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EDITORIAL

En la edicion de final de afio de nuestro Boletin, se registra como novedad jurisprudencial la ultima
sentencia de unificacion del 2020.

En esta importante decision, se unifico la jurisprudencia de la Seccién Cuarta en cuanto al alcance y
el contenido de los requisitos de causalidad, necesidad y proporcionalidad establecidos en el articulo
107 del Estatuto Tributario, para la procedencia de las deducciones en el impuesto sobre la renta. La
Sala fijo el alcance interpretativo de la mencionada disposicion y establecié, como reglas
jurisprudenciales de unificacion, las siguientes: “1. Tienen relacion de causalidad con la actividad
productora de renta, todas las expensas realizadas por el contribuyente en desarrollo o ejecucion de
la actividad productora de renta. Para establecer el nexo causal entre el gasto y la actividad lucrativa,
no es determinante la obtencion de ingresos ni el enunciado del objeto social del sujeto pasivo. 2.
Las expensas necesarias son aquellas que realiza razonablemente un contribuyente en una situacion
de mercado y que, real o potencialmente, permiten desarrollar, conservar o mejorar la actividad
generadora de renta. La razonabilidad comercial de la erogacion se puede valorar con criterios
relativos a la situacion financiera del contribuyente, las condiciones del mercado donde se ejecuta la
actividad lucrativa, el modelo de gestidén de negocios propio del contribuyente, entre otros. Salvo
disposicién en contrario, no son necesarios los gastos efectuados con el mero objeto del lujo, del
recreo o que no estén encaminados a objetivos econdmicos sino al consumo particular o personal;
las donaciones que no estén relacionadas con un objetivo comercial; las multas causadas por incurrir
en infracciones administrativas; aquellos que representen retribucién a los accionistas, socios o
participes; entre otros. 3. La proporcionalidad corresponde al aspecto cuantitativo de la expensa a la
luz de un criterio comercial. La razonabilidad comercial de la magnitud del gasto se valora conforme
a la situacion econdmica del contribuyente y el entorno de mercado en el que desarrolla su actividad
productora de renta. 4. Los contribuyentes tienen la carga de poner en conocimiento de las
autoridades administrativas y judiciales las circunstancias facticas y de mercado, demostraciones y
carga argumentativa, conforme a las cuales una determinada expensa guarda relacion causal con su
actividad productora de renta, es necesaria y proporcional con un criterio comercial y tomando en
consideracion lo acostumbrado en la concreta actividad productora de renta. 5. Las anteriores reglas
jurisprudenciales de unificacién rigen para los tramites pendientes de resolver en via administrativa
y judicial. No podran aplicarse a conflictos previamente decididos.

También, los invitamos a consultar las providencias de asuntos constitucionales y de las diferentes
Secciones y de la Sala de Consulta y Servicio Civil.

A todos nuestros lectores les agradecemos su compaiia durante este afio 2020 y les deseamos
una feliz Navidad y un préspero 2021, colmado de salud, bienestar y muchos éxitos.
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|. NORMAS ANULADAS

1. El Decreto 776 de 1996, “Por el cual se dictan normas para el funcionamiento de los clubes
profesionales’, expedido por el Gobierno Nacional: El inciso tercero del articulo 4; la expresion
«efectos legales, sera prueba suficiente» del inciso tercero del articulo 5°; el inciso tercero del
articulo 6°; las expresiones «reglamentarias»y «la reincidencia en las violaciones anteriores dara
lugar a la revocatoria del reconocimiento deportivo» contenidas en el articulo 11; asi como la
integridad de los articulos 15y 16.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 29 de
octubre de 2020, C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-24-000-2011-
00257-00. (ver pagina 45 de este boletin).

2. La Resolucion 987 de 2007, “Por medio de la cual se establece el procedimiento administrativo
de /as Investigaciones Administrativas adelantadas en desarrollo de las Funciones de Inspeccion,
Vigilancia y Control”y la Resolucion 358 de 2008, “Por medio de la cual se modifica la Resolucion
numero 987 de agosto 22 de 2007...°, expedidas por el Director General del Instituto Colombiano
del Deporte.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 22 de
octubre de 2020, C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-24-000-2011-00-
332-00. (ver pagina 47 de este boletin).

3. La Resolucién 12 de 2007, “Por la cual se establece el Sistema de Pago de la Leche Cruda al
Productor’, expedida por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural: El paragrafo del articulo
6y el articulo 10.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 24 de
septiembre de 2020, C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacién: 11001-03-27-000-2008-
00024-00. (ver pagina 48 de este boletin).

4. Las Resoluciones 7035 del 17 de septiembre de 2012, 7036 del 17 de septiembre de 2012 y
7086 del 19 de septiembre del 2012, expedidas por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 26 de
noviembre de 2020, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 11001-03-27-000-2013-00001-00
(19894) (ver pagina 70 de este boletin).
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Il. NORMAS SUSPENDIDAS

1. El Decreto 2087 de 2019, “Por el cual se dictan medidas para el mantenimiento del orden publico,
en el marco de la garantia y respeto al derecho a la manifestacion publica, pacifica y sin armas’,
expedido por el Presidente de la Republica: El articulo tercero.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, auto de 9 de
noviembre de 2020, C. P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-24-000-2019-00517-00.
(ver pagina 43 de este boletin).

2. Las Resoluciones 168 de 2015, Por medio de /a cual se otorga una licencia ambiental y se toman
otras determinaciones’y 726 de 2015, “Por medio de la cual se resuelven unos recursos de
reposicion en contra de la Resolucion 168 del 13 de febrero de 2075" expedidas por la AUTORIDAD
NACIONAL DE LICENCIAS AMBIENTALES ANLA.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, auto de 14 de
septiembre de 2020, C. P. Nubia Margoth Pefia Garzon, radicacién: 11001-03-24-000-2016-
00149-00A. (ver pagina 44 de este boletin).

l1l. EXHORTOS

1. La Seccion Quinta exhort6 a la Magistrada Sustanciadora
del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca para que, en
lo sucesivo, las decisiones que resuelven las solicitudes de
suspension provisional en los procesos electorales sean
adoptadas conforme a las reglas fijadas en el articulo 277 de
la Ley 1437 de 2011.

Sobre el particular sefialo: “Observa la Sala que el auto de agosto diez del afo en curso que admitié la demanda
y resolvio la suspension provisional de los efectos del acto acusado fue dictado por la magistrada sustanciadora
de Tribunal Administrativo del Valle del Cauca. Al regular el tramite de esta figura en los procesos electorales, el
articulo 277 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo dispuso que “En el
caso de que se haya pedido la suspension provisional del acto acusado, la que debe solicitarse en la demanda,
se resolvera en el mismo auto admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la Sala o Seccién [..]". Tratandose
de una corporacion como el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca es claro que, segun el mandato
establecido en la citada norma, la providencia debe ser dictada por la Sala y no por la magistrada ponente del
proceso.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, auto de 12 de noviembre
de 2020, C. P. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacién 76001-23-33-000-2020-00895-01.
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2. La Seccion Quinta exhorté a la Sala Cuarta Oral del
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca para que, en lo
sucesivo, resuelva en un mismo auto la admisiéon de la
demanday la medida cautelar, conforme a lo dispuesto en el
articulo 277 de la Ley 1437 de 2011.

Sobre el particular sefialo: “El articulo 277 de la Ley 1437 de 2011 dispuso el tramite que debe surtirse para la
admision de la demanda cuando con ella se presenta una solicitud de medida cautelar, para ello establecio en
su inciso final: “..En el caso de que se haya pedido la suspension provisional del acto acusado, (...) debe ser
proferido por el juez, la sala o seccion. Contra este auto solo procede en los procesos de Unica instancia el
recurso de reposicion y, en los de primera, el de apelacion”. Del detalle de las actuaciones procesales, se tiene
que el 14 de enero de 2020 el magistrado ponente admitié la demanda y el 20 de febrero del afio en curso, la
Sala Cuarta Oral del Tribunal Administrativo del Meta resolvio la medida cautelar, sin tener en cuenta que a
partir de lo consagrado en el articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, la peticion de suspension provisional debe
resolverse en el mismo auto admisorio de la demanda. Si bien, esta omision no conlleva a materializar causal
de nulidad que deba ser declarada, ello en virtud de lo consagrado en el articulo 207 del mismo compendio
normativo, se le exhortara al a quo para que en lo sucesivo guarde las formas que la ley procesal exige en
materia de nulidad electoral.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 19 de
noviembre de 2020, C. P. Rocio Araujo Onate, radicacion 50001-23-33-000-2020-00001-01.
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Seccidén Cuarta unificé jurisprudencia sobre los criterios de
aplicacién de los requisitos para la deduccién de gastos del
articulo 107 del Estatuto Tributario.

Sintesis del caso. Se unifico /a jurisprudencia de la Seccion en cuanto al alcance y el contenido de los
requisitos de causalidad, necesidad y proporcionalidad establecidos en el articulo 107 del Estatuto
Tributario, para la procedencia de las deducciones en el impuesto sobre la renta. La Sala fijo e/
alcance interpretativo de la mencionada disposicion y establecio, como reglas jurisprudenciales de
unificacion, las siguientes: “1. Tienen relacion de causalidad con la actividad productora de renta,
todas las expensas realizadas por el contribuyente en desarrollo o ejecucion de la actividad
productora de renta. Para establecer el nexo causal entre el gasto y la actividad lucrativa, no es
determinante la obtencion de ingresos ni el enunciado del objeto social del sujeto pasivo. 2. Las
expensas necesarias son aquellas que realiza razonablemente un contribuyente en una situacion de
mercado y que, real o potencialmente, permiten desarrollar, conservar o mejorar la actividad
generadora de renta. La razonabilidad comercial de la erogacion se puede valorar con criterios
relativos a la situacion financiera del contribuyente, las condiciones del mercado donde se ejecuta la
actividad lucrativa, el modelo de gestion de negocios propio del contribuyente, entre otros. Salvo
disposicion en contrario, no son necesarios los gastos efectuados con el mero objeto del lujo, del
recreo o que no estén encaminados a objetivos econdomicos sino al consumo particular o personal,
las donaciones que no estén relacionadas con un objetivo comercial; las multas causadas por incurrir
en infracciones administrativas, aquellos que representen retribucion a los accionistas, socios o
participes, entre otros. 3. La proporcionalidad corresponde al aspecto cuantitativo de la expensa a la
luz de un criterio comercial. La razonabilidad comercial de la magnitud del gasto se valora conforme
a la situacion economica del contribuyente y el entorno de mercado en el que desarrolla su actividad
productora de renta. 4. Los contribuyentes tienen la carga de poner en conocimiento de las
autoridades administrativas y judiciales las circunstancias fdcticas y de mercado, demostraciones y
carga argumentativa, conforme a las cuales una determinada expensa guarda relacion causal con su
actividad productora de renta, es necesaria y proporcional con un criterio comercial y tomando en
consideracion lo acostumbrado en la concreta actividad productora de renta. 5. Las anteriores reglas
Jurisprudenciales de unificacion rigen para los tramites pendientes de resolver en via administrativa
y judicial. No podran aplicarse a conflictos previamente decididos.

SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL SOBRE EL ALCANCE DE LOS REQUISITOS DE
CAUSALIDAD, NECESIDAD Y PROPORCIONALIDAD PARA LA PROCEDENCIA DE LAS DEDUCCIONES
EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA / DEDUCCION DE EXPENSAS - Requisitos / DEDUCIBILIDAD DE
LAS EXPENSAS - Alcance del articulo 107 del Estatuto Tributario. Reglas de unificacién
jurisprudencial / REGLAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL SOBRE EL ALCANCE DE LOS
REQUISITOS DE CAUSALIDAD, NECESIDAD Y PROPORCIONALIDAD DE LAS EXPENSAS DEL
ARTICULO 107 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO- Aplicacién. Rige para los trdmites pendientes de
resolver en sede administrativa y judicial. No se aplica a conflictos ya decididos

Problemas Juridicos: £/ crédito mercantil deducido
tenia relacion de causalidad y necesidad con /a
actividad productora de renta de la demandante? ;La
amortizacion fiscal del crédito mercantil estd
condicionada a que la contribuyente hubiera
percibido dividendos gravados durante el periodo
20097?

Tesis: “3.1- Como regla general, en los términos del
articulo 107 del ET, son deducibles de la renta bruta
las expensas realizadas durante el periodo gravable
en desarrollo de «cualquier actividad productora de
renta», siempre que guarden relacion de causalidad

