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EDITORIAL

En esta edicion presentamos el nuevo disefio del Boletin del Consejo de
Estado -Jurisprudencia y Conceptos-; en donde los graficos y la diagramacion
se renovaron con el fin de ofrecer al lector una presentacion mas comoda que
haga mas amena la lectura. Esperamos que esta propuesta visual sea del
agrado de todos nuestros suscriptores.

Ademas en el presente documento se registran 3 normas anuladas, 2 normas
suspendidas, una legalidad condicionada y un exhorto.

Como novedad jurisprudencial, la Sala Plena de la Seccién Tercera unificd
jurisprudencia en relacién con el reconocimiento de perjuicios en casos de
privacion injusta de la libertad. En esta importante decision se establecieron
los criterios para el reconocimiento del dafio emergente por concepto de los
honorarios profesionales los cuales se deben demostrar con la factura
acomparfiada de la prueba del pago y, por otra parte, se unificaron los criterios
del ingreso base de liquidacion para el reconocimiento del lucro cesante de
guien solicita la indemnizacion.

La Sala Especial de Decision al estudiar la solicitud de perdida de investidura
presentada en contra del senador Gustavo Petro por haber incurrido
presuntamente en inhabilidad al ser declarado responsable fiscal por la
Contraloria de Bogot4, establecié que los fallos de responsabilidad fiscal
tienen la naturaleza juridica de actos administrativos conforme con lo previsto
en el articulo 59 de la Ley 610 de 2000, lo que significa que no tienen la
connotacion de providencias o decisiones judiciales, como lo exige la
inhabilidad regulada en la Carta Politica, por lo que no se incurrié en causal
de pérdida de investidura.

En pronunciamiento frente a otra demanda de la misma clase, la Sala Especial
de Decision nego la solicitud de pérdida de investidura del senador Alvaro
Uribe Vélez, al concluir que el referido Senador no participé en el tramite de
la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial
para la Paz.

También se nego solicitud de nulidad y restablecimiento del derecho, formulada
por el sefior Mauricio Alfonso Santoyo Velasco contra la decision que impuso
sancién de destitucion e inhabilidad emanada de la Procuraduria General de la
Nacion por la realizacion de interceptaciones presuntamente ilegales y otros
hechos relacionados con las mismas. En esta providencia se estudio el término
de prescripcién de la accion a la luz de la Ley 734 de 2002 y de la sentencia de
unificacién de esta Corporacion proferida el 29 de septiembre de 2009 y la
aplicacion de estas normas en virtud del principio de favorabilidad.

En cada una de las secciones se registran decisiones de importancia juridica y
aporte al conocimiento de los estudios del derecho y de la comunidad en general.
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. NORMAS ANULADAS

1. El Decreto 1141 de 2009. “Por el cual se reglamenta la afiliacion de la
poblacién reclusa al Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones”, expedido por el Gobierno Nacional: La expresion “(...) de
naturaleza publica del orden nacional (...)”, contenida en el inciso primero del
articulo 2.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
sentencia de 9 de mayo de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion:
11001-03-24-000-2012-00184-00. (Ver pag. 30 de este Boletin).

2. Decreto 1794 del 21 de agosto de 2013, “Por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 1607 de 2012 ‘por la cual se expiden normas en materia
tributaria y se dictan otras disposiciones’, proferido por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico: del articulo 12: el literal b, en forma total y el literal

c, parcialmente.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 4 de julio de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion:
11001-03-27-000-2016-00032-00 (22482) (Ver pag. 62 de este Boletin).
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1. NORMAS
SUSPENDIDAS

Decreto 1625 de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario en materia tributaria”, proferido por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, sustituido por el articulo 2 del Decreto
Reglamentario 2150 de 2017 del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico:
la expresion «ni a las cajas de compensacion sefialadas en el articulo 19-2
del Estatuto Tributario», contenida en el articulo 1.2.1.5.4.9.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta,
auto de 4 de julio de 2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion:
11001-03-27-000-2018-00052-00 (24286). (Ver pag. 61 de este Boletin).
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. EXHORTOS

La Sala de Consulta y Servicio Civil exhorté a la Defensoria de Familia
Regional Antioquia Centro Zonal Occidente, para que remita al
coordinador del Centro Zonal Occidente del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar el proceso de restablecimiento de derechos a que se
contrae el conflicto, asi como al Juzgado Promiscuo Municipal de
Girardot para que adopte medida definitiva respecto a la situacion del
nifio respecto del cual debe surtirse el tramite.

En tal sentido consignd: “[L]a Sala exhortara (i) a la Defensoria de Familia
para que remita las diligencias al Coordinador del Centro Zonal Occidente, y
se haga el respectivo seguimiento y (ii) al Juzgado Promiscuo Municipal de
Giraldo para que adopte una decisién definitiva respecto a la situacion juridica
del nifio J.A.G.”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civ[l, conflicto de
competencias administrativo del 9 de abril de 2019, C.P. Edgar Gonzalez
Lépez, radicacion: 11001-03-06-000-2019-00011-00(C)
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La Sala Plena de Seccidon Tercera del Consejo de Estado
unifico jurisprudencia en relacion con el reconocimiento
de perjuicios en la modalidad de lucro cesante en casos
de privacion injusta de la libertad.

Sintesis del caso: El 3 de diciembre de 2004 se produjo el hurto de un taxi por parte de unos sujetos
que, luego de retener al conductor, lo despojaron del vehiculo. Dias después, los delincuentes llamaron
a la victima y la extorsionaron, con el fin de exigirle dinero a cambio de darle informacion sobre su
vehiculo. Para cumplir con la extorsion, el taxista se dirigio al lugar donde debia pagar el dinero, acom-
pafiado de miembros del GAULA —Terminal de Transportes de Ibagué-, quienes alli capturaron a dos
personas y al aca actor [O.C.S], conductor del taxi donde se movilizaban éstas. Por lo anterior, la
Fiscalia Primera Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Ibagué inicié una investigacion
penal en contra del sefior [O.C.S], por los delitos de secuestro simple, hurto calificado y agravado, porte
ilegal de armas y extorsion. La etapa de juicio la adelantd el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Ibagué que, en sentencia del 5 de diciembre de 2006, absolvié de responsabilidad
penal al sefior [O.C.S], para lo cual consideré que no habia prueba que condujera a la certeza de su
responsabilidad penal.

UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS MATERIALES EN LA
MODALIDAD DE LUCRO CESANTE - Criterios para su acreditacion

Problema juridico 1: ¢Cudles son los elementos
necesarios para que el Juez Contencioso acceda al
reconocimiento y pago de dafos en la modalidad de
lucro cesante?

Tesis 1: “Su existencia y cuantia deben reconocerse
solo: i) a partir de la ruptura de una relacion laboral
anterior o de una que, aun cuando futura, era cierta
en tanto que ya estaba perfeccionada al producirse
la privacion de la libertad o ii) a partir de la existencia
de una actividad productiva licita previa no derivada
de una relacién laboral, pero de la cual emane la
existencia del lucro cesante. Por concepto de lucro
cesante s6lo se puede conceder lo que se pida en la
demanda, de forma tal que no puede hacerse ningun
reconocimiento oficioso por parte del juez de la
reparacion directa; asi, lo que no se pida en la
demanda no puede ser objeto de reconocimiento

alguno. Todo dafio y perjuicio que el demandante
pida que se le indemnice por concepto de lucro
cesante debe ser objeto de prueba suficiente que lo
acredite o, de lo contrario, no puede haber
reconocimiento alguno (articulos 177 del C. de P. C.
y 167 del C.G.P. )....) para acceder al
reconocimiento de este perjuicio material en los
eventos de privacion injusta de la libertad debe haber
prueba suficiente que acredite que, con ocasién de
la detencion, la persona afectada con la medida de
aseguramiento dejo de percibir sus ingresos o perdio
una posibilidad cierta de percibirlos. Cuando la
persona privada injustamente de su libertad haya
sido una ama de casa o la persona encargada del
cuidado del hogar, tendrd derecho a que se le
indemnice el lucro cesante, conforme a los términos
y condiciones consignados en la sentencia de
unificacion del 27 de junio de 2017.”
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RECONOCIMIENTO DEL LUCRO CESANTE [/

INDEMNIZACION DE LUCRO CESANTE - Periodo indemnizable para la liquidacion del lucro

cesante

Problema juridico 2: ¢Cuél es el periodo
indemnizable en la modalidad de lucro cesante en el
evento de la procedencia de la reparacion directa por
privacion injusta de la libertad?

Tesis 2: “En los eventos de privacion injusta de la
libertad, sera el tiempo que duré la detencién, es
decir, el periodo que transcurri6 desde cuando se
materializ6 la orden de detencién con la captura o la
aprehension fisica del afectado con la medida de
aseguramiento y hasta cuando éste recobré
materialmente la libertad o quedd ejecutoriada la

providencia que puso fin a la actuacion penal contra
el investigado o sindicado, lo ultimo que ocurra. (...)
La liquidacion del lucro cesante comprenderd, si se
pide en la demanda y se prueba suficientemente su
monto, el valor de los ingresos ciertos que, de no
haberse producido la privacion de la libertad, hubiera
percibido la victima durante el tiempo que duré la
detencion y, ademas, si se solicita en la demanda, el
valor de los ingresos que se acredite suficientemente
que hubiera percibido la victima después de
recuperar su libertad y que se frustraron con ocasién
de pérdida de ésta.”

UNIFICA JURISPRUDENCIA LA SALA PLENA DE LA SECCION TERCERA SOBRE EL INGRESO
BASE DE LIQUIDACION DEL LUCRO CESANTE / APLICACION DEL SALARIO MINIMO LEGAL
MENSUAL VIGENTE / SALARIO MINIMO - Nocién. Definicion. Concepto

Problema juridico 3: ¢Cudl es el ingreso base de
liquidacion indemnizable en la modalidad de lucro
cesante en el evento de la procedencia de la
reparacion directa por privacion injusta de la libertad?

Tesis 3: “Elingreso base de liquidacion deber ser lo
gue se pruebe fehacientemente que devengaba la
victima al tiempo de su detencién, proveniente del
ejercicio de la actividad productiva licita que le
proporcionaba ingresos. Para que la prueba del
ingreso sea suficiente, debe tenerse en cuenta que,
si se trata de un empleado, se debe acreditar de
manera idonea el valor del salario que recibia con
ocasion del vinculo laboral vigente al tiempo de la
detencién; al respecto, debe recordarse que los
articulos 232 (inciso segundo) del Cddigo de
Procedimiento Civil y 225 del Codigo General del
Proceso sefalan que: “Cuando se trate de probar
obligaciones originadas en contrato o convencion, o
el correspondiente pago, la falta de documento o de
un principio de prueba por escrito, se apreciara por
el juez como un indicio grave de la inexistencia del
respectivo acto, a menos que por las circunstancias
en que tuvo lugar haya sido imposible obtenerlo, o
gue su valor y la calidad de las partes justifiquen tal
omision”. El ingreso de los independientes debe
quedar también suficientemente acreditado y para
ello es necesario que hayan aportado, por ejemplo,
los libros contables que debe llevar y registrar el
comerciante y que den cuenta de los ingresos

percibidos por su actividad comercial o remitir, por
parte de quienes estén obligados a expedirlas , las
facturas de venta, las cuales tendran valor probatorio
siempre que satisfagan los requisitos previstos en el
Estatuto Tributario , 0 que se haya allegado cualquier
otra prueba idonea para acreditar tal ingreso.
Cuando se acredite suficientemente que la persona
privada injustamente de la libertad desempefiaba al
tiempo de su detencién una actividad productiva
licita que le proporcionaba ingresos y que no pudo
continuar desempefiando por causa de la detencion,
pero se carezca de la prueba suficiente del monto del
ingreso devengado producto del ejercicio de tal
actividad licita o la privada de la libertad haya sido
una ama de casa 0 la persona encargada del
cuidado del hogar, la liquidacién del lucro cesante se
debe hacer teniendo como ingreso base el valor del
salario minimo legal mensual vigente al momento de
la sentencia que ponga fin al proceso de reparacion
directa, lo cual se aplica teniendo en cuenta que, de
conformidad con lo previsto en la ley 100 de 1993,
ese es el ingreso minimo o el salario base de
cotizacion al sistema general de seguridad social
(articulos 15 y 204) y, ademas, que el articulo 53
constitucional ordena tener en cuenta el principio de
la “remuneracion minima vital y moévil” y que, segun
el articulo 145 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, “...
el salario minimo es el que todo trabajador tiene
derecho a percibir para subvenir a las necesidades
normales y a las de su familia”.
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UNIFICA(;IC')N JURISPRUDENCIAL / RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO MORAL POR
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Criterios que se deben tener en cuenta al momento

de su reconocimiento y liquidacion

Problema juridico 4: ¢Cuales son los parametros
gue debe tener en cuenta el Juez al momento de tasar
los perjuicios morales cuando procede la reparacion
directa por privacion injusta de la libertad?

Tesis 4: “Lajurisprudencia del Consejo de Estado ha
considerado que, en los eventos en los cuales una
persona es detenida, se presume el dolor moral, la
angustia y aflicciéon de la victima directa del dafio; asi
mismo, dicho dolor se presume respecto de sus
seres queridos mas cercanos, conforme a las reglas
de la experiencia. (...) Atendiendo los parametros
sugeridos por esta corporacibn para la
indemnizacién del perjuicio moral en los eventos en
los cuales la privacion injusta de la libertad es, como
en este caso, superior a 18 meses, el reconocimiento
indemnizatorio deberia ser de 100 SMMLYV para la
victima directa del dafio, esto es, el afectado directo
con la medida de aseguramiento, asi como cada uno
de sus parientes en primer grado de consanguinidad
padres e hijos y para la conyuge o compariera
permanente y 50 SMLMV para cada uno de sus
parientes en segundo grado de consanguinidad,
dentro de los cuales se encuentran los hermanos.
(...) la Sala encuentra que: i) los montos
indemnizatorios concedidos por el tribunal a quo -40
SMLMV en favor del afectado directo, 30 SMLMV

para su comparfiera permanente y 20 SMLMV para
cada uno de sus hijos- no superan los topes
sugeridos por esta esta corporacion, para la
liquidacion de este perjuicio inmaterial, por lo que se
mantendran, pues, a pesar de ser éstos unos montos
inferiores a los topes sugeridos, no se pueden
ajustar, dado que la parte actora no los cuestiond y
ii) acreditado el parentesco invocado por cada uno
de los hermanos del afectado directo con la medida,
se presume el dafio moral por todos ellos alegado,
por lo cual, segun los referidos topes, les
corresponderia, en principio, una indemnizacion de
50 SMLMYV a cada uno; sin embargo, como el a quo
le reconocio a la victima directa del dafio solo 40
SMLMV vy ello no fue objeto de apelacién, los montos
a reconocer a cada uno de aquéllos se liquidaran
tomando como punto de partida el valor que se le
reconocié a ésta, ya que la intensidad del dafio
sufrido  por los demas demandantes esta
determinada en funcién de quien padece
directamente la privacion injusta de su libertad ; asi,
cada uno de los hermanos deben ser indemnizados
con 20 SMLMV. (...) Se aclara que los salarios
minimos legales mensuales que se dispongan en la
indemnizacion seran los vigentes al momento de la
ejecutoria de esta decision.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, Sentencia
de 18 de julio de 2019, C. P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, radicacion: 73001-23-31-000-2009-
00133-01(44572).
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ACCIONES DE TUTELA

1. Indexacion de la mesada pensional como garantia
del derecho al minimo vital de sujetos de especial

proteccion constitucional.

Sintesis del caso: El actor presentd demanda contra el FONCEP, solicitando que se le reliquidara
la pensidn de jubilacién, con el promedio del 75% de todos los factores salariales devengados dentro
del dltimo afio de prestacién de servicios. La segunda instancia del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho accedi6 a las pretensiones de la demanda sin pronunciarse sobre la

indexacién de la primera mesada pensional.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Proferida en el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho / VULNERACION DE LOS DERECHOS AL DEBIDO
PROCESO, SEGURIDAD SOCIAL Y MINIMO VITAL / DEFECTO POR VIOLACION DIRECTA DE
LA CONSTITUCION Y DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - Se configura / INDEXACION
DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL - Garantia del derecho al minimo vital de sujetos de

especial proteccion constitucional

Problema juridico: ¢ Incurrié la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
defecto sustantivo por desconocimiento del
precedente y en violacion directa de la Constitucion
al no pronunciarse sobre la indexacion de la primera
mesada pensional de un sujeto de especial
proteccién constitucional?

Tesis: “El sefor [A.T.B.] interpuso accién de tutela
por violacion directa a la constitucion vy
desconocimiento del precedente dado que la
indexacion de su primera mesada pensional, no se
dio en el fallo que culminé con su proceso ordinario
de nulidad y restablecimiento del derecho, a pesar
de que dicho proceso si ordeno reliquidar la pension
con lainclusién de nuevos factores salariales. El fallo
de primera instancia en sede de tutela consider6 que
la accion de tutela se tornaba improcedente dado
gue el accionante no utilizé el recurso de adiciéon
para que se buscara, en sede ordinaria, la correccion
del fallo. Frente a este punto del elemento de
subsidiariedad, esta Sala considera que este
argumento no es de recibo. Lo anterior, dada la edad
del accionante, que lo convierte en un sujeto de
especial proteccion constitucional y la implicacion de
gue, vencido el termino para interponer el recurso de
adicion y la improcedencia de la tutela, le quedaria
al actor la posibilidad de presentar una nueva
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho,

lo que generaria una carga desproporcionada para
el administrado. (...) la indexacion de la mesada
pensional, tal y como se expuso, hace parte integral
de los preceptos contenidos en los articulos 48 y 53
de la Constitucibn y que, de igual forma, la
jurisprudencia constitucional ha reconocido su
importancia trascendental en la vida de los
pensionados, dadas las implicaciones econémicas
que tiene dicha indexacién en el poder adquisitivo
que puede terminar por afectar de manera
secundaria derechos como el minimo vital. En las
piezas procesales que obran en el expediente,
especificamente en el fallo del Tribunal se observa
que, efectivamente como menciona el accionante,
no se realiza mencion respecto a la indexacion de la
primera mesada pensional. Si bien se observé que
la discusion de la indexacién de la primera mesada
pensional no se incluyd en un inicio en la fijacién del
litigio, la misma si fue objeto de discusiéon en la
apelacién. Dada la importancia de este derecho
fundamental, debera el Tribunal de Cundinamarca
pronunciarse al respecto. Lo anterior, conviene
advertir, so pena de que la accionante pueda ejercer
una nueva accién de tutela para buscar dicho
reconocimiento iusfundamental. Por lo anterior, la
Sala revocara la decision de primera instancia
mediante la cual la Seccidbn Primera de esta
Corporacion nego la solicitud de tutela y amparara
los derechos fundamentales invocados.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 6 de junio de

2019, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 11001-03-15-000-2019-00580-01(AC).

13

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 221 AGOSTO DE 2019


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/221/11001-03-15-000-2019-00580-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/221/11001-03-15-000-2019-00580-01.pdf

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

2. Se afecta el principio de sostenibilidad fiscal, cuando
se reconoce una pension de sobrevinientes a dos
personas, por conducto de jueces de diferentes
jurisdicciones y con abuso palmario del derecho.

Sintesis del caso: Se cuestionan unas decisiones dictadas al interior de dos procesos judiciales. De
un lado, el que la cényuge supérstite de un ex trabajador de TELECOM tramité ante la jurisdiccion
ordinaria laboral para el reconocimiento de una pension de sobrevinientes, sin tener en cuenta que,
de manera paralela, la compafera permanente del causante ventilé el mismo cuestionamiento ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En ambos procesos, se hizo el reconocimiento
pensional en favor de cada una de las beneficiarias. En consecuencia, se ocasiona un detrimento al
erario y una afectacion al principio de sostenibilidad fiscal.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES DICTADAS DENTRO DE UN
PROCESO ORDINARIO LABORAL Y UN MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / SUSTITUCION PENSIONAL A CONYUGUE Y
COMPANERA PERMANENTE / AFECTACION AL PRINICIPIO DE SOSTENIBILIDAD FISCAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL / AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS EN MATERIA PENSIONAL - No
constituye un requisito para acreditar la subsidiariedad / INTERPOSICION DEL RECURSO
ESPECIAL DE REVISION - Constituye una carga desproporcionada e injustificada / PERJUICIO

IRREMEDIABLE - Configuracion

Problema Juridico 1: ¢(Se encuentra obligada la
parte actora a presentar el recurso especial de
revision consagrado en la Ley 797 de 2003 para
efectos de revisar el reconocimiento de la sustitucion
de la mesada pensional a favor de las sefioras
[B.B.B.] y [B.G.V.], aun cuando dichos emolumentos
fueron adjudicados con abuso palmario del derecho
en los términos gque establecio la Corte Constitucional
en la Sentencia SU-426 de 2016?

Tesis 1: “Es claro, (...) que a la fecha la [parte
actora] no ha presentado el recurso extraordinario de
revision previsto en el articulo 248 de la Ley 1437 de
2011 para controvertir lo decidido en las sentencias
cuestionadas, cuya legitimacién, segun la Ley 797
de 2003, se encuentra en cabeza de las
administradoras de pensiones encargadas del pago
de las prestaciones periodicas reconocidas de
manera irregular. (...) [No obstante,] el presente
asunto no se refiere a una discusion normativa en la
gue se analice la posibilidad de acceder a una
reliquidacion en torno a los factores salariales
devengados por el beneficiario de la prestacion
laboral, de acuerdo al régimen pensional que le
resulta aplicable, por cuanto ftrata de una
controversia entre las seforas [B.B.B.] y [B.G.V.],
como compafera permanente y coényuge supérstite
del causante, respectivamente, que tiene origen en
un acto administrativo generador de situaciones
juridicas de caracter particular y concreto para ellas.
(...) Asi entonces, las sentencias referidas por la
[parte actora] en su tutela, en las que soportd sus
fundamentos para alegar la existencia de una
pensién reconocida con abuso del derecho, fueron

proferidas en un contexto diferente al que ahora
ocupa la atencion de la Sala. (...) [Para la Sala,] [s]e
insiste en que la accion de tutela no es el mecanismo
establecido para reabrir los asuntos concluidos en
las jurisdicciones ordinaria 0 contencioso
administrativa, revivir términos procesales o
compensar la falta de acudir a los recursos ordinarios
y extraordinarios disponibles; sin embargo, la
verificacién de los hechos que rodean el presente
caso permite concluir que exigir a la [parte actora]
gue acuda al recurso extraordinario de revision,
como medio de defensa judicial disponible,
constituye una carga desproporcionada e
injustificada, mas que para la entidad actora, para la
sostenibilidad del Sistema General de Seguridad
Social en su integridad. (...) [En ese orden de ideas,]
considera esta Sala que basta la presencia de dos
providencias judiciales contradictorias para estimar
que tal situacién podria ocasionar la configuracion de
un perjuicio irremediable y tornarlo en inminente,
ante la amenaza de que se surta un pago excesivo y
prontamente, maxime cuando en el memorial de
contestacion de los vinculados (...), se puso de
presente que los interesados interpusieron
denuncias contra la entidad accionada, ante la
Fiscalia General de la Nacion y la Procuraduria de
Asuntos Laborales, por los delitos de fraude a
resolucién judicial y detrimento al erario publico,
derivados del incumplimiento a la sentencia del
Tribunal Administrativo de Bolivar de 24 de enero de
2012. (...) Luego, entonces, para la Salaresulta claro
que se esta en presencia de un perjuicio irremediable
gque permite tener por superados los requisitos de
caracter general que habilitan la interposicion de la
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justifican la procedibilidad de este mecanismo de
proteccion de derechos fundamentales”.

DEFECTO ORGANICO - Corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo /
VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION - La competencia no radicaba en la jurisdiccion

ordinaria laboral

Problema Juridico 2: ¢lIncurre en los defectos
orgénico y de violacién directa de la Constitucion la
providencia dictada al interior de un proceso
ordinario laboral en la que se ordend el pago y
reconocimiento de una pension de sobrevinientes a
la conyuge supérstite de un ex trabajador de
TELECOM, cuyo conocimiento correspondia a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo?

Tesis 2: “En lo concerniente a las providencias que
se controvierten, proferidas al interior del proceso
ordinario laboral (...), anticipa la Sala que el fallo
proferido por el Juzgado Trece Laboral del Circuito
Judicial de Bogota, por el cual se conden6 a
CAPRECOM a reconocer y pagar una pension de
sobrevivientes, confirmado en su totalidad por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotéa D.C.

- Sala Laboral de Descongestion (...), adolecen de
un defecto organico, a causa de la falta de
competencia absoluta de esa jurisdiccion, para
resolver la controversia sometida a su consideracion.
(...) [L]a Sala evidencia que en el presente asunto si
se configuré [el defecto alegado], pero no por parte
de la jurisdiccién contencioso administrativa, como lo
alegd la [parte actora], sino porque la jurisdiccion
ordinaria laboral no se encontraba legalmente
facultada para dirimir el conflicto suscitado. (...) [A su
vez,] [t]lal defecto deriva, ademas, en una violacion
directa de la Constitucién (...) ante la palmaria
trasgresion al derecho fundamental al debido
proceso de la [parte actora], por motivo de las
decisiones dictadas por un juez carente de
jurisdiccién y competencia”.

DEFECTO FACTICO - Omisién del material probatorio obrante en el proceso ordinario laboral
/| DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO - Omision en la integracion del litisconsorcio
necesario

Problema juridico 3: ¢lIncurren en defecto factico y defecto procedimental absoluto las providencias
proferidas en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en las que se hicieron
reconocimientos sobre pensién de sobrevinientes, por un lado, sin valorar la totalidad del material probatorio
obrante en el proceso dirimido por la jurisdiccién ordinaria laboral y, por el otro, sin integrar debidamente el

litisconsorcio necesario?

Tesis 3: “La[parte actora] expuso en la accién de tutela
que el defecto factico se configuré porque, segun su
parecer, los correspondientes despachos omitieron la
existencia de otra beneficiaria con igual o mejor
derecho que la correspondiente demandante en cada
asunto. De manera contradictoria con el anterior
planteamiento, la entidad aseverd que el defecto
procedimental absoluto deriva del hecho de que, en
cada uno de los procesos aludidos se ordené integrar
el litisconsorcio necesario, pero que dicha figura no se
perfecciond ante la existencia de dos procesos alternos
en jurisdicciones diferentes, en los que las interesadas
expusieron sus argumentos tendientes a obtener el
reconocimiento absoluto de la sustitucion pensional
aludida. (...) [Si bien,] la sentencia dictada por el
Tribunal Administrativo de Bolivar (...) no adolece de
los defectos invaocados por la entidad accionante, si se

presenta un error inducido cuando esa autoridad
judicial fue victima de la omision de la sefiora [B.G.V.],
en ponerle de presente la existencia del proceso que
ella adelantd ante una jurisdiccion incompetente, [lo
que conllevé a que esa autoridad judicial,] profiriera un
fallo que contravino lo decidido previamente por la
jurisdiccién ordinaria laboral (...), y que se constituye
en una decision que podria acarrear una carga
ilegitima para el Sistema de Seguridad Social,
conforme a las razones antes expuestas. Lo anterior,
impone a esta Corporacion dejar sin efectos también la
sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de
Bolivar, para que sea esa autoridad, la que en ejercicio
de sus competencias legales (...), dicte una nueva
providencia, previa remisiéon de todas las actuaciones
surtidas al interior del proceso ordinario”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 2 de mayo de

2019, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion 11001-03-15-000-2018-02279-01(AC).
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3. No hay lugar a reconocer la bonificacion especial
por invalidez para beneficiarios de una pension de
sobrevivientes de miembro de la Policia Nacional
gue fallecio en servicio activo.

Sintesis del caso: La accionante solicit6 la reliquidacion de la pensién de sobrevivientes para que
le fuera incluido el 25% adicional por concepto de la bonificacion especial mensual por invalidez a
causa de la disminucién de la capacidad sicofisica o incapacidad absoluta, cuyo causante fue un
miembro de la Policia Nacional. La providencia fue acusada de incurrir en un presunto defecto
sustantivo al negar la reliquidacion de la prestacion, con sustento en que el causante no fue
beneficiario de la pensién por invalidez, sino que fallecié en servicio activo.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE DEFECTO
SUSTANTIVO - Adecuada aplicacion normativa / PENSION DE SOBREVIVIENTE — Reconocida
a beneficiarios de miembro de la policia nacional / BONIFICACION ESPECIAL MENSUAL
ADICIONAL — No procede para pensionados por sobrevivencia solo para pensionados por
disminucién de la capacidad sicofisica o incapacidad absoluta/ AUSENCIA DE VULNERACION

DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Problema juridico: ¢ La providencia acusada incurrié en
defecto sustantivo por indebida aplicaciéon de la norma, al
no permitir que en la reliquidacién de la pension de
sobrevivientes de la accionante se incluyera la
bonificacion especial por invalidez por la disminucién de
la capacidad sicofisica o incapacidad absoluta, cuyo
causante fue un miembro de la Policia Nacional que
fallecio en servicio activo?

Tesis: “[L]a demanda de amparo constitucional solo
controvirtio la decision de segunda instancia en lo
que respecta a la negativa de la bonificacion
establecida en el articulo 16 del Decreto 335 de
1992, frente a lo cual argumentd que tal decisién
adolece de un defecto en cuanto niega el beneficio
alli creado a favor de los pensionados de la Policia
Nacional, por disminuciébn de la capacidad
psicofisica o incapacidad absoluta. Al respecto, la
Sala prevé que el mencionado articulo 16 del
Decreto 335 de 1992, estableci6 que los
pensionados por pérdida de la capacidad sicofisica
recibieran una bonificacion del 23.2% del total de
dicha pensién (...) el Decreto 25 de 1993, (...)
aumentd el porcentaje de la bonificacion al 25% del
valor de la respectiva pension de invalidez (...) Esta
norma fue reiterada en los sucesivos decretos, es
decir, en los Decretos Nos. 133 de 1995; 107 de
1996 y 122 de 1997, este ultimo vigente para el 10
de junio de 1997, fecha del fallecimiento del Capitan
[E.M.H.B.] cuya pension de sobrevivientes fue
reconocida a favor de la accionante y de su hijo
menor de edad, por medio de las resoluciones Nos.

