encima del precio de compra para
evitar pérdidas ni que se debia tener en cuenta la revista Farmaprecios, y aunque el
demandado no acudié a los precios del CISE, es tan contundente toda la evidencia
probatoria que reposa en el expediente y que fue debidamente analizada, que dicho
listado de seguro no hecha por la borda el ostensible incumplimiento de los deberes
funcionales que le asistian al sancionado en la misién que legalmente le fue
encomendada y que asumid consistente en gerenciar en debida forma la entidad
hospitalaria que regentaba. [...] Luego de revisado el proceso administrativo se observo
con meridiana claridad, que todas las actuaciones procesales se adelantaron por el ente
disciplinario de conformidad con las normas procesales pertinentes, ademas de que
fueron debidamente notificadas permitiendo el ejercicio de los derechos de
contradiccion y de defensa del disciplinado y dan cuenta de los hechos que realmente
tuvieron ocurrencia, tal como se concreté en las decisiones administrativas de primera y
segunda instancia”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Sequnda, sentencia
de 23 de agosto de 2018, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 11001-03-25-
000-2014-00077-00(0153-14).

IX. SECCION TERCERA

11. Los cambios en aspectos esenciales del contrato generan nulidad absoluta de
este, si no se adelanta un proceso de seleccién objetiva del contratista.

Sintesis del caso: La Fabrica de Licores de Antioquia celebré ocho contratos con un
particular para la distribucion de sus productos en el departamento de Antioquia.
Posteriormente, estos contratos fueron cedidos a otra empresa, con la cual se
celebraria, afios después, un nuevo contrato de distribucion. Este nuevo contrato,
ademas de prorrogar y unificar los ocho contratos iniciales, introdujo modificaciones en
el régimen de compras minimas y precios, entre otros.

ACCION CONTRACTUAL / CONTRATO DE DISTRIBUCION DE LICORES -
Modificacién del objeto contractual / ADICION DEL VALOR DEL CONTRATO
HASTA EN UN 50 % / NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Declara
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Problema juridico: ¢Se configura nulidad absoluta del contrato estatal cuando las
partes de comun acuerdo modifican aspectos esenciales de este?

Tesis: “[L]a Sala debe empezar por precisar que a la luz de la intencién de las partes y
las normas que regulan el acuerdo de voluntades es claro que (...) el contrato suscrito
el 15 de noviembre de 2000 es el que regula la relacion contractual y, en
consecuencia, las diferencias entre las partes (...). Contrato que no es solo una
prorroga de los ocho contratos iniciales como parece sugerirlo Licoantioquia S.A. sino
un nuevo acuerdo de voluntades que debié sujetarse en todo a las normas sobre
contratacion. Esto es asi si se tiene en cuenta que si bien es posible modificar aspectos
no esenciales del contrato, como ocurre con el plazo u obligaciones a cargo del
contratista que sean necesarios para asegurar el objeto del contrato y con ello los fines
estatales que se pretender satisfacer. Para el caso, las modificaciones en aspectos
relativos al régimen de descuentos e inversion en publicidad. Lo cierto es que ello no
puede conducir a la modificacion del objeto contractual, pues ello, se resalta, implica la
celebracion de un nuevo contrato. (...) [N]Jo se puede perder de vista que los contratos
iniciales, en virtud de lo establecido en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993, no (...)
podian incrementarse en su valor sino hasta en un 50%, razon demas para considerar
que las partes no podian haberse reunido el 15 de noviembre de 2000, es decir a un
mes de la finalizacion del plazo contractual, tan solo para adicionar los contratos
iniciales, pues claramente el valor de toda la distribucién del departamento superaba
con creces el valor de los contratos individualmente considerados. (...) [Plara la Sala es
claro que el departamento (...) en lugar de abrir una nueva licitacion publica para en
igualdad de condiciones seleccionar un nuevo contratista que se encargara de la
distribucion de los productos de la Fabrica de Licores de Antioquia en toda la
jurisdiccion del territorio antioquefio decidié celebrar con Licoantioquia S.A un nuevo
contrato. En este sentido, el contrato que regula la relacion negocial y que sustenta las
suplicas de la demanda principal, de la de reconvenciéon y la acumulada debe
declararse nulo por haberse celebrado contra expresa prohibicion legal. (...)
Recuérdese que la licitacion publica, requerida en este caso para la seleccion del
contratista, garantiza los principios de la contratacion, de manera especial los de libre
concurrencia e igualdad entre los proponentes”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidon B, sentencia de 7 de septiembre de 2018, C. P. Stella Conto Diaz del
Castillo, radicacion: 05001-23-31-000-2002-03563-01(39143).

12. El juicio de legalidad sobre el contrato de concesién minera so6lo procede si
este se encuentra inscrito en el registro minero nacional.

Sintesis del caso: Un contrato de concesion minera presentaba superposicion de
areas con otro que ya habia sido registrado. Esto llevd a que Ingeominas no
registrara el nuevo contrato, y solicitara a los interesados firmar un otrosi en el que
se modificaran dichas areas. Dado que los particulares no accedieron a la firma del
otrosi, Ingeominas demandd judicialmente la nulidad absoluta de este negocio
juridico.

CONTRATO DE CONCESION MINERA - Exclusion de areas superpuestas /
CONTRATO DE CONCESION MINERA - Perfeccionamiento / REGISTRO MINERO
NACIONAL - Efectos juridicos / JUICIO DE LEGALIDAD SOBRE CONTRATO NO
PERFECCIONADO - Improcedencia
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Problema juridico: ¢Es procedente adelantar un juicio de legalidad sobre un contrato
de concesion que no ha sido inscrito en el registro nacional minero?

Tesis: “La Ley 685 de 2001 refiere de manera detallada las caracteristicas del
contrato mencionado. En términos generales, el articulo 49 del aludido codigo
establece que la concesién minera es un acuerdo de adhesion, por cuanto no admite
prenegociacion de sus términos, condiciones y modalidades, en tanto que el articulo
50 reitera que, para su perfeccionamiento y prueba, el negocio juridico debe ser
inscrito en el Registro Minero Nacional. (...) [L]a Sala encuentra que el contrato de
concesion minera GAS-114 de 2005 no adolece de nulidad absoluta (...) porque el
negocio juridico aludido, si bien se celebro el 20 de abril de 2005, no nacié a la vida
juridica por no haberse inscrito en el Registro Minero Nacional, de suerte que, el
yerro que motivd la accion judicial de la referencia podia subsanarse con las
medidas administrativas previstas en la Ley 685 de 2001, antes de que se
cumplieran los presupuestos para el perfeccionamiento —y consiguiente existencia-
del contrato. (...) [E]l juicio de legalidad del contrato de concesion minera se torna
nugatorio y, por tanto, no puede tener cabida, si dicho contrato no fue perfeccionado,
pues al faltar alguna de las solemnidades ordenadas en la ley para ese
perfeccionamiento, el negocio no existe juridicamente, de suerte que no es posible
entrar a afirmar, refutar ni enjuiciar su validez”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera,
Subseccidon A, sentencia de 29 de octubre de 2018, C.P. Maria Adriana Marin,
radicacion: 25000-23-26-000-2006-01993-01(38174).

13. Se absolvio al Estado de indemnizar a un indigena Wayuu que fue privado de
la libertad, por configurarse el eximente de responsabilidad de culpa
exclusiva de la victima por incumplimiento del deber de colaboracion con la
administracion de justicia.

Sintesis del caso: El indigena fue condenado por un juez penal, como autor del delito
de homicidio agravado en concurso con hurto calificado y agravado en la modalidad de
tentativa, con fundamento en lo afirmado por un testigo directo, el reconocimiento en fila
gue la propia victima del delito realizé y un testimonio rendido ante autoridades de
policia.

DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PRIVACION DE LA
LIBERTAD DE INDIGENA WAYUU - Homicidio agravado en concurso con hurto
calificado y agravado en modalidad de tentativa / DELITOS CONTRA LA VIDA Y
LA INTEGRIDAD PERSONAL / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD DE
INDIGENA DE LA ETNIA WAYUU - No configurada / ENFOQUE DIFERENCIAL /
SENTENCIA ABSOLUTORIA / EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD POR CULPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA - Configurado

Problema juridico: ¢Es imputable al Estado, como dafio antijuridico, la privacion de la
libertad a la que fue sometido el indigena Wayuu?

Tesis: “En el sub judice se acreditd que Eloy Segundo Florez Epiayu: (i) incurrid en
contradiccion en la indagatoria, ya que en un primer momento expreso que le apodaban
Coco y luego dijo “[y]o, no tengo apodos, me dicen es mi nombre Eloy”; (ii) respondié lo
inquirido en la indagatoria en lengua espafola de forma clara y sin impedimentos, ni
necesidad de intérprete; (iii) en la audiencia publica que se desarrollé el 30 de
noviembre de 2006 en el Juzgado Penal del Circuito de Riohacha, Flérez Epiayu se
nego a dar respuesta a lo preguntado por el juez, “dando a entender que no comprende
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el espafiol”; (iv) en la misma audiencia, el juez de conocimiento le puso de presente que
en su indagatoria habia dado respuesta a todas las preguntas que se le habia
formulado, a lo que su defensor respondio: “Que él no entiende lo que [sic] esta
hablando”; (v) el 24 de mayo de 2007, el Juzgado Penal del Circuito de Riohacha oficio
a la Secretaria Departamental de Asuntos Indigenas, para que designara un intérprete
del idioma Wayuunaiki, que sirviera como traductor en la audiencia que se celebraria el
14 de junio de 2007; (vi) el 4 de junio de 2007, el mismo juzgado oficié al Director del
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de la misma ciudad, para que dispusiera el
traslado de Eloy Segundo Florez Epiayu, con el fin de que se hiciera presente en la
audiencia publica que se desarrollaria el 14 de junio de 2007; (vii) la audiencia publica
convocada para el 14 de junio de 2007, a la que se presentd la intérprete llamada, no
se desarroll6 debido a que el procesado no se hizo presente “por motivos
desconocidos”, sin que conste en el expediente penal justificacion de su ausencia; y
(vii) el 17 de agosto de 2007 se reanudd, finalmente, la audiencia publica aplazada
anteriormente, en la que el sefior Flérez Epiayu manifestd, a través de intérprete, que
“[...] desde el momento de su captura no entiende y no acepta [sic] porque razon esta
privado de su libertad, siendo que los dos dias de lo ocurrido se encontraba en el
corregimiento del Pajaro” (...) [L]a Sala encuentra que Eloy Segundo Florez Epiayu falté
abiertamente al deber constitucional de colaborar con la administracion de justicia en la
investigacion penal que se adelantaba en su contra; y considera que era necesario que
Eloy Segundo Flérez Epiayu compareciera a las audiencias publicas a las que fue
llamado y contribuyera, con la diligencia requerida, a esclarecer los hechos por los que
era investigado. En ese orden de ideas, sus contradicciones, mentiras y renuencia
contribuyeron, de forma determinante, a que resultara condenado en la primera
instancia del proceso penal como autor del delito de homicidio agravado en concurso
con el de hurto calificado y agravado en la modalidad de tentativa. En definitiva, la Sala
encuentra que, al ser el dafio imputable a la propia victima, en el sub lite no se presento
un dafo antijuridico”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, Sentencia de 01 de octubre de 2018, C.P. Jaime Enrigue Rodriguez
Navas, radicacion: 44001-23-31-000-2011-00099-01(46328).