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

con ellay, ademas, sean necesarias y proporcionadas
de acuerdo con cada actividad. La necesidad y
proporcionalidad se determinan «con criterio
comercial, teniendo en cuenta las normalmente
acostumbradas en cada actividad», segun precisa la
misma norma. También agrega que se deben tener en
cuenta «/as limitaciones establecidas en los articulos
siguientes», de lo cual deriva que si una deduccion
estd normada en una disposicion adicional —como
ocurre con los articulos 142y 143 del ET—, es del caso
analizar la especial interaccion que pueda surgir entre
esta y aquellos requisitos de causalidad, necesidad y
proporcionalidad del articulo 107 del ET, pues, en
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ciertos casos normas especiales preceptlian
connotaciones especiales que bien pueden flexibilizar
0, por el contrario, tornar mas estrictos los requisitos
del citado articulo 107 para un tipo de expensa o
erogacion de modo particular. 3.2- Acerca de la
relacion de causalidad exigida por la norma, en
armonia con el 178 /bidemn, esta Seccion ha sostenido
que se refiere al nexo causa-efecto que debe existir
entre la erogacion y la actividad generadora de renta
para el contribuyente, «no como costo-ingreso, sino
como gasto-actividach. Para tales efectos, es
pertinente sefalar que el objeto social es un dato
meramente indicativo de la actividad lucrativa
desarrollada, de manera que no es una limitante para
establecer, en el caso concreto, la actividad
productora de renta respecto de la cual se elabora el
nexo causal, pues este es un juicio factico que no
debe confundirse con el juridico atinente a la
capacidad de la persona juridica para celebrar
negocios juridicos; maxime cuando la descripcion del
objeto social puede estar reducida a «cualquier
activiaad licita», como ocurre con las sociedades por
acciones simplificadas (articulo 5.°, ordinal 5.°, de la
Ley 1257 de 2008). Por otra parte, aunque la injerencia
del gasto en la actividad empresarial del
contribuyente puede probarse con el ingreso
correlativo obtenido, esa no es la unica prueba
pertinente sobre la procedencia de la deduccion, pues
se podra «acreditar que si no se incurre en la
erogacion no es posible o se dificulta el desarrollo de
la actividad generadora» (sentencia del 11 de junio de
2020, exp. 22918, CP: Julio Roberto Piza). En
definitiva, la relacion de causalidad se verifica cuando
la expensa se realiza en el desarrollo o ejecucion de la
actividad generadora de renta, aunque esta no genere
ingresos o utilidades gravables durante el periodo o
no esté enunciada en el objeto social, puesto que se
parte de la premisa de que la creacion, ejecucion,
conservacion y mejora de toda actividad lucrativa
conlleva incurrir en gastos. En cuanto al contenido del
requisito de necesidad, esta judicatura ha indicado
que la expensa debe intervenir directa o
indirectamente en la obtencion de ingresos, de forma
que ayude a generarlos (...), sin que ello, precisa esta
Sala, equivalga a que la aptitud productiva esté
condicionada a la obtencion efectiva de ingresos.
Para valorar la necesidad de las expensas deducibles
en cada situacion particular, la Sala ha hecho especial
énfasis en la aplicaciéon de un juicio desde la optica
comercial a que alude el articulo 107 del ET
(sentencia del 06 de agosto de 2020, exp. 22979, CP:
Julio Roberto Piza). En esa oportunidad, se expuso
que la «necesidadh, exigida por la norma bajo analisis,
no ha de ser una necesidad pura, sino una necesidad
vista «con criterio comerciab, «teniendo en cuenta las
normalmente acostumbradas en cada actividady, de
modo que lo que cabe apreciar es si la expensa
resulta requerida o provechosa para el desarrollo de
la actividad productora de renta en situaciones de
mercado. Bajo esas condiciones, las consideraciones
relativas a si se esta constrefiido al gasto por una
razon legal o contractual son ajenas a determinar si
se supera 0 no el requisito de necesidad con criterio
comercial, pues «se hace ineludible para quien bien
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gestiona sus negocios adelantar las acciones que, de
manera real o potencial, coadyuven a la produccion o
aumento de las ganancias gravadas, o impidan el
deterioro de Ja fuente productiva, ya sea
preservandola, adaptandola a una situacion de
mercado u optimizandola» (sentencia del 22 de
febrero de 2018, exp. 20478, CP: Julio Roberto Piza).
Conforme al criterio comercial, no son necesarios los
gastos efectuados con el mero objeto del Iujo, del
recreo 0 que no estén encaminados a objetivos
economicos sino al consumo particular o personal;
las donaciones que no estén relacionadas con un
objetivo comercial; las multas y sanciones causadas
por la realizacion de infracciones administrativas;
aquellos que representen retribucion de los fondos
propios (Sentencia del 11 de junio de 2020, exp.
23487, CP: Milton Chaves Garcia), y los demas que en
un caso concreto no satisfagan el alcance de la
necesidad con criterio comercial. Con base en los
anteriores criterios, la Sala considera que son
necesarias las expensas que razonablemente
devenga un contribuyente en una situacion de
mercado y que, real o potencialmente, permiten
desarrollar, conservar o mejorar la actividad
generadora de renta. Asi, la necesidad vista con
criterio comercial, esto es, en una situacion de
mercado, no esta condicionada por la inevitabilidad o
indispensabilidad, el cardcter forzoso por causas
legales o contractuales, la obtencion de utilidades y el
cariz habitual o novedoso que presente la expensa en
el mercado. La razonabilidad comercial de la expensa
puede estar motivada, en cada caso concreto, por
distintas razones, como podria ser, entre otras, la
situacion  financiera  del  contribuyente, las
condiciones del mercado donde se ejecuta la
actividad productora de renta, o el modelo de gestion
de negocios propio del tipo de actividad generadora
de renta que realiza el contribuyente. A su vez, la
«proporcionalidacd  corresponde  al  aspecto
cuantitativo de la expensa a la luz de un «criterio
comerciak. Bajo esa premisa, en sentencia del 27 de
agosto de 2020 (exp. 21933, CP: Julio Roberto Piza),
esta Seccion estimd que ese atributo de las expensas
deducibles alude a la mesura y a la prudencia de la
erogacion, frente al provecho econdmico que el
contribuyente espera obtener al incurrir en ella; este
requisito del articulo 107 del ET impide que el monto
de la erogacion exceda aquello que sea justificable en
términos comerciales, acorde con la especifica
actividad  econémica  desarrollada  por el
contribuyente. La magnitud de ciertas deducciones
particulares es tasada expresamente por el legislador,
con base en criterios de politica fiscal y en el ejercicio
del amplio margen de configuracién que ostenta; asi
ocurre cuando limita la cuantia de la deduccién a
cierto porcentaje de la renta liquida, de los ingresos o
en funcion de otro parametro que adopte para el
efecto. En ausencia de una regla especial que
determine la proporcionalidad de una deduccion en
particular, su magnitud debe ser valorada conforme a
la regla general del articulo 107 del ET. Al respecto, la
Sala precisa que la regla general de proporcionalidad
del articulo 107 del ET no demanda una comparacion
entre la erogacion incurrida y la renta bruta del
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contribuyente para verificar su magnitud, sino que,
como se senald anteriormente, se debe apreciar si el
monto resulta razonable en el marco de la actividad
empresarial realizada por el contribuyente y en el
contexto de una situacion de mercado dada. En este
sentido, un gasto deducible garantiza que se pueda
realizar la actividad, por ser causal y necesario, pero
ademas debe guardar una razonabilidad cuantitativa
que se valora en cada caso concreto, segun las
condiciones internas del contribuyente (situacion
financiera, planta de personal, infraestructura, entre
otras), asi como por las externas que deriven del
entorno economico y mercado en el que se
desenvuelve el agente (segun el tipo de actividad
econémica que realice el contribuyente). En definitiva,
la proporcion se estima acorde con la situacion
comercial del propio contribuyente y de otros agentes
del mismo mercado. Finalmente, la Sala pone de
presente que, como la carga de efectuar las
demostraciones concernientes a los factores
negativos de la base imponible recae sobre los
obligados tributarios, incumbe al contribuyente
probar y poner en conocimiento de las autoridades
administrativas y judiciales las circunstancias que
justifican la causalidad, necesidad y proporcionalidad
de las erogaciones cuestionadas por la
Administracion. Por tanto, la mayor concrecion del
cuestionamiento de autoridad tributaria, frente a la
aplicacion y alcance de los requisitos del articulo 107
del ET, tendra como correlato un mayor despliegue
probatorio por parte del administrado, pues ese nivel
de especificidad requerira mayor diligencia, carga
argumentativa y demostraciones técnicas por parte
del contribuyente. 3.3- De conformidad con las
anteriores consideraciones, la Sala precisa el alcance
y contenido de los requisitos generales de
deducibilidad de que trata el articulo 107 del ET, para
lo cual establece las siguientes reglas de decision
sobre esa disposicion juridica: 7. Tienen relacion de
causalidad con la actividad productora de renta, todas
las expensas realizadas por el contribuyente en
desarrollo o ejecucion de la actividad productora de
renta. Para establecer el nexo causal entre el gasto y
/a actividad lucrativa, no es determinante la obtencion
de ingresos ni €l enunciado del objeto social del sujeto
pasivo. 2. Las expensas necesarias son aquellas que
realiza razonablemente un contribuyente en una
Situacion de mercado y que, real o potencialmente
permiten desarrollar, conservar o mejorar la actividad
generadora de renta. La razonabilidad comercial de la
erogacion se puede valorar con criterios relativos a la
Situacion  financiera  del  contribuyente,  las
condiciones del mercado donde se ejecuta la
actividad lucrativa, el modelo de gestion de negocios
propio del contribuyente, entre otros. Salvo
disposicion en contrario, no Son necesarios 10s
gastos efectuados con el mero objeto del lujo, del
recreo o0 que no estén encaminados a objetivos
econdmicos sino al consumo particular o personal;
las donaciones que no estén relacionadas con un
objetivo comercial; las multas causadas por incurrir
en infracciones administrativas, aquellos que
representen retribucion a los accionistas, socios o
participes; entre otros. 3. La proporcionalidad
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corresponde al aspecto cuantitativo de la expensa a
la luz de un criterio comercial. La razonabilidad
comercial de la magnitud del gasto se valora
conforme a la situacion econdomica del contribuyente
y el entorno de mercado en el que desarrolla su
activiaad productora de renta. 4. Los contribuyentes
tienen la carga de poner en conocimiento de las
autoridades — administrativas — y  judiciales  Jas
cireunstancias facticas  y  de  mercado,
demostraciones y carga argumentativa, conforrme a
las cuales una determinada expensa guarda relacion
causal con su actividad productora de renta, €s
necesaria y proporcional con un criterio comercial y
tomando en consideracion lo acostumbrado en la
concreta actividad productora de renta. 5 Las
anteriores reglas jurisprudenciales de unificacion
rigen para los tramites pendientes de resolver en via
aaministrativa y judicial. No podran aplicarse a
conflictos previamente decididos. 3.4- Asimismo, la
Sala reitera que desde una perspectiva constitucional
el impuesto sobre la renta se guia, en mayor medida
que otras figuras impositivas del sistema tributario,
en el principio de capacidad contributiva que exige
que los sujetos pasivos del impuesto aporten a la
financiacion de los gastos publicos en funcion de su
capacidad econémica. De ello que el procedimiento
de depuracion de la base gravable del tributo se
encamine a identificar la renta efectiva del
contribuyente para gravar su utilidad disponible y no
sus ingresos brutos no depurados (/.e. rentas brutas)
destinados a su actividad empresarial. Bajo ese
entendimiento, como concrecion de la exigencia
constitucional de tributacion enmarcada en los
«conceptos de justicia y equidady (articulos
superiores 95.9 y 363), no se someten a imposicion
aquellos recursos que demanda el contribuyente en
un contexto de negocio (sentencias del 21 de febrero
de 2019, exp. 21366, CP: Julio Roberto Piza y del 06
de agosto de 2020, exp. 22979, CP: ibidem). (...) [L]a
Sala constata que existe relacion causal entre la
expensa debatida y la actividad generadora de renta
de la demandante, toda vez que por cuenta de esa
erogacion (/e gasto financiero por un préstamo)
facticamente se amplié y aumentd la actividad
generadora de renta de la actora, habida cuenta de
que el destino de ese gasto fue la expansion de su
actividad econdmica, concretamente mediante la
adquisicion de una compafiia afin a su ramo de
negocios. De otra parte, en lo que respecta a la
exigencia de la necesidad de la expensa, la actora
argumenta que de no haber celebrado el contrato de
mutuo, no habria podido adquirir la compafia
extranjera para expandir su negocio. Esa afirmacion
encuentra respalda en el hecho de que el contrato que
originé el préstamo fue suscrito el 28 de enero de
2009y, el 30 de junio del mismo afio, la demandante
realizé la compra de las acciones por el mismo valor
del crédito otorgado. De manera que, conforme a ello
se evidencia que incurrir en la expensa debatida
permiti6 el aumento y expansion la actividad
productora de renta de la actora, lo cual derivo en la
obtencion de ingresos gravables en periodos
subsiguientes. La anterior conclusion no se ve
desvirtuada por el hecho de que durante el afio
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enjuiciado no haya obtenido dividendos o utilidades
gravables respecto de la compafiia adquirida, pues,
como se sefiald en el fundamento juridico nro. 3.2, el
cumplimiento de las exigencias derivadas del articulo
107 del ET no se acredita exclusivamente con la
demostracion de aquellas. Prospera el cargo de
apelacion (..) 6- De conformidad con las
consideraciones y determinaciones expuestas, se
anularan las modificaciones que efectud la autoridad

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

tributaria a la autoliquidacion del impuesto sobre la
renta del afio gravable 2009 de la demandante. En
adicion, advierte la Sala que no es procedente la
sancion por inexactitud impuesta en los actos de
liquidacion oficial, dada la atipicidad de la conducta
imputada”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 26 de

noviembre de 2020, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, Sentencia de Unificacion 2020-CE-SUJ-4-005,

radicacién: 25000-23-37-000-2013-00443-01(21329).
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1. Es improcedente ordenar, por via de accion popular, a un
particular para que adelante gestiones tendientes a
minimizar el dafio a la malla vial.

Sintesis del caso: £n un fallo proferido al interior de una accion popular se accedio a /la proteccion de
los derechos e intereses colectivos invocados, en la medida en que, a raiz del alto trafico industrial
de maquinaria pesada transportada por la Empresa de Energia del Pacifico S.A. ESP — EPSA, se podria
ver afectada la malla vial del trayecto Ibagué - Rovira, por lo que se le impuso a dicha sociedad la
obligacion de reparar los darios causados por los vehiculos de trafico pesado que llegaran a transitar
por ese tramo vial. El juez popular de sequnda instancia encontro que la condena impuesta por el a
quo desbordo la competencia que tiene la sociedad apelante para resarcir los eventuales danos que
puedan ocurrir en ese trayecto, por lo que revoco la condena impuesta a EPSA y conmino a las
autoridades administrativas y de transito para que le exijan a dicha sociedad el cumplimiento de las
normas de transito, para as/ evitar el dano a la via publica.

ACCION POPULAR / VULNERACION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS AL GOCE DEL
ESPACIO PUBLICO Y LA UTILIZACION Y DEFENSA DE LOS BIENES DE USO PUBLICO, LA SEGURIDAD
Y PREVENCION DE DESASTRES PREVISIBLES TECNICAMENTE, ASI COMO LA REALIZACION DE LAS
CONSTRUCCIONES, EDIFICACIONES Y DESARROLLOS URBANOS RESPETANDO LAS
DISPOSICIONES JURIDICAS DE MANERA ORDENADA Y DANDO PREVALENCIA A LA CALIDAD DE
VIDA DE LOS HABITANTES / IMPROCEDENCIA DE LA ORDEN DADA A PARTICULAR PARA EL
MANTENIMIENTO DE LA MALLA VIAL - Corresponde a las autoridades publicas administrativas y de
trénsito / FACULTAD PARA EXIGIR EL CUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS PARA EVITAR EL DANO DE
LA MALLA VIAL - En cabeza de las autoridades de transito

PUBLICACION MENSUAL
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Problema Juridico: [/ Es procedente ordenar, por via
de accion popular, a un particular para que adelante
las actuaciones pertinentes a fin de minimizar el
darno ocasionado por la afectacion a un tramo de la
malla vial con trafico industrial en el trayecto lbagué
— Rovira, o por el contrario, corresponde a /as
autoridades administrativas y de transito adelantar
las gestiones pertinentes para evitar el desgaste de
la via y exigir el cumplimiento de las normas de
transito a quien se movilice por esa zona?|

Tesis: “[L]a Sala observa que la responsabilidad que
deriva del dafo ocasionado a los bienes de uso publico
esta suficientemente decantada, tanto en la legislacion
como en la jurisprudencia, por lo que es improcedente
la orden que le exige al apelante comprometerse a
reparar el dafio ocasionado, pues es evidente que, si se
comprueban los elementos del mismo, como lo son la
conducta, el dafio y la relacion  causal
(independientemente de las discusiones que puedan
suscitarse sobre la naturalezay el grado de culpa que se
requiera), habra lugar a la reparacion, una vez se inicien
las acciones respectivas. En consecuencia, y como
quiera que la orden no tiene trascendencia para los

efectos de advertirle al recurrente los deberes que le
corresponden cuando hace uso de un bien publico,
dicha orden seréa revocada. (..) [De otra parte] para la
Sala no es de recibo la orden dada por el a quo en el
sentido que la accionada EPSA ESP deba presentar una
propuesta para minimizar el impacto por la utilizacion
de la malla vial con trafico industrial en el trayecto
Ibagué — Rovira y, por el contrario, deben ser las
autoridades de transito quienes establezcan las reglas
para permitir dicho uso asi como adoptar los
mecanismos para ejercer el control sobre los
particulares respecto del cumplimiento de las normas
de transito. (...) [Asi las cosas)] la Sala estima que es
necesario modificar la orden dada por el a quo y en su
lugar se dispondra que las autoridades de transito en lo
de su competencia, exijan a la Empresa de Energia del
Pacifico S.A. ES.P. EPSA E.S.P. el estricto cumplimiento
de las normas para evitar el dafo a las vias publicas, y
en caso de incumplimiento, adelanten las acciones
administrativas, civiles y de policia a que haya lugar para
imponer las sanciones que correspondan y hacer
efectivas las responsabilidades por los dafios que
causen, si hay lugar a ello.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 14 de

septiembre de 2020, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion 73001-23-33-000-2015-00627-01(AP).
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2. Configuracién de error judicial al proferirse doble condena
penal por los mismos hechos.