0741 y 790 de 2008 (...) la Sala prevé que el
reconocimiento de la bonificacion peticionada por [la
actora] para adicionar la pension de sobrevivientes
reconocida en su favor y en el de su hijo menor de
edad — [A.M.H.M.] -, estaba legalmente establecida
para los “pensionados por disminucién de la
capacidad sicofisica o incapacidad absoluta”, y no
para los pensionados por sobrevivencia, como bien
lo advirti6 el Tribunal accionado. Sin embargo, y
aungue la solicitud de amparo constitucional afirme
lo contrario, la Sala encuentra acreditado que el
Capitdn [E.M.H.B.] no gozaba del estatus de
pensionado, pues para la fecha de su fallecimiento
no habia sido reconocida la pension de invalidez, por
el contrario, para este momento el Capitan se hallaba
en servicio activo, del cual fue retirado por defuncion
el 10 de junio de 1997, como lo acredita la
Resoluciéon No. 741 de 2008. Entonces, se reitera
gue el reconocimiento de la bonificacion establecida
en las normas antes citadas, se halla reservado para
quienes ostentaban el estatus de “pensién de
invalidez” (...) De manera que le asiste la razén al
Tribunal Administrativo del Valle para considerar
“que al momento de su fallecimiento el causante no
se encontraba gozando de la pension de invalidez” y
que “no es posible (...) acceder a [la] pretension
[esbozada]’ (...) de manera que la legalidad del acto
administrativo objeto de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho - Oficio No. 21863 del
5 de octubre de 2010, no fue desvirtuada y, en
consecuencia, le correspondia denegar tales
pretensiones.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién C, sentencia del 8

de julio de 2019, C.P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion: 11001-03-15-000-2018-04572-01(AC).

16

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 221 AGOSTO DE 2019


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/221/11001-03-15-000-2018-04572-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/221/11001-03-15-000-2018-04572-01.pdf

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

4. La omision en la valoracion del acta de la junta
meédica legal constituye un desconocimiento del
precedente en materia de reparacion de perjuicios
materiales por danos generados a soldados.

Sintesis del caso: En un proceso de reparacion directa con ocasion de las lesiones que sufrié un
soldado profesional, en cumplimiento de labores propias del servicio, se declar6 la responsabilidad
del Estado. Sin embargo, el juez de segunda instancia nego el reconocimiento de la indemnizacion
por perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante. En consecuencia, el juez constitucional
amparo el derecho fundamental a la igualdad del tutelante, pues la providencia judicial desconocio el
precedente de la Seccidn Tercera de esta corporacion, segun la cual, el acta de la Junta Médico
Laboral constituye prueba para estimar la indemnizacién del lucro cesante.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / PROCESO DE REPARACION DIRECTA - Lesiones
por causay razén del servicio de soldado profesional / DESCONOCIMIENTO DE PRECEDENTE
EN MATERIA DE REPARACION DE PERJUICIOS MATERIALES EN LA MODALIDAD DE LUCRO
CESANTE CONSOLIDADO Y FUTURO / OMISION EN LA VALORACION DEL ACTA DE LA
JUNTA MEDICO LABORAL - Prueba para el reconocimiento y la estimacién de la
indemnizacion del lucro cesante / VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD /
VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Problema juridico: ;[;L]a sentencia del 13 de diciembre de 2018, dictada por la Subseccion A de la Seccion
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, incurri6 en desconocimiento del precedente judicial,
cuando denego el reconocimiento de la indemnizacion por perjuicios materiales en la modalidad de lucro
cesante, en el marco del proceso de reparacion directa que promovié contra el Ministerio de Defensa Policia
Nacional?

Tesis: “[L]Ja Seccién Tercera de esta Corporacion,
para casos en los que se discute la responsabilidad

indemnizaciobn por perjuicios materiales en la
modalidad de lucro cesante. Para la Sala, existe

del Estado por dafios generados a soldados, ha
aceptado el acta de la Junta Médico Laboral como
prueba para el reconocimiento y la estimacion de la
indemnizacion del lucro cesante derivado de esas
lesiones, ademas de las posibles presunciones de
hecho que se estiman para la liquidacion de la
indemnizacion por dicho perjuicio. Debe precisarse
que el precedente invocado sefiala que, por regla
general, el acta de junta médico laboral es la base
para el reconocimiento y liquidacion de la
indemnizacion por lucro cesante. (...) Siendo asi, la
Sala estima que la providencia cuestionada si
desconoce la posicion reiterada por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, ya que pasoé por alto
el valor probatorio que tiene el acta de la Junta Médico
Laboral para efectos de reconocer y liquidar la

identidad factica y juridica entre las sentencias
descritas e invocadas por la parte demandante y el
sub lite, toda vez que se trata de casos asociados a
soldados lesionados por causa y razén del servicio y
que aportaron el acta de la Junta Médico Laboral para
efectos de demostrar el lucro cesante por pérdida de
capacidad laboral. (...) [L]la Sala concluye que la
sentencia del 13 de diciembre de 2018, dictada por la
Subseccion A de la Seccién Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, si incurri6 en
desconocimiento del precedente judicial cuando
denegd al demandante el reconocimiento de
indemnizacion por perjuicios materiales en la
modalidad de lucro cesante. Por consiguiente, se
revocard la providencia impugnada. En su lugar, la
Sala amparara el derecho a la igualdad del actor.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 4 de julio de 2019,

C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion 11001-03-15-000-2019-01105-01(AC).
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5. Los actos de ejecucion de providencias judiciales
son excepcionalmente demandables ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa cuando se
apartan de la decision judicial que se pretendié cumplir
0 crean situaciones juridicas nuevas no contempladas
en el fallo.

Sintesis del caso: El actor reclamd las sumas de dinero deducidas por la Universidad Nacional de
Colombia —Fondo Pensional, al dar cumplimiento a la sentencia judicial que ordend la reliquidacion
de su pension y aduce que el acto administrativo por el cual se dio cumplimiento al fallo desbordé la
orden contenida en la sentencia. Las autoridades judiciales negaron el mandamiento de pago por
considerar que es un acto de ejecuciéon demandable ante la jurisdiccion contenciosa Administrativa.

ACCION DE TUTELA CONTRA AUTO QUE NIEGA LIBRAR MANDAMIENTO DE PAGO /
AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES / DEFECTO SUSTANTIVO -
Se aplicaron adecuadamente las normas llamadas aregular el caso / DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE - Inexistencia / ACTO ADMINISTRATIVO DE EJECUCION AL FALLO JUDICIAL
ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL JURISDICCIONAL - Cuando desborda la orden impartida en
la sentencia

Problema juridico: ¢Incurrio el Tribunal Administrativo de Antioquia en los defectos por desconocimiento del
precedente jurisprudencial y sustantivo al confirmar la decision del Juzgado 16 Administrativo de Medellin de
negar el mandamiento de pago solicitado?

Tesis: “Las decisiones judiciales proferidas en el
proceso ejecutivo, que negaron el mandamiento de
pago solicitado por el sefior Jesus Elkin Hernandez,
en sintesis, consideraron que lo pretendido no
derivaba de la sentencia judicial condenatoria que
servia de titulo ejecutivo, sino de la forma como la
administraciéon le dio cumplimiento a la respectiva
orden, ya que el acto administrativo —que en principio
seria de ejecucion excedio la orden contenida en la
sentencia—, situacion que admitia de manera
excepcional que un acto como estos, fuera
susceptible de ser demandado en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
por haber modificado una situacién juridica en
cabeza del titular del derecho. La Sala no encuentra
gue en el presente asunto pueda hablarse de un
desconocimiento del precedente. (...) Esta es una
razon suficiente para desestimar el defecto
propuesto, pues en estricto sentido la decisién del
Tribunal que se cuestiona, no desconocié ninguna
de las normas que cita el accionante, pues como

gqueda dicho, su argumento estuvo dirigido fue a las
pretensiones que se formularon en el proceso
ejecutivo y a la posibilidad de que pese a que el acto
que dio cumplimiento a la sentencia es de ejecucion,
de considerarse que excedié la orden impartida en la
providencia respectiva, este sea susceptible de
control judicial ante la jurisdiccion contencioso
administrativa. Cuando se discute si el acto de
cumplimiento de la sentencia desborda lo ordenado
en la misma, y es ésta la que sirve de titulo de
ejecucidn, la jurisprudencia del érgano de cierre de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha
considerado que aun tratdndose de un acto de
ejecucion, es susceptible de control jurisdiccional
cuando crea o modifica una situacién juridica
concreta. (...) Por las razones que han quedado
expuestas, la Sala negara las pretensiones de la
accion de tutela de la referencia, por considerar que
las decisiones judiciales cuestionadas no incurrieron
en los defectos alegados por la parte actora.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 27 de junio de 2019,

C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-15-000-2019-01763-00 (AC).
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6. SOlo pueden ser beneficiarios de las convenciones
colectivas los trabajadores oficiales, pues el gjercicio
del derecho de negociacion colectiva se encuentra
restringido paralos empleados publicos.

Sintesis del caso: El Tribunal Administrativo del Atlantico ordend a la Universidad del Atlantico el
reconocimiento y pago de la pension de vejez de la sefiora [L.L.B.] con fundamento en la Convencion
Colectiva de Trabajo de 1976. Para la Universidad del Atlantico sus derechos fundamentales fueron
vulnerados por el Tribunal al incurrir en defecto sustantivo y desconocimiento del precedente.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Proferida en el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho / VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO / DEFECTO SUSTANTIVO Y DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE -
Configuraciéon porgque no se efectué una interpretacion sisteméatica conforme a la sentencia
C-314 de 2004 / RECONOCIMIENTO Y PAGO DE PENSION DE VEJEZ CON FUNDAMENTO EN
CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO / DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA -
Distincion entre empleados publicos y empleados oficiales

Problema juridico: ¢Incurrio la autoridad judicial
demandada en los defectos sustantivo y
desconocimiento del precedente al ordenar el

beneficiarios de las disposiciones de las
convenciones colectivas son los trabajadores
oficiales] porque a pesar de que efectué un analisis

reconocimiento y pago de la pension de vejez de la
sefiora [L.L.B.] con fundamento en la Convencion
Colectiva de Trabajo de 1976 sin verificar de forma
previa la naturaleza de su vinculo laboral con la
Universidad del Atlantico?

Tesis: “Para la universidad actora sus derechos
fundamentales resultaron vulnerados por el Tribunal
demandado por incurrir en un defecto sustantivo al
dictar la sentencia que revoco el fallo de primera
instancia del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho para en su lugar,
disponer el reconocimiento y pago de la pension de
vejez de la sefiora [L.L.B.] con fundamento en las
letras b y d del articulo 9 de la Convencion Colectiva
de Trabajo de 1976. (...) para la Sala el Tribunal
demandado incurri6 en el desconocimiento del
precedente [sentencia C - 314 de 2004, segln la cual
los Unicos servidores publicos que pueden ser

de las normas en cuestion (articulo 146 de la Ley 100
de 1993, de su sentencia de constitucionalidad y de lo
dispuesto en el articulo 9 de la Convencion), lo cierto
es que no verificé de forma previa si en razén de la
calidad de empleo de la sefiora [L.L.B.] le eran
aplicables tales disposiciones. En otras palabras, la
autoridad judicial acusada para concluir que habia
lugar a ordenar el reconocimiento de la pensién bajo
la referida convencién colectiva, debia establecer
desde un inicio si la sefora [L.L.B.] era una empleada
publica o no, ya que el ejercicio del derecho de
negociacion colectiva se encuentra restringido a
quienes ostenten una vinculacion legal 'y
reglamentaria, como lo son los empleados publicos,
en tanto no cuentan con la facultad de las autoridades
para fijar unilateralmente las condiciones del empleo.
(...) En consecuencia, se revocara el fallo de tutela de
primera instancia, que neg6 el amparo solicitado y, en
su lugar, se accedera a la proteccion invocada (...).”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 4 de julio de 2019,

C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-15-000-2019-00794-01(AC).
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ACCIONES POPULARES

7. La falta de administracion de la terminal de
transporte de Yopal genera una afectacion en la
prestacion del servicio publico.

Sintesis del caso: Por mas de 9 afios, el municipio de Yopal ha intentado, sin éxito alguno, crear
una persona juridica que se encargue de administrar la terminal de transporte. Sin embargo, los
intentos han sido fallidos, pues persiste la ausencia de administracién. Esta desatencion ha generado
una vulneracion de los derechos colectivos de acceso efectivo a la prestacion del servicio publico de
transporte, salubridad publica y ambiente sano de los ciudadanos de este municipio.

VULNERACION DE LOS DERECHOS COLECTIVOS A LA PRESERVACION DE UN AMBIENTE
SANO, SEGURIDAD Y SALUBRIDAD PUBLICA, ACCESO EFECTIVO A LA PRESTACION DE
SERVICIOS PUBLICOS Y AL DESARROLLO URBANISTICO ARMONICO / TERMINAL DE
TRANSPORTE DE YOPAL - Ausencia de empresa que se encargue de su administracion /
DESATENCION EN LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE

Problema juridico 1: ¢[E]s responsable un
municipio por la vulneracion de los derechos
colectivos a la preservaciéon del ambiente sano, a la
seguridad y salubridad publica, al acceso efectivo a
la prestacién de los servicios publicos, al desarrollo
urbanistico amoénico y ordenado y a la prevenciéon de
desastres técnicamente previsibles, si durante el
trdmite en primera instancia, ese ente territorial creo
una empresa industrial y comercial del estado, ¢,con
el fin de administrar el citado terminal?

Tesis 1: “De lo expuesto se desprende que por mas
de nueve (9) afios el Municipio de Yopal ha intentado
sin éxito crear una persona juridica que se encargue
de la administraciéon del terminal de transporte,
optando por una empresa publica, una de economia
mixta y una empresa industrial y comercial del
estado, todo lo cual ha conducido, como ya quedo
dicho, a la vulneracion de los derechos colectivos
gue fueron invocados en la demanda, como quiera
gue tal omisién se ha traducido en la desatencion no
s6lo en la prestacion del servicio publico de

transporte sino en las condiciones de salubridad,
seguridad y proteccién al medio ambiente. También
se advierte que, para la fecha en la que fue proferido
el fallo de primera instancia, el terminal de transporte
continuaba siendo administrado por el Municipio de
Yopal, pese a la creacién de Ceiba E.I.C.E; por lo
tanto, su responsabilidad frente a las pretensiones
de la demanda, y en cuanto a las 6rdenes que le
fueron impartidas en esa instancia al ente territorial,
son ajustadas a derecho. Ahora, aun cuando dentro
del tramite de segunda instancia, se encuentra
acreditado que la Alcaldia de Yopal transfirié la
facultad de administracién de terminal de transportes
aCeiba E.I.C.E., lo cierto es que, en la actualidad los
bienes en los que funciona el mismo siguen siendo
de propiedad del municipio; y que ademas en el
proyecto de construccion de un nuevo terminal no se
ha definido si esa empresa industrial y comercial del
estado asumira la administracion de aquel, o lo hara
otra en concesion o se encomendara tal labor a otra
persona publica o privada mediante la utilizacion de
otra figura juridica.”
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ACCION POPULAR / FALTA DE VINCULACION DE UNA EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL
DEL ESTADO COMO PARTE DEMANDADA - No vicia de nulidad la sentencia cuando la entidad
fue llamada como tercera interesada / SOLICITUD DE NULIDAD EN EL RECURSO DE
APELACION - Debi6 alegarse en el momento procesal que corresponde

Problema juridico 2: ¢[E]s nula la sentencia en la
que no se vincul6 como parte demandada a una
empresa industrial y comercial del estado a quién le
fue confiada la administracion del terminal de
transportes objeto de litigio, si ésta fue llamada al
proceso como tercera interesada en las resultas del
proceso, y frente a esa Ultima decisioén, ¢no realizé
ningun tipo de oposicion?

Tesis 2: “[De una parte,] esa entidad fue vinculada
al presente asunto como tercera interesada desde el

28 de abril de 2016, en providencia emitida en el
transcurso de la diligencia de inspeccion judicial
llevada a cabo por el Tribunal Administrativo de
Casanare. [De otra parte, y a pesar de] que la forma
de vinculacion no fuese la adecuada, (...) tal
inconformidad debi6 ser puesta en conocimiento del
a quo, en el momento procesal que correspondia,
siendo entonces extemporaneo el reparo formulado
en el escrito de alzada, circunstancia que impone la
necesidad de negar la peticion de nulidad acerca de
la calidad en la cual es vinculada Ceiba E.I.C.E.”

MEDIDAS CAUTELARES PROFERIDAS DENTRO DEL FALLO DE ACCION POPULAR - No
pueden ser adoptadas / NATURALEZA TRANSITORIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES - No
definen la litis / DESCONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA DOBLE INSTANCIA

Problema juridico 3: ¢ En la accion popular, resulta
razonable que el juez de primera instancia incluya
medidas cautelares dentro de las 6rdenes dictadas
en la sentencia?

Tesis 3: “[E]s procedente afirmar que dada la
naturaleza preventiva de las medidas cautelares vy,
por ende, transitoria, no pueden ser adoptadas en el
fallo de primera instancia, dado que las ordenes alli
previstas estan orientadas a definir la litis. Uno es el
objeto de la sentencia, constituido por la decision

sobre la pretensién formulada y que sera favorable
al actor en caso de que demuestre la titularidad del
derecho reclamado, y otro, el objeto de la medida
cautelar determinado por la tutela judicial efectiva,
esto es, la garantia de la efectividad de la sentencia
gue se ve en riesgo por la mora en el tramite del
proceso. Aunado lo anterior, es menester indicar que
permitir que confluyan en una misma decisién el
tramite cautelar y el de la sentencia implica
desconocer el derecho de doble instancia que es
propio de las primeras decisiones.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, Sentencia de 13 de

junio de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacidon 85001-23-33-000-2014-00234-02(AP).
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8. El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
esta encargado de la gestion del riesgo, en virtud de
los principios de coordinacion, concurrenciay

subsidiariedad positiva.

Sintesis del caso: La Nacion — Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible interpuso recurso de
apelacién contra el fallo de primera instancia que accedio a las suplicas de la demanda de accién
popular. En esencia, adujo que las 6rdenes impartidas por el Tribunal no se encuentran dentro de las
competencias asignadas por el Decreto 3570 de 27 de septiembre 2011 de acuerdo con el marco de
la Ley 1523, en atencién a que la responsabilidad de la implementacion de la gestion del riesgo en el
territorio municipal es competencia del alcalde a través del plan municipal para la gestién del riesgo

de desastres — PMGRD.

GESTION DEL RIESGO Y ATENCION DE DESASTRES - Responsables / MINISTERIO DE
AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE - Esta encargado de la gestion del riesgo, en virtud
de los principios de coordinacién, concurrenciay subsidiariedad positiva

Problema juridico: ¢Esta llamada a responder la
Nacién — Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible por el amparo de los derechos colectivos
a gozar de un ambiente sano, a la seguridad y
prevencién de desastres técnicamente previsibles, la
existencia del equilibrio ecol6gico y el manejo y
aprovechamiento racional de los recursos naturales
para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracion o sustitucion, la
conservacion de las especies animales y vegetales,
la proteccion, el goce del espacio publico y la
utilizacion y defensa de los bienes de uso publico de
los habitantes del Municipio de Pijao?

Tesis: “[N]o le queda duda a la Sala que la decision
del Tribunal de proteger los derechos colectivos de
la comunidad del Municipio de Pijao y las 6rdenes
impartidas para el efecto, se ajustan al ordenamiento
juridico, en atencibn a que buscan evitar la
consumaciéon de un dafio de grandes proporciones.
Por otra parte, en lo que tiene que ver con el objeto
de la apelacién, la Sala encuentra que la orden dada
a la Naciéon — Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible en la sentencia de primera instancia, se
encuentra en el marco de sus competencias, ya que
conforme lo establecido en la parte considerativa de
esta providencia, todas las autoridades estan

encargadas de la gestion del riesgo, en virtud de los
principios de coordinaciéon, concurrencia Yy
subsidiariedad positiva que rigen a cada uno de los
integrantes del sistema. Es por ello que la Sala
considera que si bien es cierto que, en atencién a
estos principios la elaboracion del plan de
contingencia y de atencion de emergencias ante una
eventual avalancha, deslizamiento o situacién de
riesgo generada por el rio Lejos en el Municipio de
Pijao, le corresponde principalmente al ente
territorial, también lo es que el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible estd obligado a
regular el ordenamiento ambiental del territorio
nacional y a definir las politicas y regulaciones a que
se debe sujetar la recuperacion, conservacion,
protecciobn, ordenamiento, manejo, Uuso VY
aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales renovables y del ambiente de la Nacién,
asi como orientar, en coordinacion con el Sistema
Nacional de Prevencién y Atencion de Desastres, las
acciones tendientes a prevenir el riesgo ecoldgico,
razén por la que la orden del Tribunal en este sentido
se encuentra ajustada a derecho vy, en
consecuencia, sera confirmada, como se dispondra
en la parte resolutiva de esta providencia”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 11 de julio

de 2019, C.P. Nubia Margoth Peiha Garzoén, radicacion: 63001-23-33-000-2018-00036-01(AP).
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9. No se configura el hecho superado cuando solo se
adoptan medidas preventivas sin que se mitigue el
Impacto ambiental que debe ser restaurado.

Sintesis del caso: La parte actora considero que el municipio de Mocoa y la Empresa Metropolitana
de Aseo EMAS Putumayo S.A.S. E.S.P. vulneraron los derechos colectivos al goce de un ambiente
sano por el inadecuado manejo que se hace de los residuos soélidos y lixiviados en el relleno sanitario
a cargo de estos. En sentencia de primera instancia se declardé la vulneracion de los derechos
colectivos y se indicd que se configuré el hecho superado a partir de la expedicion de un acto
administrativo por parte de CORPOAMAZONIA, que fij6 una serie de medidas preventivas para
conjurar la vulneracion. La parte actora considero que la vulneracion de los derechos colectivos no
se logro superar por lo que presento recurso de apelacion contra la decision anterior.

ACCION POPULAR - Revoca parcialmente la sentencia / CARENCIA DE OBJETO EN LA
ACCION POPULAR POR HECHO SUPERADO - No acreditado / IMPACTO AMBIENTAL — No se
mitigé solo se adoptaron medidas preventivas / MITIGACION DEL IMPACTO AMBIENTAL -
Implica la adopcion de medidas restaurativas

Problema juridico: ¢ Con la expedicion de un acto
administrativo que solo fij6 medidas preventivas se
superé la vulneraciéon de los derechos e intereses
colectivos al goce de un ambiente sano y el deber
de adoptar medidas restaurativas cuando ha sido
afectado y haya lugar a ellas?

Tesis: “[L]a Sala concluye que no se configurdé un
hecho superado, porque a pesar que el recurso de
reposicion contra la Resolucion DTP ndm. 696 de
2018, fue resuelto por la Corporacién para el
Desarrollo Sostenible del Sur de la Amazonia —
CORPOAMAZONIA-, las obligaciones, condiciones
y requisitos que debe llevar a cabo la Empresa
Metropolitana de Aseo EMAS S.A.S. E.S.P., como
titular de la Licencia Ambiental, para la construccion
y operacién del Relleno Sanitario en el Municipio de

Mocoa, son de caracter preventivo. (...) En efecto,
en el acto administrativo supra no se adoptaron
medidas en relacién con los impactos ambientales
negativos ocasionados por la operacion del Relleno
Sanitario, respecto de los vasos uno, dos y tres, asi
como del plan de contingencia para la disposicion
de los residuos soélidos. (...) En el comité de
verificacidbn de esta sentencia participaran: i) la
parte actora; ii) el Municipio de Mocoa; ii) la
Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Sur
de la Amazonia —-CORPOAMAZONIA-; iii) la
Empresa Metropolitana de Aseo EMAS Putumayo
S.A.S. E.S.P.; y iv) el delegado de la Procuraduria
General de la Nacion ante el Tribunal
Administrativo de Narifio.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28 de
junio de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 52001-23-33-000-2018-00361-01(AP).
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10. La amenaza, riesgo y vulneracion persistente y
palpable de derechos e intereses colectivos obligay
legitima al juez popular para su efectiva proteccion y

amparo.

Sintesis del caso: La Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina (CORALINA), la Nacion — Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y la Agencia Nacional de
Licencias Ambientales (ANLA), interpusieron recurso de apelacion en contra de la sentencia proferida
por el Tribunal de San Andrés Providencia y Santa Catalina mediante la cual se les declaro
responsables de la vulneracion de los derechos e intereses colectivos relacionados con el goce del
ambiente sano y existencia del equilibrio ecoldgico (...), esto con ocasiéon de las actividades de
ampliacion de la pista del aeropuerto “EI Embrujo” y en virtud de la afectacion sufrida por el manglar en
la zona de amortiguacion del Parque Nacional Natural denominado “Old Providence McBean Lagoon”.

VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO AL GOCE DE UN AMBIENTE SANO - Actividades
de ampliacién de la pista del Aeropuerto EI Embrujo del municipio de Providencia y Santa
Catalina islas — ACCION POPULAR - La amenaza, riesgo y vulneracion persistente y palpable
de derechos e intereses colectivos obligay legitima al juez popular para su efectiva proteccién

y amparo

Problema juridico: ¢ Se encuentran vulnerados los
derechos e intereses colectivos relacionados en la
demanda de accion popular, por la suspension
administrativa de las actividades de ampliacién de la
pista del aeropuerto “El Embrujo”?

Tesis: “En el caso sub examine, la Sala advierte que
el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina, en el fallo proferido el 23 de octubre
de 2017, encontré probado que la Corporacion para el
Desarrollo Sostenible del Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina (CORALINA), la Nacion
— Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, el
Departamento  Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina y la Agencia Nacional de
Licencias Ambientales (ANLA), incurrieron en la
vulneracion de los derechos e intereses colectivos
relacionados con el goce del ambiente sano y
existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y
aprovechamiento racional de los recursos naturales
para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracion o  sustitucion; la
conservacion de las especies animales y vegetales, la
proteccion de las areas de especial importancia
ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas
fronterizas, asi como los demas intereses de la
comunidad; relacionados con la preservacion y
restauracion del medio ambiente, el derecho a la
preservacion de la identidad cultural y la supervivencia
misma de la comunidad y preservacion del territorio en
el cual tienen asentamiento el pueblo y las
comunidades. En efecto, dentro del expediente, se

encuentra plenamente acreditada la vulneracién de las
garantias colectivas arriba referidas, con ocasion de
las actividades de ampliacion de la pista del aeropuerto
“El Embrujo” y en virtud de la afectacion sufrida por el
manglar en la zona de amortiguacién del Parque
Nacional Natural denominado “Old Providence
McBean Lagoon”. (...). Luego del andlisis conjunto,
completo, integrado asi como actualizado del acervo
probatorio allegado a la presente causa que aqui se
estudia [lJa Sala considera que fue acertada la decisiéon
gue en su momento adopt6 el a-quo, en su proveido
apelado de primer grado de 23 de octubre de 2017;
pues la transgresion a los derechos colectivos
conculcados, efectivamente existio y, aln se presenta
en la actualidad, con ocasién de la problematica
ambiental imperante en el municipio de Providencia y
Santa Catalina. Con base en lo anterior, la Sala
considera que la decision aqui asumida, como
consecuencia de la amenaza latente en la zona
adyacente al Parque Nacional Natural “Old Providence
McBean Lagoon”, con ocasién de las obras actuales
de ampliacion del aeropuerto “El Embrujo” (en el
municipio de Providencia), resulta ser una
consecuencia légica, obligatoria e ineludible de los
hechos probados, en virtud del propésito de garantizar
el ejercicio adecuado y pacifico de los derechos
colectivos relacionados, asi como los demés intereses
de la comunidad relacionados con la preservacion y
restauracion del medio ambiente, de todos los
habitantes de las islas que conforman el archipiélago
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 11 de julio de 2019,

C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacién: 88001-23-33-000-2016-00066-01 (AP).
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1. Se nego la solicitud de pérdida de investidura
formulada contra el Senador Gustavo Petro por no
encontrarse incurso en causal de inhabilidad.

Sintesis del caso: Solicitd el demandante se declarara la pérdida de investidura del Senador
Gustavo Petro por haber sido hallado responsable en juicio de responsabilidad fiscal que le adelant6
la Contraloria de Bogota por hechos acaecidos mientras fungia como alcalde de Bogotd, tras
considerar que ello lo hacia incurso en causal de inhabilidad por haber dado lugar, con su conducta,
a que el Estado fuera condenado a una reparacion patrimonial.

HABER DADO LUGAR A QUE EL ESTADO SEA CONDENADO A REPARACION PATRIMONIAL
— Como causal de desinvestidura / SENTENCIA JUDICIAL EJECUTORIADA - Elemento
estructural de la causal invocada / DECISION ADOPTADA EN PROCESO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL - Acto administrativo no estructurante de causal de
desinvestidura alegada

Problemajuridico: ¢ Constituye la decision emanada de la Contraloria de Bogota en juicio de responsabilidad
fiscal adelantado contra el ahora senador Gustavo Petro elemento estructural de inhabilidad constitutiva de
pérdida de investidura por haber dado lugar a que el Estado sea condenado a reparacién patrimonial?

Tesis: “La acreditacién de los elementos para la
configuracion de la inhabilidad precitada parten de la
existencia de una sentencia judicial ejecutoriada en
la que, en primer lugar, el Estado haya sido
condenado patrimonialmente y, en segundo lugar, se
indigue que esa condena patrimonial es imputable a
la conducta dolosa o gravemente culposa del
servidor publico. La Sala debe mencionar que el
solicitante, en los hechos de la solicitud y en la
correccion de la misma, sustent6 la inhabilidad en la
existencia de unos procesos de responsabilidad
fiscal tramitados por la Contraloria de Bogota y en
los cuales el congresista acusado habria sido
encontrado responsable fiscalmente (...) Del
recaudo probatorio realizado, resulta evidente la
existencia de wunas decisiones adoptadas en

procesos de responsabilidad fiscal en las que se ha
encontrado responsable fiscal al congresista
acusado, Gustavo Francisco Petro Urrego. Sin
embargo, tales pronunciamientos tienen la
naturaleza juridica de actos administrativos,
conforme con lo previsto en el articulo 59 de la Ley
610 de 2000 y los pronunciamientos judiciales de la
Corporacién en los que se indica que «[...] los fallos
con responsabilidad fiscal son actos administrativos
susceptibles de control judicial ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo [...]», lo que
significa que no tienen la connotacion de
providencias o0 decisiones judiciales, aspecto
medular de la inhabilidad regulada en el articulo 122
de la Carta Politica — inciso 5° por el articulo 4° del
Acto Legislativo 1 de 2009”.

Consejo de Estado, Sala 20 Especial de Decision, sentencia del 15 de julio de 2019, C.P. Roberto

Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-15-000-2019-00970-00(PI).
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2. El senador Alvaro Uribe Vélez no incurri6 en causal
de perdida de investidura por violacidon al regimen de
inhabilidades e incompatibilidades en el tramite de la
Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en la
Jurisdiccion Especial para la Paz.

Sintesis del caso: Solicité el demandante se declarara la pérdida de investidura del Senador Alvaro
Uribe Vélez por participar en el tramite de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en la
Jurisdiccion Especial para la Paz, tras considerar que con dicho proceder el precitado viol6 el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades, concluyéndose por parte de la Sala Plena que el referido
Senador no particip6 en el tramite de dicha Ley sino hasta cuando se desat6 su solicitud de que se
revocara el impedimento inicialmente manifestado, pues las circunstancias que lo motivaron variaron,
criterio este ultimo con el que ademas coincidio la Sala.