Aclar6 voto y present6 voto disidente el consejero Guillermo Sanchez Luque.

COMPETENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA DEL CONSEJO DE ESTADO -
Aclaracion

Problema juridico 1. ¢Es competente el Consejo de Estado para conocer el
proceso en segunda instancia?

Tesis: “1. En esta decision del 22 de octubre de 2015, en cuanto a la
competencia, se reiter6 el criterio jurisprudencial contenido en el auto del 9 de
septiembre de 2008, Rad. 34.985, proferido por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, con arreglo al cual conforme al articulo 73 de la Ley 270 de 1996
esta Corporacion conoce en segunda instancia de los procesos de reparacion
directa por hechos u omisiones imputables a la administracion de justicia, sin
consideracion a la cuantia de las pretensiones. Dijo la Sala: Segun tales
directrices, para conocer de las acciones de reparacion directa derivadas del
error jurisdiccional, de la privacion injusta de la libertad y del defectuoso
funcionamiento de la Administracién de Justicia, seran competentes, Unicamente,
el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos, lo cual significa que de
dicha competencia fueron excluidos los jueces administrativos del circuito cuyo
funcionamiento y existencia como parte integral de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo fue contemplada también de manera expresa a lo
largo de los articulos 11-3, 42 y 197 de esa misma Ley Estatutaria. A mi juicio el
articulo 73 de la Ley 270 de 1996, al no ostentar el rango de norma estatutaria,
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ya habia sido derogado tacitamente por los articulos 40 y 42 de la Ley 446 de
1998, que dispusieron que los procesos de reparacion directa por hechos u
omisiones imputables a la administracion de justicia estaban sujetos a la cuantia
de las pretensiones. Por ello, a partir del 1° de agosto de 2006, fecha en que
entraron en operacion los juzgados administrativos (art. 1 y 2 del Acuerdo PSAA
06-3409 de 2006), el Consejo de Estado sélo tiene competente para conocer de
estos procesos en segunda instancia, cuando su cuantia sea superior a
quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

VALORACION DE PROBATORIA DE LAS INDAGATORIAS EN EL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - Voto disidente

Problema juridico 2. ¢Es procedente valorar las indagatorias del proceso penal
en el proceso contencioso administrativo?

Tesis 2: “5. Dijo la sentencia que "la Sala como juez de convencionalidad y
contencioso administrativo”, procedia a valorar las indagatorias rendidas en el
proceso penal (f. 52). El articulo 227 del Cédigo de Procedimiento Civil exige que
las declaraciones de terceros sean recibidas bajo la gravedad del juramento. Sin
embargo, como las declaraciones contenidas en versiones libres e indagatorias
no cumplen con este imperativo legal, no es procedente su valoracion en
procesos como este. Tampoco se aprecia codmo esta norma procesal pueda
contravenir la Convencion Americana de Derechos Humanos. No basta invocar la
calidad de juez de "convencionalidad”, el fallo ha debido -si asi lo estimaba-
proceder a inaplicar las normas de orden publico de derecho interno y expresar
los motivos por los que, dichas normas, vulneran el marco internacional superior.
La referencia a la Convencidon en este punto no e€s mas que un recurso
argumentativo de la decision, que no tiene la aptitud para restar valor normativo a
la exigencia de las declaraciones bajo juramento.

Nota de Relatoria: La aclaracion de voto asi como el voto disidente presentado en la presente
sentencia, fueron remisiones textuales hechas por el consejero a la aclaracion de voto
presentada en la sentencia 36146 de 22 de octubre de 2015 y el voto disidente presentado en la
sentencia 48842 de 1 de febrero de 2016.

Consejo_de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, Sentencia de 01 de octubre de 2018, C.P. Jaime Enrique
Rodriguez_Navas, radicacion: 44001-23-31-000-2011-00099-01(46328). S.V del
Consejero Guillermo Sanchez Luque.

14. Se deneg6 la excepcién de caducidad interpuesta respecto de un medio de
control de controversias contractuales, por falta de certeza de la fecha de
terminacion de la relacion contractual para iniciar el conteo del término legal
de la caducidad.

Sintesis del caso: La parte actora y el Instituto de Seguros Sociales suscribieron
contrato de prestacion de servicios para la recuperacion de cartera de la Fundacién San
Juan de Dios-FSJD, por aportes a seguridad social. La demandante alega el no pago
de los honorarios pactados.

EXCEPCION DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL - No se encuentra
probada / CONTEO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE MEDIO DE CONTROL DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES EN EVENTOS DE CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES - No hay certeza de fecha de
terminacion del contrato / CONTEO DEL TERMINO DE CADUCIDAD - Deja estudio
para sentencia / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES
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PARA COBRO DE CARTERA - Fraccionamiento de titulos

Problema juridico: ¢Como se determina el conteo del término de caducidad del medio
de control de controversias contractuales en eventos de contrato de prestacion de
servicios profesionales?

Tesis: “La demanda aporté comunicaciones de fraccionamiento de titulos en las que
consta que el contratista realiz6 actividades para el cobro de cartera de deudores
distintos a la Fundacién San Juan de Dios-FSJD y que algunos de ellos eran
sociedades que se encontraban en estado de liquidacion (...), sin que exista constancia
de la finalizacién o estado de los procesos de liquidacion de esos deudores. Como la
prueba documental aportada hasta este momento procesal no permite establecer que la
Fundacién San Juan de Dios-FSJD era la Unica cartera asignada al contratista como
tampoco que los procesos de liquidacion de deudores distintos al de esa fundacion
finalizaron, en este momento procesal no se puede establecer con certeza la fecha de
terminacion del contrato a partir de la cual se debe empezar a contar el término para
formular en tiempo la demanda. Por ello, se revocara el auto apelado. El Tribunal
debera decidir la caducidad en la sentencia”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera,
Subseccion C, auto de ponente de 5 de octubre de 2018, C.P. Guillermo Sanchez
Lugue, radicacion: 25000-23-36-000-2013-01485-01(57096).

15. Se revis6 la indemnizacion de perjuicios ordenada al Estado por grave
afectacion o violacion de bienes y derechos constitucionalmente protegidos,
en el caso de la muerte de un ciudadano contratista de obras civiles durante
la operacion Normandia realizada por el Ejército Nacional en el municipio de
San Carlos, quien fue presentado como integrante de un grupo armado al
margen de la ley en el marco del conflicto armado. (Falso positivo).

Sintesis del caso: En el afio 2002, un ciudadano dedicado a las laborales de
contratista de obras civiles falleci6 con ocasion de la acciéon militar de un grupo de
soldados pertenecientes a la IV Brigada del Ejército Nacional, dentro de la operacion
“‘Normandia”. Posteriormente, el cuerpo sin vida de este ciudadano aparecié con
uniforme militar. Los familiares interpusieron accién de reparacion directa. El a quo
accedio parcialmente a las pretensiones y determind que existi6 responsabilidad
extracontractual del Estado por falla del servicio. La parte actora interpuso recurso de
apelacion con el fin de se modificard la condena impuesta en lo referente a los
perjuicios.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR GRAVE AFECTACION O VIOLACION A
BIENES Y/O DERECHOS CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE
AMPARADOS - Criterios y medios probatorios

Problema juridico: ¢Cudles son los criterios de estudio para el reconocimiento e
indemnizacion de perjuicios por grave afectacion o violacion a bienes y/o derechos
convencional y constitucionalmente amparados en eventos por muerte de la victima?

Tesis: “Sea lo primero manifestar que la jurisprudencia de esta Seccion, siguiendo los
lineamientos planteados en sus sentencias de unificacion, se apartd de la tipologia de
perjuicio inmaterial denominada dafio a la vida en relacion y a la alteracion a las
condiciones de existencia, para en su lugar reconocer la categoria de afectacion
relevante a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, que se
reconocera siempre y cuando su concrecién se encuentre acreditada dentro del proceso
y se precise su reparacion integral, teniendo en cuenta la relevancia del caso y la
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gravedad de los hechos. Ahora, en relacién con la reparacion a la afectacion relevante
a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, en las referidas
providencias de unificacion se establecidé que se privilegiaria la compensacion a través
de medidas reparatorias no indemnizatorias a favor de la victima directa y de su ndcleo
familiar mas cercano, esto es, conyuge o compafiero(a) permanente o estable y los
parientes hasta el 1° de consanguinidad, en atencién a las relaciones de solidaridad y
afecto que se presumen entre ellos, las cuales operarian teniendo en cuenta la
relevancia del caso y la gravedad de los hechos. Lo anterior, con el proposito de
reconocer la dignidad de las victimas, reprobar las violaciones a los derechos humanos
y concretar las garantias de verdad, justicia, reparacién y no repeticién y las demas
definidas por el derecho internacional. Revisado el expediente, se encuentra que las
afirmaciones realizadas en los testimonios recibidos dentro del proceso contencioso
administrativo no son suficientes para acreditar este perjuicio en favor de la cényuge e
hijas de la victima directa, por cuanto se limitan a acreditar el padecimiento moral o
econdémico que sufrieron. (...) Sin embargo, esta declaracion no es suficiente para
acreditar el perjuicio pretendido, porque en ella se indico6 que se tuvieron problemas
econdémicos, los cuales fueron corroborados en el testimonio del sefior (...); pero, ello
ocurri6 por temas econdmicos, perjuicio por el que ya se les reconocid una
indemnizacion. Las demas declaraciones estuvieron orientadas a indicar que se trataba
de un grupo familiar unido y trabajador, por lo que la muerte del sefior (...) produjo un
impacto en ellos; sin embargo, este padecimiento ya fue resarcido con la indemnizacion
otorgada por concepto de perjuicio moral”.

Nota de Relatoria: Ademéds, del tema resefiado, en esta providencia se estudian: i) actualizacién de
sumas reconocidas por lucro cesante, vy, ii) reconocimiento de perjuicios morales a los nietos de la victima
reconocidos dentro del proceso.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, sentencia de 29 de octubre de 2018, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico,
radicacion: 05001-23-31-000-2004-05066-01(46864).

16. Se negé medida de suspension provisional de acto administrativo que
rechazo la solicitud de inscripcion en el registro de tierras despojadas y
abandonadas forzosamente.