Sintesis del caso. £/ accionante fue privado de la libertad, entre el 21 de febrero de 2013 y el 37 de
enero de 20174, por el delito de hurto calificado; por esos mismos hechos, previamente habia sido
Juzgado, condenado y pago pena privativa de la libertad. Por lo acontecido, demando a Nacion-
Fiscalia General de la Nacion y a la Rama Judicial por el error jurisdiccional en que incurrieron al ser
condenado y privado de la libertad nuevamente, por los mismos hechos. EI 19 de septiembre de 2076
el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito Judicial de Pasto declaro administrativa y
patrimonialmente responsable a la Nacion-Fiscalia General de la Nacion y a la Rama Judicial, en un
porcentaje del 70 % para la primera y del 30 % para la sequnda y las condend al pago de los perjuicios
morales y materiales causados, por la privacion injusta de la libertad del sefior Ortega. La parte
demandada interpuso recurso de apelacion en contra de esa decision. El 5 de junio de 2019 el Tribunal
Administrativo de Narifio revoco la sentencia de primera instancia y, en su lugar, nego las
pretensiones de la demanda porque coligio que se configurd la causal eximente de responsabilidad
de culpa exclusiva de la victima, en la medida en que fue el silencio del accionante, en relacion con la
segunda aprehension, lo que permitio que se causara el dafo. En el tramite de la accion de tutela
contra la providencia judicial anterior, solicito amparar sus derechos fundamentales.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CONFIGURACION DEL DEFECTO
SUSTANTIVO / INDEBIDA APLICACION NORMATIVA / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR ERROR JURISDICCIONAL / CAUSAL EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA - Aplicacién errénea / DANO ANTIJURIDICO -
Condena impuesta dos veces por circunstancias idénticas / PRIVACION DE LA LIBERTAD - Perjuicio
/ VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Problema Juridico 1: (£/ Tribunal Administrativo de accionante, debido a que no inform6 a los
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Naririo, al declarar probada la causal eximente de
responsabilidad de culpa exclusiva de la victima,
aplico correctamente el articulo 70 de la Ley 270 de
79962

Tesis 1: “[Plara el Tribunal Administrativo de Narifio el
evento por el cual se pretendia la declaratoria de
responsabilidad estatal por las actuaciones de los
empleados con funciones judiciales era el del error
jurisdiccional, mas no la privacion injusta de la
libertad, postura que ciertamente es la que se adecua
al escrito de la demanda y a las normas que regulan
la materia, concretamente a la Ley 270 de 1996,
puesto que el dafo se causo por el error contenido en
la providencia judicial en la que se impuso al sefior
[J.C.0] una condena por los mismos hechos por los
gue ya habia sido juzgado y recluido y no porque
luego de haber sido detenido, haya sido revocada la
medida (..) En ese orden de ideas, se advierte que
inicialmente el Tribunal aqui accionado fijo el estudio
del asunto sobre la responsabilidad de las
autoridades judiciales a la luz del error jurisdiccional.
Sin embargo, al adentrarse al caso concreto
equivocadamente, como la Seccion Quinta lo
determind en primera instancia de esta accion,
encontr6 demostrada la causal eximente de
responsabilidad de culpa exclusiva de la victima,
regulada en el articulo 70 de la Ley precitada, porque,
a su juicio, los perjuicios que se derivaron del error
jurisdiccional consistentes en la privacion de la
libertad fueron consecuencia Unica del actuar del

funcionarios que ya habia sido condenado con base
en los mismos hechos (...) Asf las cosas, en el sub lite
la accidn causante del dafo o, en los términos de la
primera instancia, la fuente no es otra que el error
jurisdiccional mientras que el dafio se concreto en la
condena impuesta dos veces por idénticas
circunstancias por las que ya habia sido privado de la
libertad. Siendo de esta forma, lo que correspondia al
Tribunal Administrativo de Narifio, para hallar
acreditada la culpa exclusiva de la victima, era
comprobar cudl fue el actuar doloso o gravemente
culposo, en los términos del articulo 63 del Codigo
Civil, que dio lugar a que ocurriera la condena, esto es,
el dafio. No obstante, como se vio y se itera, lo que
acontecio fue que dicha corporacion declaré probado
ese eximente porque estimé que los perjuicios
(privacion de la libertad) producto del error judicial
fueron culpa de la victima directa, con lo cual dio un
alcance equivocado al articulo 70 de la Ley 270 de
1996, dado que este se refiere al dafio y no a los
perjuicios (..) En consecuencia, se denota que el
Tribunal Administrativo de Narifio incurrié en defecto
sustantivo, por aplicacion errénea del articulo 70 de la
Ley 270 de 1996, que regula la culpa exclusiva de la
victima, como causal eximente en casos de
responsabilidad estatal por actuaciones u omisiones
de funcionarios judiciales, por lo cual se continuara
con el estudio del defecto factico que el juez de
primera instancia encontrd acreditado.”
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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CONFIGURACION DEL DEFECTO FACTICO /
INDEBIDA VALORACION PROBATORIA / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR
ERROR JURISDICCIONAL / CARGA DE LA PRUEBA - Indebida aplicacién / CAUSAL EXIMENTE DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Debe ser acreditada por la autoridad accionada /

VULNERACION DEL DERECHO DEL DEBIDO PROCESO

Problema Juridico 2: /La autoridad judicial
acclionada aplico adecuadamente el articulo 167 del/
Cddigo General del Proceso, sobre la carga de la
prueba, y encontro acredjtado el eximente de
responsabilidad de culpa exclusiva de /a victima con
base en un analisis pertinente del acervo probatorio?

Tesis 2: “[N]Jo era viable, como lo determind el aqui
accionado, exigirle a la parte demandante probar que
actud para evitar el dafio, pues ello correspondia
demostrarlo a las entidades demandadas (..) Por
consiguiente, se denota que el Tribunal Administrativo
de Narifio incurrio en defecto factico, al imponer la carga
de la prueba frente al eximente de responsabilidad en
cabeza de la parte activa de la demanda (..) [E]sta
Subseccion advierte que, para que se declarara el
eximente de responsabilidad referido, la autoridad
judicial debia establecer si la Fiscalia General de la
Nacion y la Rama Judicial demostraron que el sefior
Juan Carlos Ortega fue quien causo que se le condenara
dos veces por los mismos hechos por constituirse esa
lesion en el dafo, por lo cual, contrario a lo definido en la
sentencia de primera instancia de esta accion
constitucional, las actuaciones que realizara con
posterioridad a ello no tenian ninguna influencia en la
imputacion como elemento de la responsabilidad
estatal, sino que, como se anuncié en un acapite

Bajo este escenario, no se comparte la conclusion a la
que llegod la Seccion Quinta de esta corporacion, segun
la cual las demandadas, para demostrar la culpa
exclusiva de la victima, tenian que probar: 1. Las
oportunidades efectivas que tuvo el sefior [O.L], para
informar su situacion, y 2. Que la solicitud de la autoridad
judicial de ejecucion consistente en allegar los
antecedentes penales del reo, se realizé por una razon
distinta a la alegada por él, esto es, que puso en
conocimiento de las entidades que ya habia pagado una
pena por esos mismos hechos. Lo anterior en el
entendido que dichas situaciones son posteriores a la
causacion del dafio y, por tanto, no pueden tenerse en
cuenta para la imputacion, sino para el quantum de la
condena, en caso de que llegue a accederse a la
declaratoria de responsabilidad. Aclarado lo anterior, se
tiene que el yerro probatorio en que incurrio el Tribunal
Administrativo de Narifio consistio, ademas de imponer
la carga probatoria de la eximente de responsabilidad a
cargo de la parte demandante, en concluir que se
configurd el eximente de responsabilidad, sin analizar
probatoriamente si la doble condena obedecié desde el
punto de vista juridico a un actuar doloso o gravemente
culposo de la victima. Adicionalmente, se concluye que
también se configurd el defecto sustantivo por la
interpretacion inadecuada de los articulos 70 de la Ley
270 de 1996y 167 del Codigo General del Proceso.”

precedente, podrian incidir en el monto de la condena (...)

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccion A,
Sentencia de 12 de noviembre de 2020, C.P. William Hernandez Gomez, radicacién 11001-03-15-000-
2019-05127-01(AC).

3. Se vulnera el derecho fundamental al debido proceso
cuando no se practica, en debida forma, la notificacion
personal del auto admisorio de una demanda de reparacién
directa a unos terceros intervinientes.

Sintesis del caso: Se presento accion de tutela contra una decision adoptada dentro de un proceso
de reparacion directa, donde se nego la nulidad propuesta contra el auto admisorio de la demanda,
en razon a que, si bien se dispuso la vinculacion de unos terceros con interés, no se materializo la
notificacion personal en los términos establecidos en los articulos 177 de la Ley 1437 de 20717, 290
y 2917 del Codigo General del Proceso. El juez de tutela encontro que, de los hechos planteados y las
pruebas allegadas al proceso, la autoridad judicial accionada vulnero el derecho fundamental al
debido proceso de la parte actora, como quiera que pese a existir la orden de notificacion en el auto
admisorio, la misma no se practico personalmente a los terceros con interés.
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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Ampara / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE
LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Aun cuando el proceso ordinario esté en
curso / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / NULIDAD POR INDEBIDA NOTIFICACION
DEL AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA DE REPARACION DIRECTA / DEFECTO FACTICO / DEFECTO
PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / VULNERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA
IGUALDAD, PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL SOBRE EL MATERIAL, DEBIDO PROCESO Y

ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Problema Juridico: £/ Tribunal Administrativo de
Santander vuilnero los derechos fundamentales del
serior [M.C.C.] con ocasion del auto del 7 de
noviembre de 2079, mediante el cual nego la
solicitud de nulidad propuesta por indebida
notificacion del auto admisorio, incurriendo en
defecto fdctico, sustantivo y procedimental, al
desconocer que la notificacion personal ordenada en
el auto admisorio de la demanda, presuntamente, no
se materializo?

Tesis: “[Considera la Sala necesario precisar que,
previo a abordar el problema juridico, se debe hacer
referencia al requisito de subsidiariedad, frente a lo
cual,] contrario a lo considerado por el a quo, la Sala
encuentra que en el presente caso si se satisface.
Pues, pese a que es cierto que el juez contencioso en
el marco del articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, tiene
la potestad de sanear el proceso en cualquier
momento, y que llegado el caso el actor puede
interponer recurso de apelacion contra la sentencia
de primera instancia de resultar lesiva a sus intereses,
se estaria convalidando el hecho de desconocerle al
sefior [M.C.C], de comprobarse los defectos
alegados, la oportunidad de ejercer su derecho al
debido proceso y contradiccion mediante Ia
contestacion de la demanda y la peticion de pruebas
en su defensa; actuaciones que de ninguna forma
pueden ser agotadas en otra etapa procesal y menos,
consecuencia de una irregularidad procesal que, pese
a ser alegada en tiempo, no fue corregida. (...) [Ahora
bien, frente a la problematica planteada, para la Sala]
es claro que el auto admisorio de la demanda debe
notificarse de manera personal a los demandados,
inclusive, a los terceros con interés en el asunto, tal
como lo ordendé el Tribunal Administrativo de
Santander en el auto admisorio de la demanda del 6
de noviembre de 2018, respecto de la Nacion-
Ministerio de defensa — Policia Nacional, asi como de
los sefiores [M.C.C. y L.E.L.S]; razon por la cual no

puede predicarse en el presente caso, la
configuracion del defecto sustantivo por indebida
interpretacion de [la] normativa relacionada con el
acto procesal en cuestion. Situacion distinta es, la
forma en que se materializd la orden de notificacion
personal del auto admisorio de la demanda respecto
del sefior [M.C.C ], frente a lo cual, asegura que ello no
acontecioy, por tal razon, asi se lo informo al Tribunal
de conocimiento a través de la solicitud de nulidad de
lo actuado por indebida notificacion de dicha
providencia; sin embargo, tal pedimento fue negado a
través de auto del 7 de noviembre de 2019. (...) [No
obstante,] observa la Sala que (..) brilla por su
ausencia manifestacion o prueba que acredite que el
sefior [M.C.C] tuvo conocimiento de la citacion a la
notificacion personal o del aviso, pues, pese a que no
se cuestiona el hecho que dichos documentos fueron
recepcionados por la Policia Nacional, ello de ninguna
forma permite concluir con [certeza] que tales actos
procesales hayan cumplido su finalidad. (..) Razén
por la cual, la Sala encuentra configurado el defecto
factico endilgado por la parte actora, en tanto el
Tribunal accionado resolvio dar por probado “el acto
de notificacion personal del auto admisorio de la
demanda al sefior [M.C.C]" a través de auto del 7 de
noviembre de 2019, sin fundamento probatorio
alguno. En concordancia con lo expuesto, también se
encuentra configurado el defecto procedimental
endilgado, en tanto el efecto directo de dar por
acreditado el acto de notificacion hoy cuestionado,
ocasiond que se cercenara el derecho a la defensa 'y
contradiccion del accionante, al no poder ejercer la
oportunidad procesal para contestar la demanda,
presentar excepciones, solicitar pruebas, entre otros,
no por falta de diligencia, sino consecuencia de una
irregularidad procesal que, pese a ser alegada, no fue
subsanada. (...) De conformidad con todo lo expuesto,
la Sala [amparard] los derechos fundamentales al
debido proceso, igualdad y acceso a la administracion
de justicia del [accionante].”

Consejo _de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segqunda, Subseccién B,

Sentencia de 18 de noviembre de 2020, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion 11001-03-15-000-

2020-01859-01(AC).
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4. Se desconoce el precedente judicial sobre cémputo de la
caducidad de la demanda de un contrato de obra publica,
cuando no se tiene certeza sobre la ocurrencia del hecho
dafioso.