CONFIGURACION DE CAUSAL DE PERDIDA DE INVESTIDURA POR CONFLICTO DE
INTERESES - Actualizacion de elementos / PARTICIPAR EN TRAMITE Y DISCUSION DE
ASUNTOS DESPUES DE MANIFESTAR IMPEDIMENTO DEBIDAMENTE ACEPTADO - Como
elemento de configuracion de la causal / TRAMITES PREVIOS E INCIDENTALES - No hacen

parte de la votacion y discusion de proyecto de ley

Problema juridico: ¢Constituyen todas las
intervenciones de los Congresistas en las sesiones
plenarias del érgano legislativo posibles presupuestos
de configuracién de un conflicto de intereses?

Tesis 1: “Se hace necesaria la actualizacion de los
elementos de configuraciéon de la causal en comento
con el fin de precisar que se incurre en ella ho solo
cuando el congresista no se declara impedido ante la
existencia de un interés directo, particular y actual e
inmediato de un congresista 0 sus parientes o0 socios
en los términos del articulo 286 de la Ley 5 de 1992;
sino que ademas, cuando pese a manifestar su
impedimento y a haber sido éste aceptado, el
congresista participa en el trdmite y discusién del
asunto del que se deriva el interés en comento. (...)
[E]n lo que tiene que ver con la participacion del
senador Alvaro Uribe Vélez en la precitada sesion
plenaria del 23 de abril de 2019 encuentra la Sala que
efectivamente las transcripciones incorporadas en la
demanda corresponden a sus intervenciones ese dia,
sin embargo, tal y como lo manifestaron los testigos
que declararon dentro de este asunto; el agente del
Ministerio Publico y el apoderado del demandado en
sus alegatos de conclusién presentados durante la
audiencia publica de que trata el articulo 11 de la Ley
1881 de 2018 y se evidencia de la revision del video

en mencion, éstas tuvieron lugar por fuera de la
discusion del fondo de las objeciones presentadas al
Proyecto de Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia de la Jurisdiccién Especial para la Paz, por
cuanto, segun esta acreditado de manera suficiente
en el expediente para ese momento apenas se estaba
fijando el orden del dia de la sesion plenaria en la cual
se discutiria el tema en cuestion. Al respecto, resulta
del caso precisar que en el curso propio de las
sesiones del o6rgano legislativo existen tramites
previos o incidentales que no hacen parte de la
discusion y votacion de proyectos de ley, proyectos
de acto legislativo ni mociones de censura, pero que
resultan necesarios para el correcto desarrollo de las
mismas.(...) Por lo tanto, aunque de la revision de los
pronunciamientos  emitidos por el senador
demandado en la sesion del 23 de abril de 2019 se
encuentra que si hizo referencia a la importancia de
aprobar 2 de las objeciones formuladas por el
presidente de la Republica al proyecto de ley en
mencion, lo cierto es que ellas no tuvieron lugar en el
marco de la discusién de fondo, toda vez que ese
punto, ni siquiera hacia parte del orden del dia de esa
sesion en especifico, tal y como se puede constatar
del documento oficial que contiene la programacion
de la sesion visible a folios 115 a 122 del expediente”.
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IMPEDIMENTO MANIFESTADO POR CONGRESISTA PARA PARTICIPAR EN PROYECTO
RELACIONADO CON LA JUSTICIA ESPECIAL PARA LA PAZ - Variacion de circunstancias

Problema juridico: ¢Cudles son las circunstancias
gue variaron y dieron lugar a que el Congresista
Alvaro Uribe Vélez se apartara inicialmente de la
discusion del proyecto de Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia para la Jurisdiccion
Especial para la Paz y ailos mas tarde requiriera la
revocatoria del impedimento?

Tesis 2: “[Clontrario a lo afirmado por el actor, las
circunstancias invocadas por el demandado para
manifestar su impedimento variaron significativa-
mente de 2017 a 2019, especificamente en lo que
tiene que ver con la competencia de la JEP para
conocer de los procesos adelantados en contra de
los expresidentes de la Republica. Al respecto,
resulta del caso recordar que en el articulo 65 del
Proyecto de Ley Estatutaria de Administraciéon de
Justicia para la Jurisdiccion Especial para la Paz,
contemplaba originalmente una modificacion al
fuero presidencial en los términos del articulo
transitorio 5 del Acto Legislativo 001 de 2017 (...) es
claro que se elimind la posibilidad de que la JEP

tuviera alguna injerencia en las investigaciones
surtidas contra los expresidentes de la Republica por
lo que es evidente que las circunstancias en que el
demandado planteé su impedimento en 2017
variaron sustancialmente en cuanto a su posible
relacién con la JEP por lo que, de acuerdo con la
norma en cita, era viable que fuera votado
nuevamente. De otra parte, en lo que respecta al
presunto impedimento de orden moral que recaia
sobre el senador demandado por su calidad de
victima, se advierte que, independientemente del
caracter del impedimento lo cierto es que aquel fue
revocado por decision de la plenaria el 26 de abril de
2019, razédn por la cual los argumentos adicionales
esgrimidos por el actor en su escrito de alegatos de
conclusiéon no tienen vocacién de prosperidad.
Ahora, si el actor no se encuentra de acuerdo con la
decisién adoptada por la plenaria del Senado de la
Republica frente al punto, el medio de control de
pérdida de investidura no es el mecanismo idéneo
para el efecto.”

Consejo de Estado, Sala 6 Especial de Decision, sentencia del 16 de julio de 2019, C.P. Carlos

Enrigue Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-15-000-2019-02830-00(P1).
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3. Se tramitara como recurso de reposicion la suplica
presentada por Tomas y Jerénimo Uribe en accion
popular relacionada con Zona Franca de Occidente
donde requieren se les tenga como terceros

interesados.

Sintesis del caso: En accion popular donde se reclama la proteccién del derecho colectivo a la
moralidad administrativa, y tras ser desestimada en primera instancia las pretensiones de la parte
actora, los sefiores Tomas y Jeronimo Uribe solicitaron en el tramite de la segunda instancia se les
tuviera como terceros dentro del diligenciamiento, interponiendo recurso de suplica contra la decision
que neg6 dicha posibilidad, determinandose por parte de Sala Plena necesario reconsiderar la
postura de dicho érgano en situacion similar para establecer que el inconformismo de los aspirantes
a intervinientes debia ser tramitado via recurso de reposicion, por lo que adecu6 la herramienta

procesal para que fuese tramitado de esa manera.

ACCION POPULAR - Recursos / APELACION EN ACCIONES POPULARES - Procedencia
contra auto que decreta una medida cautelar y la sentencia de primera instancia

Problema juridico 1: ¢Constituye el recurso de
apelacion el mecanismo procesal idéneo al interior
de una accion popular para controvertir las
decisiones distintas a la declaratoria de una medida
cautelar o a la sentencia de primera instancia?

Tesis 1: “[L]as decisiones proferidas en el curso de
una accion popular son susceptibles Unicamente del
recurso de reposicion, salvo la que decreta una
medida cautelar y la sentencia de primera instancia,
decisiones contra las cuales procede el de
apelacion. (...)[E]n atencién a la celeridad que debe
caracterizar las acciones populares es claro que el
recurso procedente contra las decisiones dictadas
en el curso de este tipo de acciones es Unicamente
el de reposicidn, salvo lo dispuesto expresamente en

los articulos 26 y 37 de la Ley 472 de 1998 respecto
de las providencias a través de las cuales se dicta
una medida cautelar y se profiere sentencia de
primera instancia, decisiones estas que son
apelables; sin que con dicha limitacién se afecte en
manera alguna el debido proceso o el derecho a la
doble instancia conforme el andlisis efectuado frente
al punto por la Corte Constitucional. Entonces es
esta la oportunidad para que la Sala Plena de esta
Corporacion reafirme la regla en comento segun la
cual, se insiste, las Unicas decisiones apelables en
acciones populares son el auto que decreta una
medida cautelar y la sentencia de primera instancia,
por lo que todas las demds decisiones que se
adopten en el tramite de estos procesos son
unicamente pasibles del recurso de reposicion”.
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DECISION QUE NIEGA LA SOLICITUD DE INTERVENCION DE UN TERCERO EN UNA ACCION
POPULAR - Solo es susceptible del recurso de reposicion / ADECUACION DEL RECURSO DE
SUPLICA AL DE REPOSICION - Sala Plena replantea decision anterior

Problema juridico 2: ¢Auto que niega el
reconocimiento de la calidad de tercero a un
interviniente en el trdmite de una accioén popular debe
ser controvertido mediante el recurso extraordinario
de suplica acorde a lo dispuesto por la Sala Plena en
pronunciamiento emitido dentro de este asunto el 26
de febrero de la anualidad en curso o debe la Sala
replantear su postura determinando que esa
controversia sélo puede ser planteada via recurso de
reposicion?

Tesis 2: “[E]s claro que la decision a través de la cual
se niega la solicitud de intervencion de un tercero en
el tramite de una accion popular es pasible del
recurso de reposicion, pero no de apelacion y por
ende, tampoco de sUplica —que procede contra los
autos que por su naturaleza son apelables dictados
en Unica o segunda instancia- razén por la cual, en
aras de garantizar el acceso a la administracion de
justicia, corresponde adecuar el recurso de suplica
interpuesto por el apoderado de los sefiores Tomas
y Jerénimo Uribe Maoreno al de reposicién y por tanto,
devolver el expediente al Despacho del ponente para
lo pertinente. Frente al punto, resulta del caso aclarar
gue, aungue en la providencia del 26 de febrero de

2019 (fols. 2294 a 2301) la mayoria de los
integrantes de la Sala Plena de esta Corporacion
avalé la adecuacion efectuada por la ponente
encargada mediante auto del 12 de octubre de 2018
(fols. 2166 y 2167) del recurso de reposicidon
presentado por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Pudblico contra el auto del 29 de agosto de 2018 -a
través del cual se neg6 la intervencién de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado- al de
suplica, bajo el argumento de que si bien el articulo
36 de la Ley 472 de 1998 establece que el recurso
procedente es el de reposicion, resultaba mas
garantista tramitar dicho recurso como suplica; es
esta la oportunidad para reconsiderar dicha postura,
tal y como se planted en varios de los salvamentos
de voto presentados en esa ocasién. Precisado lo
anterior, se reitera, el recurso de apelacién en
materia de acciones populares sélo procede en los
casos expresamente sefalados en la Ley 472 de
1998, por lo que contra el resto de las decisiones
proferidas en el marco de una accion popular sélo
procede el de reposicion y en consecuencia, los
argumentos esgrimidos por los recurrentes contra la
decisién del 2 de mayo de 2019 asi deben estudiarse
y resolverse por el ponente”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 26 de junio de 2019, C.P.

Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacion: 25000-23-27-000-2010-02540-01(AP)B.
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4. Sala Plena del Consejo de Estado nego solicitud de
nulidad y restablecimiento del derecho formulada por el
seflor Mauricio Alfonso Santoyo Velasco contra la
decision que le impuso sancion de destitucion e
inhabilidad emanada de la Procuraduria General de la
Nacion por la realizacion de interceptaciones
presuntamente ilegales y otros hechos relacionados con
las mismas.

Sintesis del caso: “Se requirié por el demandante la nulidad de las sanciones que le fueron impuestas
alegando la afectacion de varias garantias fundamentales y desconocimiento de normas procesales,
cargos todos desestimados por la Sala Plena tras concluir que el tratamiento, interpretacion e integracion
normativa efectuada por la Procuraduria en las decisiones cuestionadas fue favorable al disciplinado”

LEY PROCESAL DISCIPLINARIA EN EL TIEMPO - Aplicacién inmediata / APLICACION DE

DISPOSICION FAVORABLE AL DISCIPLINADO - No constituye irregularidad sustancial

Problema juridico 1: ¢ Constituye una afectacion del
debido proceso del disciplinado, aplicar una ley
procesal novedosa a un tramite donde se ha emitido
pliego de cargos en vigencia de ley anterior, cuando
la nueva norma le resulta mas favorable?

Tesis 1. “[E]l actor plantea que en la actuacién
disciplinaria no debié aplicarse la Ley 734 de 2002,
como quiera que antes del 5 de mayo de 2002, fecha
de su entrada en rigor, ya se habia expedido el pliego
de cargos. Por consiguiente, en su criterio, la decision
sancionatoria debié proferirse con fundamento en la
Ley 200 de 1995. (...) La Corte Constitucional (...)
consideré que en materia sancionatoria, por regla
general, se debe aplicar la ley vigente para el
momento de los hechos (art. 29 de la Constitucion
Politica), en virtud del principio relativo a que nadie
puede ser procesado sino conforme a las leyes
preexistentes. De donde se infiere que en este campo
las normas no tienen efectos retroactivos; sin
embargo, aclar6 que en el ambito procesal este
principio se invierte, pues la regla general es la
aplicacion inmediata, de modo que la nueva ley cobija
los procedimientos iniciados en la ley anterior, salvo
en lo concerniente a las diligencias, términos y
actuaciones que empezaron a correr 0 ejecutarse en

la normativa derogada. (...) Para la Sala, el articulo
223 de la Ley 734 de 2002 no tiene el caracter
restringido que se le atribuye en la demanda, toda vez
que, en virtud del principio de favorabilidad, las
nuevas normas procesales se podian aplicar. Asi las
cosas, si bien, el articulo 223 de la Ley 734 de 2002
prescribe una pauta general, teniendo como
parametro el pliego de cargos, también es cierto que
para la Procuraduria General de la Nacion la garantia
de presentar alegatos, luego de practicadas las
pruebas, era una disposicién novedosa de la Ley 734
de 2002, mas favorable para el disciplinado;
argumento que mas fuerza adquiere para la Sala, en
garantia del derecho al debido proceso. (...) En
consecuencia, la decision de culminar el proceso bajo
el procedimiento de la Ley 734 de 2002 no constituye
una irregularidad sustancial, pues esta normativa le
representd un beneficio al demandante, en la medida
en que gozd de una oportunidad adicional para
ejercer sus derechos de defensa y contradiccion;
aunado a lo anterior el contenido del fallo cumple con
los requisitos legales , el disciplinado en los alegatos
de conclusion presentdé sus argumentos sobre la
valoracion de los hechos y las pruebas y pudo
interponer el recurso de reposicion contra la sancion.”
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PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA / PRECEDENTE UNIFICADO DE LA SALA
PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - Sancion disciplinaria se entiende impuesta
con expedicion y notificacion del acto sancionatorio principal / CRITERIO ADOPTADO POR
LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION AL CONTABILIZAR LA PRESCRIPCION -

Aplicacion de interpretacion mas favorable

Problema juridico 2: ¢Existe afectacion a los
intereses del disciplinable en la contabilizacién de la
prescripcion efectuada por la Procuraduria General de
la Nacion en los actos cuestionados al aplicar un
criterio distinto al actualmente vigente y unificado por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en esa
materia?

Tesis 2: “Para las fechas en que fueron proferidos los
actos administrativos demandados, 7 de octubre de
2003, 30 de noviembre de 2004, 28 de enero de 2005
y 22 de febrero de 2005, y para el 7 de abril de 2006,
momento en que la Seccién Segunda, Subseccion B
del Consejo de Estado, suspendio provisionalmente
los efectos de la sancién disciplinaria, no existia
unidad de criterio sobre la prescripcion de la accion
disciplinaria al interior de esta Corporacién. (...)
Luego, por importancia juridica, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, en sentencia del 29 de
septiembre de 2009, acogio el criterio que sostenia
que la sancion disciplinaria se entiende “impuesta”
con la expedicion y notificacion del acto sancionatorio
principal; ello con el fin de aclarar el momento en que
se configura la prescripcion de la facultad
sancionatoria de la administracion. (...) Dicha
sentencia de unificacion del 29 de septiembre de 2009
marca la linea de interpretacion sobre la prescripcion
de la accion disciplinaria de esta Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sin embargo, los actos
administrativos expedidos por la Procuraduria antes
de referido fallo contienen una tesis mas favorable
sobre la prescripcién que la expuesta alli. En efecto,
al aplicar al sub judice el criterio unificado por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, dado que el

acto administrativo de Unica instancia del 7 de octubre
de 2003, proferido por la Procuraduria General de la
Nacion, que sancion6 al ahora demandante, se
notificé personalmente a su apoderado el 8 de octubre
de 2003, ese dia se entenderia “impuesta” la sancion;
de ahi que al contarse el término de prescripcion de
cinco afos, la accién disciplinaria no se habria
extinguido frente a las conductas realizadas por el
disciplinado del 8 de octubre de 1998 hasta el 24 de
diciembre de 1999, fecha en la que entreg6 el cargo
de Comandante del Gaula de Medellin. Entonces el
estudio de la prescripcion realizado por parte de la
Procuraduria es méas benigno para el actor que el
expuesto por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en la sentencia de unificacidn, pues en
los actos acusados se indicd que la imposicion de la
sancion fue el 21 de diciembre 2004, fecha de
ejecutoria material de la sancion (cuando se notificé
al accionante el auto que resolvié el recurso de
reposicion interpuesto contra el auto del 7 de octubre
de 2003), es asi que solamente se sancionaron las
conductas relativas a las 33 interceptaciones ilegales
que no estaban desconectadas para el 21 de
diciembre de 1999, respecto a las que no se decretd
la prescripcion de la accion disciplinaria. (...) Es clara
entonces la favorabilidad para el disciplinado del
analisis de la prescripcion realizado por la
Procuraduria General de la Nacién en los actos
administrativos del 7 de octubre de 2003, 30 de
noviembre de 2004 y 28 de enero de 2005, fechas
para las que, se insiste, el Consejo de Estado no
habia unificado la interpretacion sobre la prescripcion
de la accion disciplinaria.”
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FALTA GRAVISIMA - Principio de integracion normativa / REGLAMENTO ESPECIAL DE
DISCIPLINA DE LA POLICIA - No excluye aplicacion de la clasificacion de las faltas previstas
en el Codigo Disciplinario Unico / SANCION DE DESTITUCION E INHABILIDAD - No desconoce

principios de favorabilidad, tipicidad y legalidad

Problema juridico 3: ¢ Desconoci6 la Procuraduria
General de la Nacién los principios de favorabilidad,
tipicidad y legalidad al calificar las faltas atribuidas al
disciplinable como de naturaleza gravisima?

Tesis 3: “La Procuraduria acert6 al calificar las faltas
imputadas al actor como gravisimas, en atencion del
principio de integracion normativa; primero, porque
el reglamento especial de disciplina de la Policia
Nacional no excluia la aplicacién de la clasificacién
de las faltas prevista en el articulo 24 la Ley 200 de
1995; segundo, porgue, como empleado publico, el
sefior Santoyo Velasco también estaba cobijado por
esta norma del régimen general de disciplina; v,
tercero, porque la aplicacion de esta disposicion no
desmejoraba su situacion, comoquiera que las
circunstancias de agravacién y los criterios para
graduar la sancion previstos en el Decreto 2584 de
1993, determinaron que sus faltas fueron de la mayor
entidad, por omitir, aprobar y consentir que se

tramitaran interceptaciones telefénicas ilegales y que
se utilizaran indebidamente bienes y equipos de la
Policia Nacional, en perjuicio del derecho a la
intimidad de los ciudadanos. (...) Lo anterior sumado
al hecho que se traté de una conducta reiterada, que
se ejecutod, en conjunto, por los miembros del Grupo
Gaula bajo sus ordenes, con ostensible preparacion,
organizacion y planificacion de la falta; que se
violaron varias normas disciplinarias y que el actor
detentaba un alto cargo en la Policia Nacional,
Institucion cuyo fin primordial es el mantenimiento de
las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas, y para asegurar que
los habitantes de Colombia vivan en paz (art. 218 de
la Constitucién Politica). Por ello, la Procuraduria
General de la Nacién validamente impuso al actor la
sancion de destitucion e inhabilidad, en los términos
de los articulos 31, 36 y 98 del Decreto 2584 de
1993, sin desconocer los principios de favorabilidad,
tipicidad y legalidad”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 21 de mayo de 2019,

C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 11001-03-25-000-2011-00371-00(1J).

33

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 221 AGOSTO DE 2019



http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/221/11001-03-25-000-2011-00371-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/221/11001-03-25-000-2011-00371-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/221/11001-03-25-000-2011-00371-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/221/11001-03-25-000-2011-00371-00.pdf

EDICION

221

AGOSTO DE 2019

SECCION
PRIMERA

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

1. La prestacion de los servicios en salud de la
poblacidon reclusa debe efectuarse por las entidades
promotoras de salud del régimen subsidiado tanto de
naturaleza publica como privada.

Sintesis del caso: Se presenté demanda con el fin de obtener la nulidad del inciso primero del
articulo 2 y el inciso primero del articulo 4 del Decreto 1141 del 1 de abril de 2009 “Por el cual se
reglamenta la afiliacion de la poblacién reclusa al Sistema General de Seguridad Social en Salud y
se dictan otras disposiciones”, expedido por el Gobierno Nacional, porque vulnera los articulos 13,
48, 49, 209, 333, 334, y 336 de la Constitucion Politicay 1, 2, 153, 154, 159 y 212 de la Ley 100 de
1993y 3 de la Ley 1122 de 2007.

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Afiliacién / ATENCION EN SALUD
DE LA POBLACION RECLUSA / DERECHO A LA SALUD DE LA POBLACION CARCELARIA -
Garantia / ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD DEL REGIMEN SUBSIDIADO DE
NATURALEZA PUBLICA Y PRIVADA - Igualdad / LIBERTAD DE EMPRESA Y LIBERTAD

ECONOMICA - Restriccion

Problema juridico: ¢El deber de afiliacion de la
poblacion reclusa en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud solamente a través de
una EPS publica del orden nacional, conforme lo
establece el articulo 2 del Decreto 1141 de 2009,
constituye una medida restrictiva de la libertad de
empresa Yy libertad econ6mica de las demas
instituciones prestadoras del servicio de salud; y
ocasiona un trato desigual e injustificado?

Tesis: “Para la Sala, la medida prevista por el
Gobierno Nacional, en el sentido de limitar la
prestacién de los servicios de salud de los reclusos
del pais uUnicamente a una EPS del Régimen
Subsidiado de caracter publico, no garantiza per se
la prestacion eficiente, maxime teniendo en cuenta
las graves condiciones de vulnerabilidad de los
reclusos del pais, asi como la imposibilidad que
tienen de acceder autbnomamente a los servicios
médicos v la situacion de especial sujecion frente al
Estado, que por ende, le impone el deber de
asegurar el goce efectivo de este derecho en
igualdad de condiciones y en forma adecuada, digna
y oportuna, conforme con los principios
constitucionales que rigen este servicio publico. En
ese sentido, excluir a las entidades privadas
habilitadas para prestar el referido servicio en las
instituciones carcelarias a cargo del INPEC sin una

razon justificada, desconoce la libre competencia y
los derechos de la poblacion carcelaria para obtener
una prestacion eficiente del mismo, puesto que sus
condiciones de reclusién le impiden de manera
autobnoma garantizar la escogencia. (...) Para
resolver este cargo [derecho a la igualdad], la Sala
acudira al test de igualdad definido por la Corte
Constitucional y para el efecto se tiene lo siguiente:
(i) Existen dos tipos de sujetos susceptibles de
comparacion, como lo son: a) La Empresa
Promotora de Salud en el Régimen Subsidiado de
naturaleza publica del orden nacional; y b) las EPS
de naturaleza puablica que no tienen el caracter
nacional, asi como las EPS de origen privado; todas
ellas concurren en principio en las mismas
condiciones como actores del Sistema General de
Seguridad Social en Salud; (ii) De la literalidad del
aparte normativo demandado, se colige con claridad
gue da un trato injustificado a las Ultimas, puesto que
las excluye de la posibilidad de prestar los servicios
de salud a la poblacibn reclusa en los
establecimientos a cargo del INPEC. Para la Sala, el
tratamiento desigual, tal como se concluyo en el
cargo anterior, no obedece a un fin constitucional y
legalmente justificado, razones suficientes para que,
en consonancia con lo sefialado en el cargo anterior,
las pretensiones de la demanda tengan vocacién de
prosperidad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 9 de mayo

de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo L6pez, radicacion: 11001-03-24-000-2012-00184-00.
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2. En caso de duda en la configuracion o no de alguno
de los requisitos para presentar una demanda ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el medio
de control debera ser admitido por el juez.

Sintesis del caso: Varios ciudadanos presentaron demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho en contra del Municipio de Majagual (Sucre), con el fin de que se declare la nulidad de las
resoluciones mediante las cuales se ordend ‘“un desalojo, por perturbacion a la propiedad de un
inmueble publico”y, a titulo de restablecimiento del derecho, se disponga la devolucién del inmueble
denominado Villa Luz del cual fueron desalojados. El Tribunal Administrativo de Sucre rechazé la
demanda al considerar que los actos demandados no son susceptibles de control jurisdiccional,
porque devienen de un juicio de policia iniciado producto de una querella adelantada con el fin de
garantizar la posesion respecto de un bien inmueble.

ACTO SUSCEPTIBLE DE CONTROL JUDICIAL / INCERTIDUMBRE RESPECTO DE LA
CONFIGURACION DE LOS REQUISITOS PARA LA ADMISION DE LA DEMANDA -
Consecuencia / DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA — Garantia /

PRINCIPIO PRO ACTIONE - Aplicacion

Problema juridico: ¢Las decisiones acusadas se
tratan de juicios de policia o de verdaderos actos
administrativos sujetos al control contencioso
administrativo a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho; y si en esta
etapa procesal podia el a quo rechazar la demanda
al definir la naturaleza de las decisiones
demandadas como juicios de policia no susceptibles
de control ante la jurisdiccidbn de lo contencioso
administrativo?

Tesis: “[D]e una lectura de las decisiones
demandadas, se observa que no hay plena claridad
en relacién a si el bien objeto de la controversia es
de uso publico o es un bien fiscal (...) En este
contexto, debe enfatizarse que los cuestionamientos
gue se presentan ante la autoridad judicial, no
pueden ser desatados en esta etapa procesal de
admisién, toda vez que no se cuenta con los
elementos de juicio para definir si el inmueble objeto
de la controversia es de uso publico o un bien fiscal
y si las decisiones acusadas se tramitaron por uno u
otro procedimiento, pues los actos demandados son
confusos en ese sentido. Es del caso destacar que
(...), los juicios civiles de policia se caracterizan por
resolver un conflicto inter partes, en el cual la
autoridad de policia se comporta como un tercero
imparcial. En este caso, el Municipio de Majagual
actta como juez y parte, no como un tercero
imparcial, pues adelanta una actuacion para
expulsar de un predio unos semovientes que
presuntamente ocupan un bien de su propiedad; no

se trata en este caso del simple proceso de una
entidad publica para proteger un bien fiscal de su
propiedad por la posible perturbacién ocasionada
por un particular, sino que es la misma autoridad de
policia quien protege en dicho caso la que denomina
su propiedad publica. Asunto que no se
corresponderia con los criterios (...) esbozados para
identificar un juicio civil de policia y que es objeto de
los planteamientos de la parte demandante, que
deberdn ser objeto de definicibn una vez
adelantadas todas las etapas del proceso, con el
material probatorio y el contradictorio debidamente
conformado. (...) [L]a Sala advierte que en esta
etapa procesal son objeto de debate varios puntos,
los cuales so6lo se podran aclarar durante el
transcurso del proceso, motivo por el cual, en virtud
del derecho fundamental del acceso a la
administracion de justicia, los puntos objeto de
discusion en este proceso no pueden ser resueltos
de manera desfavorable durante la primera etapa
contemplada en el articulo 179 del CPACA, pues ello
afectaria al usuario de la administraciéon de justicia.
(...) En consecuencia, por todo lo antes expuesto
debe concluirse que en virtud del principio “pro
actione” y del derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia, en caso de duda en la
configuracién o no de alguno de los requisitos para
presentar una demanda ante la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo, el medio de control
deberéa ser admitido. En este orden de ideas, como
en esta etapa procesal no es posible afirmar que las
decisiones demandadas son un juicio de policia que
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se encuentra excluido del control judicial de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en los
términos del articulo 103 del CPACA, se debera
proveer sobre la admision de la demanda hasta tanto
se realicen los debates propios para resolver tales
cuestionamientos, siendo necesario adelantar el

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

base en las pruebas, los alegatos y el ejercicio del
derecho de contradiccion, propio del escenario
judicial, una vez se cuente con los suficientes
elementos de juicio para determinar la naturaleza
juridica del predio objeto de controversia y la
naturaleza de las decisiones demandadas.”

proceso judicial impetrado por la parte actora, y con

Nota de Relatoria: En la providencia se analizaron las diferencias entre los bienes publicos: bienes de uso
publicoy bienes fiscales, asi como la diferencia entre los juicios civiles de policia y las decisiones de naturaleza
administrativa de policia susceptibles de control ante esta jurisdiccion.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, auto de 3 de mayo de
2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicaciéon: 70001-23-33-000-2017-00201-01.

3. Se decreto la péerdida de la investidura de un concejal
porque intervino y celebrd dos contratos dentro del afio
anterior a su eleccidn, en interés propio, con la misma
entidad territorial para la cual fue elegido, cuyos
objetos

se debian ejecutar en el mismo municipio.

Sintesis del caso: Se solicitd la pérdida de la investidura del concejal del municipio de Puerto Rondon
(Arauca) para el periodo constitucional 2016-2019, porque, a juicio del demandante, viol6 el régimen de
inhabilidades previsto en el articulo 43, numeral 3, de la Ley 136 de 2 de junio de 1994, modificado por
el articulo 40 de la Ley 617 de 6 de octubre de 2000, debido a que celebré dos contratos con el mismo
municipio dentro del afio anterior a su eleccién como concejal. Uno de prestacion de servicios para el
apoyo y fortalecimiento del deporte autoctono; y el otro de compraventa, para la adquisicion de equipos
de computo y mobiliario con destino a la Junta de la Defensa Civil.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL POR VIOLACION AL REGIMEN DE
INHABILIDADES - Celebracion de contrato con entidad publica / CELEBRACION DE
CONTRATO DE MINIMA CUANTIA CON ENTIDAD PUBLICA - Prueba / PERDIDA DE

INVESTIDURA DE CONCEJAL POR VIOLACION AL REGIMEN DE INHABILIDADES -

Configuracion

Problema juridico: ¢“[EJl demandado incurrié en
conducta constitutiva de la causal de inhabilidad
prevista en el articulo 43, numeral 3, de la Ley 136,
modificado por el articulo 40 de la Ley 617, esto es,
en aguella que le prohibia inscribirse como candidato
y ser elegido Concejal Municipal de Puerto Rondén
(Arauca), de haber intervenido en la celebracién de
los censurados contratos nims. 008 de 5 de marzo
de 2015y 004 de 8 de abril de 2015 con el Municipio
de Puerto Ronddn (Arauca) dentro del afio anterior a
la eleccién y si, como consecuencia de ello, debe
decretarse la pérdida de su investidura en los
términos del articulo 55, numeral 2, de la Ley 136, en

concordancia con el articulo 48, numeral 6, de la Ley
617.7?