Sintesis del caso: Los actores alegaron haber ejercido el derecho de posesion sobre
un predio rural denominado Los Kioskos; afirmaron que dicha situacion se dio desde el
periodo de vida de su padre. Luego, para el afio 1991, sefialan los actores que, se
realiz6 una supuesta compra venta forzada entre su sefiora madre (para la época ya
habia fallecido su sefior padre) y otro particular. Por ello, presentaron peticion de
registro Unidad Administrativa Especial de Gestibon de Restitucion de Tierras
Despojadas, misma que denego su solicitud el 4 de enero de 2017; decision que fue
confirmada por esa entidad el 12 de mayo del mismo afio.

VICTIMAS DE VIOLACIONES AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO EN
EL MARCO DEL CONFLICTO ARMADO INTERNO - Reconocimiento /
RECONOCIMIENTO DE VICTIMAS DE DESPOJO DE TIERRAS - Limite temporal y
regulacion aplicable / ACCION DE RESTITUCION DE TIERRAS - Regulacion o
normatividad aplicable

Problema juridico 1: ¢ Cudles son los criterios temporales y normativos aplicables para
el reconocimiento e inscripcion de victimas de despojo de tierras?

Tesis 1: “La violacion del articulo 3 sobre la nocion de victimas debe ser analizada junto
con la alegada violacion del articulo 75 de la Ley 1448 de 2011, ya que el limite
temporal que establecen ambas normas para que los interesados sean reconocidos
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como victimas es distinto. (...) [Por su parte, el] articulo 75 sefiala que las personas que
fueran poseedoras de tierras “que hayan sido despojadas de estas 0 que se hayan visto
obligadas a abandonarlas como consecuencia directa e indirecta de los hechos que
configuren las violaciones de que trata el articulo 3° de la presente Ley, entre el 1° de
enero de 1991 y el término de vigencia de la Ley”, pueden solicitar la restitucion juridica
y material de esos predios. Es decir que el articulo tercero de esa ley sefiala que el
reconocimiento de victimas de infracciones al DIH o de violaciones graves al derecho
internacional de los Derechos Humanos en el marco del conflicto armado interno se
haré respecto de los hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985, mientras que el
articulo 75 consagra la posibilidad para quienes quieren demostrar su calidad de
propietarios o poseedores de predios, o explotadores de baldios, victimas de despojo o
abandono de tierras de hacerlo en relacion con hechos acaecidos entre el 1° de enero
de 1991 y el término de vigencia de la Ley. Claramente, el limite temporal que
contempla el articulo 3 es mas amplio que aquel que sefiala el articulo 75. (...) [De esta
manera, en el caso bajo estudio, los] hechos que ponen de presente los actores
corresponden a los supuestos contemplados en el articulo 75 (...) de la Ley 1448 de
2011 (...) toda vez que buscan demostrar su calidad de victimas de despojo de tierra.
En esa medida, les aplicaria el limite temporal mas restrictivo, en atencion a la
especialidad de la disposicion que regula los casos de despojo y abandono de tierras.
(...) [E]l articulo 75 y el limite temporal que esa disposicion establece se debe aplicar de
forma prevalente frente al articulo 3 de la Ley 1448 de 2011 para las personas que
alegan ser despojadas de sus bienes y buscan iniciar una accion de restitucion de
tierras. Como consecuencia de lo expuesto, se descartara la procedencia de la solicitud
de suspension provisional de los actos administrativos en estudio, por el alegado
guebrantamiento de los articulos 3, 27 y 75 de la Ley de victimas”.

MEDIDA DE SUSPENSION PROVISIONAL DE ACTO ADMINISTRATIVO EN
MATERIA DE RESTITUCION DE TIERRAS - Rechaz6 de solicitud de inscripcién en
el registro de tierras / CONTRATO DE COMPRAVENTA DE BIEN INMUEBLE - No
se acreditdé vicio por constrefiimiento o violencia / DESPOJO O ABANDONO
FORZADO DE TIERRAS - No se configurdé

Problema juridico 2: ¢Es procedente el decreto de la medida de suspension
provisional, respecto de los actos administrativos que rechazaron la solicitud de
inscripcion en registro de tierras despojadas o abandonadas forzosamente, invocada
por la parte actora bajo los presupuestos facticos estudiados en el caso?

Tesis 2: “[L]as resoluciones objeto de la peticibn de suspension provisional, (...)
rechazaron la insistencia de los actores de ser inscritos en el registro de tierras
despojadas y abandonadas, por cuanto ninguna prueba permite afirmar que el negocio
juridico de compra venta estuviera viciado por constrefiimiento o violencia, es decir, que
configurd una accién de despojo. (...) [En cuanto al] rechazo frente a una peticion de
inscripciobn en el registro de tierras no significa per se una vulneracion de las
disposiciones gque fijan los procedimientos establecidos para iniciar las acciones de
restitucion de tierras, ya que la entidad demandada, en el marco de sus facultades
legales, cuenta con la posibilidad de no acceder a una peticiéon de inscripcion. (...) Por
estas razones se descarta la solicitud de suspension provisional de las resoluciones de
la UAE de tierras objeto de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho ante
la ausencia de quebrantamiento de los articulos 82 y 83 de la Ley de victimas. En
conclusién, no hay lugar a decretar la medida cautelar consistente en la suspension
provisional de los efectos de la resolucion RT 00001 del 4 de enero de 2017 y la
resolucién RT 00595 del 12 de mayo de 2017 que confirmé aquella, pues no se verifico
el quebrantamiento de las normas de la Ley 1448 de 2011 alegado por la parte
interesada”.

27

www.consejodeestado.gov.co Boletin n°® 213 - (Dic.2018)



SUSPENSIQN PROVISIONAL DE ACTO ADMINISTRATIVO EN MATERIA DE
RESTITUCION DE TIERRAS - Requisitos, oportunidad de presentacion vy
formalidades

Problema juridico 3: ¢Cuédles son los criterios de estudio para el decreto de la medida
de suspension provisional respecto de un acto administrativo que rechaza la solicitud de
inscripcién en registro de tierras despojadas o abandonadas forzosamente?

Tesis 3: “Al sub judice le resultan aplicables las disposiciones procesales vigentes para
la fecha de presentacion de la demanda -24 de agosto de 2017-, las cuales
corresponden a las contenidas en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo -Ley 1437 de 2011-, asi como las disposiciones del Cédigo
General del Proceso, en virtud de la integracion normativa dispuesta por el articulo 306
del primero de los estatutos mencionados. Ahora, para la procedencia de la suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo cuya nulidad se pretenda, el articulo
231 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
exige que se reunan, en forma concurrente, los siguientes requisitos: i) Que sea
solicitada por la parte demandante, ii) que la violacion surja del “... analisis del acto
demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o
del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud ...” y iii) en el evento que se
pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios, debe
probarse, al menos sumariamente, la existencia de los mismos. (...) [L]a Ley 1437 de
2011 (...) dispuso que el juez puede analizar la transgresion bien sea: i) con la
confrontacion entre el acto y las normas superiores invocadas o ii) con el estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud (sin que ello impligue prejuzgamiento). Asi, pues,
consagro la posibilidad de que el juez suspenda los efectos del acto administrativo
cuestionado, acudiendo para ello tanto a la confrontacion normativa como al andlisis de
las pruebas allegadas con la solicitud. Sobre el particular (...) la suspension provisional
puede pedirse antes de que sea notificado “... el auto admisorio de la demanda o en
cualquier estado del proceso” (art. 229 del CPACA)”.

DESPOJO DE TIERRAS - Eventos y configuracion / ABANDONO FORZADO DE
TIERRAS - Eventos / DESPOJO DE TIERRAS - Medio probatorio

Problema juridico 4: ¢ Como se determina el despojo de tierras con fines de inscripcién
en el registro de tierras despojadas y abandonadas forzosamente?

Tesis 4: “[El] articulo 74 de la Ley 1448 de 2011 (...) consagra las nociones de despojo
y abandono forzado de tierras y sefiala en su primer inciso que el primer evento ocurre
cuando “aprovechandose de la situacion de violencia, se priva arbitrariamente a una
persona de su propiedad, posesién u ocupacion, ya sea de hecho, mediante negocio
juridico, acto administrativo, sentencia, o mediante la comisién de delitos asociados a la
situacién de violencia”. En el caso en estudio, el despojo se habria producido por un
negocio juridico. Para este Despacho las razones debidamente motivadas de la parte
demandada en la resolucion citada, para no entender como despojo en los términos del
articulo 74 de la Ley de victimas los hechos narrados por los solicitantes, hoy actores
en nulidad y restablecimiento del derecho, no permite afirmar que hubo un
desconocimiento de la mentada disposicién. En atencién a lo manifestado, tampoco se
accedera a la solicitud de suspension provisional de las resoluciones atacadas por la
alegada violacion del articulo 74 de la citada ley”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, auto de ponente de 8 de noviembre de 2018, C.P. Marta Nubia
Veldsquez Rico (E), radicacion: 11001-03-26-000-2017-00124-00(59894).
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17. Veedurias ciudadanas carecen de legitimacién en la causa para solicitar la
nulidad absoluta del contrato estatal.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad absoluta del contrato suscrito entre la
electrificadora Santander y el Municipio de Florida Blanca, al declararse probada la
excepcion de falta de legitimacion, dado que, las veedurias ciudadanas carecen de
interés directo por no haber sido parte del proceso licitatorio en calidad de proponentes.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Interes directo para actuar en el proceso /
VEEDURIAS CIUDADANAS - Falta de legitimaciéon en la causa por activa /
VEEDURIAS CIUDADANAS - Sus integrantes no son funcionarios publicos

Problema juridico: ¢Las veedurias ciudadanas se encuentran legitimadas en la causa
por activa para demandar la nulidad absoluta del contrato estatal?

Tesis: “[E]n el caso concreto no se advierte que los demandantes actien como terceros
con un interés directo, ya que no intervinieron en el proceso licitatorio; por el contrario,
se vislumbra que los actores interponen la demanda en su calidad de veedores
ciudadanos del municipio de Floridablanca, es decir, que actlan a través de una
organizacién de participacion ciudadana que encuentra su fuente tanto en el articulo
270 de la Constitucién Politica , como en el articulo 100 de la ley 134 de 1994 y se
encuentra regulada en la ley 850 de 2003, la cual no otorga prerrogativas especiales a
los veedores para actuar en este tipo de procesos. Al respecto, es necesario precisar
que, si bien las veedurias ciudadanas tienen por objeto la vigilancia de la gestion
publica, la cual podra ser ejercida sobre la gestibn administrativa, con sujecion al
servicio de los intereses generales y la observancia de los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, y publicidad , lo cierto es que
ellas no hacen parte de los 6rganos de control y en ningun caso los veedores pueden
ser considerados funcionarios publicos”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, auto de 30 de agosto de 2018, C. P. Carlos Alberto Zambrano Barrera,
radicacion: 68001-23-33-000-2013-00581-02(61276).

X. SECCION CUARTA

18. Las circulares de servicio que solo tienen alcance instructivo u orientador no
son susceptibles de control de legalidad.