Sintesis del caso: £n un proceso de reparacion directa no se tomo como fecha para el computo de
caducidad de la demanda la de ejecucion de un contrato de obra publica, por lo que la parte afectada
instauro accion de tutela, contra la autoridad judicial que conocio el proceso ordinario, con el fin de
que se impartiera el tramite correspondiente respecto a la admision de la demanda. El juez de tutela
encontro que efectivamente la autoridad judicial accionada incurrio en un defecto factico, al
contabilizar la demanda desde la fecha en que presuntamente se estructuro el hecho daroso, y en
desconocimiento del precedente judicial vinculante de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, al
no tener en cuenta como parametro, para el computo de la caducidad, /a fecha de ejecucion de la
obra publica. Por lo anterior, se accedio al amparo de los derechos fundamentales invocados por la
parte actora.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Ampara / DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE FIJADO POR LA SECCION TERCERA DEL CONSEJO DE ESTADO - Cuando existen dudas
sobre el momento en que debe empezar a contarse la caducidad / DEFECTO FACTICO / CADUCIDAD
DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Ante duda de su configuracién la demanda
debera admitirse y tramitarse / COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD EN CASO DE DANO
CAUSADO DURANTE LA EJECUCION DE CONTRATO DE OBRA PUBLICA / VULNERACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES AL DEBIDO PROCESO Y DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

Problema Juridico: ;/ncurrio el tribunal demandado
en desconocimiento del precedente consolidado de
la seccion tercera de consejo de estado, al declarar
la caducidad del medio de control de reparacion
directa, existiendo dudas respecto del momento en
que debia empezar a contarse la caducidad?

Tesis: “La jurisprudencia de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado ha sido unanime en sefialar que
para contar este término de caducidad pueden existir
dos momentos: i) cuando termina la obra,
entendiendo que los perjuicios son de naturaleza
instantanea, es decir, que se originan y son de
conocimiento del afectado en plena realizacion de la
obra; y ii) cuando se trata de dafios periddicos, esto
es, que se tiene conocimiento del hecho dafioso pero
este no coincide con la ejecucion de la obra, situacion
que solo es aplicable a los casos en que tiempo
después de la terminacion de la obra se advierten las
afectaciones que pudo causar. En ese orden, el
estudio de la caducidad se subsumié al analisis
probatorio en torno a la acreditacién de la finalizacion

de la obra publica, a partir de lo cual el juez de tutela
de primera instancia evidencié que al no encontrarse
claro en el caso la fecha de terminacion de la obra, la
demanda debia admitirse y tramitarse con el fin de
garantizar el acceso a la administracion de justicia.
Esta Sala de decision debe confirmar lo resuelto por
el juez a quo, pues tal como este se encargd de
argumentar, del laudo arbitral del 9 de diciembre de
2013y de la contestacion de la demanda presentada
por el IDU, pareciera darse cuenta que la etapa de
construccion finalizd en agosto de 2012. (...) Es este
un asunto sujeto a duda que, tal como lo sefiald el juez
de tutela de primera instancia, debid resolverse en
aplicacion de los principios pro actione y pro damato
y, por tanto, “privilegiarse la interpretacion del asunto
que garantice el acceso a la administracion de
justicia”. (...) En estos términos, corresponde a la Sala
confirmar lo resuelto por el Juez a quo, al evidenciar
que, en efecto, existid desconocimiento de
precedente en torno a la aplicacion del acceso
efectivo a la administracion de justicia en caso de
duda en el conteo de la caducidad.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccidén A,

Sentencia de 29 de octubre de 2020, C.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas, radicacion 11001-03-15-

000-2020-03500-01(AC).
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5. El empleado publico nombrado en provisionalidad en un
cargo de carrera administrativa tiene derecho a la
estabilidad laboral como sujeto de especial proteccion
debido a la discapacidad de su hijo.

Sintesis del caso: £/ accionante se desempeniaba como Auxiliar Administrativo Grado 3 en
provisionalidad, en la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Bogots, tiene 60 afios
y Su nucleo familiar se compone por su esposa, ama de casa de 64 afios, y su hijo, quién se encuentra
en condlcion de discapacidad. El actor se encuentra afiliado al Régimen de Prima Medla y, al momento
del gjercicio de la accion de tutela, le hacian falta 16 meses y 17 dias para obtener su derecho al
reconocimiento pensional. La Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judjcial de Bogota, con
ocasion de la conformacion de la lista de elegibles para proveer el cargo de auxiliar administrativo grado
3, le informo al tutelante que se habia efectuado un nombramiento en propiedad en el cargo que
ostentaba y, en consecuencia, que su vinculacion con la entidad culminaba el 24 de julio de 2020.

ACCION DE TUTELA - Procedencia excepcional / CONCURSO DE MERITOS EN LA RAMA JUDICIAL -
Para proveer cargos de auxiliar administrativo grado 3 de la Direccién Ejecutiva Seccional de
Administracion Judicial de Bogota / PUBLICACION EN LISTA DE ELEGIBLES Y PROVISION DE CARGO
OCUPADO POR UN EMPLEADO NOMBRADO EN PROVISIONALIDAD / CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS PARA SOLICITAR PENSION DE VEJEZ — No genera fuero de estabilidad laboral por
prepensionado / ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA - Por ser padre cabeza de familia / SUJETO
DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL - Hijo con discapacidad mental / PROTECCION DE
INTEGRANTE DE LA LISTA DE ELEGIBLES

Problema Juridico: ‘;La Direccion Ejecutiva de beneficiario del fuero de estabilidad laboral reforzada

Administracion Judicial de Bogotd — Cundinamarca
del Consejo Superior de la Judicatura, vulnerd los
derechos fundamentales del accionante invocados en
proteccion, al retirarlo del cargo que ocupaba en
provisionalidad como auxiliar administrativo grado 3
(conductor), sin tener en cuenta su condicion de
estabilidad laboral reforzada?”

Tesis: ‘En este punto, es necesario recordar los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, que
establecen si existe o no calidad de prepensionable
cuando una persona ya cumplié sus semanas de
cotizacion y le hace falta la edad de pension para
hacerse beneficiaria de la pension de jubilacion. Al
respecto, la Corte Constitucional en sentencia de
unificacion SUO03 de 2018, establecié que cuando el
unico requisito restante para ser beneficiario de la
pension de jubilacion es el de edad ya que se acredita
el cumplimiento del numero minimo de semanas de
cotizacion, no se puede establecer que una persona
es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral
reforzada de prepensionable, teniendo en cuenta que
el requisito de la edad se puede cumplir con o sin
vinculacion laboral vigente y en consecuencia no se
frustra el acceso a la pension de vejez. En ese orden
de ideas, y teniendo en cuenta que el sefor [J.C]
cuenta con 1783.86 semanas cotizadas, es decir
unicamente le hace falta cumplir el requisito de la
edad para obtener la pension de jubilacion, no es

por prepensionado. (...) [Rlesulta mas que claro que el
aqui accionante tiene el cuidado y manutencion de su
familia y teniendo en cuenta su avanzada edad y su
retiro del servicio sin que haya sido reconocida la
pension de jubilacion, evidencian la dificultad que
puede surgir para conseguir un nuevo empleo y
asegurar los recursos econémicos suficientes para
garantizar sus necesidades basicas y la de su familia
a cargo. En consecuencia, el juez constitucional no
puede perder de vista la vulneracién al minimo vital de
un sujeto de especial proteccion como lo es el hijo del
aqui accionante, pues sin tener los ingresos para su
manutencion y darle el especial cuidado que su
condicion amerita, también podrian verse afectada su
integridad fisicay vida digna. (...) No obstante, la orden
de amparo no puede afectar los derechos del sefior
[C. A. T.C] quien fue nombrado en el cargo que
ostentaba [J. C], ya que los concursantes no pueden
sufrir las consecuencias de las omisiones de la
entidad nominadora. Por lo anterior, la Sala amparara
los derechos al minimo vital del sefior [J. C.] (..) y en
consecuencia se ordenara la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca
del Consejo Superior de la Judicatura, proceder a
efectuar el reintegro del sefior [J. C.] a un cargo de los
niveles de Auxiliar Administrativo Grado 3 dentro de la
planta administrativa de la entidad, con un salario
equivalente o similar al que devengaba, atendiendo su
especialidad funcional y la labor que realizaba. Dicho
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reintegro  sera hasta tanto COLPENSIONES
reconozca la pension de jubilacion del accionante y lo
incluya en nomina de pensionados. La orden de
proteccion permanecera vigente hasta que el sefior

[J. C.] cumpla con la edad de pensién, siempre y
cuando el cargo al que sea reintegrado no sea
provisto por concurso de méritos.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccién A, Sentencia
del 8 de octubre de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacién 11001-03-15-000-2020-03829-

00 (AC).

6. Se lesiona el derecho fundamental al debido proceso de
las partes, cuando se notifica una providencia que no
corresponde con la actuaciéon procesal fijada por el
despacho judicial.

Sintesis del caso: Se presento accion de tutela contra una decision proferida al interior de un medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en la que el juez ordend la notificacion del auto
que disponia la realizacion de la audiencia inicial. No obstante, al momento del envio de /la
notificacion, se adjunto una decision que no correspondia con la celebracion de la audiencia inicial.
Se concedio el amparo de tutela, en la medida que se demostro que, con la actuacion de la autoridad
Judicial respecto a la indebida notificacion de una actuacion procesal diferente a la inicialmente
ordenada, se incurrio en una violacion directa a la Constitucion, al versen afectados los derechos de
defensa y contradiccion de las partes.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Ampara / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / INDEBIDA NOTIFICACION DE ACTUACION PROCESAL - Al
comunicarse una decisién que no correspondia con la fijacién de la audiencia inicial / VULNERACION
DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO / VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION

- Configuracion

Problema Juridico: [ Vuinerd la autoridad judicial
accionada el derecho fundamental al debido proceso
de /a parte actora, al resolver un recurso interpuesto
contra una solicitud de nulidad, sin considerar que el
auto notificado no correspondia con la actuacion de
fijacion de la audiencia inicial programada dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
130013333008201800076007).

Tesis: “La Sala revocara la decision de primera instancia
Yy, en su lugar, amparara el derecho al debido proceso
toda vez que el juzgado accionado incurrié en una
violacion directa de la Constitucion al resolver el recurso
de reposicion sobre la solicitud de nulidad sin considerar
la existencia de una notificacion irregular del auto que
convoco a la audiencia inicial. (...) [La Sala observa que)]
si bien el juzgado acusado publicé el estado electronico
para consulta en linea en la pagina de la Rama Judicial
con los datos sefialados en el articulo 201 del CPACA 'y
envio un correo electronico a la accionante con la
finalidad de comunicarle la notificacion realizada, lo
cierto es que, al momento del envio el juzgado realizd
una actuacion gue no estaba contemplada en la ley,
esto es, adjuntd un auto que era completamente ajeno
al proceso, pues i) pertenecia al proceso con radicado
No. 130013333008201600076 vy ii) trataba de un
rechazo de un recurso. (...) Visto lo anterior, se observa

que el juzgado realizd una notificacion por estado
irregular y que mediante un acto procesal no previsto en
el CPACA generd una confusion en la accionante, a tal
punto que no asistio a la audiencia inicial, dentro de la
cual se dictd sentencia anticipada en su contra vy,
adicionalmente tampoco pudo apelar esa decision ya
que la notificacion de la misma fue en estrado. Por
tanto, la equivocacion involuntaria del juzgado impidio
materialmente la defensa de los intereses de la
accionante en el proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho. Por otra parte, la Sala advierte que si bien
es cierto que la accionante pudo corroborar la
informacion allegada en el correo del 26 de octubre de
2018, también lo es que la administracion de justicia
debe impartir una confianza legitima de su actuacién
hacia las partes del proceso 'y, por tanto no es admisible
gue el juzgado invoque los requisitos del articulo 207 del
CPACA para plantear que cualquier auto adjunto no
debia tenerse en cuenta por tratarse de una notificacion
electronica, pues ello no desvirtla la falta de diligencia 'y
cuidado en que incurrio el juzgado al practicar
erradamente una notificacion que, adicionalmente, le
trajo consecuencias negativas a la accionante.
Finalmente, esta Sala revocara la decision de primera
instancia y, en su lugar, amparara el derecho al debido
proceso.”
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Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, Sentencia
de 26 de octubre de 2020, C.P. Martin Bermudez Munoz, radicacién 13001-23-33-000-2020-00668-

01(AC).

7. No hay lugar a proferir una orden de conminacién en un
fallo de tutela, cuando no se vulneran los derechos
fundamentales invocados en la demanda.

Sintesis del caso: £n una accion de tutela presentada contra la Presidencia de la Republica y otros, e/
Juez de primera instancia nego las pretensiones de la demanda, al no encontrar actuacion alguna, por
parte de las entidades demandadas, que pudiera generar la vulneracion de los derechos
fundamentales invocados. No obstante, impartio una orden de conminacion tanto a la ANT como a
la Sociedad de Activos Especiales. En el escrito de impugnacion, la ANT sefialo que la orden de
conminacion impuesta no era consecuente con la parte motiva y resolutiva del fallo, pues no se
demostro la vulneracion de derecho fundamental alguno, luego considero que no habia lugar a dictar
una orden en ese sentido. En efecto, el juez de segunda instancia revoco el numeral tercero del fallo
impugnado, tras determinar que el a quo, con la orden de conminacion, afecto el derecho fundamental
al debido proceso de la sociedad impugnante, pues de materializarse dicha orden, se podria
ocasionar un perjuicio irremediable a las autoridades conminadas.

ACCION DE TUTELA CONTRA AUTORIDAD PUBLICA - Revoca numeral tercero del fallo / FALTA DE
CONGRUENCIA EN LA PARTE MOTIVA Y RESOLUTIVA DEL FALLO - Frente a la orden de conminar a
la autoridad demandada / AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES /
EXTRALIMITACION DEL JUEZ DE TUTELA AL IMPONER ORDEN DE COMNINACION - Al no
configurarse una vulneracién de derechos fundamentales a la parte actora

PUBLICACION MENSUAL
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Problema Juridico: /L /la Sala debera definir si(...) erré
el a quo al conminar a la ANT para que realice las
diligencias necesarias a efectos determinar el
estado juridico, técnico y administrativo de los
predios identificados con matriculas inmobiliarias
045-13107, 045-13108, 045-40800 y 045-42369 cuya
adjudicacion solicitaron los actores, a pesar de que
se negaron las pretensiones de la accion de tutela.

Tesis: “[A juicio de la Sala,] [a]nte las consecuencias
qgue conlleva una orden de conminacion, las que,
como quedd anotado, pueden culminar en la
imposicion de sanciones en contra de la autoridad
accionada; dado que el propdsito fundamental de tal
prerrogativa es el de evitar una eventual vulneracion o
afectacion de los derechos fundamentales que se
pretendieron proteger y, fundamentalmente el hecho
reconocido de que no esta probada la vulneracion a

derechos fundamentales, permite a esta Sala concluir
qgue no habia lugar a que, por esta via de amparo
constitucional, se conmine a la Agencia Nacional de
Tierras para que, en conjunto con la Sociedad de
Activos Especiales, realicen las diligencias necesarias
para determinar el estado de los predios reclamados
para adjudicacion, pues como se explicd en
precedencia segun dan cuenta las pruebas aportadas
esa autoridad ha contestado las peticiones vy
requerimientos de la sociedad accionante, al tiempo
que ha adelantado los tramites y gestiones
pertinentes, sin que se aprecie una actitud negligente
o vulneradora de los derechos fundamentales de los
accionantes que amerite una orden en ese sentido en
aras de evitar la materializacion de un perjuicio
irremediable, razon suficiente para revocar el numeral
tercero del fallo de primera instancia.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, Sentencia

de 19 de noviembre de 2020, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion 08001-23-33-000-2020-00417-

01(AC).
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8. No se puede aplicar una norma que rige términos
procesales en actuaciones judiciales para rechazar, por
extemporaneo, un recurso de reconsideracidn presentado en
tiempo ante la administracion tributaria.