Tesis: “[L]a Sala encuentra acreditado el primero de
los presupuestos que exige la causal bajo estudio: el
demandado, (...), Concejal Municipal de Puerto
Rondén (Arauca), en su calidad de persona natural,
si celebré con el Municipio de Puerto Rondon
(Arauca), los Contratos de Prestacion de Servicios
nam. 008 de 5 de marzo de 2015, cuyo objeto fue
“[...] Apoyo y fortalecimiento del deporte autoctono
en el Municipio de Puerto Rondon-Departamento de
Arauca [...]", dentro del proceso de seleccion SA-
MC-014-2015 y de Compra-Venta num. 004 de 8 de
abril de 2015, cuyo objeto fue “[...] Adquisicién de
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equipos de computo y mobiliario con destino a la
Junta de la Defensa Civil del Municipio de Puerto
Rondon, Departamento de Arauca [...]7, dentro del
proceso de seleccion SA-MC-023-2015, en la
medida en que las ofertas a que se ha hecho
mencion no aparecen desvirtuadas, como quiera el
demandado solo controvierte la firma de los
contratos y de las actas de liquidacion de los
mismos, amén de que los pagos se efectuaron a
persona distinta de él. Empero, como ya se vio, los
contratos, dada la modalidad de la cuantia (minima),
solo requieren para su celebracion la oferta y su
aceptacion. Y respecto de la oferta, por el trdmite que
ello implica, era juridicamente imposible que pudiera
elevarse y soportarse en la pagina del SECOP por
persona distinta del interesado. De ahi que la firma
de los contratos y de las actas de liquidaciéon
resultara irrelevante habida cuenta que, como ya se
dijo, lo importante para la celebracion del contrato y
de la configuracion de la causal en estudio, era la
oferta y su aceptacion, oferta esta que, se reitera una
vez mas, va acompafiada de documentos muy
especificos que solo puede aportar el oferente, que
es quien tiene el nombre del usuario y la contrasefia
gue le brinda la entidad a través de la pagina prevista
para ello, en aras de dar transparencia a la
contrataciéon publica. No sobra resaltar que el
momento en que queda configurada la celebracién

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

del contrato, en la seleccion de Minima Cuantia, no
se contradice ni deroga lo previsto por el articulo 41
de la Ley 80 de 28 de octubre de 1993 que, en
cuanto al perfeccionamiento del contrato, prevé que
el acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion se
eleva a escrito. Bajo ninguna hipétesis se puede
tener por revalidado el acto de perfeccion de los
contratos al suscribirlos por escrito -lo que en este
caso aparentemente ocurridé, pero es motivo de
reproche por parte del Concejal quien aduce no
haberlo firmado-, sino que esa regla solemne
coexiste con las condiciones peculiares de la
celebracion de los contratos de Minima Cuantia. (...)
Por lo tanto, revisadas en su integridad las pruebas
obrantes en el proceso, a partir de las anteriores
consideraciones, la Sala concluye que el
demandado si incurrié en la causal de inhabilidad
prevista en articulo 43, numeral 3, de la Ley 136,
modificado por el articulo 40 de la Ley 617, por haber
intervenido en la celebracion y celebrar
efectivamente dos contratos los dias 5 de marzo y 8
de abril de 2015, en interés propio, con la misma
entidad territorial para la cual fue elegido Concejal -
Municipio de Puerto Rondén (Arauca)-, dentro del
afio anterior a dicha eleccion -el que corrié entre el
25 de octubre de 2014 y el 25 de octubre de 2015-,
cuyos objetos se debian ejecutar en el mismo
municipio.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia de 16 de

mayo de 2019, C.P. Nubia Margoth Pena Garzdn, radicacion: 81001-23-39-000-2016-00056-01(P)).

4. Se niega la nulidad de los actos que no concedieron

el registro del signo mixto

www.lostiquetesmasbaratos.com para identificar
servicios comprendidos en la clase 39 de la
Clasificacion Internacional de Niza.

Sintesis del caso: Global Bussines Solution S.A.S., presenté demanda cuestionando la legalidad de
las resoluciones expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante las cuales
negaron el registro del signo mixto www.lostiguetesmasbaratos.com para identificar servicios
comprendidos en la Clase 39 de la Clasificacién Internacional de Productos y Servicios para el Registro
de las Marcas.

PROPINEDAD INDUSTRIAL / MARCAS - Registro / REGISTRO MARCARIO DE SIGNO
ENGANOSO- Improcedencia

Problema  juridico: S[EJl signo mixto
www.lostiguetesmésbaratos.com, que identifica
servicios de la Clase 39 de la Clasificacion
Internacional de Niza, se encuentra incurso 0 no en
las causales de irregistrabilidad previstas en el

articulo 135, literales b), e) e i) de la Decision 486,
por consistir en un signo que carece de distintividad,
es descriptivo o engafioso respecto de los servicios
que identifica.”?
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Tesis: “Ya se indico previamente que el signo sub
examine no consiste exclusivamente en un signo
descriptivo, genérico o de uso comin. También se
preciso, de acuerdo con la Interpretacion Prejudicial,
que, si a un término de caracter descriptivo, usual,
genérico 0 técnico se le adiciona un elemento
denominativo o gréafico suficientemente distintivo, el
signo es registrable. Ademas, la Sala, al examinar la
conformacién del signo solicitado, concluyé que los
elementos gréaficos que incluye el signo son de tal
simpleza que en nada modifican la percepcion del
consumidor promedio al encontrarse con el signo mixto
“‘www.lostiguetesmasbaratos.com” en el mercado.
Ahora bien, dado que la distintividad se analiza
respecto de los servicios amparados, es relevante
mencionar que el signo se solicité para identificar
servicios de “transporte; embalaje y almacenaje de
mercancias; organizacion de viajes, transportes y
almacenaje, incluyendo servicios prestados por
agencias de viajes, especialmente ventas de pasajes,
organizacion de excursiones turisticas incluyendo los
hoteles, transportes y excursiones a sitios de interés,
programas de puntos y millas por afiliacion a
programas de viajero frecuente; servicios de transporte
aéreo ofrecido en rutas nacionales e internacionales;
servicio de reservas, salones élite y recibo de
equipaje”. En tal sentido, para la Sala es claro que al
confrontar el signo mixto solicitado con los servicios
amparados el consumidor promedio percibe de
inmediato la informacién relacionada con el signo y el
servicio que ampara: un sitio en internet en donde se
ofrecen tiquetes baratos y servicios relacionados con
viajes. Por ello no es cierto que el signo mixto solicitado
“www.lostiquetesmasbaratos.com” sea un signo de
fantasia porque, como lo sefala la Interpretacion
Prejudicial, los términos de fantasia son producto del
ingenio y no tienen un significado propio, lo que no
ocurre en este caso. Tampoco es un signo evocativo

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

porgue no sugiere al consumidor de manera indirecta,
sino de manera evidente, su relacién con el servicio
que ampara, Yy finalmente distingue servicios que
tienen relacion directa con la expresion que conforma
el signo. En suma, el signo mixto solicitado, tomado
desde una vision de conjunto que incluye un elemento
denominativo compuesto y elementos graficos, refiere
de manera directa a caracteristica esenciales y
particulares de los servicios que identifican el signo, sin
exigir del consumidor haga uso de su imaginaciéon o
que a través de un proceso deductivo relacione el signo
con el servicio, motivo por el cual el signo carece de
distintividad. (...) A juicio de la Sala el signo resulta
engafnoso por cuanto el signo informa que los tiquetes
que ofrece son los “MAS” baratos y la veracidad de la
informacion depende de hechos ajenos a la propia
voluntad, accion o alcance de la parte demandante. En
otras palabras, por una parte el consumidor promedio
al toparse con el signo mixto
“‘www lostiquetesmasbaratos.com” recibe la
informacion de que en dicho sitio web en efecto se
ofrecen los tiquetes “mas” baratos disponibles en el
mercado pero lo que puede ocurrir, a titulo
ejemplificativo, es que existan opciones mas baratas
de tiguetes que no se ofrecen en linea o, que los
parametros de busqueda que aplica el buscador o
software que corre en el sitio web no sean
comprensivos en el sentido de confrontar toda la
informacion de la red informatica mundial o, que entre
el tiempo que transcurre entre la busqueda y el
momento de la compra surjan tiqguetes mas baratos
que no identifica el mencionado software. Por lo
anterior, la informacion que ofrece el signo al
consumidor puede no ser veraz lo que genera la
potencialidad para el signo de causar engafio y parala
parte demandante, de obtener un aprovechamiento
indebido por su uso, todo en desmedro de sus
competidores.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 28 de junio

de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 11001-03-24-000-2013-00408-00.
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1. Por trasgredir el derecho a la tutela judicial efectiva
se revoco sentencia de primera instancia que se
declar¢ inhibida para fallar de fondo.

Sintesis del caso: La sentencia proferida por el a quo fue revocada pues al haberse inhibido para

emitir un pronunciamiento de fondo en el asunto vulnerd derechos convencionales y constitucionales
como el de la tutela judicial efectiva y el de proteccion especial que merecen las personas en

condiciones de discapacidad.

PENSION DE INVALIDEZ / TUTELA JUDICIAL EFECTIVA / SUJETOS DE ESPECIAL

PROTECCION CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL /

INHIBITORIOS

Problema juridico 1: “;Resulta procedente exigir
gue se hubiese controvertido judicialmente el Acta
de Junta Médica Laboral 21355 del 31 de octubre de
2007 para poder emitir un pronunciamiento de fondo
en el presente asunto?”

Tesis 1. “[...] condicionar un pronunciamiento de
fondo a que se haya incluido 0 no un acto en las
pretensiones de nulidad de la demanda es violatorio
del derecho de acceso a la tutela judicial efectiva
cuando pueda establecerse que: 1. En todo caso, el
acto cuya nulidad no se rogé en forma expresa
reposa en el expediente, de manera que el juez tiene
conocimiento pleno de su contenido. 2. La
prosperidad de las pretensiones de restablecimiento
del derecho supondria la declaratoria de nulidad del
acto administrativo no demandado. 3. El juez,
habiendo podido advertir y corregir la omisién en
comento, no lo hizo. 4. El o los derechos objeto de
disputa judicial son de caracter fundamental y
guardan una intima conexién con el deber del Estado
consistente en garantizarle a sus asociados una vida
en condiciones dignas, como sucede con los
derechos minimos e irrenunciables de naturaleza
laboral y los derechos derivados de la seguridad
social, en especial, aquellos referidos a las
pensiones de vejes, invalidez y sobrevivientes [...] a

PROHIBICION DE FALLOS

efectos de no comprometer el respeto de derechos
como el de acceso a la administracion de justicia y el
de proteccion especial que merecen las personas en
condiciones de discapacidad, el juzgador de primera
instancia debi6 adoptar todos los medios de
saneamiento necesarios para evitar dictar un fallo
inhibitorio. Sin embargo, no habiéndolo hecho, esta
no debié ser una razén para no resolver real y
efectivamente la controversia [...] que el a quo
hubiese decidido a través de sentencia que la
demanda no se present6 en debida forma porque no
se pretendié la nulidad del Acta de Junta Médica
Laboral 21355 del 31 de octubre de 2007 y, con base
en ello, se hubiese abstenido de pronunciarse de
fondo sobre el objeto de la litis es una exigencia
excesiva y desproporcionada si se tiene en cuenta
gque la normativa constitucional y los instrumentos
internacionales incorporados al orden interno
imponen la remocién de los obstaculos meramente
formales que impidan la realizacién material del
derecho de acceso a la administracion de justicia, lo
gque sin lugar a dudas se acentla si se tiene en
cuenta que en el proceso se discuten derechos que,
por un lado, constituyen beneficios minimos e
irrenunciables en materia de seguridad social y, por
el otro, se predican de una persona gue merece
especial proteccion del Estado [...].”

PENSION DE INVALIDEZ / MIEMBROS FUERZA PUBLICA / LEY 923 DE 2004

Problema juridico 2. ¢ Cual es la norma aplicable a
efectos del reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez a los miembros de Fuerza Publica por
hechos ocurridos a partir del 7 de agosto de 2002?

Tesis 2: “[...] en la actualidad los preceptos llamados
a reglar la pension de invalidez de los miembros de
la Fuerza Publica se encuentran contenidos en el
numeral 3.5 del articulo 3 de la Ley 923 de 2004 asi
como en el articulo 2 del Decreto reglamentario 1157
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de 2014. Del analisis anterior, conviene destacar las
siguientes caracteristicas que determinan el
reconocimiento del derecho a la pensién de
invalidez: i) La exigencia de un porcentaje minimo de
pérdida de capacidad laboral del 50% a efectos de
acceder al derecho a la pension de invalidez. ii) La
pérdida de capacidad laboral minima del 50% debe
generarse por lesiones o afecciones médicas
ocurridas o contraidas en servicio activo, lo que no
significa que tenga que estructurarse propiamente
durante el mismo pues hay que considerar que, por
la progresividad de ciertas patologias, es
perfectamente posible que la merma de capacidad
sicofisica aumente con el paso del tiempo. En otras
palabras, el sistema de aseguramiento que
proporciona la respectiva institucion de cara a la

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

contingencia de invalidez, le otorga cobertura al
empleado durante el tiempo que permanezca
vinculado en servicio activo y por los eventos que se
presenten o se desarrollen alo largo de éste, sin que
pueda exigirse que sus efectos se consoliden
plenamente en el mismo periodo. iii) La calificacion
de pérdida de capacidad laboral debe ser integral, de
manera que incluya todos los factores
discapacitantes. Esto significa que no hay lugar a la
exclusion de ninguno de ellos en razén de su origen;
de lo contrario se correria el riesgo de negar, por
distinciones meramente formales, el derecho
pensional a aquellos individuos cuyas reales
condiciones fisicas dan cuenta de una invalidez
material [...]”

PENSION DE INVALIDEZ E INDEMNIZACION POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD

SICOFISICA / INCOMPATIBILIDAD

Problema juridico 3. “;Son incompatibles la
indemnizacién por disminucién de la capacidad
sicofisica y la pensién de invalidez y, por ende, hay
lugar a ordenar que de la segunda se descuente lo
pagado al sefior Hubert Fernando Ospina Puerta con
ocasion de la primera?”

Tesis 3. “[...] la indemnizacion por disminucion de la
capacidad sicofisica y la pension de invalidez son
incompatibles toda vez que la contingencia que

protege la primera de tales prestaciones se
encuentra cubierta con el reconocimiento pensional.
En efecto, de las caracteristicas del régimen
prestacional de las Fuerzas Militares, emerge que la
naturaleza juridica de ambos derechos es la de una
prestacion que tiene la finalidad de cubrir el riesgo de
pérdida de la capacidad laboral al que estan
enfrentados, de manera especial, los miembros de
las Fuerzas Publica [...]".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, sentencia de 25 de julio
de 2019, C.P. William Hernandez Gémez, radicacion: 81001-23-33-000-2013-00165-01(0700-16).
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2. El reconocimiento del pago de salarios y prestaciones
sociales como consecuencia de fallo de tutela que
ordenael reintegro al servicio, requiere la orden expresa
del juez.

Sintesis del caso: La Corporacion Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta de
Bucaramanga -CDMB- retir6 del servicio a un empleado nombrado en provisionalidad, quien se
opuso, considerando que goza de una estabilidad laborar reforzada por los quebrantos de salud que
padece. El juez de tutela acogio los planteamientos de la demanda y ordeno el reintegro del empleado
al servicio. Mediante peticion posterior, el servidor solicitd a la administracion el reconocimiento y
pago de los salarios y prestaciones sociales por el tiempo trascurrido desde la desvinculacion hasta
el reintegro efectivo al servicio, solicitud que no fue atendida favorablemente en atencion que la
autoridad judicial en ningin momento habia ordenado tal reconocimiento.

ORDEN DE REINTEGRO EN CUMPLIMIENTO DE FALLO DE TUTELA — No conlleva de forma
automatica el pago de salarios y prestaciones /RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO POR
PAGO DE SALARIOS Y PRESTACIONES DEJADOS DE PERCIBIR — Requiere orden expresa

del juez de tutela

Problema juridico: ¢Tiene derecho el servidor
publico que es reintegrado al servicio como
consecuencia de orden judicial del juez de tutela al
reconocimiento y pago de salarios y prestaciones
sociales cuando la decisibn no lo consagra
expresamente?

Tesis: “Si bien es cierto el restablecimiento del
derecho derivado del reintegro ordenado debe
implicar el reconocimiento y pago de los derechos
salariales y prestacionales reclamados por el
demandante, por ser ello la consecuencia legal,
l6gica y natural que emana de tal ordenacion,
también lo es que, tal efecto es propio en el
escenario del proceso ordinario contencioso laboral
en el cual, se declara primeramente la nulidad del
acto administrativo y como consecuencia de la
prosperidad de la pretension declarativa, a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena el reintegro
de la parte demandante, precisandose la manera
como debe producirse el mismo, de tal suerte que,
en dicho proceso no solo se define lo atinente a la
legalidad de la decisién cuestionada sino que
también, se precisa el restablecimiento del derecho
no siendo ello lo ocurrido en el presente asunto, en
la medida que lo sucedido fue sencillamente la
proteccién de los derechos fundamentales alegados
por el accionante en el cual, se dispuso solo su
reintegro. (...). En ese orden de ideas, el argumento
expuesto por el recurrente no es valido para el caso
en concreto, por cuanto olvid6 que en ningun

momento se ha debatido la legalidad el acto
administrativo que culminé con su retiro; en efecto,
no obra prueba alguna que demuestre que el
demandante hubiese acudido ante la jurisdiccion
contenciosa, pues lo que hizo fue que con ocasion
de la sentencia de tutela que ordené su reintegro,
generar de la administracibn un  nuevo
pronunciamiento, pretendiendo el pago de los
salarios y prestaciones sociales por el tiempo en que
estuvo retirado del servicio. Como puede apreciarse,
el actor no puede ahora pretender un reconocimiento
econdémico cuando el mismo no tiene origen ni en la
sentencia de tutela del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga, ni en algun proceso ante
la jurisdiccion contenciosa en el que se hubiera
debatido la legalidad del acto de retiro, pues, se
insiste, a través de fallo de tutela se le protegieron
los derechos fundamentales a la vida, el debido
proceso y al minimo vital, pero sin que tal amparo
haya ordenado el pago de salarios y prestaciones,
toda vez que, lo que genera o produce que las cosas
vuelvan a su estado anterior, es la declaratoria de
nulidad del acto administrativo por haberse
configurado una de las causales que afecta la
validez del acto administrativo acusado o, en su
defecto, cuando el juez de tutela se abroga la
competencia del juez administrativo y por via de una
sentencia sustitutiva o de reemplazo y bajo la cuerda
procesal del mecanismo constitucional de tutela,
declara dicha nulidad.”

Consejo de Estado Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Seqgunda, sentencia
de 30 de mayo de 2019, C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez, radicacion niumero: 68001-23-33-000-2015-01293-

01(4174-17).
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3. La Seccion Segunda del Consejo de Estado confirmo
la sancidn de destitucidon e inhabilidad para
desempefiar cargos publicos por el término de 16 afos,
iImpuesta a Andrés Felipe Arias Leyva, en su calidad de
Ministro de Agriculturay Desarrollo Rural, por las
irregularidades en los procesos precontractuales y
contractuales de los convenios de cooperacion técnica,
cientifica y tecnologica en el programa Agro Ingreso
Seguro.

Sintesis del caso : “La Procuraduria General de la Nacion sancion6 al Ministro de Agricultura y
Desarrollo Rural con destitucion e inhabilidad para ejercer cargos publicos, por las irregularidades
en los convenios de cooperacion técnica, cientifica y tecnolégica para el desarrollo del programa
Agro, Ingreso Seguro, como son: i) la omision de los estudios previos; ii) los términos de referencia
de las convocatorias publicas 01 y 02 correspondientes al convenio 055 de 2008 no contaban con
factores de evaluacion precisos y claros; iii) los objetos contractuales de los convenios especiales de
cooperacion 003 de 2007, 005 de 2008, 037 y 052 de 2009 no correspondian actividades de ciencia
y tecnologia; y iv) los gastos administrativos y de operacion del programa “Agro, Ingreso Seguro -
AlIS” se excedieron en el porcentaje permitido en la ley en la vigencia de 2008.”

CONVENIOS DE COOPERACION TECNICA, CIENTIFICA Y TECNOLOGICA DEL PROGRAMA
AGRO INGRESO SEGURO / ESTUDIOS PREVIOS- Omisién / PRINCIPIO DE ECONOMIA /
PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD / RESPONSABILIDAD DEL PROCESO CONTRACTUAL DEL
JEFE DE LA ENTIDAD

Problema juridico 1. ¢Los estudios previos
elaborados para la celebracién de los convenios de
cooperacion técnica, cientifica y tecnoldgica en

justificd6 la seleccibn de este instituto como
contratista, aspectos ajenos a tal documento, pues
éste es el soporte para elaborar el proyecto de pliego

desarrollo del Programa Agro, Ingreso Seguro
cumplen con los requisitos establecidos por ley?

Tesis 1. “Confrontado el contenido de estas
disposiciones [articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
articulo 7 Decreto reglamentario 2170 de
2002,articulo 3 Decreto reglamentario 2474 de
2008], con los documentos realizados por las
direcciones de Comercio y Financiamiento Yy
Desarrollo Rural del Ministerio de Agricultura vy
Desarrollo Rural, la Sala considera que, en efecto,
tales documentos no cumplen los requisitos de
estudios previos,(...) no especificaron las
condiciones del contrato a celebrar, el plazo, el valor,
la forma de ejecucion; en ellos se hace una
justificacion de la necesidad de celebrar convenios
especiales de cooperacion para adelantar
actividades cientificas y tecnolégicas con el Instituto
Interamericano de Cooperacion para la Agricultura -
IICA- en el marco del programa “Agro, Ingreso
Seguro -AIS”.En los estudios previos (...)se
establecieron las obligaciones para el IICA y se

de condiciones y el contrato, por lo que no debe
contener argumentos ni fundamentos distintos a los
elementos esenciales para determinar la necesidad
de la celebracion del respectivo contrato, las
opciones o modalidades existentes para satisfacer
esa necesidad y los motivos que justifiquen el tipo
contractual que se escoja, razon por la cual tales
documentos no se pueden concebir como estudios
previos. Aunado a lo anterior, estos documentos no
atienden la finalidad de los estudios previos dentro
de un proceso precontractual, ya que los mismos
estan encaminados a demostrar la idoneidad y
experiencia del IICA con el Unico propdsito de
justificar la celebracion de los convenios especiales
de cooperacion cientifica y tecnolégica que suscribid
el ministro.(...)sin importar la modalidad de la
contratacion a celebrar, directa o licitacion, el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural debia
contar con los estudios previos necesarios para la
suscripcién de los convenios especiales de
cooperacion cientifica y tecnolégica, pues los
principios de economia y responsabilidad previstos
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en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica se aplica a los contratos de
ciencia y tecnologia, regulados por los Decretos Ley
591 y 393 de 1991. Por ende, el ministro como
director de la actividad contractual del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural era el responsable por
las irregularidades que se presentaron en la

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

ejecuciébn de los procesos precontractuales y
contractuales que llevé a cabo su cartera, sin poder
trasladar la responsabilidad al equipo asesor juridico
u otras dependencias, ya que, se reitera, el manejo
de los procesos contractuales recae en el jefe de la
entidad publica, conforme lo establece el legislador
en el numeral 5 del citado articulo 26 Ley 80 de 1993”

TERMINOS DE REFERENCIA — Omision de factores de evaluacién precisos y claros / ILICITUD
SUSTANCIAL - Incumplimiento de los deberes funcionales

Problema juridico 2: ¢Los términos de referencia
para los convenios de cooperacién técnica, cientifica
y tecnolégica en desarrollo del Programa Agro,
Ingreso Seguro contaban con criterios de evaluacion
precisos y claros?

Tesis 2: “Conforme al acervo probatorio referido, la
autoridad disciplinaria determiné, (...), que los
términos de referencia de las convocatorias (...)
correspondiente al convenio especial de
cooperacion 055 de 2008, no contaban con factores
de evaluacion precisos y claros, al no establecer
reglas justas y completas para la asignacion de los
apoyos econémicos a las personas (naturales y
juridicas) que  presentaron  proyectos de
construccién, rehabilitacion o mejoramiento del
sistema de riego y drenaje y, como consecuencia de

la omision referida, se presentaron varios proyectos
solicitando el apoyo econdmico sobre un mismo
predio, amparados en la figura del contrato de
arrendamiento, pues fraccionaron los terrenos objeto
de explotacién agricola (...) Asi entonces, y siendo
el ministro (...) el responsable del manejo de la
actividad contractual de la cartera de Agricultura y
Desarrollo Rural, le correspondia, dentro de sus
deberes funcionales, aprobar los términos de
referencia de las convocatorias publicas de riego y
drenaje (...). En ese orden de ideas, existid6 una
desatencion por parte del ministro (...) de sus
deberes funcionales como jefe del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural en el manejo de la
actuacion contractual, quedando demostrada la
figura de lailicitud sustancial, contenida en el articulo
5dela Ley 734 de 2002.”

CONVENIOS ESPECIALES DE COOPERACION DE TECNICA, CIENTIFICA Y TECNOLOGIA -

Tipologia lo determina los elementos esenciales

Problema juridico 3: ¢ Los objetos contractuales de
los convenios especiales de cooperacién 003 de
2007, 005 de 2008, 037 y 052 de 2009
correspondian a actividades de ciencia y tecnologia?

Tesis 3 “La tesis esbozada por el declarante
respecto a que la finalidad ultima o mediata fue la
gue permiti6 la tipologia que los convenios
especiales de cooperacioén 03 de 2007, 055 de 2008,
037 y 052 de 2009 eran de ciencia y tecnologia, no
es aceptada por la Sala, por cuanto es claro que el
objeto y las actividades pactadas en los contratos
reprochados no eran de las previstas en el articulo 2
de los Decretos 393 y 591 de 1991; vy, si bien es
cierto, que el marco general del programa “Agro,
Ingreso Seguro -AlS” consistia en la promocion de la
productividad y la mejora de la competitividad en el
sector agropecuario, por lo cual podria tener un

propésito Ultimo o mediato de ciencia y tecnologia, lo
real y probado en el proceso fue que estos negocios
juridicos no eran de la esencia ni naturaleza
cientifica ni tecnolégica, y como es sabido la
denominacion de un contrato lo determina las
especificidades del objeto contractual y las
obligaciones pactadas a cargo del contratista, por
esta razdon se concluyé anteriormente que estos
convenios estuvieron equivocadamente calificados,
pues la finalidad de aquéllos era la implementacién
del programa “Agro, Ingreso Seguro-AlS”, en lo
relacionado con la convocatoria para el
financiamiento de sistemas de riego, evaluacion de
impacto, auditoria y socializacién; en otras palabras,
la rotulacion del contrato no es otorgada por la
finalidad dltima o mediata de éste, sino por los
elementos esenciales que contiene el acuerdo de
voluntades.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, auto de 11 de
julio de 2019 , C.P. César Palomino Cortes, radicacion nimero 11001-03-25-000-2012-00395-

00(1506-12)
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4. Caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento en desplazamiento forzado y delitos

de lesa humanidad.

Sintesis del caso: Se interpone recurso de apelacion por el demandante contra el auto de rechazo
de la demanda por caducidad del medio de control, argumentando que en su caso opera un motivo
de fuerza mayor por su condicion de victima de desplazamiento forzado.

CALIDAD DE DESPLAZADO- Prueba / SITUACION DE DEBILIDAD POR DESPLAZAMIENTO
FORZADO DEL DEMANDANTE - Proteccion / TERMINO DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO DE DEMANDANTE VICTIMA
DE DESPLAZAMIENTO FORZADO / ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /

ADMISION DE LA DEMANDA - Procedencia

Problema juridico 1: ¢Para una victima de
desplazamiento forzado su condicién de indefension
tiene implicaciones en la forma como debe ser
contabilizado el término de cuatro meses para
ejercer la demanda de nulidad y restablecimiento?

Tesis 1: “El régimen ordinario de caducidad de los
medios de control que se tramitan en esta
jurisdiccion no puede aplicarse a las victimas de
desplazamiento forzado con el mismo rigor que al
resto de personas, pues la incuria cuya sancion se
pretende con el rechazo de la demanda es
absolutamente ajena a la esfera de voluntad de
qguienes carecen de garantias minimas para el
ejercicio de sus derechos. Aun cuando el articulo 164
del CPACA, atinente a la oportunidad para ocurrir a
la jurisdiccion contencioso-administrativa, no prevé

un tratamiento especial para este tipo de
circunstancias, la aplicacion irreflexiva de tal
disposicion puede desconocer derechos

fundamentales de las personas que se encuentran
en condiciones de debilidad manifiesta, como los de
igualdad, reparacion integral, acceso a la justicia y
tutela judicial efectiva, por lo que la impera una
actividad hermenéutica que tenga en cuenta la
«efectividad de los derechos reconocidos por la ley
sustancial», segun dicta el articulo 11 del Cddigo
General del Proceso. (...) No puede resultar
indiferente la condicion de desplazado que, no solo

alega, sino que prueba el demandante, puesto que,
segun oficio 20147208088781 de 28 de mayo de
2014, de la Unidad para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas, para esa fecha y desde el 25
de junio de 2009, el [demandante] y su nulcleo
familiar se encontraban incluidos en el registro Gnico
de victimas «por el hecho victimizante
Desplazamiento Forzado, ocurrido el 22 de
septiembre de 1999». Ademds, pese a que el
interesado reconoce que fue notificado de los actos
gue definieron su situacion juridica y procurdé su
control judicial, tampoco debe obviarse que, segun
dice, el abogado al que le otorg6 poder para el efecto
fue intimidado y persuadido para que no adelantara
el respectivo tramite, lo que, sin duda, de ser cierto,
constituiria una circunstancia insuperable que
explicaria la inercia del trabajador removido frente a
la proteccion de sus derechos. (...) Con fundamento
en las consideraciones expuestas, la Sala revocara
la providencia impugnada para que en su lugar se
estudie la admisién de la demanda sin que pueda
oponerse su caducidad, en atencibn a las
condiciones de debilidad manifiesta alegadas y
parcialmente acreditadas por el accionante, sin que
esto obste para que en etapas posteriores se
determine que la oportunidad para promover el
medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho habia fenecido.”
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MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -Carécter
indemnizatorio / CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO QUE CONTRIBUYO A LA EJECUCION DE

DELITO DE LESA HUMANIDAD - Inoperancia

Problema juridico 2: ¢Opera la caducidad del
medio de control de nulidad y restablecimiento
cuando el acto administrativo demandado que ha
contribuido a la ejecucién de un delito de lesa
humanidad?