Sintesis del caso: La Sala se inhibié de decidir sobre la legalidad de la Circular 004 de
16 de mayo de 2005, expedida por la Superintendencia de la Economia Solidaria, por
cuanto concluyé que no es un acto demandable, en la medida en que se limita a
reproducir la reglamentacién contenida en el Decreto 2880 de 2004.

CONTROL DE LEGALIDAD DE INSTRUCTIVOS Y CIRCULARES DE SERVICIO -
Procedencia. Reiteracion de jurisprudencia / ACTO DEMANDABLE ANTE LA
JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - Alcance / CONTROL
DE LEGALIDAD DE LA CIRCULAR 004 DE 2005 DE LA SUPERINTENDENCIA DE
LA ECONOMIA SOLIDARIA - Improcedencia
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Problema juridico: ¢La Carta Circular 004 de 2005 es un acto administrativo
demandable?

Tesis: “El articulo 137 del CPACA faculté la demanda de las circulares de servicio (...)
En criterio reiterado, la Sala ha sostenido que «las instrucciones o circulares
administrativas son susceptibles de ser demandadas ante la Jurisdiccion Contenciosa si
contienen una decision de la Administracion capaz de producir efectos juridicos frente a
los administrados, esto es, si son actos administrativos, pues, si se limitan a reproducir
el contenido de otras normas, o las decisiones de otras instancias, o a brindar
orientaciones e instrucciones a sus destinatarios, sin que contengan decisiones, no
seran susceptibles de control judicial.» Conforme a la anterior perspectiva
jurisprudencial, el debate judicial de las circulares de servicio depende de que posean el
contenido decisorio propio de los actos administrativos y por el cual detentan fuerza
vinculante frente a los administrados, de modo que cuando aquellas carecen de ese
contenido y so6lo tienen un alcance instructivo o meramente orientador, quedan
excluidas de dicho control judicial. Ahora bien, la Circular 004 de 2005 no expresa
manifestaciones concretas de voluntad administrativa capaz de producir efectos
juridicos creadores, modificadores o0 extintores de situaciones generales y/o
particulares, que se aparten de la reglamentacion prevista en el Decreto 2880 de 2004.
Lo que hizo dicha circular fue reproducir la reglamentacion dispuesta por el decreto
mencionado sobre «inversién en educacion formal en el transcurso del afio siguiente a
aquél en el que las entidades solidarias obtuvieron los excedentes de la vigencia fiscal
2004, para efecto de la exencion dispuesta en el referido articulo 8 de la Ley 863 de
2003 (art. 1)», en armonia con el Decreto 4400 de 2004 y de manera concordante con
la regulacion sistemética del régimen especial para el sector solidario y de la
jurisprudencia sobre la materia, que ha analizado el tema frente a las cooperativas. En
esa medida, dicho pronunciamiento no tiene el contenido decisorio determinante de los
“actos” pasibles de debatirse a través del medio de control establecido en el articulo 137
del CPACA vy, por tanto, la pretension de anularlo escapa al objeto de esta jurisdiccion,
establecido en el articulo 104 ibidem (...) En consecuencia, la Sala se inhibira de
estudiar y decidir los cargos de nulidad, en el entendido de que el juicio de legalidad no
recae sobre un acto administrativo demandable”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccibn Cuarta, sentencia
de 26 de septiembre de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001 -
03-27-000-2016-00027-00 (22465).

19. Los automotores de uso oficial no estan gravados con el impuesto sobre
vehiculos.

Sintesis del caso: Se anul6 el acto administrativo mediante el cual el Departamento del
Valle se neg6 a devolver a las Empresas Municipales de Cali — EMCALI EICE ESP las
sumas que pagoé por concepto del impuesto de vehiculos de los afios gravables 2008 a
2012 sobre los automotores de su propiedad. En su lugar, se ordend la devolucion, bajo
la consideracion de que no existe fundamento legal para el cobro de ese tributo
respecto de los vehiculos de uso oficial, toda vez que la ley no prevé tarifa para ellos ni
autorizo a las entidades territoriales para fijarla, de modo que no existe el tributo sobre
los mismos.

IMPUESTO DE VEHICULOS SOBRE AUTOMOTORES DE USO OFICIAL -
Inexistencia / DEVOLUCION DEL IMPUESTO DE VEHICULOS PAGADO SOBRE
VEHICULOS OFICIALES - Procedencia
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Problemas juridicos: ¢Es legal el acto que neg6 la solicitud de reintegro del impuesto
sobre vehiculos automotores pagado por la actora por los afios gravables 2008 a 2012,
respecto de unos vehiculos oficiales? ¢De ser ilegal, procede el restablecimiento del
derecho solicitado?

Tesis: “[L]a Ley 488 de 1998 no gravo a los vehiculos oficiales con el impuesto nacional
sobre los vehiculos automotores, tanto es asi que en el articulo 141 no determind una
tarifa para estos vehiculos, elemento que resulta indispensable para la configuracion del
tributo y que no puede ser establecida por las entidades territoriales, ya que esta
competencia normativa es exclusiva del legislador. En ese orden de ideas, como la Ley
488 de 1998 no consagro una tarifa para vehiculos oficiales, sencillamente no existe el
tributo en relacibn con los mismos, ni pueden los departamentos establecerlo en
reemplazo del Congreso. Ademas, el legislador no facultd6 a las Asambleas
Departamentales para fijar la tarifa del impuesto para los vehiculos oficiales. La Sala
considera que no existe fundamento legal para la causacion del impuesto sobre
vehiculos automotores oficiales a las EMPRESAS PUBLICAS DE CALI — EMCALI EICE
E.S.P. En consecuencia, procede la declaratoria de nulidad del acto demandado y, por
consiguiente, la devolucion por parte del departamento del Valle del Cauca de lo
pagado por este concepto durante los ultimos cinco afios [2008, 2009, 2010, 2011 y
2012], por efecto de la accion de cobro consagrada en el articulo 817 del Estatuto
Tributario, con la correspondiente indexacién e intereses moratorios”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 26 de septiembre de 2018, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 76001-23-33-000-
2013-00061-01 (21927).

20. Con la frase “Tales ingresos constituiran la base gravable”, contenida en el
articulo 2.1.1.1 del Decreto 1625 de 2016, unico reglamentario en materia
tributaria, no se modificé la base gravable del impuesto de industria y
comercio.

Sintesis del caso: Se nego la nulidad de /a frase “Tales ingresos constituiran la base
gravable”, contenida en el articulo 2.1.1.1 del Decreto 1625 de 2016, mediante el cual el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico expidié el decreto Unico reglamentario en
materia tributaria, tras concluir que dicha frase no contraria lo establecido en el articulo
33 de la Ley 14 de 1983, compilado en el articulo 196 del Decreto Ley 1333 de 1986,
regulatorios de la base gravable del impuesto de industria y comercio, debido a que la
norma en la que esta contenida se refiere a otra materia, esto es, al registro de
actividades industriales, comerciales y de servicios en varios municipios.

REGISTRO DE ACTIVIDADES INDUSTRIALES, COMERCIALES O DE SERVICIOS
EN VARIOS MUNICIPIOS - Alcance del articulo 2.1.1.1 del Decreto 1625 DE 2016 /
BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO / ARTICULO
2.1.1.1 DEL DECRETO 1625 DE 2016 - Legalidad

Problema juridico: ¢El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico excedi6é su facultad
reglamentaria al incluir la frase “Tales ingresos constituiran la base gravable” en el
articulo 2.1.1.1 del Decreto Unico 1625 de 2016, por ser contrario al articulo 33 de la
Ley 14 de 1983, compilado por el articulo 196 del Cédigo de Régimen Municipal y el
Decreto 1333 de 19867

Tesis: “La norma demandada obliga a los contribuyentes que realicen actividades
industriales, comerciales o de servicios en mas de un municipio, a través de sucursales
0 agencias a que registren su actividad y lleven registros contables, en cada uno de los
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Consejo pE Estano [

municipios en donde desarrolle actividades industriales, comerciales o de servicios. La
Sala advierte que el aparte demandado “Tales ingresos constituiran la base gravable”,
hace referencia a que los ingresos que reporten en cada municipio son parte de la base
gravable para liquidar el impuesto de industria y comercio. En este orden de ideas, el
aparte demandado del articulo 2.1.1.1 del Decreto 1625 de 11 de octubre de 2016 no
contraria lo establecido en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983 compilado en el articulo
196 del Decreto Ley 1333 de 1986, debido a que la regulacion hace referencia al
registro de actividades y los articulos de las leyes que se alegan vulneradas, a la base
gravable del impuesto de industria y comercio, razon por la que no se evidencia la
transgresion normativa alegada. En este orden de ideas, procede negar las
pretensiones de la parte actora”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 10 de octubre de 2018, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 11001-03-27-000-
2017-00009-00 (22953).

21. La modificacion o correccion de la documentacién comprobatoria de precios
de transferencia efectuada con posterioridad a la notificacién del
requerimiento especial es oportunay, por ende, debe ser valorada por la DIAN
dentro del procedimiento de fiscalizacién.

Sintesis del caso: Se estudiod la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales la DIAN modificé la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios
del afio gravable 2007 de un contribuyente, con el argumento de que desconocia el
principio de plena competencia en materia de precios de transferencia, dado que los
margenes de utilidad que obtuvo en las transacciones con vinculados econdmicos del
exterior no se ubicaban dentro de los rangos de mercado. Lo anterior, pese a que el
contribuyente modific6 en tiempo la documentacion comprobatoria de precios de
transferencia -al hacerlo con posterioridad a la notificacion del requerimiento especial- y
a que ella reflejaba que los margenes estaban dentro de los rangos de mercado, sin
que la administracién controvirtiera la realidad ni la consistencia de la informacion, a
pesar de lo cual se nego a tener en cuenta su validez probatoria dentro del proceso de
fiscalizacion aduciendo que la correccion era extemporanea porque el plazo para
efectuarla fenecié con dicha notificacién. La Sala anul6 los actos acusados, por cuanto
concluyé que con su actuacion la DIAN viol6 el derecho al debido proceso de la
demandante, no solo al desconocer que la modificacion de la documentacion
comprobatoria fue oportuna, sino también porque no tuvo en cuenta la validez
demostrativa del informe de precios de transferencia respecto del cumplimiento del
principio de plena competencia por parte de la sociedad contribuyente.

MODIFICACION O CORRECCION DE LA DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Oportunidad / MODIFICACION O CORRECCION
DE LA DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
EFECTUADA CON POSTERIORIDAD A LA NOTIFICACION DEL REQUERIMIENTO
ESPECIAL - Validez / INFORME DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Valor
probatorio

Problema juridico: ¢Los actos administrativos mediante los cuales la DIAN modifico la
declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2007 de la
demandante vulneraron su derecho al debido proceso por desconocer la correccion de
la Declaracion Informativa Individual de Precios de Transferencia - DIIPT y la
«aclaracion» de la documentacion comprobatoria que la contribuyente efectué con
posterioridad a la notificacion del requerimiento especial?