Sintesis del caso: Se presento accion de tutela contra una decision adoptada en un medio de control/
de nulidad y restablecimiento del derecho, con la que se nego la nulidad de los actos administrativos
con los que se rechazo, por extemporaneo, un recurso de reconsideracion interpuesto contra una
Liquidacion Oficial de Revision de la declaracion privada del impuesto de renta del ario gravable 2013.
La decision objeto de tutela incurrio en defecto sustantivo al aplicar el articulo 109 del Codigo General
del Proceso, norma que rige el computo de términos en actuaciones judiciales, cuando la normativa
correcta es la contenida en el articulo 559 del Estatuto Tributario; adicionalmente, se desconocio el
precedente judicial de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado sobre la inexistencia de una hora
perentoria para la presentacion de un recurso de reconsideracion y, en defecto procedimental
absoluto por exceso ritual manifiesto, al no aceptar la presentacion ante notaria del escrito contentivo
del recurso.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Ampara / DEFECTO SUSTANTIVO /
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - Configuracién / INADMISION DEL RECURSO DE
RECONSIDERACION / HORA PERENTORIA PARA LA PRESENTACION DEL RECURSO / VULNERACION
DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO

PUBLICACION MENSUAL
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Problema Juridico: [;/ncurrio la autoridad judicial
demandada en e/  defecto sustantivo,
desconocimiento del precedente judicial y defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto al
confirmar, mediante la providencia 24 de junio de
2020, el rechazo del recurso de reconsideracion
interpuesto contra la Liquidacion Oficial de Revision
20247120790000017 del 12 de enero 2017, emitida por
la Direccion Seccional de Impuestos de Tunja, por
cuanto aplico el articulo 109 del Codigo General del
Proceso, cuando, a juicio de la parte actora, lo que
correspondia era aplicar el articulo 559 del Estatuto
Tributario y el articulo 59 Régimen Politico y
Municipal, a efecto de tener por presentado el
recurso de reconsideracion ante la administracion
tributaria?]

Tesis: “La sociedad Transportes Los Muiscas S.A.
promovid la presente accion de tutela contra la
sentencia del 24 de junio de 2020, mediante la que el
Tribunal  Administrativo de Boyaca negd las
pretensiones de nulidad de los actos administrativos
que declararon extemporaneo el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la Liquidacion
Oficial de Revision 202412019000001 del 12 de enero

2017, en la que se modifico la declaracion privada del
Impuesto de Renta para la Equidad Cree del afio
gravable de 2013. (...) [CJomo en este caso el recurso
de reconsideracion se presento el dia que vencia el
plazo se debe entender que se radico de manera
oportuna. Por tanto, la decision de negar las
pretensiones de la demanda por encontrar que el
recurso de reconsideracion interpuesto por la parte

actora contra la Liquidacion de Revision
202412019000001 del 12 de enero 2017 fue
extemporaneo, desconocid los derechos

fundamentales invocados por la parte actora, como
quedo expuesto y, por tanto, queda acreditado que el
Tribunal Administrativo de Boyaca incurrio en el
defecto sustantivo alegado. Siendo asi, se impone
amparar los derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia de
la sociedad Transportes Los Muiscas S.A., dejar sin
efecto la sentencia del 24 de junio de 2020, proferida
por el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de
Decision 5y, en consecuencia, ordenar al Tribunal
Administrativo de Boyaca que, dentro de los veinte
(20) dias siguientes a la notificacion, profiera nueva
decision en la que atienda a la parte motiva de la
presente providencia.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Cuarta, Sentencia de 15 de

octubre de 2020, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion 11001-03-15-000-2020-03900-00(AC).
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9. No se vulneran derechos fundamentales cuando un juez
de la Republica exige a los padres velar por el cuidado y la
proteccion de sus hijos menores de edad.

Sintesis del caso: £n ejercicio de la accion de tutela se solicito el amparo de los derechos
fundamentales al debido proceso, al buen nombre y de acceso a la administracion de justicia,
presuntamente vulnerados por una decision adoptada en un incidente de desacato en otra tutela. En
dicha decision se conmino a las partes para que cesaran toda actuacion que involucrara a su hijo
menor de edad a la exposicion de maltrato psicologico y verbal entre sus padres. Para el juez de
tutela dicha decision no comporto vulneracion alguna de derechos fundamentales, pues en aplicacion
del principio del interés superior del menor, se opto por ordenar a los padres que cumplieran sus
deberes de cuidado y proteccion hacia su hijo menor de edad.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL QUE RESOLVIO INCIDENTE DE DESACATO /
INTERES SUPERIOR DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS Y LAS NINAS / INCUMPLIMIENTO PARCIAL
DEL FALLO DE TUTELA - Juez conmina a las partes para que no incurran en conductas contrarias a
las érdenes impartidas en la sentencia de tutela / CUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES COMO PADRES
QUE TIENEN CON SUS HIJOS DE ASEGURAR AL NINO LA PROTECCION Y EL CUIDADO QUE SEAN

PUBLICACION MENSUAL
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NECESARIOS PARA SU BIENESTAR

Problema Juridico: /L/a Sala [deberd] determinar si la
providencia del 6 de febrero de 2020, dictada por el
Juzgado Quinto Administrativo de Ibagué, incurrio en
los defectos organico y fdctico y en ausencia de
motivacion como alega el actor.

Tesis: “A juicio de la Sala, las pruebas obrantes en el
tramite de incidente de desacato si fueron valoradas
por el Juzgado Quinto Administrativo de Ibagué. De
hecho, del analisis conjunto de las pruebas, encontrd
gue existia un incumplimiento parcial por parte de la
sefiora [SMOP], en cuanto a que en ocasiones no
permitia la comunicacion telefonica entre el actory su
hijo. Pero considerd que esa conducta no podia
catalogarse como negligente (dolosa o gravemente
culposa), sino que provenia de problemas de falta de
comunicacion asertiva con el demandante. Con todo
previno a la sefiora [SMOP], para que no incurriera en
vias de hecho. (..) Lo mismo ocurre respecto del
comisario Permanente de Familia Turno N° 1, pues el
Juzgado Quinto Administrativo de Ibagué lo conmino
para que garantizara el correcto cumplimiento de las
normas a fin de proteger los derechos del menor SCO,
una vez advirtio que: (i) efectud la trazabilidad
respecto del caso del menor SCO: (ii) dio respuesta

tardia a las peticiones del actor de resorte de la orden
de tutela del 23 de agosto de 2018, en el sentido de
que se tramitaria en el proceso de violencia
intrafamiliar adelantado por ese despacho, vy (ii)
respecto del hecho nuevo que presentd el
demandante por un presunto caso de abuso sexual,
remitié por competencia a la autoridad competente.
(..) En el presente asunto, como la autoridad judicial
demandada no encontrd que existiera dolo o culpa
grave en el actuar de los incidentados, pese a los
incumplimientos parciales, se abstuvo de imponer
sancién por desacato. (...) Entonces, la decision que
emitié la autoridad judicial demandada tuvo la
consideracion primordial de buscar una solucién para
satisfacer los derechos del menor SCO, en procura de
garantizar su bienestar, y resguardandolo del
conflicto existente entre sus padres, el cual puede
repercutir en su desarrollo psicosocial. Luego, contra
lo afirmado por el demandante, la decision esta
debidamente motivada en el marco del interés
superior de los derechos del nifio, que, como se vio,
permite a las autoridades judiciales determinar la
forma que mejor satisfaga los derechos de los nifios,
asi como el bienestar integral que les asiste.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de 8 de octubre

de 2020, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién 73001-23-33-000-2020-00067-01(AC).
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10. Incurre en defecto sustantivo la providencia judicial
dictada en una accién de cumplimiento, donde se resuelve
aplicar una normativa que no regula la figura de la defensoria
publica en procesos ordinarios.

Sintesis del caso: £n una demanda de accion de cumplimiento se solicito dar aplicacion a lo
establecido en el articulo 27 de la Ley 24 de 71992, asi como lo estipulado en el numeral 1° del capitulo
4.3.4.2. de la Resolucion 396 de 2003, sobre la designacion de un defensor publico de oficio para
representar al accionante en un proceso ordinario laboral. El juez de tutela encontro que la autoridad
Judicial accionada confundio las figuras de litigio defensorial y la de defensoria publica, asi como las
causales de improcedencia contenidas en una disposicion que no era aplicable al caso del
accionante, por lo que se incurrio en un defecto sustantivo por inadecuada interpretacion normativa,
razon por la que se ampararon los derechos fundamentales invocados en la accion de tutela y se
ordend al juez de la accion de cumplimiento que dictara un nuevo fallo en el que analizara de manera
correcta las figuras de litigio defensorial y de defensoria publica, para efectos de determinar si le
asiste al accionante el derecho a ser representado por un defensor de oficio.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA DICTADA EN ACCION DE CUMPLIMIENTO - Ampara /
VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO Y DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / DEFECTO SUSTANTIVO - Indebida aplicacién normativa / SOLICITUD A LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO DE UN PROFESIONAL DEL DERECHO PARA LA REPRESENTACION EN PROCESO
LABORAL - En virtud del amparo de pobreza / FIGURAS DE DEFENSORIA PUBLICA Y LITIGIO

DEFENSORIAL - Diferencias

Problema Juridico: /L/a Sala [deberd] determinar si de
conformidad con los argumentos planteados en la
demanda y las pruebas allegadas al plenario, la
sentencia de 22 de octubre de 2020 incurrio en un
defecto sustantivo por no aplicar el numeral 7° del
capitulo 4.3.4.2. de la Resolucion N° 396 de 2003 e
indebido analisis [de la] citada Resolucion y la N° 638
de 2008.

Tesis: “Se encuentra que el actor no estaba solicitando
el servicio de litigio defensorial, toda vez que no
discutia derechos humanos o de tipo social, sino el de
defensoria publica consistente en la representacion
judicial dentro del proceso laboral que cursa en el
Juzgado 18 Laboral, alegando para ello la
imposibilidad econdmica de contratar por si mismo un
profesional del derecho. Es decir, que el Tribunal
accionado confundié ambas figuras al concluir que la
solicitud de defensoria publica que elevd ante la
Defensoria del Pueblo el [accionante] al discutir
cuestiones de contenido patrimonial por tratarse de
un proceso laboral constituia “...una de las causales de
improcedencia del litigio defensorial..”. (...) El aparte
4342 cuyo numeral 1° fue alegado como
desconocido por el [accionante], establece que las
solicitudes de defensoria publica deben cumplir con
[unos] requisitos, para determinar su admisién o
rechazo: (...) Alli mismo, en el numeral 3° dispone
[cuando] las solicitudes del servicio de defensoria
publica se rechazan. (...) Obsérvese como la norma en

comento establece que mientras en el litigio
defensorial se estudian unas causales de procedencia,
para la defensoria publica hay admision o rechazo.
Asimismo, dentro de los motivos de rechazo de la
ultima figura no esta el que la materia sobre la que va
a versar el servicio ofrecido por la entidad sea de
contenido patrimonial. (...) Puestas de ese modo las
cosas, el Tribunal accionado si incurri¢ en el defecto
sustantivo endilgado por interpretacion erronea de las
Resoluciones 396 de 2003 y 638 de 2008, en primera
medida porque aplico las causales de improcedencia
del litigio defensorial establecidas en la primera de las
normas referidas para negar la solicitud de defensoria
publica que requirio el actor, y en segundo, porque
tomo la Resolucion 638 de 2008 para estudiar la
peticion del [accionante], el cual pretendié acceder al
servicio de defensoria publica y no al de litigio
defensorial que es el que desarrolla dicha norma. En
efecto, inaplicé lo dispuesto en el capitulo 4.3.4.2. de
la Resolucién 396 de 2003 en cuyos numerales 1,2y
3 contiene los requisitos formales para acceder a la
defensoria publica, la forma de verificacion de las
condiciones socioecondmicas que debe cumplir el
solicitante y las causales de rechazo. (..) Lo anterior,
en virtud de la figura de la defensoria publica que es la
que habilita la intervencion de la Defensoria del Pueblo
en procesos penales, civiles, laborales y contenciosos
administrativos, y no la del litigio defensorial que es la
que se ejerce en procura de proteger derechos
humanos y sociales.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 26 de

noviembre de 2020, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacién 11001-03-15-000-2020-

04605-00(AC).
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11. Se incurre en defecto factico al desconocer el acervo
probatorio que acredita el cumplimiento de los requisitos
para conceder el amparo de pobreza.

Sintesis del caso: Los tutelantes instauraron demanda de reparacion directa contra del Ministerio de
Defensa Nacional, la Policia Nacional, e/ municijpio de Bucaramanga y el Hospital Universitario de
Santander, la cual correspondio por reparto al Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de
Bucaramanga, autoridad judicial denego la solicitud de amparo de pobreza. Esta Corporacion, en sede
de tutela, considero que el juzgado accionado incurrio en defecto factico al desconocer las pruebas que
acreditaban que los actores desempernaban una actividad informal como la venta ambulante de tintos,
gue da cuenta de su dificil situacion economica, lo que puede convertirse en un obstadculo para acceder
ala administracion de justicia.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DE LOS DERECHOS AL
DEBIDO PROCESO Y DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / CONFIGURACION DEL
DEFECTO FACTICO - Desconocimiento del acervo probatorio / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA / SOLICITUD DE AMPARO DE POBREZA - Cumplia las condiciones para ser concedido /
AMPARO DE POBREZA - Condiciones para su reconocimiento

Problema Juridico: (£/ Juzgado  Segundo derechos fundamentales al denegar su solicitud de

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

Administrativo del Circuito Judicial de Bucaramanga
desconocio los derechos fundamentales al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia, al
denegar la solicitud de amparo de pobreza
presentada por los actores al interior del proceso de
reparacion directa que promovieron en contra del
Ministerio de Defensa Nacional, /a Policia Nacional, e/
municipio de Bucaramanga y el Hospital Universitario
de Santander?