Tesis 2. “El medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, previsto en el articulo
138 del CPACA, no solo tiene vocacion restitutoria,
sino que abarca la posibilidad de reclamar la
reparacion de dafios, de alli que también pueda ser
comprendido como una accibn de caracter
indemnizatorio de aquellas a las que se extiende la

exencion de la caducidad, cuando el acto sometido a
control concurre como causa de un delito de lesa
humanidad. A modo de corolario de este capitulo,
resulta menester destacar que, de manera
excepcional, el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho sera excluido del
fendmeno procesal de la caducidad siempre y cuando
el acto administrativo censurado haya contribuido a la
ejecucion de delitos de lesa humanidad, esto en
atencibn a la extensiébn de los efectos de la
imprescriptibilidad de ese tipo de crimenes sobre las
acciones indemnizatorias y al derecho-deber de la
reparacion integral a las victimas.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, auto de 6 de junio de
2019, C.P. Carmelo Perdomo Cuete, radicacion nimero 20001-23-39-000-2015-00524-01(0350-16).
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5. Seccidon segunda reitero que el control de legalidad
de los actos de caracter sancionatorio y de los
proferidos en el marco de una actuacion disciplinaria
implica un control judicial integral.

Sintesis del caso: El demandante, fue denunciado a través de queja andnima ante la Division de
Investigaciones Disciplinarias de la Regional Centro Occidente de la DIAN, por la supuesta solicitud de dinero
a cambio de no expedir un requerimiento especial con un valor alto. En atencion a lo anterior, la division en
comento inicié indagacion preliminar e investigacion disciplinaria en su contra. Con posterioridad orden6
tramitar la investigacion disciplinaria a través del procedimiento verbal, lo cité a audiencia publica y le formuld
pliego de cargos. La Division de Investigaciones Disciplinarias de la Regional Occidente de la DIAN, en
primera instancia, lo declaré responsable disciplinariamente y lo sancioné con destitucion e inhabilidad para
desempefar cargos publicos por el término de 10 afios; contra dicha decisién interpuso recurso de apelacion,
el cual fue resuelto por el director general de la DIAN, confirmando la decision inicial.

COMPETENCIA TERRITORIAL EN MATERIA DISCIPLINARIA EN LA DIAN / DOBLE INSTANCIA

Problema juridico 1. ¢Tiene competencia para
emitir fallo de primera instancia juzgador diferente al
de la ultima sede en la que prestd el servicio el
funcionario sancionado de la DIAN?

Tesis 1: “Para el momento en que se adelanto la
investigacion en contra del [demandante], el ejercicio
de la funcidn disciplinaria en la DIAN le correspondia
a la Oficina de Investigaciones Disciplinarias que
tenia competencia en el nivel central, y a las
Divisiones de Investigaciones Disciplinarias de las
Direcciones Regionales para los demas servidores
de la entidad a nivel regional. De conformidad con el
material probatorio obrante dentro del expediente
disciplinario, para la época de la ocurrencia de los
hechos, esto es, segundo semestre del afio 2005 y
primer semestre del afio 2006, el [demandante] se
encontraba vinculado laboralmente en el Grupo
Interno de Trabajo Coactivo de la Divisibn de
Cobranzas de la Administracion de Impuestos y
Aduanas Nacionales de Pereira, razén por la cual, de
conformidad con lo establecido en el articulo 80 de

la Ley 734 de 2002, el funcionario competente para
adelantar la investigacion disciplinaria, en atencion al
factor territorial, era el del lugar donde se realizé la
conducta, esto es, en Pereira, resultando
competente para adelantar la investigacion del actor,
la Division de Investigaciones Disciplinarias -
Regional Centro Occidente, como en efecto se
realiz6. Ahora, si bien este fue reubicado al
Despacho de la Administracion de Impuestos
Nacionales de Tulu, esto se llevo a cabo el 1. ° de
marzo de 2007, es decir, cuando ya se habia
iniciado, por la dependencia correspondiente, la
investigaciéon en su contra, se encontraba en etapa
de indagacién preliminar y se estaban practicando
las pruebas. Aunado a lo anterior, encuentra la Sala
que dicho procedimiento estuvo amparado bajo el
principio de la legalidad, en la medida en que,
conforme al principio de la doble instancia, el director
general de la DIAN, es decir, el nominador del actor,
en segunda instancia, resolvi6 el recurso de
apelacion interpuesto contra la decision inicial.”

PROCEDIMIENTO VERBAL EN EL PROCESO DISCIPLINARIO - Procedencia

Problema juridico 2: ¢Se vulnero el derecho de
defensa y el debido proceso del disciplinado al
haberse aplicado el procedimiento verbal por fuera
de las condiciones establecidas en la norma?

Tesis 2: “Una vez se recolecté el material probatorio,
la Division de Investigaciones Disciplinarias —
Regional Centro Occidente, mediante Auto de 28 de
mayo de 2007, decidio llevar a cabo la investigacion
disciplinaria por el procedimiento verbal y, a través
de Auto de 6 de julio de 2007, citar a audiencia

publica al sefior Carlos Alberto Flérez Aguirre y
formular pliego de cargos al disciplinado,
procedimiento que estuvo enmarcado dentro de la
legalidad, en la medida en que este se llevd a cabo
por considerar que las pruebas recaudadas en la
etapa de la indagaciéon preliminar eran suficientes
para determinar la responsabilidad del disciplinado,
siendo este el requisito para que la investigacion
disciplinaria sea llevada a través del procedimiento
verbal.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 11 de julio de dos mil
diecinueve 2019, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion: 11001-03-25-000-2011-00619-00(2372-11)
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6. El reconocimiento del contrato realidad a
contratistas que prestan sus servicios al Estado, no les
otorga la calidad de empleados publicos.

Sintesis del caso: El demandante laboré para el Municipio de Pereira en la Secretaria de Educacion,
desde el 3 de febrero de 2004 hasta el 29 de diciembre de 2008, como vigilante en varias instituciones
educativas, tenia como funciones, entre otras, la de cumplir turnos de porteria o aquellas que le
asignara el rector o el director rural. Durante las vinculaciones de contrato de prestacién de servicios,
no le fueron reconocidas las prestaciones sociales, motivo por el cual, presentd solicitud de
reconocimiento ante la administracion municipal, la cual nego la existencia de una relacion laboral.

PRESTACION DEL SERVICIO DE VIGILANCIA Y CELADURIA EN ESTABLECIMIENTO
EDUCATIVO - Labor subordinada / RECONOCIMIENTO DEL CONTRATO REALIDAD - No
atribuye al contratista la calidad de empleado publico

Problema juridico 1: ¢Al demandante le asiste gue el demandante recibia 6rdenes de un superior,
razbn o no para reclamar a la entidad territorial cumplia dicha actividad a través de horarios y turnos
demandada el pago de las prestaciones salariales y en las instituciones, es decir no se traté de una
sociales no devengadas durante el tiempo que relacién de coordinacidn contractual, sino de una en
permanecio vinculado como vigilante? la que imperd la subordinacion, desdibujandose de
esta manera las caracteristicas propias de un contrato
u orden de prestacion de servicio. Ahora, bien, la Sala
advierte que, si bien se encuentran probados los
elementos constitutivos de una relaciéon laboral en
virtud del principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, también lo es, que ello no implica que
la persona obtenga la condicion de empleado publico,
como quiera que no median los componentes para
una relacion de caracter legal y reglamentaria en
armonia con el articulo 122 superior.”

Tesis 1: “Las actividades desarrolladas por el actor
revisten las caracteristicas propias de un empleo de
caracter permanente, pues se desempefié por 4 afios
como celador de las distintas instituciones educativas,
gue el municipio de Pereira le asignaba, sin que
lograse ser autbnomo e independiente, como lo
manifesto el ente territorial demandado, pues como se
observa en los contratos, esté debia controlar el
ingreso y salida de personas y muebles de la entidad,
como otras funciones, lo sefialado indica entonces,

PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LOS DERECHOS DERIVADOS DEL CONTRATO REALIDAD -
Configuracion / APORTES A PENSION - Imprescriptibles

Problemajuridico 2: ¢ Prescribieron los derechos del demandante derivados del contrato realidad, por haberse
demandado estos pasados tres afios?

Tesis 2: “La Sala advierte que la ultima vinculacion del demandante como celador - vigilante al servicio del
municipio de Pereira, se dio en virtud del contrato 1019 de marzo de 2008, cuya duracion se pactd por nueve
meses, es decir hasta el 29 de diciembre de 2008, y formulé la respectiva solicitud de pago de las prestaciones
emanadas del vinculo de caracter laboral el 3 de abril de 2013, lo que significa que los emolumentos que
reclama fueron pedidos por fuera de los tres afios. No obstante lo anterior, y dado que los aportes al sistema
de seguridad social en pensiones son imprescriptibles (...) el ente territorial debera tomar durante el tiempo
comprendido entre el 3 de febrero de 2004 al 29 de diciembre de 2008, salvo sus interrupciones, el ingreso
base de cotizacion (IBC) pensional del demandante, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes
realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para
efectos de lo anterior, el actor deberd acreditar las cotizaciones que realiz6 al mencionado sistema durante
sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su
contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 30 mayo de 2019,
C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 66001-23-33-000-2013-00431-01(0846-15)
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7.La Sala Plena Contenciosa de la Seccion Segunda
avocO conocimiento para proferir sentencia de
unificacion en relacion con el régimen salarial vy
prestacional del personal civil vinculado al Sistema de
Salud de las Fuerzas Militares.

Sintesis del caso: Una servidora publica que se desempefié como odontdloga del Instituto de Salud
de las Fuerzas Militares, solicité el reconocimiento y pago de su asignacion basica de conformidad
con lo previsto en el numeral 6 del articulo 3 del decreto 3062 de 1997, aplicable a los empleados de
la Rama Ejecutiva del orden Nacional, peticion que fue negada por el Ministerio de Defensa. Por lo
anterior, demando el acto administrativo ante la jurisdiccion y solicitdé que la Sala Plena Contenciosa
de la Seccidn Segunda avocara conocimiento para proferir sentencia de unificacion, en cuanto al
régimen aplicable al personal civil vinculado al Sistema de Salud de las Fuerzas Militares, por cumplir
los requisitos del articulo 271 de la Ley 1437 de 2011.

REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DEL PERSONAL CIVIL VINCULADO AL SISTEMA DE
SALUD DE LAS FUERZAS MILITARES / AUTO QUE AVOCA CONOCIMIENTO PARA PROFERIR
SENTENCIA DE UNIFICACION

Problema juridico: ¢Se dan los presupuestos En atencién a lo anterior y frente a la existencia de

exigidos por el articulo 271 de la Ley 1437 de 2011
para asumir el conocimiento del proceso con el objeto
de proferir sentencia de unificacion jurisprudencial, en
relacion con el régimen salarial y prestacional del
personal civil vinculado al Sistema de Salud de las
Fuerzas Militares?

Tesis: “A partir de la jurisprudencia de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, a través de sus dos
subsecciones, el tema relacionado con el régimen
salarial y prestacional de los servidores publicos
vinculados al sector salud de las Fuerzas Militares se
ha abordado desde el estudio de los distintos casos
en los que la condicién determinante ha sido la fecha
de vinculacién y/o incorporacién al servicio partir de
las modificaciones introducidas con ocasién del
mandato impuesto en el articulo 248 de la Ley 100
de 1993 que confirid facultades extraordinarias al
Gobierno Nacional para organizar el sistema de
salud de las Fuerzas Militares y de Policia y al
personal regido por el Decreto 1214 de 1990. [..] 2.

diversa normativa que regula el régimen salarial y
prestacional del personal civil vinculado al Sistema
de Salud de las Fuerzas Militares es necesario, con
un criterio finalistico de unificacién y definicion
jurisprudencial, fijar reglas de interpretacion,
atendiendo a los principios de igualdad y respeto por
las garantias laborales de este grupo de servidores
publicos, y de esta manera sentar jurisprudencia
para determinar el régimen salarial y prestacional del
personal civil vinculado al Sistema de Salud de las
Fuerzas Militares incluidos quienes se incorporaron
a las plantas de personal de salud del Ministerio de
Defensa Nacional, y los que pertenecen a la planta
de personal de empleados publicos del Ministerio de
Defensa Nacional-Direccion General de Sanidad
Militar, teniendo en cuenta el desarrollo normativo a
partir del articulo 248 de la Ley 100 de 1993, entre
otras disposiciones, la Ley 352 de 1997, el Decreto
3062 de 1997 la Ley 1033 de 2006, el Decreto 92 de
2007 y el Decreto 4783 de 2008.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, auto de 1 de

agosto de 2019 radicacion numero 25000-23-42-000-2016-04235-01 (0901-2018).
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1. Accion de repeticion, la sentencia penal
condenatoria a titulo de culpa no es suficiente para que
el jJuzgador tenga como probada la culpa grave, puesto
gue se debe demostrar la intencién de hacer dafo o
gue fue causado con negligencia extrema por parte del

servidor publico.

Sintesis del caso: El Consejo de Estado en grado jurisdiccional de consulta revoco la decision del
Tribunal de Instancia debido a que en el caso concreto donde un servidor publico habia sido
sancionado a pagar en accion de repeticién por el dafio que ocasiond y por el cual fue condenado a
titulo de culpa, sin que se hubiese demostrado la intencion de hacer dafio o negligencia extrema, es

decir, sin que se hubiera probado la culpa grave.

ACCION DE REPETICION / DANO OCASIONADO POR AGENTE ESTATAL EN SERVICIO/DOLO
/ SERVIDOR PUBLICO / SENTENCIA PENAL CONDENATORIA / PRUEBA DEL DOLO /
RESPONSABILIDAD DEL SERVIDOR PUBLICO / RESPONSABILIDAD PENAL DEL SERVIDOR
PUBLICO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL SERVIDOR PUBLICO / COSA JUZGADA

PENAL CONDENATORIA

Problema juridico 1: ¢ En la accién de repeticiéon no
puede desconocerse la sentencia penal que
condeno al agente estatal condenado a titulo de dolo
y con ello absolverlo del pago?

Tesis 1: “Al juzgarse la responsabilidad patrimonial
del agente con fundamento en lo dispuesto en la
segunda parte de la norma en cita que exige
acreditar que éste haya obrado con dolo o culpa
grave, la existencia de una sentencia penal de
condena debe ser considerada para establecer este
presupuesto, dado el caracter de cosa juzgada que
ella reviste. La sentencia penal de condena no debe
tratarse como una prueba documental sino como
una decision adoptada por una autoridad
jurisdiccional que hace transito a cosa juzgada en la
medida en que versa sobre presupuestos similares
sin que puedan coexistir dos decisiones judiciales
contradictorias sobre los mismos. (...) Dicha
providencia no debe tratarse como una prueba

documental sino como una decisién adoptada por
una autoridad jurisdiccional que hace transito a cosa
juzgada, punto en el que se precisa que la ley no
sujeta el efecto de cosa juzgada penal de la
sentencia penal a la condiciéon prevista frente a las
sentencias proferidas en otros procesos judiciales,
en los que se exige la identidad de partes y se
concluye que el fallo solo es oponible a quienes
participaron en el proceso en el que se dictd, razén
por la cual se sefiala que la cosa juzgada penal no
es relativa sino absoluta. (...) Asilas cosas, frente a
los agentes estatales la condena penal con
fundamento en el dolo hace transito a cosa juzgada
y en la accién de repeticién no podra desconocerse
la sentencia penal para absolver al agente que ha
sido condenado a ese titulo. Ello también quiere
decir que, para condenar al agente en la accion de
repeticion, la sentencia de condena a titulo de dolo
es prueba suficiente para dar por demostrado este
elemento. (...)"
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ACCION DE REPETICION / SERVIDOR PUBLICO / SENTENCIA PENAL CONDENATORIA /
CULPA GRAVE / PRUEBA DE LA CULPA GRAVE / OMISION DE DEBER LEGAL DEL SERVIDOR
PUBLICO / DEBER LEGAL DEL SERVIDOR PUBLICO / FUNCIONES DEL SERVIDOR PUBLICO

/ SANCIONES DEL SERVIDOR PUBLICO / DEBERES DEL JUEZ

Problemajuridico 2: ¢ En la accion de repeticion, el
juez debe examinar las circunstancias concretas
dentro de las cuales ocurrieron los hechos para
determinar si el agente obré con la intencién de
causar el dafio o con una negligencia tan extrema
gue permita presumirlo, de esa manera establecer si
el dafio por el cual se persigue la responsabilidad fue
causado con culpa grave, asi el servidor haya sido
condenado a titulo de culpa?

Tesis 2: “No puede afirmarse lo mismo en relacion
con la sentencia penal de condena a titulo de culpa,
en la medida en el articulo 90 de la C.P. exige la
prueba de la culpa grave y no simplemente de la
culpa que exige el Cadigo Penal, razén por la cual,
aun si el agente estatal fue condenado penalmente
a titulo de culpa, sera el Juez de la accion de
repeticién quien debera determinar si el dafio por el
cual se persigue su responsabilidad fue causado con
la culpa grave que exige la norma constitucional. (...)

Asi las cosas, no siempre que se demuestre la culpa
penal del agente puede tenerse por demostrado que
su negligencia fue de tal magnitud que permita
presumir el dolo en su actuacion. La demostraciéon
de la culpa grave impone contar con medios de
prueba que permitan deducir que el agente conocia
el dafio que podia generar su acto (no solo que debia
conocerlo) no obstante lo cual obrd sin tomar las
precauciones necesarias para evitar su ocurrenciay,
asi no se acredite que quiso causarlo, es necesario
probar que el grado de negligencia que acompaié
su conducta fue de tal magnitud que permite
presumir tal intencion. (...) Enla accion de repeticidon
no basta constatar que el agente estatal incumplié un
deber legal o desconoci6 una regla establecida en el
manual de funciones; es necesario examinar las
circunstancias concretas dentro de las cuales
ocurrieron los hechos para determinar si el agente
obré con la intencion de causar el dafio o con una
negligencia tan extrema que permita presumirlo.”

Nota de Relatoria: Sobre las diferencias entre dolo, culpa grave y culpa, la corporacion se ha pronunciado en
las siguientes providencias: Sentencia de 31 de agosto de 1999, exp. 10865, M.P. Ricardo Hoyos Duque.
Posicion reiterada en sentencias de 25 de agosto de 2011, exp. 20117, M.P. Mauricio Fajardo Gomez y de 25
de marzo de 2015, exp. 35061, M.P. Hernan Andrade Rincén (e). Sentencia de 23 de septiembre de 2009,
M.P. Miriam Guerrero. Posicion reiterada en Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccién A, sentencia
del 26 de febrero de 2014, exp. 36825.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon B, sentencia
del 15 de julio de (2019), C. P. Martin Bermudez Muioz, radicacion: 54001-23-31-000-2003-00797-

01(59199).
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2. Seccion Tercera preciso el computo del termino de
caducidad contra los actos precontractuales en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho.

Sintesis del caso: “El 30 de abril de 2004, el sefior [C.A.L.A] presentd demanda en ejercicio de la accion
de simple nulidad en contra del acta n.° 10 del 6 de junio y la Resolucién n.° 003 del 8 de junio de 2000,
por medio de las cuales, respectivamente, se establecio el orden de elegibilidad dentro de la licitacion
publica n.° 001 de 2000 y se adjudico el contrato a la unién temporal conformada por las sociedades Isgo
S.A.y Lineas Escotur Ltda.; sostuvo el demandante que mediante la accion de simple nulidad es posible
controvertir la legalidad de los citados actos, en cualquier momento, en tanto que son decisiones de la
Administracion que ponen fin a una situacion administrativa, motivo por el cual son controlables mediante
el contencioso objetivo o de pura legalidad.”

CADUCIDAD DE LA ACCION / ACCION PROCEDENTE PARA DEMANDAR ACTOS
ADMINISTRATIVOS PRECONTRACTUALES - Regulacion normativa / ACTO DE
ADJUDICACION DE CONTRATO ESTATAL / Computo de la caducidad conforme la accion de

plenajurisdiccién

Problema juridico: ¢(Como se debe computar la
caducidad contra los actos administrativos
precontractuales en la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho?

Tesis: “[T]ratandose de actos precontractuales, su
impugnacion debe efectuarse de conformidad con lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 87 del
C.C.A.,(...) de acuerdo con la actual jurisprudencia de
la Seccién Tercera, la impugnacion del acto de
adjudicacion de un proceso de seleccion de
contratistas adelantado por una entidad estatal solo
resulta posible a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, por quien se encuentre
legitimado para ello y dentro del término de caducidad
de la referida accion y en consecuencia, no resulta
procedente la demanda del acto de adjudicacion, en
ejercicio de la accion de simple nulidad, ejercida por
cualquier persona, con la Unica finalidad de ejercer un
control objetivo de legalidad (...) que la jurisprudencia
de la Seccion adopt6 el criterio conforme al cual el
acto de adjudicacion solo es pasible de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, por quien se
crea lesionado con el acto y dentro del término de
caducidad de esta accion (...) en relaciéon con el
término de caducidad de la accion que resulta
aplicable al caso concreto, como la demanda se
dirigi6 en contra de actos administrativos
precontractuales, se rige por la regulacion que

especificamente contiene el C.C.A para su
impugnacién. En consecuencia, tanto en uno como en
otro caso, es decir, en la accion de simple nulidad y
en la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, operara un mismo término de caducidad,
que serd el de 30 dias, contados a partir de su
comunicacion, notificacion o publicacién (...) para la
Sala no cabe duda de que la accion, tal y como lo
establecio el a-quo, se hallaba caducada, puesto que
el acto de adjudicacion se notificé el 12 de junio de
2000, por lo que el plazo méaximo para controvertir su
legalidad en ejercicio de la accién de simple nulidad
aqui incoada, vencié el 27 de julio del mismo afio. Asi
las cosas, al haberse interpuesto la demanda el 30 de
abril de 2004, resulta inexorable arribar a la misma
conclusién del tribunal de primera instancia, esto es,
que la accion fue impetrada de forma abiertamente
extemporanea (...) es preciso sefialar que el plazo de
treinta dias, aplicado por el tribunal de primera
instancia, no tuvo su origen en una decision o criterio
jurisprudencial de esta Corporacién, sino en una
modificacion normativa introducida por el legislador.
Por tanto, no resulta viable su modificacion o
ampliacion por via judicial, como se sugiere en el
recurso de apelacién. En consecuencia, habra de
confirmarse la sentencia de primera instancia, que
declaré probada la excepcién de caducidad de la
accion, propuesta por la entidad demandada.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién A, sentencia
de 25 de julio de 2019, C. P. Maria Adriana Marin, radicacion: 50001-23-31-000-2004-20516-

01(41023).
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3. Seccion Tercera preciso que, bajo la concepcion
moderna del derecho a la propiedad, el Estado se
encuentra facultado para delimitar su ejercicio
estableciendo gravamenes e incluso la expropiacion.

Sintesis del caso: El inmueble de propiedad de la sociedad demandante sufrié una disminucién en
su valor comercial, como consecuencia del cambio en la reglamentacién del uso del suelo en unos
barrios, dado que, con la expedicibn de un Acuerdo Municipal, se limitd la construccion de
edificaciones a 5 pisos cuando antes se permitian 12.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LIMITACIONES AL USO DEL SUELO /LIMITACIONES
A LA PROPIEDAD / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DANO ESPECIAL /
ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL / REGLAMENTACION DEL USO DEL SUELO / FALLA DEL
SERVICIO - No aplicable / DANO ESPECIAL

Problema juridico 1: ¢Cual es el régimen de del dafio — el acto administrativo- sino, a la decision

responsabilidad patrimonial del Estado por dafios
derivados de la reglamentacién del suelo y limitacién
del derecho a la propiedad?

Tesis 1: “En los eventos en que resulte procedente,
la declaratoria de responsabilidad no podra fundarse
en un régimen distinto al del dafo especial, toda vez
gue, la reglamentacion del uso de suelo se realiza a
través de actos administrativos de contenido
general, proferidos por la autoridad competente v,
como se explico6 en el acapite relativo a la
procedencia de la accion, la incongruencia de
nuestro ordenamiento juridico en relacion con la
escogencia de la accién por dafios causados por
actos administrativos, no remite a la causa eficiente

del demandante de atacar o no la legalidad del
mismo; en esa medida, la falla del servicio es
impropia en este escenario, por tratarse de una
accion de reparacion directa, y no, de nulidad y
restablecimiento del derecho; contrario sensu, si el
demandante decide atacar la legalidad del acto
administrativo que contiene la reglamentacion del
uso del suelo y, que considera que le genera un
dafio, la procedente sera la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, por lo que, no podra el
juez administrativo analizar nada distinto al concepto
de nulidad aducido — régimen subjetivo -, para
determinar si resulta procedente la reparacion, es
decir, el restablecimiento del derecho.”.

FUNCION SOCIAL Y ECOLOGICA DE LA PROPIEDAD / VIOLACION DEL PRINCIPIO DE
IGUALDAD FRENTE A LAS CARGAS PUBLICAS / RUPTURA DEL EQUILIBRIO DE LAS
CARGAS PUBLICAS / DANO ESPECIAL - Demostracion de los elementos de especialidad y

anormalidad

Problema juridico 2: ¢ Cuales son los presupuestos
para la configuracién del dafio antijuridico derivado
de la intervencion del Estado en el uso del suelo?

Tesis 2. “[L]a regla general es que dichas
intervenciones constituyen una carga publica en
cabeza del titular del derecho, circunstancia que, en
principio, no genera responsabilidad del Estado, en

virtud de la funcién social y ecolégica de la propiedad.
(...) [E]s requisito, para que se configure el dafio en
este evento excepcional, la demostracion de los
elementos de especialidad y anormalidad y, que dicha
intervencion generd un rompimiento del principio de
igualdad. (...) Asi, la anormalidad y la especialidad de
la carga impuesta, es lo que determina su
consideracion como dafio potencialmente reparable.”.

Nota de Relatoria: En relacion con los requisitos de procedencia del dafio especial, consultar sentencia de 8
de agosto de 2002, Exp. 10952, CP. Maria Elena Giraldo G6mez.
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LICENCIA DE CONSTRUCCION - No otorga un derecho inmutable ni absoluto

Problema juridico 3: ¢Constituyen un derecho
inmutable y absoluto las autorizaciones concedidas
en una licencia de construccién, frente a una
modificacién en la reglamentacién del suelo?

Tesis 3: “[S]e destaca que, ni siquiera, en el caso en
el que el titular del bien hubiese contado con una
licencia de construccidén, se estaria, de manera
indudable, ante un evento de responsabilidad del
Estado; puesto que, si bien, la licencia de
construccién es un mecanismo mediante el cual se
otorgan, al titular de un derecho de propiedad, los

derechos de construccién y desarrollo de acuerdo
con las condiciones previstas en dicha autorizacion,
ello no implica la existencia de un derecho inmutable
ni absoluto. Lo anterior implica que, el argumento
expuesto en el recurso de apelacion, no solo resulta
improcedente por ser juridicamente incorrecto, sino
que, inclusive, en el evento de contar con la licencia
de construccién, esa situacion no conlleva de
manera indudable a la declaratoria de
responsabilidad del Estado, pues no se trata de un
derecho intangible.”

Nota de Relatoria: Referente al alcance del otorgamiento de licencias urbanisticas, consultar sentencia de 29
de abril de 2015, Exp. 25000-23-24-000-2011-00329-01(AP), CP. Guillermo Vargas Ayala.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia
de 4 de junio de 2019, C.P. Alberto Montafa Plata, radicacion: 76001-23-31-000-2008-00844-

02(43758).
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4. El incumplimiento de las directrices durante las
operaciones militares y la falta de cuidado de la
victima, son eximentes de responsabilidad del Estado.

Sintesis del caso: Durante un patrullaje nocturno en zona rural, un dragoneante del ejército asigno
un soldado campesino sin experiencia a la retaguardia del grupo, y le orden6 cargar su arma violando
asi el protocolo que regia el desplazamiento. Sin que el soldado campesino lo notase, el dragoneante
se rezago del grupo y de la retaguardia, dando lugar a que en algin momento el soldado se sintiera
perseguido por el enemigo. Luego de lanzar voces de alto y de solicitar el santo y sefia previamente
acordado, sin obtener ninguna respuesta, el soldado hizo dos disparos a la oscuridad que
ocasionaron la muerte del dragoneante.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR INTEGRANTES DE LA FUERZA
PUBLICA / DANO SUFRIDO POR INTEGRANTES DE LA FUERZA PUBLICA / ACREDITACION
DEL HECHO DE LA VICTIMA

Problema juridico: ¢El desconocimiento de las
directrices militares y la falta de cuidado de la victima
constituyen eximentes de responsabilidad del
Estado?

Tesis: “[Clontrario a los lineamientos entregados, la
victima cargd su armay ordend hacerlo a dos de sus
subalternos, con lo que ademéas de desconocer el
protocolo que regia el desplazamiento, entregd un
claro mensaje de desobediencia que ponia también
en cuestion la orden de no abrir fuego sin previa
instruccioén para ello. En efecto, si se orden6 cargar
las armas, se entregd el mensaje a los subalternos
de que estaba abierta la posibilidad de accionarlas.
[...] [L]a Sala encuentra una evidente conexién
causal entre la acreditada conducta reprochable de
la victima y el resultado final, en tanto esta determiné
gue el victimario tuviera cargada el arma, al tiempo
que le impuso una posicion capaz de infligirle un alto

grado de temor, por lo que al sentirse amenazado
reaccion6 de la Unica manera previsible. [...] Asi las
cosas, aunque la victima obré como agente del
Estado, lo hizo en contravia de las directrices
institucionales y sin el cuidado que imponia la
inexperiencia del soldado campesino bajo su mando,
con los resultados conocidos, de modo que fue el
hecho suyo y no alguno atribuible a la demandada el
que gener6 los dafios cuya reparacion pretende. [...]
Asi las cosas, aungue el dafio fue producido por un
agente estatal que se encontraba en especial
relacion de sujecién con la administracién, por razén
de fallas en las ordenes impartidas al personal, el
acreditado comportamiento culposo de la victima,
relevante en su causacion, rompio la posibilidad de
imputarlo ala demandada; esto es, la Sala encuentra
acreditada un eximente total de responsabilidad

[.]”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia
del 10 de julio de 2019, C. P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacioén: 17001-23-31-000-2006-01473-

01(44484).
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5. El acto administrativo que autoriza la extradicion de
colombianos puede ser demandado a través de los
medios de control de nulidad o de nulidad y
restablecimiento

del derecho.