32

www.consejodeestado.gov.co Boletin n°® 213 - (Dic.2018)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/213/11001-03-27-000-2017-00009-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/213/11001-03-27-000-2017-00009-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/213/11001-03-27-000-2017-00009-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/213/11001-03-27-000-2017-00009-00.pdf

CONSEJO DE ESTADO Boletin de Jurisprudencia

Tesis: “[L]a Sala encuentra procedente precisar que, al margen del cumplimiento del
deber formal exigido por el articulo 260-8 del ET, vigente para el periodo gravable 2007,
ni la declaracion informativa inicial ni su correccion tenian la virtualidad de acreditar que
los valores consignados en la declaracion de renta presentada por la demandante
respetaban el principio de plena competencia, pues, como se explico, dicha
comprobacion corresponde de forma exclusiva al estudio de precios de transferencia,
por mandato expreso del articulo 260-4 ibidem (...) A esta misma conclusion llego la
Sala en la sentencia del 14 de junio 2018 (expediente: 20598, CP: Julio Roberto Piza
Rodriguez), en la que estimdé que, para ejercer la competencia de modificar la
declaracion del impuesto a la renta, la DIAN debe acreditar que las operaciones
adelantadas por el contribuyente no consultaron el principio de plena competencia, sin
que sea admisible que la modificacion de la autoliquidacion privada tenga como Unico
fundamento la informacion revelada en la DIIPT. Lo anterior en razon de que, en virtud
del inciso final del articulo 260-10 del ET, la Administraciébn podra efectuar las
modificaciones a que haya lugar derivadas de la aplicacion de las normas de precios de
transferencia o de la documentacion comprobatoria (...)De tal suerte que,
independientemente del contenido de la declaracién informativa, de cara a la
determinaciéon del hecho alegado por la apelante, i.e. de la correspondencia entre los
datos declarados en la liquidacion privada del impuesto de renta y el régimen de precios
de transferencia, es menester analizar si la correccion de la documentacion
comprobatoria efectuada por la demandante fue oportuna; y, verificado lo anterior, si
debid ser tomada en cuenta por la Administracion al expedir los actos censurados (...)
La Sala observa que la nueva documentacion comprobatoria fue puesta a disposicion
de la DIAN el 13 de junio de 2010, con la contestacion del requerimiento especial,
actuacion que, segun lo reconoce la propia liquidacion oficial de revisidon, se presento
con el lleno de los requisitos que el articulo 707 del ET exige para el efecto (..). También
conviene resaltar que ni los actos censurados ni la contestacion de la demanda
objetaron la validez del medio de prueba, en lo que respecta a la satisfaccion de los
requerimientos descritos en los articulos 260-4 del ET y 7 y 8 del Decreto 4349 de 2004,
ni la Sala encuentra su desconocimiento. Asi pues, el segundo informe de precios de
transferencia, modificatorio de la documentacibn comprobatoria presentada
inicialmente, fue allegado oportunamente al expediente administrativo, esto es, con la
respuesta al requerimiento especial. Precisado lo anterior, la Sala observa que la DIAN
contod con la oportunidad de conocer las variaciones introducidas al informe de precios
de transferencia durante el curso de la actuacion administrativa y, asi, tuvo la
posibilidad de evaluar si la nueva documentacién acreditaba o no la declaracion de
renta objetada con el requerimiento especial. Asimismo, de haber sido pertinente, la
Administracion tuvo ocasién de ampliar el requerimiento especial para variar el
planteamiento esbozado inicialmente frente a la fiscalizacion de la autoliquidacion
debatida. No obstante, esta actuacién no fue ejercida por la DIAN. A partir de las
consideraciones anteriores, la Sala concluye que la documentacion comprobatoria
allegada por la recurrente con la respuesta al requerimiento especial constituye el
medio de prueba idoneo y eficaz para demostrar, en el caso concreto, que los valores
liquidados por la contribuyente en la declaracion del impuesto a la renta del afio
gravable 2007 obedecieron al principio de plena competencia. Por consiguiente, la Sala
no encuentra sustento juridico ni factico que respalde el desconocimiento del estudio de
precios de transferencia referido y la ausencia de la valoracion del mismo por parte de
la DIAN, lo cual genera la violaciéon del debido proceso alegada por la apelante. Ahora
bien, si, en ejercicio de sus funciones, la Administracion hubiera detectado
irregularidades en el estudio de precios de transferencia allegado por la demandante,
contaba con la competencia para contradecir dicha documentacion a través de un
informe semejante en el que calculara los margenes de utilidad comunes en el mercado
para operaciones comparables, convenidas entre partes independientes. Sin embargo,
no obra en el expediente ningln documento de este tipo, como tampoco se advierte de
los actos administrativos ni de la contestacion de la demanda que la DIAN tenga
reparos frente a informacion allegada por el contribuyente. Por ello, la Sala considera
gue en el sub lite no se encuentran acreditados los presupuestos facticos que habrian
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habilitado a la DIAN a realizar el ajuste de la declaracion de renta, en los términos del
articulo 260-10 del ET, en la version vigente en el afio 2007. Como se menciong, la
DIAN no argumento ni demostro que el estudio de precios de transferencia modificatorio
se apartara de la realidad economica de las transacciones convenidas por la apelante
con su vinculada del exterior, ni que el método utilizado fuera inadecuado, ni que el
margen de rentabilidad utilizado fuera incorrecto. Es decir, que la Administracion no
probé razones de fondo que sustentaran la existencia de una efectiva vulneracion del
régimen de precios de transferencia. A ese respecto, es preciso reiterar que, aunque el
articulo 260-10 del ET le otorgaba competencia a la DIAN para modificar la declaracion
de renta de la demandante del afio 2007, ese ajuste debia estar dirigido a materializar
el cumplimiento de la legislacion sobre precios de transferencia. Es decir que la
modificacion de las cifras de la declaracion de renta solo procedia, en los términos de la
norma referida, para hacerlas concordantes con la documentacion comprobatoria, o, en
caso de que dicha documentacion tuviera errores, para reflejar los méargenes de utilidad
que habrian sido pactados por partes independientes en operaciones comparables. No
obstante, el sub examine no se encuadra dentro de ninguno de los supuestos descritos
por el articulo 260-10 ibidem, pues la declaracion del impuesto sobre la renta
presentada por la recurrente reflejaba, precisamente, la informacién contenida en la
correccion del informe de precios de transferencia, documento que no fue tenido en
cuenta en la actuacion administrativa enjuiciada, a pesar de constituir el Unico medio de
prueba habilitado por el ordenamiento para la comprobacion del hecho debatido. En
contraste, la Sala encuentra que la modificacién de la declaracién de renta efectuada
por la DIAN tuvo como uUnico fundamento una situaciéon puramente formal que, por
demas, no era indicativa de la realidad econdémica de las negociaciones pactadas por la
apelante con sus vinculadas durante el 2007. Por ese motivo, se observa que, tal como
lo alegé la apelante, los actos administrativos demandados desconocieron las normas
gue regulan el régimen de precios de transferencia colombiano, sefialadamente, los
articulos 260-1, 260-2, 260-4 y 260-10 del ET, y, por contera, estan viciados de
nulidad”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 10 de octubre de 2018, C.P. Julio Roberto Piza Rodriquez, radicacion: 25000-23-27-
000-2012-00473-01 (20751).

22. Se levant6 la suspension provisional del Concepto DIAN 023640 del 20 de
marzo de 2009 y, en relacién con el Concepto DIAN 020874 de 4 de agosto de
2016, se limito dicha medida al aparte “para toda clase de contribuyentes”.

Sintesis del caso: Se modificé el auto que suspendié provisionalmente los efectos de
los Conceptos 023640 de 20 de marzo de 2009 y 020874 de 4 de agosto de 2016,
expedidos por la DIAN, en el sentido de levantar la medida cautelar respecto del
primero y de limitarla al aparte “para toda clase de contribuyentes”, en lo que tiene que
ver con el segundo.

DEDUCCION DE IMPUESTOS, REGALIAS Y CONTRIBUCIONES PAGADOS POR
ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS - Procedencia. Analisis en cada caso
concreto / SUSPENSION PROVISIONAL DEL CONCEPTO DIAN 023640 DE 2009 -
Improcedencia

Problema juridico 1. ¢Procede la suspension provisional del Concepto 023640 de
2009, expedido por la DIAN?

Tesis 1: “[N]o procede la suspension provisional del concepto nro. 023640 de 20 de
marzo de 2009, porque en los términos del articulo 116 del ET, las entidades
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descentralizadas tienen derecho a deducir los impuestos, “siempre y cuando cumplan
los requisitos que para su deducibilidad exigen las normas vigentes”. Es decir, contrario
a lo razonado por la parte actora, el articulo 116 del ET no le confiere un tratamiento
especial a las entidades descentralizadas, que les permita de manera automética y sin
limites, acceder a la deduccion de impuestos, porque esta misma norma se encargoé de
sefalar que su procedencia esta supeditada al cumplimiento de los requisitos legales.
El articulo 115 del ET, en los términos en que fue modificado por el articulo 4 de la Ley
1111 de 2006, norma vigente para cuando se expidié el concepto nro. 023640 de 20 de
marzo de 2009, indicd que procedia la deduccion del “veinticinco por ciento (25%) del
Gravamen a los Movimientos Financieros efectivamente pagado por los contribuyentes
durante el respectivo afio gravable, independientemente que tenga o no relacion de
causalidad con la actividad econdmica del contribuyente, siempre que se encuentre
debidamente certificado por el agente retenedor” (...) Por esta razén, si se toma en
consideracion la tesis expuesta en dicho concepto, segun la cual, “para la deduccion del
Gravamen a los Movimientos Financieros, las entidades descentralizadas se rigen por
el articulo 115 del Estatuto Tributario en concordancia con el articulo 116 ibidem y en
consecuencia tienen derecho a deducir el 25% del impuesto, siempre y cuando se
cumplan las condiciones legales”, se concluye que esta atiende lo previsto en las
normas citadas, razon suficiente para que no prospere la suspension provisional”.

DEDUCCION DE IMPUESTOS, REGALIAS Y CONTRIBUCIONES PAGADOS POR
ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS - Procedencia. Analisis en cada caso
concreto / SUSPENSION PROVISIONAL DEL CONCEPTO DIAN 020874 DE 2016 -
Procedencia parcial

Problema juridico 2: ¢Procede la suspension provisional del Concepto 020874 de
2016, expedido por la DIAN?