Tesis: “El amparo de pobreza constituye una garantia
del acceso a la administracion de justicia, que permite
gue quienes carecen de recursos suficientes acudan
a un proceso sin que su situacion econémica sea un
impedimento. (...) se trata de un beneficio con el que
cuentan quienes, debiendo asumir una carga
economica dentro de un proceso, solo puedan
hacerlo comprometiendo los recursos destinados
para su propia subsistencia y la de las personas a
quienes por ley deben alimentos. (...) la labor del juez
de conocimiento ante el cual se ha solicitado el
amparo de pobreza, consiste en determinar si el
solicitante reune las condiciones objetivas para su
reconocimiento, esto es, (i) que sea solicitada de
forma motivada por el directamente interesado y (ii)
gue esté acreditada la situacion socioeconémica que
hace necesaria la concesion del amparo.(...) Para la
parte actora, el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito Judicial de Bucaramanga desconocio sus

amparo de pobreza, pues concluyo erroneamente que
contaban con recursos suficientes para sufragar los
gastos del proceso. Concretamente, consideraron
que las providencias que denegaron la aplicacion de
dicha figura procesal, incurrieron en los defectos
factico, sustantivo y procedimental absoluto por
exceso ritual manifiesto. (...) es evidente para la Sala
que el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
Judicial de Bucaramanga no solo dejo de valorar el
certificado expedido por la E.P.S. Suramericana S.A.y
las declaraciones extraprocesales de los sefiores
[C.C.P]y[A.A] sino que pasd por alto que los actores
desempefan una actividad informal como lo es la
venta ambulante de tintos, que dan cuenta en gran
medida que su situacion economica puede llegar a
convertirse en un obstaculo para acceder a la
administracion de justicia, circunstancia que
justamente se pretende evitar con el amparo de
pobreza. Asi las cosas, se encuentra acreditada la
configuracion del defecto factico alegado en la
solicitud de amparo, lo cual hace innecesario el
analisis de los demas defectos alegados en el escrito
de tutela. (...) la Sala revocara la sentencia de primera
instancia a través de la cual el Tribunal Administrativo
de Santander denego las pretensiones de la acciény,
en su lugar, amparara los derechos fundamentales
invocados por la parte actora.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, Sentencia del 5 de

noviembre de 2020, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién 68001-23-33-000-2020-00743-

01(AC).
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ACCION POPULAR

Se vulnera el derecho colectivo al goce de un ambiente sano
por la falta de implementacién de un plan de mitigacién para
sustancias que producen olores ofensivos en las granjas
avicolas en el municipio de Pereira.

Sintesis del caso: £n ejercicio de la accion popular, varios vecinos y residentes de los condominios
ubicados en la via que conduce de Pereira a la vereda Cerritos, solicitaron la proteccion de los derechos
colectivos al goce de un ambiente sano y a la salubridad publica, presuntamente vulnerados por la
sociedad AGROCLAP, la CARDER, el MUNICIPIO DE PEREIRA y el INSTITUTO COLOMBIANO
AGROPECUARIO —ICA—, debido a que las granjas de la sociedad AGROCLAP, cuya actividad principal
es la cria y levante de aves de corral, generan olores ofensivos y nauseabundos para los residentes de
los condominios colindantes. EI Consejo de Estado concluyo que se vulnero el derecho colectivo al
ambiente sano, consecuencia de la omision de la sociedad accionada al no implementar el Plan de
Reduccion de Impacto de Olores Ofensivos que se producen en las granjas y de la CARDER al no
controlar y vigilar a la referida sociedad.

RECURSO DE APELACION EN ACCION POPULAR / VULNERACION DEL DERECHO A UN AMBIENTE
SANO / PLAN DE MITIGACION PARA SUSTANCIAS QUE PRODUCEN OLORES OFENSIVOS — Omisi6n
en la implementacién de medidas que deben cumplir las granjas avicolas / MEDIDAS PREVENTIVAS
POR MAL MANEJO DE RESIDUOS SOLIDOS QUE GENERAN OLORES OFENSIVOS - Requerimiento a
las granjas “Castilla” y “Manaure” / COMPETENCIA DE LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL -
Control y vigilancia frente al manejo de actividades que generan olores ofensivos

Problema Juridico: ;Se vulnera el derecho colectivo al
goce de un ambiente sano de los residentes del
condominio Quintas de Cafelia y conjunto campestre
Resort — Andaluz, debido a los olores producidos por

Tesis: “[Sle resalta que del material probatorio extraido
fue posible determinar que de acuerdo con los
conceptos técnicos num. 0191 y 0192 de 2017 y las
resoluciones num. 1640 y 1641 de 2018, emitidos por
la CARDER, si esta probada la generacion de olores
ofensivos por parte de la demandada; y que, ademas,
AGROCLAP ha sido sujeto de varios requerimientos
por parte de la autoridad ambiental en los cuales le
solicita implementar medidas que ayuden a disminuir
su propagacion con el fin de buscar una sana
convivencia con los demds habitantes del sector. (...)
De igual forma, si bien los olores que se generan en las
granjas objeto de censura son propios de la actividad
avicola desarrollada, ello no obsta para que los
mismos sean ofensivos y vulneren el derecho colectivo
al goce de un ambiente sano de los residentes
cercanos a ellas y que la demandada tome medidas
para disminuirlos en la mayor medida de lo posible. (...)
Lo procedente pone de manifiesto la omision en la que
ha incurrido la sociedad demandada y no, como lo
afirma en su recurso, que ha dado cumplimiento a

la actividad avicola desarrollada por la sociedad
AGROCLAP y a la omision de la CARDER de vigilar y
controlar de la actividad avicola desarrollada por
dicha sociedad?

todos los requerimientos ambientales efectuados por
la CARDER. (..) [Dlel material probatorio la Sala
evidencia que dicha autoridad mediante las
resoluciones num. 1640 y 1641 de 2018 impuso
respectivamente  medidas preventivas a los
propietarios de las granjas “Castilla”" y “Manaure” por el
mal manejo de los residuos soélidos que generaban
olores ofensivos. Asimismo, que la providencia
impugnada es congruente, pues el Tribunal con base
en todo el material probatorio allegado, inclusive, con
el aportado por la sociedad AGROCLAP, pudo
determinar la vulneracion al derecho colectivo al goce
de un ambiente sano como consecuencia de una
omision de su parte al no implementar el PRIO y asi
mitigar los olores que se producen en las granjas con
ocasion de su actividad avicola. (..) [L]a CARDER es la
autoridad ambiental competente para controlar vy
vigilar a la sociedad demandada, AGROCLAP, que
desarrolla actividades pecuarias en las granjas
“CASTILLA" 'y  "MANAURE" ubicadas en el
corregimiento “Cerritos” (...) Adicional a lo anterior,
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como autoridad ambiental también es la encargada de
implementar y poner en marcha la Resolucién num.
1541 de 2013, con el fin de controlar, vigilar e imponer
sanciones frente al manejo de actividades que generan
olores ofensivos, si a ello hubiere lugar. (...) Lo anterior,
pone de manifiesto que dicha autoridad ambiental no
ha realizado el control y vigilancia adecuado a quienes
realizan actividades que generan olores ofensivos a la
luz de la Resolucion num. 1541 de 2013, tal y como
ocurrio en el presente caso frente a la sociedad
AGROCLAP (..) Esta situacion ha impedido que se
reduzca el impacto ambiental y que se tomen las

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

los olores ofensivos que produce en las granjas en
comento y que afectan a los residentes colindantes..
(...) Ahora, habida cuenta que de conformidad con el
articulo 8° de la Resolucion num. 1541, la presentacion
del PRIO es una obligacion del titular de la actividad
que genera olores ofensivos y, por ello, la
implementacion del mismo no recae Unicamente en la
CARDER, la Sala modificara los numerales tercero y
cuarto de la parte resolutiva de la sentencia apelada,
con el fin de que implementen de manera completa, en
lo de su competencia, tanto la CARDER como Ia
sociedad AGROCLAP S.A.S. la Resoluciéon num. 1541."

medidas necesarias para que AGROCLAP disminuya

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Sentencia del 14 de
septiembre de 2020, C.P. Nubia Margoth Pena Garzdn, radicacion 66001-23-33-000-2018-00079-

01(AP).

ACCION DE GRUPO

Se atenta contra la dignidad, integridad y equidad de género
de las mujeres privadas de la libertad, cuando no se
garantizan unas condiciones minimas de salubridad, higiene
y habitabilidad en los centros carcelarios.

Sintesis del caso: Un grupo de mujeres que se encuentran privadas de la libertad en el centro
carcelario el Cunduy — Florencia—, presentaron accion de grupo contra el INPEC y otros, con el fin de
que les sean reconocidos e indemnizados los dafios ocasionados por la problematica de
hacinamiento carcelario ocurrida en dicho establecimiento penitenciario. El reclamo se amparo en el
darno causado por las condiciones deficientes de salubridad, higiene y habitabilidad a las que estan
sometidas las mujeres alli recluidas. Los jueces de conocimiento de la accion de grupo encontraron,
a partir de los hechos descritos y el material probatorio allegado al proceso, que efectivamente se
causo un dano a la dignidad e integridad, asi como también se acredito la existencia de una violencia
basada en el género de las mujeres recluidas en dicho centro carcelario. Por lo anterior, se ordeno la
respectiva indemnizacion por el dario causado a la poblacion femenina privada de la libertad en la
carcel del Cunduy.

ACCION DE GRUPO - Accede / HACINAMIENTO CARCELARIO / SOLICITUD DE REPARACION DE
DANOS CAUSADOS A RECLUSAS HACINADAS EN PABELLON DE MUJERES EN ESTABLECIMIENTO
CARCELARIO - Cércel del Cunduy / HECHO GENERADOR DEL DANO - La deficiente condicién de
hacinamiento carcelario

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

Problema Juridico 1: [La Sala debera determinar si
acerto el a quo al negar las pretensiones de la
demanda por cuanto no fue posible acreditar el dafio
causado a la parte actora por el hacinamiento en el
pabellon de mujeres de la cdrcel del Cunduy, o si por
el contrario, de conformidad con /las pruebas
obrantes en el proceso, se logra establecer que las
autoridades demandadas han sido negligentes con

la grave situacion de hacinamiento que padecen las
accionantes].

Tesis 1: “La Sala revocara la sentencia apelada
porque encuentra que con las pruebas que obran en
el expediente se encuentran suficientemente
acreditados el hacinamiento, los dafios y los
perjuicios que la jurisprudencia permite reconocer. (...)
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La Sala encuentra acreditado el hacinamiento en el
pabellén de mujeres de la carcel del Cunduy a partir
de los testimonios y pruebas documentales que
obran en el expediente. La Sala valor¢ los testimonios
de la sefiora [F.M.G.] y del sefior [N.G ], que declararon
sobre las condiciones en que viven las internas en el
EPCMS del Cunduy. Los testimonios de estos
familiares de una de las internas no fueron valorados
por el Tribunal porque fueron objeto de tacha.
Justamente, debido a su cercano parentesco con una
de las demandantes, no son del todo ajenos al
proceso. Sin embargo, en el contexto de esta
demanda por la violacion de derechos de las internas
del establecimiento carcelario, esta prueba adquiere
un valor distinto al que tendria en cualquier otro
contexto en que las victimas estuvieran en libertad, y
el Estado no tuviera el control de las condiciones de
vida de quienes lo estan demandando. Las
violaciones del derecho a la integridad de personas
privadas de la libertad, generadas por el hacinamiento
carcelario, se caracterizan por una limitacion en los
medios de prueba, que debe ser apreciada en el
marco de la presion y temor que ellas padezcan, de la
sujecion de la Administracion sobre la persona en
situacion de detencion y del consecuente control
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estatal sobre los medios de prueba referentes a las
condiciones de detencion. Estas tres circunstancias
han justificado, en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH), que la defensa del Estado
no pueda basarse en la imposibilidad del demandante
de allegar pruebas o en la deficiencia técnica de
aquéllas que si pudo aportar al proceso. En
consecuencia, no fue acertada la decision del Tribunal
de restar toda credibilidad a los testimonios de la
sefiora [MG] y del sefior [NG], pues la especial relacion
de sujecion de las internas frente a la administracion
penitenciaria, el control sobre las pruebas que ella
ejerce de facto y el temor que puedan sentir las
internas de documentar las violaciones de sus
derechos, dificultaba, especialmente, la prueba de sus
condiciones de vida, de los sucesos conflictivos y sus
padecimientos constantes. (...) La Sala encuentra que
ese desequilibrio extremo entre camas e internas
acredita el hacinamiento en el pabellén de mujeres de
la carcel del Cunduy en Florencia. Sin perjuicio de lo
sefalado, la indignidad de las condiciones impuestas
por el hacinamiento esta representada por otras
multiples variables relacionadas con la densidad
poblacional.”

ACCION DE GRUPO - Accede / HACINAMIENTO CARCELARIO / SOLICITUD DE REPARACION DE
DANOS CAUSADOS A RECLUSAS HACINADAS EN PABELLON DE MUJERES EN ESTABLECIMIENTO
CARCELARIO - Cércel del Cunduy / REPARACION POR DANOS CAUSADOS A LA INTEGRIDAD Y
DIGNIDAD DE MUJERES RECLUIDAS EN ESTABLECIMEINTOS CARCELARIOS - Ante la grave
condicién de hacinamiento y salubridad / SACRIFICIO DE LA DIGNIDAD E INTEGRIDAD DE LAS
MUJERES RECLUIDAS EN EL CENTRO CARCELARIO EL CUNDUY / AUSENCIA DE UN REGIMEN DE
RECONFIGURACION DE DERECHOS HUMANOS HACIA LA POBLACION CARCERLARIA - Por parte del

Estado

Problema Juridico 2: [Es viable conceder el
reconocimiento e indemnizacion por el dano
causado a la parte actora, con ocasion de la
Situacion de hacinamiento y sobrepoblacion
carcelaria en el pabellon de mujeres de /a carcel del
Cunduy?]

Tesis 2: “[L]a Sala reconocerd que ocurrié un dafio que
consistio en el sacrificio de la dignidad y la integridad
de las internas, porque esta plenamente acreditadoy,
en todo caso, coinciden con los alegados en la
demanda. (...) [A juicio de la Sala)] [l]a imposicién de
las condenas o de las medidas de aseguramiento, en
efecto, no trae consigo la expulsion de las prisioneras
fuera de los margenes del derecho, ni un despojo de
su condicion humana que habilite su degradacion
constante a fuerza del encierro en espacios
inhumanos, en condiciones que hacen de su vida un
reto aterrador. Ese adjetivo describe la vida en
reclusion de estas mujeres, en que cada una ha
llegado a vivir en un minimo espacio de 2.1 metros

totales disponibles, sin renovacion del aire, rodeadas
de humedad e insectos, sumergidas en hedores, sin
areas comunes, y con apenas dos baterias sanitarias
ruinosas y sin puertas. Todas estas circunstancias
constituyen tratos degradantes accesorios al
cumplimiento de la condena o de la medida de
aseguramiento, que generan una violacion de sus
derechos a la integridad y a la dignidad, y un
“sufrimiento especial y adicional a las mujeres
detenidas”. (..) La Sala nota que la tension
permanente en que malviven las mujeres en el
Cunduy tiene como trasfondo la paraddjica ausencia
del Estado en un régimen de reconfiguracion de los
derechos a cargo del propio Estado, en el que se
restringen algunos y se deben proveer las
condiciones para garantizar los demas. En las
condiciones de hacinamiento y abandono que
caracterizan el Cunduy, la restriccion de los derechos
a la intimidad y a la libertad, no se compensan con
garantias efectivas a la dignidad e integridad a cargo
del gobierno penitenciario.”