Sintesis del caso: El Estado colombiano autorizé una extradicion a los Estados Unidos de América,
mediante resolucion. De acuerdo con la demanda de reparacion directa, la autorizacion no fue clara
al exponer los limites de la extradicion, por lo que el demandante fue procesado irregularmente.
Ademas, afirm6 que la ejecucion del proceso en Estados Unidos tuvo diversas anomalias y las
autoridades colombianas no intervinieron para proteger los derechos del extraditado. El Tribunal
Administrativo de Cundinamarca declar6 la indebida escogencia de la accion, debido a que consideré
que las irregularidades alegadas por la parte demandante estaban contenidas en actos
administrativos susceptibles de ser demandados mediante la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho.

MECANISMOS INTERNACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS /
DERECHO INTERNO / OBLIGACION POSITIVA DEL ESTADO DE GARANTIZAR LOS
DERECHOS DE LOS CIUDADANOS / PREVALENCIA DEL DERECHO INTERNO /
CONDICIONAMIENTO DE LA EXTRADICION / NO JUZGAR POR HECHOS DIFERENTES A LOS
CONTENIDOS EN LA SOLICITUD / TERRITORIALIDAD DE LA LEY PENAL / PRINCIPIO DE
SOBERANIA / PRINCIPIO DE LA AUTODETERMINACION DE LOS PUEBLOS / PRINCIPIO DE
SOLIDARIDAD

Problema Juridico 1. ¢El derecho a ejercer la
proteccion diplomética de los ciudadanos, faculta al
Estado colombiano para intervenir en la decision
judicial adoptada al interior del proceso adelantado en
el pais que requiere la extradicion, en razén de los
principios de soberania y autodeterminacion de los
pueblos?

Tesis 1: “Estima pertinente la Sala aclarar, por otra
parte, que el derecho a ejercer la proteccion
diplomatica de los ciudadanos en el exterior, no
faculta al Estado colombiano para intervenir en la
decisién judicial adoptada al interior del proceso
adelantado en el pais requirente, en razén a los
principios de soberania y autodeterminacién de los

pueblos que orientan las relaciones internacionales.
(...) Podria entenderse que el Estado, en virtud del
principio de  solidaridad (no  enunciado
explicitamente en la constituciéon de 1886) y en
ejercicio de ese derecho, debe comprometer sus
esfuerzos diplométicos para demandar el respeto de
los derechos de sus ciudadanos por parte del Estado
receptor, entendiendo, por supuesto, que este deber
solo se activa ante la solicitud del ciudadano
extraditado, quien debe emplear todos los medios
administrativos y judiciales que el Estado receptor
pone a su disposicion para su defensa; y que este
deber no compromete al Estado de origen en
términos de resultado.”

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / PROCEDENCIA DE LA ACCION
DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / ACTO ADMINISTRATIVO / ACTO
ADMINISTRATIVO DE LA EXTRADICION / PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION / FALLO INHIBITORIO POR
INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION /

Problema juridico 2: ¢La accion de nulidad o de debe surtirse mediante la accion de nulidad o de

nulidad y restablecimiento del derecho procede para
demandar el acto administrativo de autorizacion de
extradicion?

Tesis 2: “[C]ualquier reproche jurisdiccional sobre las
condiciones, omisiones 0 extralimitaciones
contenidas en el acto de autorizacion de extradicion

nulidad y restablecimiento del derecho, en virtud de la
presuncion de legalidad que lo cobija. (...) Esta
Colegiatura encuentra que la resolucion (...) que
autorizo la extradicion (...), es un acto administrativo,
ya que constituye una manifestacion unilateral de
voluntad de la administracion, que cre6 o modificd
situaciones juridicas, en cuanto concedi6 la
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extradicion (...), solicitada por el gobierno de los inmediata a las autoridades del pais solicitante. (...)”

Estados Unidos de América, y ordend su entrega

MECANISMOS INTERNACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS /
INSTRUMENTOS DE PROTECCION INTERNACIONAL / JURISDICCION ORDINARIA /
COMPETENCIA DE LA JURISDICCION ORDINARIA / DERECHO INTERNO / PREVALENCIA DEL
DERECHO INTERNO / CONDICIONAMIENTO DE LA EXTRADICION / CLASES DE
CONDICIONAMIENTO DE LA EXTRADICION / NO JUZGAR POR HECHOS DIFERENTES A LOS
CONTENIDOS EN LA SOLICITUD / TERRITORIALIDAD DE LA LEY PENAL / PRINCIPIO DE
SOBERANIA / PRINCIPIO DE LA AUTODETERMINACION DE LOS PUEBLOS / PRINCIPIO DE
SOLIDARIDAD / OBLIGACION POSITIVA DEL ESTADO DE GARANTIZAR LOS DERECHOS DE

LOS CIUDADANOS

Problema juridico 3: ¢Puede el Estado receptor,
procesar o sancionar a un ciudadano colombiano por
un delito que no se incluy6 en el acto que autorizé la
extradicion?

Tesis 3: “[E]n el Derecho internacional se reconocia
el derecho de los colombianos extraditados a los
Estados Unidos de América a no ser juzgados por un
delito distinto de aquel por el cual fue autorizada la
extradicion, con la correlativa obligacion del Estado
receptor de no procesarlo ni sancionarlo por un delito
gue no hubiera sido incluido en el delito de
extradicion. (...) [U]n eventual enjuiciamiento y
condena por delitos distintos a aquellos por los que
fue solicitada y concedida la extradicién (...) a los

Derecho internacional publico que, como tal,
facultaria al Estado colombiano para hacer uso de
los medios de proteccion diplomatica que estimara
pertinentes, conforme a la facultad discrecional con
la que para ello cuenta. Este, en cualquier caso, es
un derecho cuya titularidad corresponde al Estado
como sujeto de Derecho internacional publico, mas
no al sujeto ciudadano de ese estado. (...) [E]n este
asunto, el Estado colombiano, a través del
Presidente de la Republica y el servicio diplomético,
tenia la facultad de reclamar ante los Estados Unidos
de América, en la medida y por la via que estimara
pertinente, que el sefior (...) no fuera juzgado ni
condenado por delitos distintos a aquellos por los
que habia sido autorizada su extradicion.”

Estados Unidos, constituiria un acto contrario al

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion C,
sentencia del 31 de mayo de (2019), C. P. Jaime Enrique Rodriquez Navas, radicacion: 25000-23-
26-000-2004-00444-01(42196)
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6. La oferta que se presenta dentro de un proceso
de licitacion es irrevocable; por tanto, asi el oferente
manifieste su interés de retirarla, esta puede ser
evaluada y generar inhabilidades.

Sintesis del caso: Una unién temporal presento oferta dentro de un proceso licitatorio que adelantaba
el Ministerio de Hacienda, pese a que una de las empresas que la conformaban tenia en su junta
directiva a un hijo del ministro de turno. A pesar de haber retirado la oferta, la empresa manifesté que
no pudo celebrar otros contratos con el Estado por haber incurrido en una causal de inhabilidad.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / ACTIVIDAD PRECONTRACTUAL / INHABILIDADES
PARA CONTRATAR CON EL ESTADO /OFERTA COMERCIAL / REVOCATORIA DE LA OFERTA

Problema juridico: ¢La oferta presentada y luego
retirada en un proceso licitatorio puede generar
inhabilidades para contratar con el Estado?

Tesis: “[AJun cuando la unién temporal [...] retiro la
oferta que habia presentado [...], tal circunstancia no
impedia su evaluacién, en razén de que la oferta es
irrevocable segun lo dispuesto en el articulo 846 del
Cddigo de Comercio, por lo que, de todas formas, se
habria ocasionado la inhabilidad referida desde el

mismo momento en que dicha figura asociativa
participo en la licitacién que adelant6 el Ministerio de
Hacienda. [...] De cara al caso concreto y teniendo
en cuenta la norma en mencién, ha de sefialarse que
la supuesta inhabilidad [literal b), numeral i), articulo
8 de la Ley 80 de 1993] se concretd desde el mismo
momento en que la unién temporal de la que hacia
parte la sociedad [...] presenté oferta en la licitaciéon
[...], pues es una de aquellas que obra de pleno
derecho y que, por consiguiente, no requiere de
declaracion mediante acto administrativo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia
del 11 dejulio de 2019, C. P. Marta Nubia Velasquez Rico, radicacion: 25000-23-26-000-2005-02719-

02(49668).
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7. Se condena al Ejército Nacional por ejecucion de
extrajudicial irregular de un jornalero en el Municipio
de San Luis (Antioquia).

Sintesis del caso: El 19 de febrero de 1999 el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Santa Ana
realizo la diligencia de secuestro del predio rural “Los Guayacanes”, dentro del proceso ejecutivo
adelantado por el Banco Ganadero contra (...) En dicha diligencia se designé como secuestre a Jarli
José Paba Oliveros, con el propdsito de administrar el inmueble. Los demandantes consideran que el
secuestre incurrié en un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, puesto que uso en
beneficio propio los frutos civiles del inmueble, omitié consignarlos, rendir informe mensual y prestar
caucion.

DANO ANTIJURIDICO IMPUTABLE AL ESTADO POR DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / FALTA GRAVEMENTE CULPOSA DE AUXILIAR DE LA
JUSTICIA - Hecho probado / USO EN BENEFICIO PROPIO DE FRUTOS CIVILES DE INMUEBLE

- De secuestre en proceso ejecutivo

Problema juridico: ¢El indebido manejo de bienes
por parte de un secuestre puede ocasionar un dafio
antijuridico imputable al Estado por defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia?

Tesis: “[S]le tiene que el dafio alegado son los
réditos, provenientes de la explotacion del bien
inmueble, que dejaron de percibir los demandantes
durante el tiempo que estuvo secuestrado el bien, los
cuales se encuentran acreditados en las constancias
suscritas por (...) dirigidas al Juzgado Unico Civil del
Circuito de Magangué. El dafio tiene el caracter de
antijuridico, pues los demandantes no estaban en la
obligacion juridica de soportarlo ni asumirlo (...) se
observa que Jarli José Paba Oliveros, en calidad de
auxiliar de la justicia, no cumplié con los deberes y
obligaciones que se encontraban a su cargo, al
desconocer lo dispuesto en los articulos 10 del
Cddigo de Procedimiento Civil y 2181 del Cadigo
Civil, puesto que percibié dinero producto de los
contratos para el pastaje de semovientes en el predio
“Los Guayacanes” y no lo consigné a la orden del
Juzgado Unico Civil del Circuito de Magangué, ni

rindié cuentas de ello, como era su deber legal. La
conducta negligente y descuidada de Jarli José Paba
Oliveros ocasiond un perjuicio a los demandantes. El
dafio sufrido por los demandantes es imputable a La
Nacién — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, puesto que esta entidad esta
llamada a responder por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia
producido por el ejercicio inadecuado de la funcién
de los auxiliares de la justicia (...) Jarli José Paba
Oliveros debe responder solidariamente por el dafio
ocasionado, puesto que su conducta fue la que
produjo el dafo (...) la sala concluye que el
secuestre incumplié los deberes y obligaciones que
la ley le imponia al pactar contratos de
arrendamiento sobre el inmueble secuestrado,
recibir el canon producto de los mismos,
apropiandolos para si, no reportar la existencia de
los contratos ni consignar los recursos recibidos por
este concepto, ademas de no rendir cuentas en
oportunidad, @ motivo por el cual procede su
responsabilidad personal, al haber incurrido en un
comportamiento gravemente culposo.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccidon C,
sentencia de 28 de junio de 2019, C. P. Nicolas Yepes Corrales, radicacion: 47001-23-31-000-2001-
00097-01(44593).
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8. Seccion Tercera exonerd de responsabilidad al
Estado por muerte de menor de edad quien durante la
ola invernal fallecio al ejercer imprudentemente
actividades de deporte extremo.

Sintesis del caso: Durante la actividad que desarrollaba una adolescente menor de edad y como
consecuencia de las precipitaciones que en ese momento se presentaron en la parte alta de la zona,
se genero una creciente subita de la quebrada que fluye por “el salto de los micos” y la avalancha
que asi se genero cayo6 sobre su humanidad y caus6 su deceso por asfixia mecéanica.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO DERIVADO DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA /
DANO DERIVADO DE OMISIONES ADMINISTRATIVAS / INEXISTENCIA DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / ACTUACION ADMINISTRATIVA / ACTIVIDAD DE ALTO
RIESGO - Asumida por las victimas / RESPONSABILIDAD POR RIESGO PELIGROSO /
PREVENCION DE DESASTRES / ZONA DE ALTO RIESGO / ZONA DE ALTO RIESGO POR
AVALANCHA

plenario qued6 acreditado que el municipio de
Villeta, como autoridad que ejerce funciones de
policia administrativa en el territorio de su
jurisdiccién, i) efectué difusiones radiales vy
televisivas por medio de las cuales los diferentes
cuerpos a su servicio (bomberos, policia y defensa

Problema juridico 1: ¢lncurrié el ente territorial
demandado en una omision administrativa al no
advertir a los ciudadanos sobre la situacién de alerta
naranja con ocasion de la ola invernal?

Tesis 1: “[L]Jos hechos probados, lejos de exponer
las omisiones atribuidas, indican el despliegue
administrativo de distintas acciones tendientes a
precaver los peligros relacionados con la ola invernal
y a evitar la concrecién de riesgos como el que es
motivo de esta controversia. (...) En efecto, en el

civil) dieron a conocer los riesgos en el area por las
intensas precipitaciones, ii) ordeno advertir a locales
y turistas sobre los peligros en la zona denominada
‘el salto de los micos” y iii) dispuso letreros
informativos en el camino que conducia al lugar del
fatidico hecho, con ocasién de la fuerte ola invernal.”

CAUSALES EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / EXIMENTE DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / ACREDITACION DEL HECHO DE LA
VICTIMA / IMPRUDENCIA DEL MENOR DE EDAD / INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / ACTIVIDAD DE ALTO RIESGO - Asumida por las victimas /
RESPONSABILIDAD POR RIESGO PELIGROSO

Problema juridico 2: ¢Es responsable el municipio
demandado por la muerte de la menor, pese a haber
advertido la ocurrencia del riesgo del ejercicio de
actividades deportivas en zona de peligro?

Tesis 2: “Es cierto que las citadas medidas no
impidieron a la sefiora (...) y a su compafero
permanente pactar con un tercero la prestacion de
unos servicios de deporte extremo y que tampoco
imposibilitaron que la joven (...) se desplazara hasta
el lugar del accidente; sin embargo, también es cierto
gue ambos adultos conocian los riesgos que
implicaba la practica de un deporte extremo como el
contratado e, incluso, eran conscientes de las fuertes

precipitaciones que se estaban presentado por la ola
invernal de la época vy, aun asi, dejando de lado el
sentido comun permitieron que (...) y las otras dos
menores se sometieran a un riesgo completamente
evitable, lo cual pone en evidencia, sin necesidad de
mayores esfuerzos, un actuar cuando menos
imprudente de su parte, el cual fue determinante en
la concrecién del dafio cuya indemnizacion ahora
uno de ellos solicita. (...) Asi, mal puede pretender la
demandante trasladar al Estado el deber de
indemnizar los dafios ocasionados, pues fueron el
actuar imprudente de las victimas y la falta de
cuidado de los guias los factores determinantes de
la ocurrencia del dafo por el cual se demanda.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon B, sentencia de 14

de junio de 2019, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, radicacion: 25000-23-31-000-2009-01002-

01(46762).
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1. Para ser beneficiarios de la exclusion del IVA en la
importacion de maquinaria industrial no producida en
el pais (literal g art. 428 E.T.), los usuarios altamente
exportadores ALTEX no estan obligados a acreditar la
permanencia de la maguinaria en su patrimonio

Sintesis del caso: Se anularon los actos administrativos por los cuales la DIAN impuso a un usuario
altamente exportador ALTEX la sancién prevista en el literal g) del articulo 428 E.T., porque no
acreditdé, con un certificado anual, que la maquinaria industrial importada permanecia en su
patrimonio. La Sala concluyé que dicho requisito no es aplicable a los usuarios altamente
exportadores ALTEX, quienes, para acceder al beneficio tributario de la exclusion de IVA
contemplado en la referida normativa, solo deben cumplir los requisitos sefialados en los articulos 2
y 6 del Decreto Reglamentario 953 de 2003, dentro los cuales no se encuentra la obligacion de
presentar un certificado anual para acreditar que la maquinaria importada permanece activa en su
patrimonio.

IVA POR IMPORTACION ORDINARIA DE MAQUINARIA INDUSTRIAL NO PRODUCIDA EN EL
PAIS POR USUARIOS ALTAMENTE EXPORTADORES ALTEX - Exclusion / EXCLUSION DE IVA
POR IMPORTACION ORDINARIA DE MAQUINARIA INDUSTRIAL NO PRODUCIDA EN EL PAIS
- Beneficiarios y requisitos / USUARIO ALTAMENTE EXPORTADOR ALTEX - Definicion /
USUARIO ALTAMENTE EXPORTADOR ALTEX - Requisitos / EXCLUSION DE IVA POR
IMPORTACION ORDINARIA DE MAQUINARIA INDUSTRIAL NO PRODUCIDA EN EL PAIS POR
USUARIOS ALTAMENTE EXPORTADORES ALTEX - Requisitos. No exigencia del requisito
previsto en el articulo 4 del Decreto 953 de 2003

Problema juridico: ¢Para ser beneficiarios de la 953 de 2003 (como lo sostiene la recurrente) y no con

exclusion de IVA de que trata el literal g) del articulo 428
del Estatuto Tributario, los usuarios altamente
exportadores ALTEX estan obligados a aportar una
certificacion expedida por contador publico o revisor
fiscal para acreditar la permanencia en su patrimonio de
la maquinaria industrial importada?

Tesis: “De acuerdo con el literal g) del articulo 428 del
Estatuto Tributario, vigente para la época de los hechos,
la importacién ordinaria de maquinaria industrial que no
se produzca en el pais, destinada a la transformacion de
materias primas, por parte de los usuarios altamente
exportadores (ALTEX), no causa el impuesto sobre las
ventas (...) El literal g) del articulo 428 del ET fue
reglamentado por el Decreto 953 del 11 de abril de 2003,
el cual, en sus articulos 1, 2, 4 y 6, preciso los sujetos
beneficiarios de la exclusion de IVA y los principales
requisitos para acceder a ésta (...) [P]ara ser un usuario
altamente exportador (ALTEX) y, en consecuencia,
acceder a la exclusion de IVA de que trata el literal g) del
articulo 428 del ET, se deben cumplir las condiciones
sefialadas en los literales a) y b), o la establecida en el
literal c) del citado articulo 36 del Estatuto Aduanero (...)
[Clomo quiera que la demandante contaba con el
reconocimiento de ser un usuario altamente exportador
(ALTEX), para efecto de la exclusion del IVA prevista en
el literal g) del articulo 428 del ET, debia cumplir con los
requisitos establecidos en los articulos 2 y 6 del Decreto

los sefialados en el articulo 4 ib. (como lo entienden la
DIAN y el tribunal) (...) En consecuencia, se evidencia
que se da cumplimiento a los requisitos establecidos en
los articulos 2 y 6 del Decreto 953 de 2003. Por lo
demas, aunque la recurrente no se encontraba obligada
a acreditar mediante una certificacion de revisor fiscal
que el bien importado permanecia en el patrimonio de la
sociedad, observa la Sala que con la demanda la
sociedad aport6 la certificacion de revisor fiscal del 8 de
mayo de 2012, segun la cual “de acuerdo con los
registros contables al 30 de abril de 2012, la maquina
industrial “Kiefel”, se encuentra activa en el patrimonio
(-..)’, en cumplimiento a lo dispuesto en el inciso 3 del
literal g) del articulo 428 ET. (...) Con base en las
anteriores consideraciones, se encuentra demostrado
que la actora, en su calidad de usuario altamente
exportador (ALTEX), cumplié con los requisitos
sefialados en el literal g) del articulo 428 del Estatuto
Tributario y en el Decreto 953 de 2003, para acceder a
la exclusion del IVA por la importacién de maquinaria
industrial no producida en el pais destinada a la
transformacién de materias primas. En consecuencia, la
Sala revocara la sentencia de primera instancia para
anular los actos administrativos acusados y declarar, a
titulo de restablecimiento del derecho, que la
demandante no esta obligada a pagar las sumas
contenidas en los actos demandados.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 25 de julio de 2019,

C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 76001-23-31-000-2012-00567-01 (21683).
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2. Laobligacion de pagar la contribucion parafiscal
de la esmeralda se hace exigible con la exportacion de
esmeraldas sin engastar efectuada con posterioridad a
la expedicion de la Ley 488 de 1998, que establecio el
tributo.

Sintesis del caso: Se anularon parcialmente, por prescripcién de la accion de cobro, los actos
administrativos por los cuales el Ministerio de Minas y Energia determiné la contribucion parafiscal
de la esmeralda a cargo de una sociedad, respecto de las exportaciones de esmeraldas sin engastar
gue efectud entre el 19 de enero de 1999 y el 17 de julio de 2004. Lo anterior, tras concluir que la
contribucién se hizo exigible con las exportaciones realizadas a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 488 de 1998 (28 de diciembre de 1998), que establecio el tributo, de modo que para el 17 de julio
de 2009, fecha en que se notifico el acto de determinaciéon, ya habian prescrito las obligaciones
generadas por las exportaciones que hizo la apelante dentro del referido periodo.

CONTRIBUCIONES PARAFISCALES - Destinacion / RENTAS DE LAS CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES - Propiedad / CONTRIBUCIONES PARAFISCALES - Administracion /
CONTRIBUCION PARAFISCAL DE LA ESMERALDA - Administracién / CONTRIBUCION
PARAFISCAL DE LA ESMERALDA - Recaudo / CONTRIBUCION PARAFISCAL DE LA
ESMERALDA - Sujeto activo

Problema juridico 1: ¢El Ministerio de Minas y
Energia es la autoridad competente para proferir los
actos de determinacion de la deuda por concepto de
contribucion parafiscal de la esmeralda a cargo de la
sociedad apelante?

Tesis: “Las contribuciones parafiscales, aunque se
invierten en beneficio de un determinado grupo o
sector, son recursos que pertenecen ala Nacion. La
administracién de estas contribuciones y su gestion
puede ser contratada con entidades privadas. En el
presente caso, el articulo 101 de la Ley 488 de 1998
sefial6 al Gobierno Nacional como encargado de
contratar con la administracion con la Federacion
Nacional de Esmeraldas y en desarrollo de dicha
disposicion el articulo 11 del Decreto 2407 de 2000
precisé que “sin perjuicio de los controles propios de
los recursos del Tesoro Publico, el Ministerio de
Minas y Energia podré, de oficio o a solicitud de un
tercero, verificar el recaudo de las contribuciones

parafiscales de esmeraldas (...)" Es por ello que el
Ministerio de Minas y Energia tenia la competencia
para verificar el recaudo de la contribucién. La
precisiéon hecha por el Decreto Reglamentario 2407
de 2000 se ajusta a las funciones de dicho Ministerio
conforme el articulo 115 de la Constitucion, el
articulo 29 de la Ley 488 de 1998 y el Decreto 70 de
2001 (vigente para entonces), por formar parte del
Gobierno Nacional y tener a su cargo, entre otras
funciones, el velar por el cumplimiento de las
disposiciones legales relacionadas con el sector
minero-energético. Por consiguiente, la mencion que
hace la Ley 488 de 1998 al Ministerio de Minas y
Energia y al Gobierno Nacional, es suficiente para
concluir que el sujeto activo de la contribucion de
esmeraldas establecida en esa norma es la Nacién,
gue puede actuar para efectos de la delegacion de
su administracion y recaudo por medio del Ministerio
de Minas y Energia.”.
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CONTRIBUCION PARAFISCAL DE LA ESMERALDA - Hecho generador / CONTRIBUCION
PARAFISCAL DE LA ESMERALDA - Exigibilidad / ACCION DE COBRO DE LA CONTRIBUCION
PARAFISCAL DE LA ESMERALDA - Prescripcion / PRESCRIPCION DE LA ACCION DE COBRO
DE LA CONTRIBUCION PARAFISCAL DE LA ESMERALDA - Configuracion

Problema juridico 2: ¢ La contribucion parafiscal de
la esmeralda correspondiente a los afios 1999 a
2004, liguidada por los actos demandados, era
exigible al momento de la expedicion de los mismos,
o la obligacion se encuentra prescrita?

Tesis: “[E]l hecho generador de la contribucion
parafiscal de esmeraldas es la exportacion de
esmeraldas. Sin embargo, la Sala advierte que el
articulo 101 de la Ley 488 de 1998 consagro la
manera de verificar el cumplimiento de la obligacién.
El paragrafo 2 del articulo 101 de la Ley 488 de 1998,
ordena lo siguiente: (...) La obligacién de pagar la
contribucion especial de la esmeralda, se hace
exigible antes de realizar la exportacién. En el
presente caso, la Sala advierte que pese a ello, el
Ministerio de Minas y Energia permitié exportar dicho
producto entre el periodo 1999 a 2004, tal como lo
explican los actos administrativos demandados. Lo
anterior por cuanto mediante la Circular No. 005 del
6 de enero de 1999, la DIAN autoriz6 la exportacion
de esmeraldas sin engastar, sin el pago previo de la
contribucién parafiscal (...) El mecanismo de
recaudo mediante consignacion directa en una
cuenta designada no oper6 desde la promulgacion
de la ley, pues la cuenta mencionada solo fue abierta
en el mes de diciembre de 2004. Esto implica que,
aunque la obligacion de pago habia surgido, no era
posible su cumplimiento, en la medida en que el
mecanismo administrativo establecido para su
recaudo no oper6 sino a partir del 13 de diciembre
de 2004, fecha de apertura de la cuenta para el
recaudo por parte de Fedesmeraldas. Fecha a partir
de la cual surge la posibilidad de generar los

correspondientes intereses moratorios. La Sala de
Consulta y Servicio Civil de esta corporacion, en
Concepto 1483 del 20 de febrero de 2003 (M.P.
César Hoyos Salazar) manifesté lo siguiente: (...) La
contribucién parafiscal a que estan obligados los
exportadores de esmeraldas sin engastar rige desde
el 28 de diciembre de 1998, fecha en la cual se
publicé la ley 488 de 1998 que la establece. A partir
de esa fecha, se causa al exportar esmeraldas sin
engastar. Por tanto, una vez el Ministerio de Minas y
Energia suscriba con Fedesmeraldas el contrato a
que se refiere el articulo 8 del decreto 2407 de 2000,
modificado por el decreto 1341 del 26 de junio de
2002, procede el cobro retroactivo de la contribucion
parafiscal causada por la exportacién de esmeraldas
sin engastar después del 28 de diciembre de 1998”.
La Sala comparte el criterio expuesto por la Sala de
Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién. Toda
vez que la obligacién tributaria surge con la
exportacion de las esmeraldas con posterioridad a la
Ley 488 de 1998, en ese momento se hizo exigible
su cumplimiento. Para efectos de la prescripcién que
alega la sociedad apelante es aplicable el articulo
817 del Estatuto Tributario, segun el cual la accion
de cobro de las obligaciones fiscales prescribe en el
término de cinco (5) afios contados desde la fecha
en que se hicieron legalmente exigibles. En
consecuencia, para el 17 de julio de 2009, fecha en
gue fue notificada la Resolucién 181093 del 3 de julio
de 2009, ya se encontraban prescritas las
obligaciones tributarias correspondientes a las
exportaciones realizadas entre el 19 de enero de
1999 y el 17 de julio de 2004, razén por la que no es
posible su cobro”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia de 11 de julio

de 2019, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 25000-23-27-000-2010-00008-03 (21636).
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3. Se preciso la normativa actualmente aplicable y el
criterio jurisprudencial que empleara la Seccidon para
fallar los asuntos que versen sobre el regimen de
tributacion en el ICA de los ingresos obtenidos por la
realizacion de actividades relacionadas con la salud
humana.

Sintesis del caso: Se anularon parcialmente, solo en cuanto a la sancion por inexactitud, los actos
administrativos por los cuales el municipio de Medellin modificé la declaracion privada del impuesto
de industria y comercio, avisos y tableros, presentada por una IPS por el afio gravable 2004, en el
sentido de adicionar a la base gravable del tributo los ingresos que percibié por la prestacion de
servicios de salud. La Sala concluy6 que la adicion de ingresos efectuada era procedente, porque Si
bien la demandante pertenece al Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, no
demostré el segundo presupuesto requerido para la desgravacion en el ICA de los ingresos derivados
de la prestacion de servicios de salud, esto es, que los mismos se remuneraron con cargo a los
recursos de la seguridad social, que por mandato constitucional estan afectos a una destinacion
especifica.

DESGRAVACION EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA DE INGRESOS
DERIVADOS DE ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA SALUD HUMANA - Régimen juridico
aplicable / DESGRAVACION EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA DE
INGRESOS DERIVADOS DE ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA SALUD HUMANA - Ley
788 de 2002. Aplicacion en todo el territorio nacional / TRASLADO O REPERCUSION A LOS
USUARIOS DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA EN ACTIVIDADES
RELACIONADAS CON LA SALUD HUMANA - Improcedencia / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO ICA - Naturaleza de impuesto directo

Problemajuridico 1: ¢ Cual es la normativa que rige
la desgravacion en el impuesto de industria y
comercio - ICA de los ingresos derivados de la
prestacién de servicios de salud?

como ocurre en el sub lite (articulo 144 del Acuerdo
municipal 057 de 2003). En el mismo sentido cabe
aclarar que la desgravacion de ingresos con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 111 de la
Ley 788 de 2002 opera en todo el territorio nacional,

Tesis 1: “[L]a Sala adopta como criterio de decision,
en el presente caso y hacia futuro, la posicion de que
la desgravacion en ICA de los ingresos derivados de
actividades relacionadas con la salud humana es la
gue esta contemplada en el articulo 111 de la Ley
788 de 2002 (ajustada en los términos decididos por
la Corte Constitucional en la sentencia C-1040 de
2003), exclusivamente, y no la consagrada en la letra
d) del ordinal 2.°, del articulo 39 de la Ley 14 de 1983
(incorporada en el articulo 259 del Decreto 1333 de
1986), la cual qued6 desprovista de eficacia
normativa. Atendiendo a los motivos en los que se
funda el criterio de decisién, para la Sala resultan
inaplicables las disposiciones incluidas en los
ordenamientos municipales que reproducen la letra
d) del ordinal 2.° del articulo 39 de la Ley 14 de 1983,

incluso si ese mandato no ha sido incorporado en la
normativa municipal, porque obedece a una
disposicién constitucional, derivada del inciso 5.° del
articulo 48 superior, tal como lo identific6 la Corte
Constitucional en la sentencia C-1040 de 2003.
Consecuentemente, ninguna autoridad municipal
podrd obviar el alcance de esa desgravacion.
Finalmente, para la Sala es claro que el criterio de
decision adoptado no conlleva que quienes realizan
actividades relacionadas con la salud humana le
trasladen a los usuarios del sistema el monto de la
tributacion determinada, en la medida en que el ICA
es un impuesto directo que, a diferencia de figuras
indirectas como el IVA, no da derecho a que el
empresario le repercuta el impuesto a sus clientes”.
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DESGRAVACION EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA DE INGRESOS
DERIVADOS DE ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA SALUD HUMANA - Presupuestos /
DESGRAVACION EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA DE INGRESOS
DERIVADOS DE ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA SALUD HUMANA - Alcance del

articulo 111 de la Ley 788 de 2002

Problema juridico 2: ¢Cual es el alcance del articulo
111 de la Ley 788 de 2002, en cuanto a los
presupuestos para tener derecho a la desgravacion en
el impuesto de industriay comercio - ICA de los ingresos
derivados de la prestacion de servicios de salud?