Tesis 2: “En lo que tiene que ver con el concepto nro. 020874 de 4 de agosto de
2016, la Sala observa que este se debe suspender en uno de sus apartes, porque la
consulta versé sobre la posibilidad de que ECOPETROL (entidad descentralizada)
pudiera aplicar el articulo 116 del ET, pese a lo cual, la DIAN respondié que “para
efectos de la determinacién de la renta liquida, las regalias son deducibles, para toda
clase de contribuyentes, siempre y cuando cumplan los requisitos generales y
especiales, que para su precedencia, segun el caso, exige la legislacion tributaria” (...)
Que la DIAN, en este concepto, haya afirmado que el articulo 116 del ET aplica para
toda clase de contribuyentes, claramente contraria lo previsto en la norma en cita, que
esté dirigida, de manera exclusiva a las entidades descentralizadas, como es el caso de
ECOPETROL. De esta manera, se suspendera de manera provisional el aparte “para
toda clase de contribuyentes”, dejando a salvo lo demas, porque conforme con lo
expuesto con anterioridad, su contenido no desconoce normas de rango superior.
Ahora bien, en lo que tiene que ver con la parte del concepto, segun la cual, “(...) la
norma no pretendi® otorgar un tratamiento especial para los organismos
descentralizados en materia de deducciones, sino equipararlos a la generalidad de
contribuyentes permitiendo que tales conceptos fueran tomados como deduccién y no
como descuento tributario”, la Sala no evidencia la vulneracion del articulo 116 del ET,
como lo sostuvo el demandante, porque como se analizé con anterioridad, dicha norma
no otorgd un tratamiento especial a las entidades descentralizadas y de su contenido se
extrae que las sumas de dinero pagadas por concepto de impuestos, regalias y
contribuciones, pueden ser llevadas como deducciones, por parte de dichas entidades,
siempre y cuando “cumplan los requisitos que para su deducibilidad exigen las normas
vigentes”. Supuestos que se deben verificar en cada caso en concreto”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, auto de 18
de octubre de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-27-
000-2017-00039-00 (23382).
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Consejo pE Estano [

23. La autonomia fiscal de la que gozan las entidades territoriales no las autoriza
para regular asuntos procedimentales en esa materia, ni siquiera con el fin de
llenar vacios de la regulacion nacional.

Sintesis del caso: Se anulo la expresion “quede ejecutoriada” contenida en el articulo
421 del Estatuto de Rentas del departamento de Casanare, adoptado mediante la
Ordenanza 017 del 23 de agosto de 2004, modificada parcialmente por la Ordenanza
002 del 6 de abril de 2011, en cuanto regulé el momento en el que se reanuda el
término de prescripcion de la accion de cobro después de su interrupcién por el
otorgamiento de facilidades para el pago. La Sala concluyé que el departamento no
estaba facultado para regular una interrupcion del término de prescripcion de la accion
de cobro no prevista en la ley, toda vez que la autonomia fiscal de la que gozan las
entidades territoriales no las autoriza para regular asuntos procedimentales en esa
materia, ni siquiera con el fin de llenar vacios de la regulacion nacional.

AUTONOMIA FISCAL DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Limites / LEY
PROCESAL - Naturaleza juridica y alcance / PROCEDIMIENTO DE COBRO
COACTIVO - Naturaleza juridica / APLICACION DE PROCEDIMIENTOS
PREESTABLECIDOS E IGUALES EN CONTROVERSIAS - Objeto / OBLIGACIONES
TRIBUTARIAS DE CARACTER TERRITORIAL - Procedimiento aplicable /
APLICACION DEL PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO NACIONAL A LAS ENTIDADES
TERRITORIALES - Justificacion / PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO TERRITORIAL —
Alcance / NORMATIVA DEL ESTATUTO TRIBUTARIO SOBRE COABRO
COACTIVO - Alcance / REANUDACION DEL TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA
ACCION DE COBRO DESPUES DE SU INTERRUPCION POR EL OTORGAMIENTO
DE FACILIDADES DE PAGO - Falta de regulacion legal

Problema juridico: ¢El departamento de Casanare estaba facultado para regular en su
jurisdiccion el momento en el que se reanuda el término de prescripcion de la accién de
cobro después de su interrupcion por el otorgamiento de facilidades para el pago, dado
el silencio que al respecto guarda el Estatuto Tributario?

Tesis: “La Sala confirmard la nulidad decretada en la sentencia de primera instancia
porque, contrario a lo sostenido por el departamento de Casanare y el Ministerio
Publico, la autonomia fiscal de la que gozan las entidades territoriales no las autoriza
para regular asuntos procedimentales en esa materia, ni siquiera para llenar vacios de
la regulacién nacional. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 6 del Cédigo de
Procedimiento Civil y 13 del Codigo General del Proceso, las leyes de estirpe procesal,
como lo son las que regulan el proceso de cobro coactivo, son de orden publico y, en
consecuencia, de obligatoria observancia, por lo que sus dictados son ajenos al querer
de los individuos, ya sean particulares o funcionarios llamados a reglamentarlas o
aplicarlas. Es por eso que la Corte Constitucional ha sostenido que someter las
controversias a procedimientos preestablecidos e iguales, no so6lo garantiza el derecho
de defensa sino que, ademas, realiza el principio de la igualdad ante la ley y asegura
eficazmente la neutralidad del procedimiento. 2.- Como lo ha sostenido esta Seccion,
tratandose del procedimiento aplicable a obligaciones tributarias de caracter territorial,
el articulo 66 de la Ley 383 de 1997 y el articulo 59 de la Ley 788 de 2002 establecieron
gue para efectos de la administracion, determinacion, discusion, cobro, devoluciones y
régimen sancionatorio se aplicarian las normas del Estatuto Tributario Nacional. El
articulo 59 de la Ley 788 del 2002, que hace parte de las normas de procedimiento
tributario territorial, autoriza a las entidades territoriales para disminuir el monto de las
sanciones y simplificar el término de la aplicacion de los procedimientos, de acuerdo
con la naturaleza de los tributos. Tal como lo manifestdé la Corte Constitucional al
estudiar la constitucionalidad del articulo 59 de la Ley 788 de 2002, “consagrar que el
procedimiento tributario nacional se apligue también como procedimiento tributario
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territorial, es una decision legitima en cuanto no limita injustificadamente la autonomia
de las entidades territoriales. Esto es asi porque, por una parte, la misma Carta ha
establecido que las competencias que en materia tributaria se reconocen a tales
entidades, se ejercen de acuerdo con la Constitucion y la ley. De este modo, nada se
opone a que el Congreso determine el procedimiento tributario a aplicar en tales
entidades. Mucho mas si con esa decision se promueven mecanismos adecuados de
recaudo y se facilitan condiciones equitativas para los administrados, circunstancias
estas que optimizan el principio de eficiencia del tributo y que potencian la realizacion
de uno de los derechos contenidos en el principio de autonomia de las entidades
territoriales, cual es el de participar en las rentas nacionales”. Si bien esta horma, como
lo afirma la Corte, “dej6 a salvo la facultad de las entidades territoriales de simplificar los
procedimientos, a fin de que aplicaran procedimientos tributarios equitativos para los
administrados, que sean eficaces para la administracion y susceptibles de adecuarse a
las connotaciones propias de la materia tributaria a cargo de estas entidades”, la regla
general es que esta facultad esta circunscrita a la potestad de disminuir el monto de las
sanciones y a la de simplificar el término de la aplicacion de los procedimientos, no a
llenar vacios legislativos ni a regular asuntos relativos al cobro coactivo de las
obligaciones. Adviértase, ademas, que en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 de la
Ley 1066 de 2006, las normas del Estatuto Tributario que regulan el cobro coactivo son
aplicables no solo para hacer efectivas las obligaciones fiscales, sino también todo tipo
de obligaciones a favor de las entidades publicas, razon adicional que justifica una
regulacién general, de competencia del legislador, y la limitacion de la autonomia
territorial en esta materia. 3.- La Sala no desconoce que el articulo 818 del Estatuto
Tributario nacional no regula expresamente el momento en el cual se reinicia el término
de prescripcion de la accion de cobro después de su interrupcion por el otorgamiento de
facilidades para el pago. Pero, se reitera, en virtud del principio de unidad que esta
implicito en los articulos 66 de la Ley 383 de 1997 y 59 de la Ley 788 de 2002, ese
vacio no puede ser llenado por cada ente territorial de la forma en que considere mas
conveniente, so pena de vulnerarse el derecho de igualdad ante la ley”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia
de 18 de octubre de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 85001-23-
33-000-2015-00353-01 (23164).

XI. SECCION QUINTA

24. Se neg6 la nulidad del acto de eleccion de Felipe Andrés Mufioz Delgado,
Representante a la Camara por el Departamento de Narifio para el periodo
2018-2022.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de Felipe Andrés
Mufioz Delgado, quien fue elegido Representante a la Camara por el Departamento
de Narifio, aduciendo que celebré contratos con el municipio de Pasto. Las
pretensiones de la demanda se negaron teniendo en cuenta que si bien los contratos
se suscribieron, fue por fuera del término inhabilitante.

INHABILIDAD PARA SER ELEGIDO CONGRESISTA — No se configura debido a
gue los contratos se celebraron por fuera del periodo inhabilitante

Problema juridico: ¢El acto de eleccion del sefior Felipe Andrés Mufioz Delgado como
Representante a la Camara por el Departamento de Narifio, periodo 2018-2022 (...) es
nulo de manera parcial (Unicamente en lo que respecta a la eleccion de éste) por
contrariar lo normado en el articulo 179.3 de la Constitucion Politica, en concordancia

37

www.consejodeestado.gov.co Boletin n°® 213 - (Dic.2018)


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/213/85001-23-33-000-2015-00353-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/213/85001-23-33-000-2015-00353-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/213/85001-23-33-000-2015-00353-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/213/85001-23-33-000-2015-00353-01.pdf

con el articulo 275.5 de la Ley 1437 de 2011, al haber incurrido presuntamente en la
inhabilidad consagrada en el articulo 179.3 de la Constitucién Politica, esto es, haber
intervenido en la gestion de negocios y en la celebracion de contratos en interés
propio?

Tesis: “[S]e descarta la hipotesis de la inhabilidad del demandado por cuenta de la
posible gestidon de negocios, en tanto las acusaciones del actor y los hechos probados
dentro del expediente dan cuenta Unicamente es de la celebracion efectiva de tres (3)
contratos, sin que dicha gestion pueda extenderse automaticamente y sin cargo
planteado en la demanda, méaxime cuando el andlisis del presente caso se debe limitar
al marco del litigio que fue fijado con claridad en audiencia inicial del 30 de julio de
2018, con anuencia de las partes. (...). [E]l analisis del caso en concreto se limita a la
segunda hipotesis del articulo 179.3 superior, esto es, la posible “...celebracién de
contratos...en interés propio, o en el de terceros (...) dentro de los seis meses
anteriores a la fecha de la eleccion”. (...). [S]i bien se encuentra probada la celebracién
de contratos en interés propio por parte del demandado, no existe duda frente al hecho
de que ello no sucedi6 dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccién. Por
el contrario, de las pruebas obrantes en el expediente, es evidente que los contratos se
celebraron con mayor antelacion al término inhabilitante, comprendido entre el 11 de
septiembre de 2017 y el 11 de marzo de 2018, de tal suerte que resulta imposible para
la Sala predicar que en el caso en concreto se genero la inhabilidad por la que ahora se
depreca la nulidad del acto de eleccion del demandado como representante a la
Camara por el Departamento de Narifio.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 27 de septiembre de 2018, C.P. Rocio Araujo Ofnate, radicacion: 11001-03-28-000-
2018-00015-00.