ACCION DE GRUPO - Accede / HACINAMIENTO CARCELARIO / SOLICITUD DE REPARACION DE
DANOS CAUSADOS A RECLUSAS HACINADAS EN PABELLON DE MUJERES EN ESTABLECIMIENTO
CARCELARIO - Céarcel del Cunduy / ACREDITACION DE TRATOS CRUELES, INHUMANOS Y
DEGRADANTES A LA POBLACION FEMENINA CARCELARIA - En la céarcel del Cunduy /
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ACREDITACION DE VIOLENCIA BASADA EN EL GENERO DE LA POBLACION CARCELARIA - Al versen
afectadas las mujeres reclusas de la carcel del Cunduy / OMISION DE LAS AUTORIDADES
CARCELARIAS PARA MANTENER LAS CONDICIONES MINIMAS DE SALUBRIDAD E HIGIENE DE LA

POBLACION CARCELARIA

Problema Juridico 3: [La Sala determinara si con
ocasion de la omision de /[as autoridades
demandadas de atender las necesidades minimas
de salubridad e higiene de las accionantes, se
afectaron sus derechos fundamentales a la
intimidad, la vida digna y la salud, vulnerando con ello
el tratamiento positivo y de enfoque de género que
deben tener frente a la poblacion carcelarial.

Tesis 3: “[La Sala observa que) [eln la cércel del
Cunduy ninguna de las necesidades basicas de las
mujeres se ha atendido adecuadamente. Entre ellas,
vale la pena resaltar las que han identificado el CPT y
Naciones Unidas. Ese pabelldn, en efecto, no cuenta
con disponibilidad de instalaciones sanitarias y de
lavado seguras y privadas, no permite el acceso a
articulos de higiene femenina -como compresas
sanitarias- sin pasar por situaciones embarazosas-, y
evidentemente no ha puesto a disposicion de las
internas mecanismos seguros para eliminarlas
cuando hayan sido utilizadas. La Sala encuentra
acreditado que las mujeres en el Cunduy deben hacer
fila para ir al bafio durante el dia y no pueden acceder
a las baterias sanitarias de noche sin exponerse a
penosas, e incluso peligrosas, situaciones. De
acuerdo con la evidencia, los bafios no ofrecen
seguridad ni privacidad, y no se ha puesto a
disposicion de las mujeres ningun dispositivo para la

gestion de elementos de higiene femenina como
compresas sanitarias usadas. Segun lo que se ha
acreditado, estas mujeres debieron adecuar baldes
sin ninguna condicion de bioseguridad para acumular
desechos de todo tipo, sobre los sitios en que
duermen. En este penal, la omision de responder a
esas necesidades basicas de las mujeres las ha
sometido a una degradacion constante, a una
amenaza permanente y a un alto y constante gado de
humillacion, en una situacion de absoluta
imposibilidad de evadirlas. Se les ha sometido a un
trato cruel, inhumano y degradante que constituye,
ademas, un tipo de violencia basada en el género por
los efectos que solo pueden padecer las mujeres, de
acuerdo con los estandares de la Corte
Constitucional, la Corte IDH, el CTP y los de Naciones
Unidas. (..) La Sala encuentra suficientemente
acreditada la ocurrencia de un trato cruel, inhumano'y
degradante que ha violado los derechos a la dignidad
e integridad de las internas del Cunduy. No encuentra
acreditado, en cambio, que en este caso, el
hacinamiento y las demas condiciones degradantes
puedan constituir una tortura, pues ella siempre
involucra la intencién de infligir dolor o sufrimiento
deliberadamente a una persona indefensa o
impotente y su instrumentalizacion para lograr un
proposito particular.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Sentencia

de 20 de noviembre de 2020, C.P. Alberto Montana Plata, radicacién 18001-23-33-000-2013-00216-

01(AG).
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SALAS ESPECIALES DE DECISION

1. Para acceder a la pretension indemnizatoria, derivada de
la nulidad del acto de adjudicacién, es necesario acreditar
que en el proceso de seleccidn la propuesta del oferente se
desestimé aun cuando era la mas favorable.

Sintesis del caso. Se desestimo el recurso extraordinario de revision que aducia la existencia de una
nulidad originada en la sentencia por supuesta extralimitacion del fallador de sequnda instancia al
desatar la apelacion propuesta, tras considerarse que los topicos resaltados en el recurso eran
aspectos inescindibles ligados a la apelacion que no sdlo permitian al fallador su andlisis sino que
le obligaban a proceder al mismo para poder desatar la alzada, mds teniendo en cuenta que al
haberse declarado nulo el acto administrativo de adjudicacion, resultaba evidente que, en la
sentencia en la que se resolvio el recurso de apelacion la Seccion especializada del Consejo de
Estado estaba facultada para examinar todo lo relacionado con los requisitos para tener derecho a
/la adjudicacion, incluidos en el pliego de condiciones, los cuales no encontro acreditados.

COMPETENCIA DEL AD QUEM - Aspectos inescindibles ligados a la apelacién / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Alcance / NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION / NULIDAD DEL CONTRATO
DE CONCESION / EXTRALIMITACION DE COMPETENCIA O FALTA DE CONGRUENCIA - Inexistente

Problema Juridico 1: Determinar la competencia del
ad quem para resolver el recurso de apelacion de /la
sentencia revisada y si el mismo se extralimito
generando una afectacion al principio de
congruencia del fallo constitutivo de la causal
extraordinaria de revision relacionada con la nulidad
originada en la sentencia.

Tesis 1: “[Sle encuentra acreditado que fue la misma
parte actora quien argumento, en el libelo introductorio
y en el escrito de apelacion, que su derecho a reclamar
la indemnizacion de los perjuicios se origind por “haber
llenado todos los requisitos de la licitacion”,
constituyéndose en el Unico licitante habil, motivo que
le conferia el derecho a resultar beneficiado con la
adjudicacion. Las dos circunstancias referidas,
aunadas al marco normativo y jurisprudencial que
regula la figura del restablecimiento del derecho, como
consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de
adjudicacion y, por ende, del contrato de concesion,
llevan a la Sala a concluir que no existio ni
extralimitacion de la competencia ni mucho menos es
dable predicar la existencia de un fallo incongruente.
Lo anterior por cuanto, fue la misma parte actora, al
solicitar el restablecimiento del derecho, quien fijo el
marco de competencia de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo para resolver su caso, lo
cual no podia hacerse al margen de las exigencias de
esta figura juridica en sede del medio de control de

controversias contractuales, en virtud de las cuales le
corresponde al demandante, cumplir una doble carga
procesal; de una parte, demostrar que el acto
efectivamente lesiond normas superiores  del
ordenamiento juridico y, de otra, probar que
efectivamente cumplia con todas las exigencias del
pliego de condiciones y que su propuesta era la mejor
y mas conveniente, en términos del servicio publico,
para la Administracion. Sobre estos dos aspectos, en
sentencia del 11 de agosto de 2010, la Seccion Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo, reiterada
entre otras, en providencia del 12 de agosto de 2014,
advirtio que, para acceder a la pretension
indemnizatoria, derivada de la nulidad del acto de
adjudicacion, es necesario acreditar que en el proceso
de seleccion la propuesta del oferente se desestimo
aun cuando era la mas favorable (...) [Clorrespondia al
juez encargado de resolver el recurso de apelacion
establecer estas circunstancias, sin cuya concurrencia
no le era posible reconocer el derecho reclamado,
teniendo no solamente la competencia sino también el
deber juridico de verificarlas en el proceso, pues solo
en la medida de su efectiva comprobacion procedia su
decreto, de tal manera que se estaba resolviendo
precisamente el argumento objeto de la apelacion en
los aspectos que le son consustanciales a lo debatido
en el proceso.”
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Tesis 2: “[S]e demostrd que (...) no se dio un fallo extra
petita, en la medida en que con la decision adoptada al
resolver el recurso de apelacion se confirmdé la
decision de negar la pretension indemnizatoria, lo cual
no excede lo solicitado por las partes ni el objeto del
debate procesal. (..) [L]a Sala de Revisién igualmente
desestima el argumento segun el cual lo unico que
podia hacer el Consejo de Estado, Seccion Tercera —
Subseccion “A" era determinar si la oferta presentada
por la union temporal de los demandantes les daba
derecho a acceder a los treinta y cinco (35) puntos
otorgados a la mejor propuesta econdmica, con
ocasion de la descalificacion de la oferta de la Union
Temporal Empresarios del Caribe, toda vez que lo que
le correspondia era verificar si efectivamente se
trataba de un proponente habil, por haber dado alcance
a la totalidad de los requisitos exigidos en el pliego de
condiciones y sus adiciones y reformas y, unicamente,
al superar este aspecto le era dable analizar si era
procedente asignarle el mayor puntaje para que se
tuviera como adjudicatario del contrato. Resulta
contradictoria la alegacion de la parte recurrente,
segun la cual en el proceso se debia debatir y declarar
la calidad de licitante habil de su competidor, la cual se
resolvié en forma definitiva en el acto adjudicacion que
puso fin al procedimiento contractual -que fue
declarado nulo-y, simultaneamente, argumentar que el
juez carecia de competencia para revisar esa misma
condicion, esto es, el cumplimiento de los requisitos
habilitantes, en relacion con su propuesta. [S]i la
evaluacion técnica, juridica y financiera no se
encontraba definida en la etapa previa a la
adjudicacion para la Union Temporal Empresarios del
Caribe tampoco lo estaba para la recurrente. Tan asi es
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que las observaciones se resolvieron en este acto que
es el Unico que se puede tener como definitivo frente a
la actuacion contractual, dada la forma como la
Administracion en el caso concreto, adelanto el
proceso licitatorio, dando con ello lugar a que se
decretara la nulidad. [Flueron precisamente las
irregularidades en las actuaciones previas a la
adjudicacion, referidas a la evaluacion de las
propuestas, asi como las consideraciones expuestas
en el acto administrativo definitivo en torno a las
observaciones planteadas por la union temporal que
no resultd favorecida con el contrato, que la
jurisdiccion contenciosa declard su nulidad absoluta.
Refuerza la argumentaciéon de la Sala, en orden a
descartar la configuracion de las causales de nulidad
originadas en la sentencia alegadas por la parte
recurrente, la potestad que le confiere al juez de lo
contencioso administrativo el inciso final del articulo
170 del Cddigo Contencioso Administrativo, de
“estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las
acusadas, y modificar o reformar éstas”, al momento
de resolver sobre el restablecimiento del derecho
pretendido como consecuencia de la nulidad del acto
administrativo de adjudicacion. En consecuencia, la
autoridad judicial estaba plenamente facultada para
estatuir disposiciones en reemplazo del acto de
adjudicacion contenido en la Resoluciéon No. 498 del 29
de noviembre de 2000, declarada nula, maxime cuando
encontré que en esa oportunidad la entidad publica no
se pronuncié sobre las observaciones que efectuaron
los proponentes a la evaluacion de las ofertas, por
considerar que no era necesario, en consideracion a
gue uno solo de los participantes habia superado el
puntaje minimo exigido.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala veintisiete especial de decision,
Sentencia del 27 de octubre de 2020, C.P. Rocio Araujo Ofnate, radicacién 11001-03-15-000-2019-
02361-00 (REV).

2. Prosperidad de causal invocada en accidén de revision
especial requiere que reconocimiento pensional sea
otorgado por una sentencia o que sea el resultado de una
transaccion o conciliacién.

Sintesis del caso: La Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Parafiscales de la Proteccion
Social —-UGPP- interpuso recurso extraordinario de revision contra la sentencia del 7 de noviembre
de 2079, proferida por la Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con
fundamento en las causales consagradas en los literales a) y b) del articulo 20 de la Ley 797 de
2003, esto es, cuando el reconocimiento se haya obtenido con violacion del debido proceso y
cuando la cuantia del derecho reconocido excedlere o debido de acuerdo con /a ley, tras considerar
que el Tribunal Administrativo del Cauca en la sentencia de primera instancia y el Consejo de Estado
al confirmarla, negaron la nulidad de la Resolucion 027305 de 2017, afirmando que la prestacion
reconocida al serfior José Salomon Jiménez Coque fue una pension ordinaria de vejez, de
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conformidad con lo establecido en el articulo 7 de la Ley 33 de 71985 y 62 de 1985, sin tener en
cuenta que en el acto administrativo que se demando, se demarcaron las normas bajo las cuales
se reconocio la prestacion y establecio que se reconocia una pension gracia, prestacion para la cual
el demandado no cumplia con los requisitos que le permitieran ser beneficiario.

ACCION DE REVISION CONSAGRADA EN EL ARTICULO 20 DE LA LEY 797 DE 2003 — Naturaleza
especial / ACCION DE REVISION ESPECIAL - Procedencia / RECONOCIMIENTO PENSIONAL PARA
PROSPERIDAD DE CAUSAL INVOCADA — Debe ser otorgado por una sentencia o ser el resultado de
una transaccion o conciliacion / RECURSO ESPECIAL DE REVISION - Se declara infundado

Problema Juridico: Determinar la procedencia del
recurso especial de revision contra sentencia que se
pronuncio sobre la legalidad de acto administrativo de
reconocimiento pensional, cuando demandante no
logra desvirtuar la presuncion de legalidad del acto
que reconocio la pension dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Tesis: “[A]l revisar con detenimiento el articulo 20 de
la Ley 797 de 2003, se advierte que la accion de
revision especial procede contra sentencias que
hayan decretado (i) un reconocimiento que imponga
la obligacion de cubrir sumas periodicas de dinero o,
(ii) una pension de cualquier naturaleza. Asi mismo, la
norma dispone que también procede cuando el
reconocimiento sea el resultado de una transaccion o
conciliacion judicial o extrajudicial. Asi las cosas, la
accion de revision exige que el reconocimiento
pensional sea otorgado en una sentencia, 0 sea el
resultado de una transaccion o conciliacion. Ahora, si
bien el recurrente afirma que en este caso procede el
estudio puesto que al negarse las pretensiones de la
demanda, se “‘mantiene” el reconocimiento de la
pensién, y por tanto hay lugar a estudiar: (i) si ese
reconocimiento pensional fue obtenido con violacion
al debido proceso, y (ii) si la cuantia excede lo debido
de acuerdo con la ley, debe precisarse que dicha
conjetura no esta llamada a prosperar, puesto que
como se dijo en precedencia, la revision es una accion
especial, que tiene como objeto o finalidad
controvertir  las  sentencias, transacciones 0
conciliaciones que reconocen la obligacion de cubrir
sumas periddicas de dinero o pensiones de cualquier
naturaleza pagadas con cargo al tesoro publico. De
manera que para la prosperidad de las causales del
articulo 20 de la Ley 797 de 2003, no es lo mismo el
reconocimiento de una pension a través de un acto
administrativo, que por medio de una sentencia; y

mucho menos puede equipararse una sentencia que
niega las pretensiones de declarar la nulidad de un
acto que reconoce una pension, con una sentencia
gue reconoce o decreta una prestacion o una pension,
para efectos de su estudio en sede del recurso
extraordinario de revision. Entonces, como la pension
fue reconocida por CAJANAL a través de un acto
administrativo, es claro que no puede hacerse el
estudio de las causales de revision alegadas, puesto
que ambas requieren que el reconocimiento de la
pension se haya hecho en una sentencia, conciliacion
o transaccion. (...) la UGPP inici¢ el proceso de nulidad
y restablecimiento de derecho en contra del acto
administrativo proferido por la extinta CAJANAL, con
el que pretendia su declaratoria de nulidad. De
manera que esa entidad no puede pretender que por
medio de las causales a) y b) del articulo 20 de la Ley
797 de 2003, se lleve a cabo una tercera instancia en
donde se revise la pensién reconocida en un acto
administrativo, ya que como se dijo, el recurso
extraordinario con fundamento en esas causales,
tiene por objeto revisar sentencias, conciliaciones o
transacciones que hayan ordenado o decretado el
pago de sumas de dinero o de pensiones. (..) [S]i la
UGPP no logro desvirtuar la presuncion de legalidad
del acto que reconocié la pension dentro del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho, no puede a
través de esas causales, buscar que se realice dicho
estudio. Al respecto, debe recordarse que el recurso
extraordinario de revision es excepcional, toda vez
que afecta principios basicos del Estado Social de
Derecho como lo son la cosa juzgada y la seguridad
juridica, por lo que el analisis que se haga en virtud del
mismo debe hacerse con fundamento en las causales
establecidas en la ley, sin que sea posible incluir
causales nuevas o tratar de acomodar alguna para
desbordar el analisis por parte del juez.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala sexta especial de decisién,

Sentencia del 3 de noviembre de 2020, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién 11001-03-

15-000-2020-03047-00 (REV).
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SALAS ESPECIALES DE PERDIDA
DE INVESTIDURA

1. Deniegan solicitud de pérdida de investidura de congresista
José Vicente Carrefio Castro por no acreditarse que el
investigado indujo a los funcionarios de su UTL a apoyar o
contribuir en dinero o en especie a determinadas campaias
del partido Centro Democratico o que incurriera en indebida
destinacion de dineros publicos.