Tesis 2: “Precisadala norma que rige la desgravacion
en el ICA de los ingresos derivados de la prestacion
de servicios de salud (i.e. el articulo 111 de la Ley 788
de 2002, en la versibn resultante tras el
pronunciamiento de constitucionalidad hecho en la
sentencia C-1040 de 2003), procede la Sala a
especificar el alcance actual de la disposicion. 4.1-
Las notas distintivas del supuesto de hecho
consagrado en la norma, requieren que se acrediten
dos circunstancias: en primer lugar, que el
contribuyente sea una entidad integrante del SGSSS
y, en segundo lugar, que los ingresos percibidos por
ese contribuyente correspondan a recursos de la
seguridad social destinados a la finalidad del sistema
de seguridad social, de conformidad con el articulo 48
de la Constitucion y las normas legales que
desarrollan el derecho a la seguridad social. La
primera circunstancia viene determinada por el
articulo 155 de la Ley 100 de 1993, que consagra el
listado de los integrantes del SGSSS, entre los cuales
se encuentran las IPS y las EPS, ya sean publicas,
privadas o mixtas, si bien son las IPS las que tienen
como funcién prestar los servicios de salud en el nivel
de atencion correspondiente a los afiliados y
beneficiarios del Sistema (letra i del articulo 156 y
articulo 185 ejusdem). Respecto de la segunda
circunstancia, cabe sefalar que el sentido preciso del
articulo 111 de la Ley 788 de 2002, cuando dispone
gue «no forman parte de la base gravable del
impuesto de industria y comercio los recursos de las
entidades del SGSSS», es el de establecer una

desgravacion para las actividades de servicios de
salud realizadas por las IPS, que son remuneradas
con recursos que pertenecen al SGSSS vy, por ende,
estan vinculados a la finalidad especial considerada
en el articulo 48 constitucional; asi mismo, debido a
que la Corte Constitucional declar6 inexequible la
referencia a los servicios de salud que inicialmente
contemplaba la disposicion, estarian desgravados los
ingresos por la realizacion de otras actividades que
estén remuneradas con recursos del SGSSS, como
podria ser la venta de medicamentos o tecnologias
relacionadas con la salud (...) [Plara la Sala también
es importante precisar que los servicios o planes de
salud previstos en la normativa de seguridad social
pero que no se financian con recursos del SGSSS
sino con pagos hechos por el respectivo cotizante,
para cubrir prestaciones en salud distintas a las
contempladas en el POS o, actualmente, en el plan
de beneficios en salud, no se encuentran cubiertos
por la desgravacion del ICA objeto de analisis. Ese es
el caso de los planes voluntarios de salud regulados
en el articulo 169 de la Ley 100 de 1993 (modificado
por el articulo 37 de la Ley 1438 de 2011), que cubren
asistencias relacionadas con los servicios de salud,
son contratados voluntariamente y financiados
completamente por el adquirente. La norma,
conjuntamente con la reglamentacién hecha en el
articulo 2.2.4.3 del Decreto 780 de 2016, sefiala los
planes voluntarios de salud que podran prestarse
dentro del SGSSS (...) Corolario de lo anterior, para
la Sala si estan sometidos al ICA los ingresos
percibidos por concepto de la prestacion de planes
voluntarios de salud, pues, al tratarse de recursos que
no provienen del SGSS, no estan incluidos en la
desgravacion del articulo 111 de la Ley 788 de 2002,
ni sometidos a la proteccion del articulo 48 de la
Constitucién”.

DESGRAVACION EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA DE INGRESOS
DERIVADOS DE ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA SALUD HUMANA - Presupuestos /
DESGRAVACION EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA DE INGRESOS
DERIVADOS DE ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA SALUD HUMANA - Carga de la
prueba / DESGRAVACION EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA DE INGRESOS
DERIVADOS DE ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA SALUD HUMANA - Improcedencia.
Falta de prueba de que las prestaciones de servicios de salud se remuneraron con cargo a los
recursos del Sistema General de Seguridad Social

Problema juridico 3: ¢Era procedente que el
municipio de Medellin adicionara a la base gravable
del impuesto de industria y comercio los ingresos
gue la demandante percibié por la prestacion de
servicios de salud en el aiio gravable 20047

Tesis 3: “[C]abe concluir en el sub lite que durante
el periodo en cuestion (...), los ingresos no
sometidos a tributacidn en la jurisdiccion de Medellin
para las entidades integrantes del SGSSS fueron
aquellos enmarcados dentro de las previsiones del
articulo 111 de la Ley 788 de 2002, aqui precisadas,
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pero, en todo caso, la carga de demostrar los hechos
gue configuran el supuesto de aplicacion de la
desgravacion recae sobre las  entidades
contribuyentes, del modo en que lo prescribe el
articulo 788 del ET (norma aplicable en Medellin en
virtud de la remisiéon general hecha desde el Capitulo
VIII del Decreto municipal 011, del 06 de enero de
2004, al régimen de pruebas regulado en el ET). Si
bien la actora acredité que tiene la calidad de IPS, y
en ese orden de ideas es una entidad que pertenece
al SGSSS que veria desgravados los ingresos
correspondientes (...), por otra parte, no demostrd
gue las prestaciones de servicios de salud en
cuestion fueron remuneradas con cargo a los

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

recursos de la seguridad social (...) [L]a Sala
observa que las pruebas contables aportadas por la
actora no llevan al convencimiento sobre el objeto de
prueba, es decir, la fuente del ingreso. En efecto,
desde los documentos contables del plenario no
queda afirmado que los ingresos obtenidos
provengan de recursos del SGSSS conforme a lo
arriba explicado, circunstancia que es la que acredita
el derecho a la desgravacion del articulo 111 de la
Ley 788 de 2002, motivo por el cual, atendiendo a la
regla de juicio que le esta impuesta a esta judicatura
desde el mencionado articulo 788 del ET, deben
negarse las pretensiones de la demanda.”.

Salvamento de voto de la consejera Stella Jeannette Carvajal Basto

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA EN SERVICIOS DE SALUD - Vigencia del literal
d) del ordinal 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983. Efectos juridicos / SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Alcance / SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD - Objeto / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA EN ACTIVIDADES DE
PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD - No sujecién / INAPLICACION EN EL MEDIO DE

CONTROL

DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO DE NORMAS

TERRITORIALES O LOCALES QUE REPRODUCEN EL ARTICULO 39 ORDINAL 2 LITERAL D

DE LA LEY 14 DE 1983 - Improcedencia

Mi desacuerdo con la posicion asumida por la Sala
radica en el desconocimiento de los efectos juridicos
del literal d), ordinal 2° del articulo 39 de la Ley 14 de
1983, pues los supuestos presentes durante su
expedicién no desaparecieron con las leyes 100 de
1993y 788 de 2002. (...) Contrario a las afirmaciones
de la sentencia, el Sistema General de Seguridad
Social en Salud desarrollado por la Ley 100 de 1993,
es el resultado de un proceso de integracion de
diferentes entidades de caracter publico y privado,
gue inicié con el Sistema Nacional de Salud vigente
durante la expedicion de la Ley 14 de 1983, y que
tiene por objeto garantizar el derecho fundamental a
la salud, bajo la observancia de los principios de
eficiencia, universalidad, solidaridad, pro homine,
equidad, continuidad, entre otros. En ese sentido, el
articulo 48 de la Constitucion Politica sefiala que «El
Estado, con la participacion de los particulares,
ampliara progresivamente la cobertura de la
seguridad social que comprendera la prestacion de
los servicios en la forma que determine la ley», sin
distinguir el origen de los recursos requeridos para la
prestacion del servicio publico que la materializa,
acorde con el articulo 49 ib., y con el sistema de
salud concebido por la Ley Estatutaria 1751 de 2015.
En cuanto a la actividad de prestacion del servicio de
salud para efectos del impuesto de industria y
comercio, comparto la posicion contenida en la

sentencia del 24 de mayo de 2012, expediente
17914, conforme a la cual, ademas de la atencion
basica en salud que el Estado puede garantizar
mediante el otrora Plan Obligatorio de Salud, hoy
Plan de Beneficios en Salud, existen planes
complementarios que forman parte del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, y que
complementan y garantizan la prestacion del servicio
dentro del marco del derecho fundamental a la salud,
en condiciones de cobertura y alta calidad, cuyos
ingresos no estan sujetos a dicho gravamen. En esas
condiciones, partiendo del objeto y conformacion del
actual sistema de salud, considero que el articulo
111 de la Ley 788 de 2002 complementa el literal d)
ordinal 2° del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, y que
es errado afirmar que esta ultima norma perdio
eficacia normativa con la expedicién de la Ley 100
de 1993. (...) Finalmente, si bien el fallo expone que
«resultan inaplicables las disposiciones incluidas en
los ordenamientos municipales que reproducen la
letra d) del ordinal 2° del articulo 39 de la Ley 14 de
1983», es preciso anotar que el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho no constituye
un instrumento para inaplicar en el orden territorial
una ley que no ha sido derogada, subrogada o
retirada del ordenamiento juridico, ni para declarar
su pérdida de eficacia normativa.
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DESGRAVACION EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA DE INGRESOS
DERIVADOS DE ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA SALUD HUMANA - Regimenes
Especiales de Seguridad Social. Contradiccion al privilegiarlos con la desgravacion de
ingresos / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA SOBRE INGRESOS DERIVADOS DE
ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA SALUD HUMANA - Planes voluntarios de Salud.
Afectacion / PLANES VOLUNTARIOS DE SALUD - Naturaleza juridica y caracteristicas /
IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA SOBRE INGRESOS DERIVADOS DE
ACTIVIDADES DE PRESTACION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS DE SALUD -
Repercusion del tributo en el cliente / REPERCUSION EN EL CLIENTE DEL IMPUESTO DE
INDUSTRIA Y COMERCIO ICA SOBRE INGRESOS DERIVADOS DE ACTIVIDADES DE
PRESTACION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS DE SALUD - Desconocimiento del

principio pro homine / DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD - Principio pro homine

Resulta contradictorio que la sentencia sefiale que la
exclusion del gravamen opera para las entidades
pertenecientes al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, sobre los ingresos remunerados
con recursos del sistema destinados a la finalidad del
mismo, y que decida privilegiar a los Regimenes
Especiales de Seguridad Social que, como el citado
fallo advierte, no pertenecen a dicho sistema, ni se
alimentan con sus recursos, bajo el argumento de
que estan «afectos a la finalidad propia del régimen>
y no de su origen, como inicialmente se planteé. En
contraste, cabe destacar que, a diferencia de los
sistemas especiales aludidos, los planes voluntarios
aque se refiere el articulo 169 de la Ley 100 de 1993,
gue se ven afectados con la decision mayoritaria de
la Seccidn, si tienen reconocimiento legal dentro del
sistema de salud creado por la Ley 100 de 1993, son
prestados por entidades que forman parte del mismo
y se financian con recursos de los usuarios, que se
destinan a una mayor y mejor cobertura del servicio

de salud. Ahora bien, frente al argumento de la
sentencia que el impuesto de industria y comercio es
de caracter directo, por lo cual «no hay lugar a que
el empresario le repercuta el impuesto a sus
clientes», considero que desconoce la realidad en la
prestacion de los servicios complementarios de
salud, pues los usuarios serdn quienes asuman el
tributo como parte del vinculo contractual respectivo,
ya sea por el incremento en las tarifas o por la
disminucion en las coberturas, en contraposicion al
objeto mismo del sistema de procurar la ampliacion
de la cobertura, sea a instancia del Estado o de los
particulares, con desconocimiento del principio pro
homine establecido en el articulo 6° de la Ley
Estatutaria 1751 de 2015, segun el cual «Las
autoridades y demas actores del sistema de salud,
adoptaran la interpretacién de las normas vigentes
gue sea mas favorable a la proteccién del derecho
fundamental a la salud de las personas».

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 4 de abril de 2019,

C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién: 05001-23-31-000-2008-00671-01 (20204).
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4. El Gobierno Nacional excedid la potestad
reglamentaria al incluir a las cajas de compensacion
familiar entre las entidades del régimen tributario
especial excluidas de la exoneracidn de aportes
parafiscales y de seguridad social en salud.

Sintesis del caso: Se suspenden provisionalmente los efectos de la expresion «ni a las cajas de
compensacion sefaladas en el articulo 19-2 del Estatuto Tributario», contenida en el articulo
1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2 del Decreto 2250 de 2017, porque,
en un ejercicio simple de confrontacion entre dicha expresion y el articulo 114-1 de Estatuto
Tributario, se concluyd que el Gobierno Nacional excedié su facultad reglamentaria al incluir a las
cajas de compensacion familiar entre las entidades del régimen tributario especial excluidas de la
exoneracion de aportes parafiscales y de seguridad social en salud.

EXCLUSION DE LAS CAJAS DE COMPENSACION FAMILIAR DE LA EXONERACION DE
APORTES PARAFISCALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL - Suspension provisional del articulo
1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016 / EXCESO DE POTESTAD REGLAMENTARIA -
Configuracion. Inclusion de las cajas de compensacion familiar entre las entidades del
régimen tributario especial excluidas de la exoneracion de aportes parafiscales y de seguridad
social en salud / EXONERACION DE APORTES PARAFISCALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL DE
LAS CAJAS DE COMPENSACION FAMILIAR — Procedencia

Problema juridico: ¢ Se cumplen los presupuestos
para decretar la medida cautelar de suspension
provisional de los efectos de la expresion «ni a las
cajas de compensacion sefialadas en el articulo 19-
2 del Estatuto Tributario», contenida en el articulo
1?2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016, sustituido por
el articulo 2 del Decreto 2250 de 2017?

Tesis: “En un ejercicio simple de confrontacién entre
el articulo 114-1 y Ila norma parcialmente
demandada, el despacho considera que el Ejecutivo,
a través del articulo 1.2.1.5.4.9 del DUR 1625 de
2016 (sustituido por el Dcto. 2150 de 2017), incluyé
a las cajas de compensacion familiar dentro de las
entidades que no podian exonerarse de los aportes
parafiscales y de seguridad social en salud, siendo
gue, de conformidad con el articulo 19-2 del ET,
dichas entidades son contribuyentes del impuesto
sobre la renta y complementarios, de tal forma que
se encuentran exoneradas de los referidos aportes,
en los términos del articulo 114-1 ibidem (deberan
tener empleados que devenguen menos de 10
smmlv). Asi, la disposicibn demandada, al
reglamentar el articulo 114-1 del ET, desatendié que

el paragrafo segundo de dicha norma, resulta
aplicable, Unicamente, para las entidades que
pertenecen al RTE, dentro de las cuales no se
encuentran las cajas de compensacion familiar, asi
gue incluirlas en el articulo demandado excede la
potestad reglamentaria del articulo 189.11
constitucional. De esta forma, el despacho constata
que se cumplen los presupuestos para decretar la
medida cautelar, dado que se constata una violacion
a la ley, concretamente a los articulos 189.11
constitucional y 114-1 del ET. En consecuencia, el
articulo 1.2.1.5.4.9 del DUR 1625 de 2016, hasta
tanto se dicte la sentencia, quedara asi: Articulo
1.2.1.5.4.9. Aportes parafiscales. La exoneracion de
aportes parafiscales a favor del Servicio Nacional de
Aprendizaje -SENA, del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar - ICBF y las cotizaciones del
régimen contributivo de salud, establecidas en el
articulo 114-1 del Estatuto Tributario no resultan
aplicables a los contribuyentes de que tratan los
articulos 19, 19-4 y 19-5 del Estatuto Tributario y
121512 y 121521 y 1.2153.1 de este
Decreto”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, auto de 4 de julio de
2019, C.P. Julio Roberto Piza Rodriquez, radicacion: 11001-03-27-000-2018-00052-00 (24286).
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5. Labase gravable especial del IVA del 16%, en la
parte correspondiente al AlU, para los servicios
integrales de aseo y cafeteria, se aplica sin
consideracidn al prestador del servicio.

Sintesis del caso: Se anularon el literal b) y parcialmente el literal c) del articulo 12 del Decreto 1794
del 21 de agosto de 2013, reglamentario del articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, que modifico el
articulo 462-1 del Estatuto Tributario. La Sala concluyé que tales disposiciones son ilegales, porque
modificaron el contenido y el sentido del articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, al reglamentarlo
innecesariamente, dado que el mismo agot6 el tema objeto de regulacion y no contenia puntos
oscuros, por lo que no requeria de reglamentacion alguna.

IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS IVA - Base gravable general / IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS
IVA - Base gravable especial / IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS IVA EN SERVICIOS
INTEGRALES DE ASEO Y CAFETERIA - Base gravable especial / BASE GRAVABLE ESPECIAL
DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS IVA EN SERVICIOS INTEGRALES DE ASEO Y CAFETERIA
- Aplicacion / IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS IVA EN SERVICIOS INTEGRALES DE ASEO Y
CAFETERIA - llegalidad del literal b del articulo 12 del Decreto 1794 de 2013 / IMPUESTO SOBRE
LAS VENTAS IVA EN SERVICIOS INTEGRALES DE ASEO Y CAFETERIA PRESTADOS POR
SINDICATOS, COOPERATIVAS Y PRECOOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO - llegalidad
del literal b del articulo 12 del Decreto 1794 de 2013. Reglamentacién innecesaria del articulo 46
de la Ley 1607 de 2012 / FACULTAD REGLAMENTARIA - Violacion / IMPUESTO SOBRE LAS
VENTAS IVA EN SERVICIOS INTEGRALES DE ASEO Y CAFETERIA - Declaracion de nulidad
oficiosa de todo el literal b del articulo 12 del Decreto 1794 de 2013. Justificacion / SERVICIO DE
ASEO - Diferencia con el servicio integral de aseo y cafeteria / TARIFA 'Y BASE GRAVABLE
GENERAL DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS IVA PARA EL SERVICIO DE ASEO - llegalidad
parcial del literal ¢ del articulo 12 del Decreto 1794 de 2013. Falta de coherenciay armonia en su
contenido / DECLARATORIA DE ILEGALIDAD O ANULACION DE NORMA POR REMISION A
OTRA NORMA DECLARADA NULA - Procedencia. Procede la nulidad de la norma a la que se
remite la disposicion previamente anulada

Problema juridico: ¢Se ajustan a la legalidad los
literales b y c del articulo 12 del Decreto 1794 del 21
de agosto de 2013, reglamentario del articulo 46 de
la Ley 1607 de 2012, en la parte en la que fueron
demandados?

Tesis: “1.1 El articulo 447 del ET sefala que en la
venta y prestaciéon de servicios la base gravable -
general- serd el valor total de la operacion, sea que
ésta se realice de contado o a crédito, incluyendo,
entre otros (...) 1.2 La anterior norma se aplica de
manera general, a menos que exista una que sefale
una base gravable diferente, como es el caso de la
base gravable especial prevista en el articulo 462-1
del ET, modificado por el articulo 46 de la Ley 1607
de 2012 (...) 1.3 El contenido de la norma (...) es
claroy preciso en sefialar una base especial del 16%
en la parte correspondiente al AU -Administracion,
Imprevistos y Utilidad-, que no podra ser inferior al
diez por ciento (10%) del valor del contrato, para los
servicios integrales de aseo y cafeteria, sin

consideracion al prestador del servicio, porque del
texto transcrito no se infiere tal distincion. 1.4 Es
decir, en esta norma, el legislador tomé en
consideracién la naturaleza del servicio (integrales
de aseo y cafeteria) y no el aspecto subjetivo
asociado al prestador de dicho servicio. Por lo tanto,
la base gravable especial se aplica en todos los
casos en los que se preste el servicio integral de
aseo y cafeteria, independientemente de que la
norma contemple otros supuestos, que resultan
ajenos a este asunto. 1.5 En el articulo 12 del
Decreto 1794 de 2013 se reglamentaron las tarifas
del IVA en los servicios de aseo e integrales de aseo
y cafeteria. 1.6 El literal b) de esta norma se ocup6
de los servicios integrales de aseo y cafeteria (...)
1.7 Del texto del decreto reglamentario se infiere que
solo los servicios integrales de aseo y cafeteria
prestados por los sindicatos y por las cooperativas y
precooperativas gozan del beneficio de la base
gravable especial en IVA, siempre que cumplan con
los requisitos sefialados en dicha norma. De esta
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manera, contrario a lo afirmado por el Ministerio
Publico en su intervencion, con la expedicién del
decreto reglamentario demandado, las personas
juridicas diferentes a sindicatos, cooperativas y
precooperativas no se benefician de la base
gravable especial prevista en el articulo 462-1 del
ET, cuando presten los servicios integrales de aseo
y cafeteria. 1.8 En esas condiciones, se concluye
gue el decreto reglamentario modificé el contenido y
sentido de la ley, deshordando la facultad
reglamentaria (...). 1.9 Para la Sala, el Gobierno
Nacional reglamentd, sin necesidad, una norma que
no requeria de reglamentacién para su cumplida
ejecucion, por no presentar aspectos oscuros y
porque la norma legal agoté el tema que fue objeto
de regulacién -servicio al que se le aplica la base
gravable especial de IVA: integral de aseo y
cafeteria-. (...) 1.11 Se afirma que en este caso la
reglamentacién era innecesaria, porque en el
articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, que modifico el
articulo 462-1 del ET, el propio legislador se encarg6
de sefalar los requisitos que, segun la parte
demandada, fueron precisados en la norma
reglamentaria (...) 1.12 En consecuencia, se
declarara la nulidad del literal b) del articulo 12 del
Decreto Reglamentario 1794 de 2013, porque el
Gobierno Nacional excedi6 las facultades de
reglamentacién. Se aclara que la nulidad recae
sobre la totalidad del literal b) del articulo 12 del
Decreto 1794 de 2013, aunque se solicitd de manera
parcial. Lo anterior, porque en la primera parte de
cada pérrafo del literal b), que no se demandg, solo
se repite el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012,
porque en estos se sefiala que a los servicios
integrales de aseo y cafeteria se les aplica la tarifa
del 16% sobre la base correspondiente al AlU. Lo
mismo ocurre con el aparte final de cada parrafo, que
tampoco se demandd, porque en estos se sefialan
las condiciones que se deben cumplir cuando los
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servicios integrales de aseo y cafeteria son
prestados por sindicatos, cooperativas @y
precooperativas de trabajo asociado, que como se
expuso con anterioridad, coinciden con los
sefialados en la norma reglamentada. Para la Sala,
si se anula lo principal de la norma demandada, no
tiene sentido dejar vigente lo que depende de esto,
porque de manera aislada, en la norma
reglamentaria, no producird efectos juridicos.
Ademas, lo que se anula de oficio, tiene aplicacion
directa, porque esté previsto en la norma legal. (...)
2.1 En el literal c) del articulo 12 del Decreto
Reglamentario 1794 de 2013 el Gobierno Nacional
dispuso que “[e]stan sujetos a la tarifa general del
dieciséis por ciento (16%) y a la base gravable
establecida en el articulo 447 del Estatuto Tributario,
los servicios de aseo, que no se encuentran dentro
de los presupuestos sefialados en los literales a) y b)
del presente articulo”. 2.2 Lo primero que advierte la
Sala es que esta norma se refiere al servicio de aseo,
gue es diferente al integral de aseo y cafeteria
previsto en el literal b) de la norma demandada.
Pero, pese a esta diferencia, en la norma
demandada se dispuso que estaran sujetos a la base
gravable general sefialada en el articulo 447 del ET,
los servicios de “aseo” que no se encuentren en los
presupuestos del literal b), lo que conduce a la falta
de coherencia y armonia en su contenido. Ademas
de lo anterior, se observa que la referencia al literal
b), que se hace en la norma demandada, se baso,
precisamente, en la preexistencia de dicha norma,
que al ser declarada ilegal, deja de producir efectos
en el ordenamiento juridico; por lo tanto, esta misma
suerte debe seguir su remisién, en el aparte
pertinente. Por lo anterior, se declarara la nulidad
parcial del literal ¢) del articulo 12 del Decreto 1794
de 2013, en cuanto se refiere al literal b) de la misma
norma”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia de 4 de julio
de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-27-000-2016-00032-00

(22482).
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6. Por ampliar, a nivel local, el término de suspension
pararesolver el recurso de reconsideracion, en
contravencion del previsto para el efecto en el Estatuto
Tributario Nacional, se inaplica el articulo 186 del
Acuerdo 031 de 2004, expedido por el Concejo
Municipal de Ibagué.

Sintesis del caso: Se anularon los actos administrativos mediante los cuales el municipio de Ibagué
modifico la declaracion del impuesto de industria y comercio, avisos y tableros que por el afio gravable
2009 presento cierto contribuyente. Previa inaplicacion en el caso del articulo 186 del Acuerdo 031
de 2004, del Concejo Municipal de Ibagué, por establecer en el municipio un término de suspension
para resolver el recurso de reconsideracion mas amplio que el previsto para el efecto en el Estatuto
Tributario Nacional, normativa esta que la Sala aplico en forma supletiva, concluyé que en el asunto
se configuré el silencio administrativo positivo en favor del contribuyente, dado que el municipio
resolvié el mencionado recurso en forma extemporanea, lo que conduce a la nulidad del acto
liquidatorio del tributo objeto de discusion.

TERMINO PARA RESOLVER EL RECURSO DE RECONSIDERACION - Alcance de la expresion
resolver del articulo 732 del Estatuto tributario. Reiteracion de jurisprudencia / SUSPENSION DEL
TERMINO PARA RESOLVER EL RECURSO DE RECONSIDERACION POR INSPECCION
TRIBUTARIA DECRETADA DE OFICIO - Procedencia / SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
POR NOTIFICACION EXTEMPORANEA DEL ACTO QUE RESUELVE EL RECURSO DE
RECONSIDERACION — Configuracion

Problema juridico: ¢ El municipio de Ibagué resolvié
en término el recurso de reconsideracion?

Tesis: “2.3.1. Previo a un pronunciamiento de fondo
sobre el tema, se destaca que la Secciéon comparte
los argumentos del Tribunal para inaplicar el
Acuerdo 031 de 2004 y estudiar el caso concreto con
fundamento en las disposiciones del E.T.
relacionadas con la suspensién del término para
resolver el recurso de reconsideracion. Esto por
cuanto el Acuerdo 031 de 2004 establece que dicha
suspension es por 90 dias, cuando el E.T. habla de
3 meses. Como bien lo expuso el juez de primera
instancia, el Cadigo de Régimen Palitico y Municipal
dispone que los dias se contabilizan como habiles,
mientras que los meses son calendario. De esto se
desprende que la suspensién propuesta en el
Acuerdo sea por un periodo mayor al consagrado en
la norma de caracter nacional. Recuérdese los
municipios, en cumplimiento de lo dispuesto en los
articulos 66 de laLey 383 de 1997 y59 de la Ley 788
de 2002, deben aplicar los procedimientos

establecidos en el Estatuto Tributario y si bien tiene
la facultad de simplificarlos, esto no implica que
pueden ampliar los términos consagrados en la
norma de caracter nacional. En virtud de lo expuesto,
el andlisis de la actuacion surtida en el presente
asunto debe sujetarse a lo dispuesto en el Estatuto
Tributario, que establece que la suspensién es por
un periodo de hasta 3 meses. 2.3.2. Se tiene
entonces que el recurso de reconsideracion se
presento el 10 de diciembre de 2012, por lo que, en
principio, el Municipio de Ibagué tenia hasta el 10 de
diciembre de 2013 para resolver la solicitud. Sin
embargo, el 3 de diciembre de 2013, Ila
Administracion decretd la practica de una inspeccion
tributaria, decision que se natificd el 9 del mismo mes
y afio. Ahora bien, la diligencia se llevé a cabo el 6
de marzo de 2014 (...) La resolucién que resolvio el
recurso de reconsideracion se profirié el 7 de marzo
de 2014 pero la notificacion personal de este acto se
efectud hasta el 19 de marzo de 2014, es decir, 9
dias de después de vencido el término para decidir
el recurso, puesto que en aplicacion del articulo 733
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del E.T. la administracion contaba con 3 meses mas
para resolver la peticion, es decir, hasta el 10 de
marzo de 2014. Se resalta que la jurisprudencia de
esta Seccidén ha determinado que resolver el recurso
de reconsideracion, en los términos del articulo 732
del E.T., implica la notificacion en debida forma de la
decisién, dado que al no hacerlo no puede
considerar como resuelta la peticion puesto que el
contribuyente no tiene conocimiento del acto y, en
consecuencia, no produce efectos juridicos. De igual
manera, se ha establecido que el término para

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

resolver el recurso es preclusivo, en consideracion a
lo dispuesto en el articulo 734 ibidem, debido a que
ante su incumplimiento se configura el silencio
administrativo a favor del contribuyente. Asi las
cosas, si se vence el término legal sin que se
resuelva el recurso — incluida su notificacién — se
entiende que la Administracion pierde competencia
para manifestar su voluntad, razén por la cual se
configura la nulidad del acto, como aconteci6 en el
presente caso.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 4 de julio
de 2019, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 73001-23-33-000-2014-00341-01

(21966).
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1. Se neg6 lanulidad del acto de designacion del
Rector de la Universidad Francisco de Paula Santander.