Aclaracion de voto de la consejera Lucy Jeannette BermUdez Bermudez

INHABILIDAD PARA SER ELEGIDO CONGRESISTA - Siendo la celebracion
de contratos la causal alegada y asi reconocida no deben esbozarse tesis
sobre la intervencidn en gestion de negocios

Tesis: “Aungue el fallo reconoce que una vez celebrado el contrato la causal de
inhabilidad debe enfocarse en el contrato y no en la intervencion en la gestion, lo
cual se ha sostenido de tiempo atras, esboza una nueva tesis y es que durante la
ejecucion del contrato puede volverse a presentar intervencidn en la gestion de
negocios a favor de terceros y propios, con lo cual sin mayor argumento de razén
juridica esta rectificando la jurisprudencia. (...). Valga recordar y conforme se tuvo
por probado, los contratos que sirven de soporte factico probatorio a la causal de
nulidad fueron celebrados y, por ende, como se ha dicho en anteriores
oportunidades, no hay lugar a estudiar la intervencion en gestién de negocios si ho
gue el analisis se enfoca en la celebracion del contrato. Por contera, manifesté mi
desacuerdo en que se retomara los aspectos de intervencidn negocial para
anunciar la rectificacion jurisprudencial que en un futuro debe hacerse para incluir
dentro de los supuestos de la causal que se abordo la etapa de ejecucion en la
gestion, no solo por la claridad exegética de la norma constitucional contenida en
el articulo 179 numeral 3° si no porque si el fallo deniega las pretensiones de
nulidad electoral porque no se cumplieron con los factores de la causal de
celebracion de contratos, en tanto estos no fueron celebrados en el periodo
inhabilitante de los 6 meses anteriores a la eleccién, toda vez que antecedieron a
esa fecha entre 10 y 11 meses, a mi juicio resulta totalmente innecesario que con
breves explicaciones se anuncie a futuro la referida rectificacion jurisprudencial
para incluir en la intervencion de gestion de negocios la etapa de ejecucion del
contrato que no fue thema decidendum ni materia de esbozo o de advertirse
dentro del acervo probatorio”.
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Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
sentencia de 27 de septiembre de 2018, C.P. Rocio Araujo Oifate, radicacion:
11001-03-28-000-2018-00015-00. A.V. de la consejera Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez.

25. Se nego la nulidad del acto de eleccién de Nevardo Eneiro Rincon Vergara -
Representante a la Camara por el departamento de Arauca para el periodo
2018-2022.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de Nevardo Eneiro
Rincon Vergara, quien fue elegido como Representante a la Camara por el
departamento de Arauca, aduciendo coincidencia de periodos, puesto que siendo
diputado de la Asamblea Departamental de Arauca para el periodo 2016-2019, fue
elegido Representante a la Camara por el mismo departamento, para el periodo
2018-2022. Las pretensiones de la demanda se negaron teniendo en cuenta que no
existio la coincidencia de periodos alegada, puesto que renuncié al cargo de diputado
mucho antes de inscribirse como candidato a la Cadmara de Representantes por el
departamento de Arauca.

INHABILIDAD DE CONGRESISTA - No se configura por coincidencia de
periodos cuando se presenta renuncia antes de lainscripcién

Problema juridico: ¢El acto de eleccidon enjuiciado, es nulo por estar el demandado
incurso en la causal de inhabilidad contenida en el numeral 8° del articulo 179 de la
Constitucion Politica, en concordancia con el articulo 275.5 del CPACA, toda vez que
fue elegido para mas de una corporacion en periodos que coinciden parcialmente en el
tiempo, de acuerdo con el concepto de la violacion resefiado y a partir de las razones
de hecho y de derecho presentadas oportunamente por las partes e intervinientes?

Tesis: “[L]a dimision del demandado a su cargo como diputado de Arauca, periodo
2016-2019, obedecié a la concrecion de su aspiracion parlamentaria para el periodo
2014-2018, a través del acto de llamamiento realizado por la Camara de
Representantes; y en segundo, y mas importante todavia, es que la renuncia en
cuestion se presentd incluso con mas de un afio de anterioridad a la inscripcion y
eleccion de su candidatura y posterior eleccion como Representante a la Camara de
Arauca para el periodo 2018-2022. Asimismo, emerge con toda claridad que con la
renuncia oportunamente presentada a la referida Asamblea Departamental por el
[demandado], desaparecié cualquier posibilidad de que se entendiera configurada la
inhabilidad sefialada en el numeral 8° del articulo 179 de la Constitucion Politica por la
eventual coincidencia, siquiera parcial, del periodo 2016-2019 para el cual fue elegido
como diputado, con el 2018-2022 para el que resulté electo como congresista. En ese
orden de ideas, se descarta también que el demandado hubiese incurrido en la causal
de nulidad electoral contenida en el numeral 5° del articulo 275 del CPACA y, por ende,
se denegaran las pretensiones de la demanda.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 11 de octubre de 2018, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion:
11001-03-28-000-2018-00028-00.
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26. Se neg6 la nulidad parcial del literal a) del articulo 12 del Acuerdo No. 11 de
abril de 2000 “por medio del cual se expide el Estatuto General de la
Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca” y la nulidad parcial del numeral
1° del articulo 3° de la Resoluciéon N° 1210 de 2009 “por la cual se reglamenta
las elecciones de los Representantes de los Docentes ante los Consejos
Superior Universitario, Consejo Académico y Consejos de Facultad de la
Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca”.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad parcial del literal a) del articulo 12 del Acuerdo
No. 11 de abril de 2000 ‘por medio del cual se expide el Estatuto General de la Universidad
Colegio Mayor de Cundinamarca” y la nulidad parcial del numeral 1° del articulo 3° de la
Resolucion N° 1210 de 2009 ‘por la cual se reglamenta las elecciones de los
Representantes de los Docentes ante los Consejos Superior Universitario, Consejo
Académico y Consejos de Facultad de la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca’,
aduciendo vulneracion del derecho a la igualdad al establecer como requisito de acceso al
cargo de representante de docentes ante los 6rganos de direccion de ese ente autonomo,
el ejercer como docente de planta con una vinculacién minima de 5 afios. Las pretensiones
de la demanda se negaron bajo la consideracion de que los requisitos cuestionados son
desarrollo del principio de autonomia universitaria y que resultan razonables y
proporcionados.

AUTONOMIA UNIVERSITARIA - Las universidades estan facultadas legalmente
para fijar las calidades de algunos miembros del Consejo Superior Universitario /
REPRESENTANTE DE LOS DOCENTES - Los requisitos de acceso al cargo, en
cuanto a que debe ser docente de planta y con antigiedad no inferior a cinco
afios, no son irrazonables ni desproporcionados

Problema juridico: ¢Se encuentran viciados de nulidad :(i) el literal a) del articulo 12
del Acuerdo N° 11 de abril de 2000 y (ii) el numeral 1° del articulo 3° de la Resolucién
N° 1210 de 2009, actos proferidos por la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca,
por infraccion de las normas en las que debia fundarse en especial, los articulos 13, 40,
209 de la Constitucién, asi como los articulos 35, 64,100 y 128 de la Ley 30 de 1992,
los articulos 3° y 33 del Acuerdo N° 11 de 2000 y los articulos 2°, 4° y 53 del Acuerdo
Universitario N° 022 de 2000, al establecer como requisito de acceso al cargo de
representante de docentes ante los érganos de direccibn de ese ente autbnomo el
ejercer como docente de planta con una vinculacién minima de 5 afios?

Tesis: “[Plor orden expresa del ordenamiento juridico, los entes universitarios
auténomos, tal como lo es la entidad demandada, tienen plena autonomia para fijar las
calidades de algunos miembros del CSU y del Consejo Académico, entre ellos, el de
representante de docentes. Asi las cosas, las exigencias relacionadas con ejercer como
docente de planta con una vinculacion minima de 5 afios para poder desempefarse
como representante de docentes ante los érganos de direccion de la universidad deben
entenderse como el desarrollo irrestricto de la facultad otorgada en la ley. En
consecuencia, cuando la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca fij6 algunas
calidades para acceder al cargo de representante de docentes hizo uso, precisamente,
de la prerrogativa concedida por la ley y amparada en la Constitucién bajo el principio
de autonomia universitaria, razon por la que aquella estaba en libertad para imponer las
exigencias que considerara pertinentes. (...). Sin embargo, como se precisé en los
acapites que preceden la autonomia universitaria no es ilimitada y, por el contrario, lo
gue en virtud de ella se desarrolle tiene que estar en consonancia con la Constitucion,
la ley y con los demas derechos que en estas se desarrolle. (...). [L]a existencia de
requisitos, de suyo, comporta una limitacion para acceso a un cargo, pues lo que busca
es, precisamente, que solo ciertas personas con determinadas caracteristicas en
experiencia, estudios, etc., puedan desempefiarse en la dignidad que se quiere
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alcanzar. Por supuesto, la mera existencia del requisito no puede entenderse como
lesiva de los derechos de las personas que no los satisfacen, pues una interpretacion
en ese sentido desquiciaria el ordenamiento juridico. Por ello, lo que corresponde al
juez, en casos como el que nos ocupa, es examinar si el requisito es razonable y
proporcionado, segun la finalidad que pretende alcanzar. (...). Para la Sala Electoral,
este requisito [vinculacién minima de 5 afios como docente] no se torna irrazonable, ya
que pretende que el representante haya tenido un contacto minimo con la universidad,
contacto que solo se garantiza si se ha desarrollado la docencia durante un lapso
determinado; tampoco es desproporcionado, pues exigir una vinculacion minima es un
medio idoneo para alcanzar la citada finalidad. (...). Lo propio sucede con el requisito
relacionado con que el representante de docentes debe ser un profesor de planta,
comoquiera gue esta es una exigencia razonable si se tiene en cuenta la categorizacién
de los educadores. (...). [L]Jas normas acusadas limitan la representaciéon de los
profesores temporales, es decir, a los ocasionales y catedraticos. No obstante, para la
Sala dicha exigencia no se torna irrazonable o desproporcionada, pues es totalmente
razonable que se prefiera que la representacién del estamento docente la realicen los
profesores universitarios de carrera que ingresaron por méritos a esa dignidad. (...). [S]i
los docentes de planta son los que se desarrollan profesionalmente de forma
permanente en la universidad, pues accedieron al cargo a través de un concurso,
resulta razonable que su representante ante los 6érganos de direccion sea precisamente
una persona que también cumpla dicha caracteristica. (...). Dicho requisito dota de
autonomia al representante, pues al tener un vinculo de carrera con la universidad que
solo puede cesar en determinados eventos y bajo ciertas caracteristicas, puede
defender ante los distintos 6rganos de direccion sus posturas y las de su gremio sin
temor a represalias o en defensa de un interés personal como podria ser la renovacion
de su nexo con el colegio mayor. (...). Finalmente, a juicio de la Sala, el requisito de
ejercer como docente de planta resulta ajustado al ordenamiento juridico, toda vez que
por regla general- articulo 125 Superior- los cargos publicos, incluyendo los cargos de
docentes universitarios, deben ser de carrera. En otras palabras, en principio, el
personal que conforma el estamento docente debe ser mayoritariamente de carrera;
circunstancia que justifica juridicamente que se exija que su representante tenga
también dicha calidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 31 de octubre de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 11001-03-28-000-
2018-00009-00.

27. Se declar6 la nulidad del acto de eleccion de Luis Emilio Tovar Bello como
representante a la Camara por el departamento de Arauca para el periodo
2018-2022.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccién de Luis Emilio Tovar
Bello como representante a la Camara por el departamento de Arauca, quien se
inscribié por el partido Centro Democratico, aduciendo que incurrié en doble militancia
politica, al apoyar a otro candidato quien aspiré a la Camara por Bogota y fue inscrito
por el partido Cambio Radical. Se acogieron las pretensiones de la demanda al
acreditarse que el demandado brindé apoyo a otro candidato inscrito por un partido
distinto al del demandado.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccién de
Representante a la Camara / DOBLE MILITANCIA — Se configura por el apoyo
brindado a otro candidato de un partido politico distinto al del demandado /
REITERACION DE JURISPRUDENCIA
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Problema juridico: ¢lIncurrié el demandado en la prohibicion de doble militancia
prevista en el inciso 2° del articulo 2° de la Ley 1475 de 2011 por apoyo a candidatos
distintos a aquellos inscritos por el partido politico al que esta afiliado?

Tesis: “[E]s incuestionable que el demandado aspir6 a la Camara por Arauca por el
Centro Democratico y que el sefior Acosta Acosta hizo lo propio, para la misma
corporacion, por la circunscripcion de Bogota por Cambio Radical. (...). Considera la Sala
que las manifestaciones hechas por el sefior Tovar Bello constituyen actos de apoyo al
candidato Camilo Acosta Acosta en su aspiracion a la Camara de Representantes por
Bogota por el partido Cambio Radical. Expresamente, el demandado respaldé al sefior
Acosta Acosta como candidato a la citada corporacién por la circunscripcion de Bogota y
luego pidio a los asistentes a la reunion el acompafiamiento para dicho aspirante, incluso
con la precision del nimero 110 con el cual estaba identificado en la lista de Cambio
Radical. El apoyo para el dirigente Acosta Acosta fue solicitado por el demandado a pesar
de haber sido avalado e inscrito por el partido Centro Democratico, en cuyo nombre aspiro
a la Cadmara de Representantes por el departamento de Arauca, como lo expuso en la
reunion politica. Para la circunscripciéon de Bogotd, el partido Centro Democratico tenia
inscrita su propia lista para la Camara de Representantes, lo cual imponia al demandado
el respaldo a la misma o a alguno de sus candidatos como miembros de la organizacion
politica a la cual pertenece. (...). Por su condicion de candidato al Congreso de la
Republica y como figura publica conocida en el ambito territorial por haber ocupado
cargos como diputado a la Asamblea y alcalde de Arauca, como lo destacé en la reunion
politica, el demandado estaba expuesto a ser grabado en su voz y en su imagen,
particularmente en su intervencion hecha fuera de la esfera de su intimidad. Segun el
espacio compartido y las condiciones en que fue desarrollado el evento politico, las
manifestaciones del sefior Tovar Bello no pueden considerarse como expresiones de su
intimidad sino, por el contrario, actuaciones publicas desplegadas ante gran niumero de
personas por voluntad propia del mismo demandado en el acto de campana. (...). En
estas condiciones, concluye la Sala que es clara la doble militancia en que incurrié el
sefior Tovar Bello al invocar el apoyo y acompafiamiento para un candidato inscrito para
la Camara por Bogota por Cambio Radical, partido distinto del Centro Democratico al cual
pertenece.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 31 de octubre de 2018, C.P Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién: 11001-03-28-
000-2018-00032-00.

Aclaracion de voto de la consejera Lucy Jeannette BermUdez Bermudez

PRUEBA EN TACHA DE FALSEDAD - Las pruebas allegadas durante su
trdmite tendran por objeto la demostracion de la falsedad y no pueden
trascender al objeto del litigio

Tesis: “Si bien comparto la decision a que arriba la sentencia considerd necesario
hacer precisién en el manejo que se le da a la prueba allegada al plenario en
virtud de la tacha de falsedad. (...). [A] mi juicio el video aportado por el
demandado [denominado “video original” en la sentencia], al ser entregado en el
curso de la tacha de falsedad, solamente podia ser utilizado con esa finalidad
pues la oportunidad para que las partes allegaran y pidieran pruebas con destino a
resolver el debate de fondo ya estaba superada. (...). [L]as pruebas que se allegan
durante el tramite de la tacha tiene como Unica finalidad la demostracion de la
falsedad alegada y en casos como el presente en los que la misma se niega,
resulta inadecuado e innecesario valorar el “video original” pues bastaria acudir al
aportado con la demanda que se decidié que era prueba valida. (...). Asi las
cosas, considero que la Sala no debié valorar lo que se denomind “video original”,
pues como ya lo expliqué el mismo fue aportado con la finalidad de resolver la
tacha alegada por el demandado y no el objeto del litigio.”
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Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
sentencia_de 31 de octubre de 2018, C.P Carlos Enrigue Moreno Rubio,
radicacion: 11001-03-28-000-2018-00032-00. A. V. de la consejera Lucy Jeannette
Bermiudez Bermudez.

XIl. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

28. Nominador en la Rama Judicial es Superior Administrativo y responsable de
disciplinar a empleados a su cargo.

Sintesis del caso: El Tribunal Superior de Antioquia propuso conflicto negativo de
competencias a la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Judicial y la Policia Judicial
tras considerar que no eran los llamados a desatar la apelacion propuesta por un
empleado que fue sancionado en primera instancia por el Juez de Familia titular del
Despacho en el cual laboraba, considerandose por la Sala de Consulta que la
competencia en segunda instancia es del nominador del Juez.

COMPETENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA EN PROCESOS DISCIPLINARIOS
SEGUIDOS CONTRA EMPLEADOS DE LA RAMA JUDICIAL - Corresponde al
nominador de quien funge como primera instancia

Problema juridico: “¢Es la Procuraduria General de la Naciéon a través de sus
delegados en los distintos niveles, en virtud de la potestad disciplinaria que le asiste
competente para resolver en segunda instancia sobre las impugnaciones formuladas
contra las sentencias sancionatorias impuestas a empleados de la Rama Judicial?”

Tesis: “[E]n el caso estudiado (...) el juez, como nominador de los cargos del Juzgado
Promiscuo de Familia de Urrao, es el competente para adelantar el proceso disciplinario
en primera instancia, contra el sefior Rodriguez Saavedra. A su vez, la competencia
para la segunda instancia la detenta el tribunal nominador del juez, que en las
presentes diligencias es el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia. En
consecuencia, este tribunal es la autoridad competente para resolver el recurso de
apelacion que dio origen al conflicto de que trata la presente decision”

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conflicto negativo de
competencias administrativas del 24 de octubre de 2018, C.P. German Alberto Bula
Escobar, radicacion: 11001-03-06-000-2018-00020-00.

29. Causar derecho pensional convencional constituye justa causa para
terminacion de contratos laborales si en la convencion colectiva de trabajo se
pacta como causal de terminacién del contrato de trabajo.

Sintesis del caso: El Ministerio de Minas y Energia y la Ministra del Trabajo solicitd
concepto para determinar si en el caso de los trabajadores de Ecopetrol que han
causado pension convencional se constituye justa causa de terminacion de la relacion
contractual.
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RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE CONVENCIONAL - Como justa causa
para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo si existe pacto
sobre el particular

Problema juridico: “;Constituye el reconocimiento unilateral de la pension
convencional justa causa para que el empleador disponga la terminado del contrato
laboral?”

Tesis: “La justa causa para dar por terminado un contrato laboral por parte del patrono
sustentada en el reconocimiento de la pensién de jubilacién, se encuentra regulada en
el Cddigo Sustantivo del Trabajo, disposicion que ha tenido varias modificaciones a lo
largo de los afios quedando incluso hoy en dia contenida en normas de caracter
pensional, aunque no por este hecho pierde su connotacion de ser norma de derecho
individual del trabajo. Y es que existe una conexidad entre la causal de terminacion de
la relacion laboral y el reconocimiento de la pensién, pues una vez suceda el
reconocimiento pensional se activa la justa causa para dar por terminada la relacion
laboral, salvo si el servidor publico decide voluntariamente continuar laborando hasta la
edad de retiro forzoso tal como lo dispone la Ley 1821 de 2016 aplicable a todas las
personas que desempenen funciones publicas (...)Las justas causas de terminacion de
un contrato de trabajo son reglas propias del régimen laboral y no del pensional, razén
por la cual si son susceptibles de negociacién colectiva, a diferencia de los asuntos
pensionales que estan reservados a la ley y en consecuencia quedaron proscritos de la
negociacion colectiva (...) [S]i bien la causal de terminacion de un contrato de trabajo
por reconocimiento de la pension de jubilacion tiene una fuente legal como lo es el
articulo 62, literal a), numeral 14 del Cddigo Sustantivo de Trabajo con sus
modificaciones, también puede tener una fuente convencional por ser pactada en una
convencion colectiva de trabajo, negociacion que rige las relaciones laborales y es de
obligatorio cumplimiento para las partes involucradas. Como corolario de lo anterior, si
un trabajador de Ecopetrol causé su derecho pensional convencional en vigencia del
régimen excepcional, no procede como justa causa de terminacion del contrato de
trabajo la causal regulada en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 62 y demas
disposiciones que la modificaron, pues dicha causal solo procede por reconocimiento de
la pension legal. Sin embargo, si en la convencion colectiva de trabajo se pacta como
causal de terminacion del contrato de trabajo el reconocimiento de la pensién
convencional, esta seria la fuente que habilita al empleador para proceder de
conformidad, cumpliendo los requisitos y procedimientos convenidos por las partes en
dicha convencion, ademas de garantizar que el trabajador se encuentre incluido en
nomina de pensionados, segun lo sefialado por la Corte Constitucional, condicion
aplicable en virtud del principio de favorabilidad para trabajador. Se insiste, la
convencion colectiva es un acuerdo entre dos (2) partes para regular las condiciones
que regirdn los contratos de trabajo y se caracteriza por su contenido normativo y
obligacional”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta vy Servicio Civil, conflicto negativo de
competencias administrativas del 2 de abril de 2018, C.P. Oscar Dario Amaya Navas,
radicaciéon: 11001-03-06-000-2017-00195-00 (2361).
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