Sintesis del caso: Se demandd la nulidad del acto de designacion del rector de la Universidad
Francisco de Paula Santander aduciendo que el elegido habia alcanzado la edad de retiro forzoso y
ostentaba la calidad de pensionado. La Sala, revocando la decisién de primera instancia, nego las
pretensiones de la demanda teniendo en cuenta que, para el momento de la designacion y posesion,
el demandado cumplia con los requisitos legales para ejercer el cargo de rector y aun no habia
llegado a la edad de retiro forzoso.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra el acto de designacién de rector de
la Universidad Francisco de Paula Santander / EDAD DE RETIRO FORZOSO - No constituye
inhabilidad sino impedimento para acceder a un cargo publico / PERSONA PENSIONADA -

Excepciones a la prohibicion de reintegro al servicio

Problema juridico: ¢ Es nulo el Acuerdo 029 del 26
de junio de 2018 que designo al sefior Héctor Miguel
Parra LOpez, como Rector de la Universidad
Francisco de Paula Santander, periodo 2018 — 2021,
por cuanto el sefior Parra, tiene la edad de retiro
forzoso y ostenta la calidad de pensionado,
contrariando lo normado en el articulo 275 — 5 de la
Ley 1437 de 20117

Tesis: “De esta manera se concluye que la edad de
retiro forzoso no constituye una inhabilidad. Es un
impedimento para poder tomar posesion del cargo.
(...). El concepto de calidades y requisitos, hace
referencia a las condiciones que segun la
Constitucion y la ley debe cumplir una persona que
aspire a determinada dignidad, las cuales varian de
acuerdo con el empleo al que se aspire. Por otra
parte, las inhabilidades, se traducen en las
situaciones previstas en la ley que limitan el acceso
a un cargo o que conlleva a la imposibilidad
sobreviniente para continuar en su ejercicio. Dichas
circunstancias se constituyen en el marco del medio
de control de nulidad electoral como una causal de
nulidad de caracter subjetivo —dado que recae
exclusivamente en el elegido- y no en el proceso de
eleccién ni en alguna de las etapas del proceso
electoral. (...). El 26 de junio de 2018 el Consejo
Superior de la Universidad Francisco de Paula

Santander expidi6 el Acuerdo No. 029, por medio del
cual se design6 como rector al sefior Héctor Miguel
Parra Lépez y ese dia se produjo su posesion. Tanto
la designacién, como la posesién del sefior Parra
Lopez cumple con los requisitos legales, toda vez
gue el Decreto Reglamentario 1037 de 2018 habilitd
desde el 21 de junio, a las personas menores de 70
afnos en el estatus de pensionados a reintegrarse al
cargo de rector de ente universitario y el demandado
tenia la edad de 67 afios al momento de la
designacién. Finalmente, la Sala ha dispuesto que el
articulo 128  constitucional consagra una
incompatibilidad y no una inhabilidad como lo dedujo
el Tribunal Administrativo del Norte de Santander,
porque el sefior Parra se encontraba devengando
una pension de vejez, que en principio, tampoco se
constituye como causal de nulidad del acto acusado.
Lo procedente en estas situaciones, dada la
aplicacion de la excepcion de reintegro, es la
solicitud de suspensién del pago de la pension de
vejez, lo cual estd acreditado en el proceso. (...). La
Sala considera que el acto acusado, no se encuentra
incurso en la causal de nulidad contemplada en el
numeral 5° del articulo 275 del de la Ley 1437 de
2011, puesto que el demandado para el momento de
la designacion y posesion acredité el cumplimiento
de los requisitos legales para ejercer el cargo de
rector.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 11 de julio

de 2019, C.P. Rocio Araujo Oiate, radicacion: 54001-23-33-000-2018-00220-02.
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2. Se confirmé la nulidad del acto por medio del cual
se reformaron los estatutos del Instituto de Educacion
Superior Unidades Tecnologicas de Santander UTS.

Sintesis del caso: Se demandé la nulidad del Acuerdo 01-0317 del 19 de noviembre de 2010 “por el
cual se adopta una reforma al Estatuto General de UNIDADES TECNOLOGICAS DE SANTANDER
U.T.S.”, expedido por el Consejo Directivo de dicha instituciéon educativa, aduciendo que no se tuvo
en cuenta el concepto previo del Consejo Académico, no se notificd al Ministerio de Educacion
Nacional y que tampoco se publicé en la pagina web institucional o en el diario oficial. La Sala
confirmé la decision anulatoria al corroborar que en la reforma cuestionada no se conté previamente
con el concepto del Consejo Académico.

ACCION DE NULIDAD - Contra acto que reform6 el Estatuto General de la Institucién
Educativa Unidades Tecnologicas de Santander UTS / ESTATUTOS - Su reforma requeria

concepto previo del Consejo Académico

Problema juridico: ¢Esta viciado de nulidad el
Acuerdo 01-031 del 19 de noviembre de 2010 “por el
cual se adopta una reforma al Estatuto General de
UNIDADES TECNOLOGICAS DE SANTANDER
U.T.S.”, al haber sido expedido por el Consegjo
Directivo de dicha institucidn educativa, sin contar
con el concepto previo del Consejo Académico?

Tesis: “[L]a controversia gravita en torno a la
necesidad de que la reforma estatutaria contenida en
el Acuerdo No. 01-031 del 19 de noviembre de 2010,
gue expidié el Consejo Directivo de las UNIDADES
TECNOLOGICAS DE SANTANDER U.T.S,
estuviese precedida por el concepto del Consejo
Académico de esa misma institucion. (...). En efecto,
el acuerdo en cuestion introdujo una reforma a los
estatutos institucionales, con miras, principalmente,
a modificar las calidades para ser rector y regular el
caso en que se produjera una vacancia absoluta en
dicho cargo. (...). [L]a version de los estatutos que
fueron objeto de reforma remiten al Acuerdo No. 01-
042 del 29 de diciembre de 2008, en cuyo articulo 28
se consagro: “Art. 28. Son funciones del Consejo
Directivo: (...) d. Expedir o modificar los estatutos y
reglamentos internos de la Institucién, previo
concepto del Consejo Académico”. En ese orden de
ideas, resulta palmario que, para la produccion del
Acuerdo No. 01-031 del 19 de noviembre de 2010,
gue expidid el Consejo Directivo de las UNIDADES
TECNOLOGICAS DE SANTANDER U.T.S., era

necesario contar con el concepto previo del Consejo
Académico. (...). [Dlicho pronunciamiento constituye
una etapa dentro del marco del debido proceso
administrativo que debe cumplir el tramite de reforma
estatutaria, que ademas, como se explico, debia
atenderse como una expresion de respeto por el acto
propio, dentro de una comprension que integra la
autonomia universitaria, con la sujecién de las
instituciones de educacion superior al marco juridico
establecido por la Constitucién, la ley vy, se insiste,
los propios estatutos. (...). [N]Jo se aprecia reporte o
registro alguno sobre la existencia del concepto que
debia rendir el Consejo Académico; tampoco se
aport6 al proceso documento alguno que permitiera
corroborar su existencia. A lo anterior se suma que a
lo largo de todo el proceso de la referencia no existe
manifestacion alguna en el sentido de desmentir este
hecho; contrario sensu, la parte demandada fue
vehemente en sefialar que la institucién censurada
no debia cumplir con dicho requisito. Estas razones
permiten a la Sala concluir que se pretermitié una de
las etapas requeridas por los estatutos de las
UNIDADES TECNOLOGICAS DE SANTANDER
U.T.S. para llevar a cabo la reforma demandada,
razén por la cual emerge palmario, tal y como lo
concluyo el a quo y la sefiora Procuradora Séptima
Delegada ante el Consejo de Estado, que el Acuerdo
No. 01-031 del 19 de noviembre de 2010 se
encuentra viciado de nulidad, por infraccion de las
normas en que debia fundarse.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 13 de junio
de 2019, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion: 68001-23-31-000-2011-00061-01.
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3. Sedeclard lanulidad del acto de eleccidon de la
senadora Aida Merlano Rebolledo.

Sintesis del caso: Se demandé la nulidad del acto de eleccion de la senadora Aida Merlano Rebolledo,
alegando que fue elegida producto de maniobras fraudulentas a través de una organizacion a su servicio
dedicada a la compra de votos. Se acogieron las pretensiones de la demanda al demostrarse que la
senadora acusada incurrié en practicas de corrupcion que incluyen la compra de votos.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Se declara la nulidad de la eleccion de la
senadora Aida Merlano Rebolledo por compra de votos

Problemajuridico: ¢ Se debe declarar la nulidad del
acto de eleccibn de la sefiora Aida Merlano
Rebolledo como senadora de la Republica para el
periodo 2018 — 2022 contenida en la Resolucion
1596 del 19 de julio de 2018 proferida por el Consejo
Nacional Electoral, por haber incurrido,
supuestamente, en practicas contrarias a la libertad
del elector?

Tesis: “En el presente evento, las acusaciones
elevadas en contra de la demandada se relacionan
con posibles actos de corrupcion adelantados por ella
0 con su anuencia, que incluyen, aparentemente,
compra de votos, actuaciones que en criterio de la
parte actora constituyen una clara vulneracion de las
normas en que debe fundarse el acto electoral. Para
demostrar su dicho, la parte actora solicitd, entre
otras, copia de todas las actuaciones adelantadas en
el proceso penal adelantado contra la sefiora Aida
Merlano Rebolledo, por los mismos hechos que
soportaron la demanda, como prueba trasladada.
(...). Conforme lo expuesto, con base en pruebas
debidamente practicadas, incorporadas y
controvertidas dentro del expediente, encuentra esta
Sala de Decisibn demostrado que existi6 una
organizacioén liderada o dirigida por la sefiora Aida
Merlano Rebolledo que tenia como propaésito principal
afectar la libertad de los electores, principalmente en
la ciudad de Barranquilla, a través del ofrecimiento y
efectiva entrega de sumas de dinero a cambio de su
voto por ella al Senado de la Republica para el
periodo 2018-2022. (...). Por lo tanto, en este caso las
practicas de compra de votos dirigidas y adelantadas
por la demandada impidieron que las personas por
ella influenciadas ejercieran su derecho al voto de
manera libre y secreta, por cuanto, segun se
estableci6 con las pruebas anteriormente
referenciadas - las cuales hasta la fecha conservan
plena validez- ademas de comprar literalmente el
voto, la sefiora Aida Merlano Rebolledo contaba con
sistemas de verificacibn para comprobar que las
personas por ella persuadidas, efectivamente votaran
a su favor, con lo que se demuestra que no sélo se
afecto la libertad sino también el caracter secreto del
derecho al voto. En otras palabras, esta acreditado
que la demandada hizo a varias personas el

ofrecimiento y posterior entrega de dinero para
obtener resultados favorables en las urnas, afectando
asi el voto en su doble esfera: como derecho, al ser la
méxima expresion democréatica y como deber, toda
vez que dichas personas no votaron a conciencia, ni
de manera libre, por lo que no ejercieron su deber
democrético en los términos sefialados para ello en la
Carta Politica, conducta que resulta completamente
contraria a los postulados legales, por cuanto es
contrario a derecho que alguien que pretende ser una
representante del pueblo en el érgano legislativo del
Estado, compre su curul. (...). Es decir, el hecho de
gue un candidato a una Corporacion Publica incurra
en una conducta corrupta de tal relevancia, como la
gue se encuentra demostrada en este caso, cual es la
estructuracion de una organizacion para la compra de
votos, tiene un impacto grave en la sociedad,
colectivo que ve defraudados sus intereses con la
presencia de un representante ilegitimo del pueblo,
para este caso, en el érgano legislativo del Estado lo
cual ademas, conlleva un traumatismo en la
conformacion, organizacion y debida ejecucion del
Congreso que en Ultimas afecta el debido
funcionamiento del aparato estatal considerado en su
conjunto. Entonces, como se encuentra probado para
la Sala que la demandada compré votos, sin que a la
fecha se cuente con una cifra exacta, lo cual en
manera alguna incide en la gravedad de la conducta
por ella desplegada, por cuanto, independientemente
de que haya comprado uno, cien o millones de votos,
lo cierto es que la conducta irregular, atentatoria de
los principios democréticos del Estado, fue cometida
por ella directamente o con su anuencia, por lo que
dicha conducta merece un severo reproche desde el
punto de vista del medio de control de nulidad
electoral. (...). La causal invocada en este evento y
cuyo estudio fue abordado por esta Sala de Decision
desde la fijacion del litigio, es de naturaleza subjetiva,
que busca reprochar conductas corruptas, contrarias
a la democracia, y por tanto, basta con que se
demuestre que la demandada incurrié en practicas
corruptas tendientes a afectar la libertad de los
votantes, para que se encuentre acreditada y por
ende, haya lugar a declarar la nulidad de su eleccion,
independientemente de las conclusiones a que en
otros procesos, como por ejemplo de tipo penal o de
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pérdida de investidura, se arribe. (...). En otras
palabras, se encuentra configurada la causal de
nulidad consagrada en el articulo 137 de la Ley 1437
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258 de la Constitucidn Politica-, razén suficiente para
declarar la nulidad de la eleccion como senadora de
la sefiora Aida Merlano Rebolledo para el periodo

de 2011 de violacion de las normas en que debia 2018 —2022.

fundarse -concretamente, los articulos 40 numeral 1y

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 16 de mayo
de 2019, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-000-2018-00084-00.

4. Senego lanulidad del acto de designacidon en
encargo del Gobernador del archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Sintesis del caso: Se demandé la nulidad del decreto por medio del cual se encargé al sefior Juan
Francisco Herrera Leal como Gobernador del archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, alegando que el elegido ejercié autoridad militar dada su condicién de contraalmirante de
la Fuerza Naval. La Sala neg6 las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que la inhabilidad
endilgada no es aplicable a los gobernadores en encargo.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de designacién de gobernador
en encargo por ejercicio de autoridad militar / AUTORIDAD MILITAR — Causal no aplicable a

los gobernadores en encargo

Problema juridico: ¢Se materializd en el caso
concreto la causal de nulidad contenida en el
numeral 5° del articulo 275 del CPACA por la
supuesta transgresion al numeral 3° del articulo 30
de la Ley 617 de 2000, toda vez que, previo a su
designacién como gobernador encargado el sefior
Herrera Leal, ostentd autoridad militar?

Tesis: “Ahora bien, pese a que en el caso concreto
esta demostrado, segun la certificacion allegada al
plenario por la Armada de Colombia, que el sefior
Leal Herrera: i) tiene la calidad de contraalmirante de
esa fuerza; ii) que ha estado en esa institucion desde
1988 hasta la fecha vy iii) ha ejercido como
comandante; lo cierto es que la inhabilidad endilgada
[ejercicio de autoridad militar] no se materializd, toda
vez que, tal y como preciso esta Seccién al momento
de analizar la suspensién provisional esta
prohibicion en especial no es aplicable a los
gobernadores en encargo. En efecto, por disposicion
expresa del paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley
1475 de 2011 la inhabilidad de ejercicio de autoridad
fue excluida por el legislador para los casos en los
gue se encargan o designan gobernadores o
alcaldes para proveer vacantes temporales o
absolutas. (...). Como puede observarse, segun esta
disposicién no pueden ser encargados o designados
para proveer las citadas vacantes quienes estén
incursos en las inhabilidades previstas en los

numerales 1°, 2°, 5° y 6° del articulo 30 (en el caso
de gobernadores) y 1°, 4° y 5° del articulo 37 (en el
caso de alcaldes) de la Ley 617 de 2000. Es decir, el
legislador de manera expresa determiné cudl de las
inhabilidades previstas en la ley seria aplicable a los
gobernadores o alcaldes encargados y en ese
andlisis decidi6 excluir la relativa al ejercicio de
autoridad. Asi se desprende de la simple lectura de
la norma en cita, y en especial, del hecho de que se
haya decidido hacer un listado taxativo para
establecer las causales que si serian plenamente
aplicables para las designaciones en encargo. (...).
Lo expuesto ademas se refuerza si se tiene en
cuenta que esta Seccidon ha concluido que “los
encargos temporales originados en situaciones de
urgencia no pueden estar sujetos a los mismos
requisitos y ritualidades que debe cumplir el posterior
acto electoral definitivo por el cual se suple la falta
absoluta o temporal, ya que dichas exigencias
podrian impedir a la autoridad competente designar
prontamente a las autoridades territoriales y evitar de
esa manera perturbaciones al orden publico
originadas en la ausencia del gobernante”. (...). En
otras palabras, la inhabilidad de ejercicio de
autoridad militar atribuida al sefior Herrera Leal no se
configurd, razon por la que las pretensiones de las
demandas respecto de esta censura deben ser
negadas.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 30 de mayo de 2019,

C.P Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 11001-03-28-000-2019-00002-00.
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1. Presupuestos de aplicacidon del regimen pensional
especial del INPEC y entidad responsable de la
administracion de dichas obligaciones pensionales.

Sintesis del caso: La Sala de Consulta y Servicio Civil emiti6 pronunciamiento en virtud de conflicto de
competencia planteado por COLPENSIONES ante la manifestacion de la UGPP, segun la cual no era la
llamada a desatar la solicitud de pensién especial de vejez por actividad de alto riesgo elevada por un ex
empleado del INPEC, que cotiz6 a Cajanal del 5 de septiembre de 1983 al 31 de julio de 2009, tras
considerar que el precitado no cumplia los requisitos del régimen de transicion previsto en el articulo 36
de la ley 100 de 1993 y por ende no tenia derecho a la aplicacion del régimen pensional especial del

INPEC .

CUERPO DE CUSTODIA Y VIGILANCIA PENITENCIARIA Y CARCELARIA NACIONAL -
Vigencia de su régimen pensional especial / PERSONAL DEL CUERPO DE VIGILANCIA -
Inaplicacion del régimen de transicion de la ley 100 de 1993

Problema juridico 1: ¢Resultan aplicables las
reglas previstas en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 para determinar el régimen pensional de un ex
empleado del INPEC y por ende la autoridad llamada
a desatar sus requerimientos pensionales?

Tesis: “La Ley 33 de 1985 (...) consagro el régimen
general de pensiones para los empleados oficiales
(...) [E]l Acto Legislativo 01 de 2005 (...) dispuso en
el inciso séptimo que a partir de su vigencia, 25 de
julio, quedaban suprimidos todos los regimenes
pensionales especiales, como regla general, con las
excepciones o0 bajo las condiciones sefialadas en el
mismo acto legislativo; y en el paragrafo transitorio
5° se ocup6 expresamente del régimen pensional
especial de los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia (...) [E]l parrafo final del Paragrafo
transitorio 5° dispuso (...) la continuidad del régimen
especial de la Ley 32 de 1986, para quienes se
habian vinculado al cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria y carcelaria, con antelacion a la entrada
en vigencia del Decreto 2090 de 2003, esto es, antes
del 28 de julio de 2003, fecha en la cual el
mencionado decreto fue publicado en el Diario
Oficial 42262. La continuidad dispuesta en la norma
constitucional clarifica, méas alla de toda duda, la
inaplicacion del régimen de transicion consagrado en
la Ley 100 de 1993, articulo 36, para el personal del
mencionado cuerpo de vigilancia. (...) [E]l régimen
del articulo 96 de la Ley 32 de 1986: (i) Fue un
régimen pensional especial, frente al régimen
general adoptado por la Ley 33 de 1985 para los
empleados oficiales. (ii) (...) [E]l régimen especial se

cred en consideracion a los riesgos inherentes a la
funcién de custodia y vigilancia de los internos en las
carceles y penitenciarias nacionales (...) (iii) El
régimen (...) del INPEC adoptado por el Decreto ley
407 de 1994, conservd la pension especial en
comento para los miembros del cuerpo de custodia 'y
vigilancia mediante la remision expresa que al
articulo 96 de la Ley 32 hizo el articulo 168 del
Decreto ley 407 en cita. (iii) ElI Decreto ley 407 fue
expedido el 20 de febrero de 1994, esto es, cuando
ya habia sido expedida y publicada la Ley 100 de
1993. (iv) La Ley 100 de 1993, en su articulo 140,
ademas de ordenar al Gobierno Nacional la
regulacion de las actividades de alto riesgo en el
sector publico, enunci6 como ejemplo de esas
actividades precisamente las del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria, con lo cual
reafirmé el fundamento de la especialidad de su
régimen pensional, y no adopt6 norma alguna que
afectarala vigencia o las condiciones de ese régimen
especial pensional. (v) Con el Decreto ley 2090 de
2003 se adopto el estatuto de las actividades de alto
riesgo del sector publico (...) (vi) El Decreto 1950 de
2005 reglament6 el articulo 140 de la Ley 100 de
1993, Unicamente para dejar explicito que a partir de
la entrada en vigencia del Decreto ley 2090 de 2003
(21 de febrero de 2003) quienes se vincularan
laboralmente al Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC se
pensionarian con el régimen adoptado para todos los
servidores publicos (...) y que el régimen de la Ley
32 de 1986 solo se conservaba para las
vinculaciones anteriores a esa fecha. (vii) El Acto
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Legislativo 01 de 2005 dispuso la supresion de todos
los regimenes especiales, y tom6 medidas respecto
de los beneficiarios de algunos de ellos, en particular
ordend que los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional que
habian ingresado con anterioridad a la entrada en
vigencia del Decreto ley 2090 de 2003, se les
aplicaria “el régimen hasta ese entonces vigente
para dichas personas por razén de los riesgos de su

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

labor, este es el dispuesto para el efecto por la Ley
32 de 1986...”. (viii) La historia normativa y el
mandato contenido en el Acto Legislativo 01 de
2005, paragrafo transitorio 5° del articulo 1°,
permiten concluir que el régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993, articulo 36, no aplico ni aplica al
personal de Custodia y Vigilancia Penitenciaria
Nacional vinculado con anterioridad al 28 de julio de
2003".

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conflicto de Competencia, del 9 de julio de

2019, C.P. German Alberto Bula Escobar, radicacion: 11001-03-06-000-2019-00043-00(C).

2. La Salade Consultareitero el limite temporal que
determina la competencia de los jueces de familia para
dirimir los conflictos que se presenten en los tramites
de restablecimiento de derechos.

Sintesis del caso: La Sala de Consulta emiti6 pronunciamiento en el que reitera su falta de

competencia para desatar conflictos

relacionados con procedimientos administrativos de

restablecimiento de derechos a los que se aplique de manera integral la Ley 1878 de 2018.

EFECTO INMEDIATO DE LA LEY / PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE
DERECHOS - Competencia de los jueces de familia para dirimir conflictos de competencias

Problema juridico: ¢Cuales son los procesos
administrativos de restablecimiento de derechos que
se entienden regidos por la Ley 1878 de 20187

Tesis: “Si bien la Ley 1878 de 2018 no establecio
una norma precisa relativa a su vigencia, por lo que,
en principio, resultaria aplicable la regla general del
articulo 52 de la Ley 4, el intérprete no puede pasar
por alto que el articulo 13 de la Ley 1878 (...) sise le
da un efecto util al articulo 13 de la Ley 1878 de
2018, en el sentido de que la expresién “a partir de
la expedicion” de esa ley debe entenderse como el
inicio de su vigencia, esto es, que el Legislador fijo la
fecha de su promulgaciéon como el dia en que debia
‘principiar a regir’ (art. 53, Ley 4 de 1913),
necesariamente debera concluirse que si la Ley
1878 fue publicada en el Diario Oficial 50.471 del 9
de enero de 2018, esta comenzé a regir en esa fecha
y, por lo mismo, desde ese momento comienza a
regular las situaciones por ella previstas, en lo que
se conoce como efecto general inmediato de la ley.
Asi las cosas, a los procesos administrativos de
restablecimiento de derechos que se inicien a partir
del 9 de enero de 2018, se les aplicara en su
integridad la Ley 1878 de 2018, incluida la regla

especial de definicibn de los conflictos de
competencia asignada en esos nuevos procesos al
juez de familia (art. 3 par. 3, Ley 1878)" (...)
Conforme se dejo explicado, la Ley 1878 de 2018
asigno alos jueces de familia la funcién de dirimir los
conflictos de competencia que puedan presentarse
para conocer, adelantar o decidir un procedimiento
administrativo de restablecimiento de derechos.
Dicha competencia se predica de los procedimientos
administrativos de restablecimiento de derechos que
se inicien después del 9 de enero de 2018, fecha
gue, como igualmente se sustentd, es en criterio de
la Sala la de entrada en vigencia de la citada Ley
1878. Conforme obra en los documentos allegados
a la Sala, el conflicto que se somete a su
consideracién tiene auto de tramite del 6 de febrero
de 2019, mediante el cual la autoridad administrativa
competente orden6 a su equipo técnico
interdisciplinario, la verificacion de la garantia de los
derechos del nifio J.H.A. (art. 1° de la Ley 1878 de
2018). Por consiguiente, dicho procedimiento se rige
por la Ley 1878 y por lo tanto, la Sala no tiene
competencia para dirimir el conflicto de
competencias propuesto.

Consejo de Estado, Sala de Consulta vy Servicio Civil, conflicto de competencias administrativo del 4

de julio de 2019, C.P. Edgar Gonzalez Lépez, radicacion: 11001-03-06-000-2019-00062-00(C).
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3. Autoridad competente para disciplinar al Intendente
Regional de Medellin de la Superintendencia de
Sociedades en su condicion de funcionario de larama
ejecutiva que desarrolla funciones judiciales.

Sintesis del caso: La Sala de Consulta y Servicio Civil desatd conflicto negativo de competencias
administrativas y aclaré el alcance de las funciones disciplinarias asignadas a la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura y las salas disciplinarias funciones jurisdiccionales
de manera transitoria u ocasional. Indic6 que tal facultad de los consejos seccionales respecto de las
personas que ejercen no se refiere a los funcionarios administrativos que ejerzan funciones
jurisdiccionales, pues estos las cumplen de forma permanente. Por lo anterior, compete a la oficina
de control disciplinario de la entidad a la que pertenezca el funcionario.

SALA JURISDICCIONAL DISCIPLINARIA DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA Y SALAS RESPECTIVAS DE LOS CONSEJOS SECCIONALES - Funciones

Problema juridico 1: ¢Puede considerarse que la
competencia de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura y de las salas
correspondientes de los consejos seccionales se
extiende, en materia disciplinaria, ademas de los
funcionarios judiciales y los abogados en el ejercicio
de su profesién, a los funcionarios administrativos
que, por designacion de la ley, ejerzan la funcion
jurisdiccional en forma permanente?

Tesis: El numeral 3° del articulo 256 es la disposicion
constitucional que enmarca la competencia del
Consejo Superior de la Judicatura y de los consejos
seccionales en materia disciplinaria. Dicha norma,
como se ha visto, solamente se refiere a los
“funcionarios de la rama judicial” y a los “abogados en
ejercicio de su profesion”. Sin embargo, la Sala no
desconoce que el numeral 7° del mismo articulo
permite expresamente al legislador asignarle funciones
adicionales al Consejo Superior de la Judicatura. Ahora
bien, la Ley 270 de 1996, en su articulo 111, al sefialar
el alcance de la funcion jurisdiccional disciplinaria de la
Rama Judicial, establecié que también abarcaria los
procesos disciplinarios que deban llevarse a cabo
contra personas que, de manera transitoria u
ocasional, ejerzan funciones jurisdiccionales y mas
adelante, el articulo 193 del Codigo Disciplinario Unico
(Ley 734 de 2002) dispuso (...) en forma similar. (...)
cuando el articulo 111 de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia incluye, dentro del alcance
de la funcién jurisdiccional disciplinaria, a las “personas
gue ejercen funcion jurisdiccional de manera transitoria
u_ocasional” (se subraya), y dispone que aquella
funcién le corresponde al Consejo Superior de la
Judicatura por conducto de “sus Salas Disciplinarias”,
no se esta refiriendo a los funcionarios administrativos
gue, por designacion de la ley, ejerzan la funcion
jurisdiccional, pues estos no la cumplen de manera

ocasional o transitoria, sino de forma permanente,
mientras tal potestad esté estando asignada por la ley
alarespectiva autoridad. Del contenido de las normas
citadas podria entenderse que la funcién “jurisdiccional
disciplinaria”, al ser competencia de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura y de las salas correspondientes de los
consejos seccionales, podria ser ejercida por dichas
salas para investigar y juzgar disciplinariamente,
ademas de los funcionarios judiciales y los abogados
en el ejercicio de su profesion, a las otras personas que
ejerzan funciones jurisdiccionales de manera
permanente, transitoria u ocasional. No obstante y
como ya lo ha sostenido este Despacho “examinado el
asunto con mayor detalle y profundidad, la Sala
observa que esta conclusion no resulta acertada,
porque las normas que establecen la competencia, de
manera concreta, tanto en la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia como en el Caodigo
Disciplinario Unico, no asignan al Consejo Superior de
la Judicatura ni a los consejos seccionales, la facultad
para conocer de los procesos disciplinarios contra tales
personas en ninguna instancia”. En efecto, el articulo
112 de la Ley 270 de 1996 establece las funciones de
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura y, a su turno, el articulo 114
sefiala las funciones de las Salas Jurisdiccionales
Disciplinarias de los Consejos Seccionales de la
Judicatura. Sin embargo, a juicio de la Sala “ninguna
de las normas citadas asigna especificamente a la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura ni a
las salas disciplinarias de los consejos seccionales, la
competencia para conocer, en primera 0 en unica
instancia, de los procesos disciplinarios que deban
adelantarse contra otras personas (sean servidores
publicos o particulares) que ejerzan funciones
jurisdiccionales, distintas de los funcionarios judiciales
(articulo 116 de la Constitucion Politica)”.
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QUEJA DISCIPLINARIA PRESENTADA CONTRA INTENDENTE REGIONAL DE MEDELLIN DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES - Autoridad competente

Problema juridico 2: ¢Cual es la autoridad
competente para conocer y tramitar de una queja
disciplinaria formulada contra un Intendente
Regional de la Superintendencia de Sociedades,
con ocasion de las funciones jurisdiccionales que le
han sido asignadas?

Tesis: [E]xiste una disposicion legal que obliga a
todas las entidades estatales a contar con una oficina
de control interno disciplinario, encargada de conocer
y tramitar, en primera instancia, los procesos
disciplinarios que se adelanten contra sus servidores,
dejando la segunda instancia, en principio, a cargo
del nominador. En desarrollo de este precepto, la
Superintendencia de Sociedades cre6 el Grupo de

Control Interno Disciplinario, que tiene dentro de sus
funciones el gjercicio de la accion disciplinaria contra
servidores y ex servidores de esa entidad. iii) Los
intendentes regionales de la Superintendencia de
Sociedades son funcionarios  administrativos
(empleados publicos) de dicha entidad, aunque
cumplan excepcionalmente funciones judiciales en
materias precisas y no pueden ser calificados como
“auxiliares de la justicia”. Por lo tanto, los procesos
disciplinarios que se adelanten en su contra deben
ser conocidos por esa misma entidad, por conducto
del Grupo de Control Interno Disciplinario, en primera
instancia, y del Superintendente de Sociedades, en
segunda instancia.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conflicto de Competencia, del 18 de junio de

2019, C.P. Alvaro Namén Vargas, radicacion: 11001-03-06-000-2019-00063-00(C).

85

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 221 AGOSTO DE 2019



http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/221/11001-03-06-000-2019-00063-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/221/11001-03-06-000-2019-00063-00.pdf

	EDITORIAL
	I. NORMAS ANULADAS
	II. NORMAS SUSPENDIDAS
	III. EXHORTOS
	IV. SENTENCIA DE UNIFICACIÓN
	V. ASUNTOS CONSTITUCIONALES
	VI. SALA PLENA DE LO  CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
	VII. SECCIÓN PRIMERA
	VIII. SECCIÓN SEGUNDA
	IX. SECCIÓN TERCERA
	X. SECCIÓN CUARTA
	X. SECCIÓN QUINTA
	XI. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