Sintesis del caso. .. £/ ciudadano Manuel Segundo Unda Garcia solicita que se decrete la pérdida de
investidura del congresista José Vicente Carrefio Castro —representante a la Camara por Arauca—
porque, segun se afirma en la peticion, el demandado nombro en su Unidad de Trabajo Legislativo-UTL
a funcionarios que no han realizado ninguna funcion propia de los cargos que ocupan y, por el contrario,
apoyaron a candidatos del partido Centro Democratico en las elecciones fterritoriales que se
desarrollaron el 27 de octubre de 2079, razon por la que se habrian configurado las causales
establecidas en el numeral 4 del articulo 183 y 770 de la Constitucion Politica...”.

INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS - Presupuestos de configuracién / FUNCIONARIOS
DE LAS UTL - Pueden trabajar fuera de la sede del Congreso / TESTIGO SOSPECHOSO / PERDIDA DE
INVESTIDURA - Causal numeral 4 articulo 183 de la Constitucién Politica / PERDIDA DE INVESTIDURA
— Causal del articulo 110 de la C.P.—INDUCIR A FUNCIONARIOS DE LA UTL A CONTRIBUIR A FAVOR DE
PARTIDOS, MOVIMIENTOS O CANDIDATOS/ PERDIDA DE INVESTIDURA - Elementos objetivos de las
causales citadas

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

Problema Juridico 1: //ncurrio el demandado en
indebida destinacion de dineros publicos al certificar
el cumplimiento de funciones por parte de
integrantes de su UTL que en realidad incumplian las
funciones que les correspondian?

Tesis 1: “[E]n el sub lite, el demandante hizo consistir
la indebida destinacion de dineros publicos en la
supuesta certificacion de cumplimiento de funciones
a las sefioras Glenda Yelitza Rodriguez Moncada y
Paola Andrea Grisales Otalvaro. Por consiguiente, se
entiende configurado el primer elemento objetivo de
la causal, esto es, que el demandado sea congresista
y tenga la disponibilidad juridica y material de destinar
dineros publicos. (..) [Sle cumplid con el segundo
presupuesto o elemento de la configuracion de la

causal, toda vez que los salarios y prestaciones
sociales percibidas por las funcionarias Glenda
Yelitza Rodriguez Moncada y Paola Andrea Grisales
Otalvaro eran dineros publicos, pues provinieron del
presupuesto general de la Nacion y el congresista
autorizé el pago de los mismos, por lo que actud
como administrador indirecto de los mismos. Por
ultimo, el tercer elemento de la causal de pérdida de
investidura estudiada es que los dineros hayan sido
indebidamente destinados. (...) [Clomo lo concluyd la
Sala Especial 27 de Decision, sentencia del 3 de
diciembre de 2019, exp. 11001-03-15-000-2019-
00771-00, M.P. Rocio Araujo Ofiate, los funcionarios
de las UTL no necesariamente deben trabajar desde
la sede del Congreso de la Republica, pues es factible
que desarrollen las labores propias de sus cargos en
lugares o territorios donde lo determine el respectivo
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congresista. Esta conclusion fue reafirmada por el
legislador con la Ley 2029 de 2020, normativa que fijo
la hermenéutica del articulo 388 de la Ley 5 de 1992,
para avalar expresamente que los funcionarios
adscritos a las UTL pueden trabajar fuera de la sede
del Congreso, siempre y cuando cumplan las
funciones encomendadas. (...) [N]o es posible acceder
a la pretension principal de pérdida de investidura, en
primer lugar, porque no se probd que las citadas
funcionarias incumplieran las funciones que les
correspondian; por el contrario, se demostré que
brindaron apoyo y asesoria desde la ciudad de
Arauca, a diferencia de lo aducido por el solicitante y,
segundo, porque una nueva normativa avalo
expresamente que los funcionarios de las UTL
pudieran servir de apoyo legislativo, social, politico y
de control, en cualquier lugar del territorio nacional,
donde el correspondiente congresista lo requiera.”

Problema Juridico 2: ‘/D/ecidlir si se configuro o no la
causal de pérdida de investidura contenida en el
articulo 110 de la Constitucion Politica y, en tal
sentido, deberd establecer si el congresista
investigado ordeno a sus funcionarios Leandro
Vargas Ortiz, John Anderson Ramirez Buitrago y
Julian Camilo Forero Agudelo apoyar las camparnas
territoriales a los concejos municipales y a la
Asamblea Departamental de Arauca’.

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

Tesis 2: “[N]Jo quedd demostrado el verbo rector de la
conducta, por cuanto el solicitante no acreditd que el
congresista demandado hubiera inducido a los
funcionarios de su UTL a contribuir en dinero o en
especie a candidatos a elecciones territoriales. El
sefior John Anderson Ramirez —asistente Il de la
UTL- fue el Unico testigo que se refiri¢ a una supuesta
reunion en la cual el congresista demandado habria
dado la orden de apoyar en especie a los candidatos
al concejo de Arauca del partido Centro Democratico;
no obstante, este testigo fue tachado de sospechoso
por la parte demandada —peticion coadyuvada por el
Ministerio Publico— con fundamento en dos
consideraciones: i) el citado sefior John Anderson
Ramirez fue declarado insubsistente por el
congresista demandado y i) la direccién de
notificaciones de un derecho de peticion presentado
por el sefior Ramirez coincide con la direccion de
notificaciones del sefior Manuel Segundo Unda
Garcia, esto es, el ciudadano solicitante de la
desinvestidura. (..) [N]Jo se configuran los
presupuestos objetivos de las causales contenidas en
el numeral 4 del articulo 183 y del articulo 110 de la
Constitucion Politica, razén por la cual la Sala se
abstendra de efectuar el juicio subjetivo de la causal
y, como consecuencia, denegara la solicitud de
pérdida de investidura del congresista demandado”.

Consejo de Estado, Sala Primera Especial de Decision de Pérdida de Investidura, Sentencia del 21
de octubre de 2020, C.P. Maria Adriana Marin, radicacién 11001-03-15-000-2020-00517-00 (PI).

2. Participacion de congresista en las etapas subsiguientes
a la celebraciéon del contrato no es constitutiva de
inhabilidad por intervencién en gestion de negocios.

Sintesis del caso. “... £/ sefior David Ricardo Alarcon Lopez solicito la pérdida de investidura del
Representante a la Camara por Bogota, serior Enrique Cabrales Baquero, elegido para el periodo
constitucional 2018-2022, con fundamento en (i) la causal prevista en el numeral 7° del articulo 183
de la Constitucion Politica, en concordancia con lo establecido en los numerales 3° de los articulos
179 ibidem y 280 de la Ley 5 de 7992, esto es, por desconocer el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades al contratar con entidades publicas dentro de los 6 meses anteriores a la fecha
de la eleccion, y (i) en el desconocimiento de lo establecido en el numeral 5 del articulo 710 de /a Ley
1475 de 2071.”

VIOLACION DEL REGIMEN DE INHABILIDAD POR HABER INTERVENIDO EN LA CELEBRACION DE
CONTRATOS ANTE ENTIDADES PUBLICAS CON INTERES PROPIO O DE TERCEROS - Reglas de
configuraciéon / CONTRATOS DE REGIMEN EXCEPTUADO - Requisitos de perfeccionamiento
aplicables / PARTICIPACION DE CONGRESISTA EN ETAPAS SUBSIGUIENTES A LA CELEBRACION
DEL CONTRATO - No configuran inhabilidad
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Problema Juridico 1: ;/Cudl es el alcance de la causal
de desinvestidura relacionada con violacion del
régimen de inhabilidad por haber intervenido en la
celebracion de contratos ante entidades publicas
con interés propio o de terceros?

Tesis: “[T]ratandose de los contratos de régimen
exceptuado deben tenerse en cuenta los requisitos de
perfeccionamiento aplicables a cada caso concreto,
con el fin de determinar en qué momento se entiende
celebrado el negocio juridico respectivo. - No todos
los contratos suscritos con entidades estatales dan
lugar a la estructuracion de la inhabilidad, tal como
sucede con los servicios que el Estado ofrece a las
personas en condiciones comunes o normales (v.gr.,
contratos bancarios, de seguros y de salud). - La
participacion del congresista en las etapas
subsiguientes a la celebracion del contrato, como por
ejemplo su ejecucion vy liquidacion, no tiene la
potencialidad de configurar la inhabilidad analizada
porque la lectura restrictiva de la norma sancionatoria
impide que se haga una aplicacion extensiva o
analogica de la inhabilidad y, por ende, de la causal de
pérdida de investidura a etapas contractuales que no
fueron previstas expresamente por el Constituyente

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

meses anteriores a la eleccion correspondia al
comprendido entre el 11 de septiembre de 2017 vy el
11 de marzo de 2018, fecha esta Ultima en la que se
llevd a cabo la eleccion a la Camara de
Representantes. Siendo asi, los contratos celebrados
por el hoy representante a la camara, sefior Enrique
Cabrales Baquero, lo fueron antes del periodo
inhabilitante, pues tuvieron lugar en los meses de
marzo y agosto de 2017, cuando el periodo para la
inhabilidad iniciaba en septiembre del mismo afo. En
esas condiciones, se repite, la causal de pérdida de
investidura no se configura. (...) Esta Sala Especial de
Decision no desconoce que el apoderado del
demandante solicitd6  modificar el precedente
jurisprudencial aplicable a la causal examinada, con el
fin de que etapas posteriores a la celebracion del
contrato -tal como sucede con la ejecucion vy
liquidacion- den lugar a la configuracion de la causal
de pérdida de investidura. Sin embargo, la lectura
restrictiva de la norma sancionatoria impide que se
haga una aplicacion extensiva o analdgica de la
inhabilidad y, por ende, de la causal de pérdida de
investidura a etapas contractuales que no fueron
previstas expresamente por el Constituyente. En
consecuencia, no es posible acceder a la solicitud de

(...) En el caso concreto, el periodo inhabilitante de 6 la parte actora”

Consejo de Estado, Sala Trece Especial de Decisién de Pérdida de Investidura, Sentencia del 16 de
octubre de 2020, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién 11001-03-15-000-2020-03518-00

(PI).

3. Se niega pérdida de investidura respecto a la congresista
Angélica Lozano Correa por no encontrarse configurada la
inhabilidad demandada.

Sintesis del caso. Formulado recurso de apelacion contra sentencia que nego la declaratoria de
pérdida de investidura, la Sala Plena desestimo la alzada luego de concluir que no estaban dados los
presupuestos de la causal de inhabilidad deprecada como constitutiva de desinvestidura,
concluyendo que, la notificacion de la sentencia sin la totalidad de aclaraciones o salvamentos
efectuados a la misma no afectaba el debido proceso del demandante asi como que no era
procedente analizar la existencia de una union marital de hecho entre la demandada y su esposa,
anterior al matrimonio civil, pues dicho tdpico no hizo parte del libelo de la demanda, analisis que, de
encausarse en ese sentido seria constitutivo de una afectacion a las garantias fundamentales de la
demandada.

ACLARACION DE VOTO - Tramite / NOTIFICACION DE PROVIDENCIA SIN INCLUSION DE
SALVAMENTOS DE VOTO - No lesiona el derecho al debido proceso / CENSURA RESPECTO DE
UNION MARITAL DE HECHO - No fue formulada en la demanda de pérdida de investidura /
CIRCUNSCRIPCION ELECTORAL / FACTOR TEMPORAL DE LA CAUSAL - No se estructura
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Problema Juridico 1: ;Existe afectacion al debido salvamentos o aclaraciones de voto efectuados a
proceso cuando se noticia la sentencia sin los dicho pronunciamiento?

Tesis 1: “[E]s oportuno resaltar que el articulo 129 del
CPACA prevé el derecho de los magistrados para
salvar o aclarar su voto frente a las providencias y
establece que «una vez firmada y notificada la
providencia (..) [E]l expediente permanecerd en
secretaria por el término comun de 5 dias», para que,
si asi lo desea, allegue el escrito con el que sustente
su decision. En atencion a lo anterior, si bien las
aclaraciones de voto efectuadas frente a la sentencia
de primera instancia no se le pusieron en
conocimiento al accionante al momento de notificarle
la providencia, por haber sido emitidas con
posterioridad, también lo es que ello no vulnera el
derecho al debido proceso, pues, el plazo que se
concede para incorporar el escrito que contiene un
salvamento o aclaracion de voto se extiende hasta
después de la notificacion de las providencias. (...)
[Tleniendo en cuenta que el salvamento o aclaracion
de voto no incide en la decision final, es decir, en la
providencia que se emite, no resulta necesario su
notificacion a las partes, asi como tampoco
integrarlos a la providencia para efectos de que sea
notificada ya que, como lo ha manifestado esta
Corporacion, es la providencia final la que resuelve los
asuntos en derecho y sobre la cual proceden los
recursos legales.”

Problema Juridico 2: ; £stdn dados los presupuestos
para considerar estructurada la inhabilidad de que
trata el numeral 5 del articulo 179 de la Constitucion
Politica respecto de la congresista Lozano Correa?

Tesis 2: “[E]l accionante, al momento de presentar los
alegatos en audiencia publica, manifestd que debia
estudiarse la configuracién de un vinculo de union
marital de hecho entre la senadora y la sefiora Claudia
Nayibe Lopez Hernandez, anterior al matrimonio civil.
Sobre el particular se estima, en primer término, que
esta censura no fue formulada en la solicitud de
pérdida de investidura ni en el recurso de apelacion,

no siendo los alegatos, la oportunidad procesal para
adicionar o modificar lo sefialado inicialmente. En
segundo término, que entrar a analizar de fondo este
asunto, vulneraria el derecho fundamental al debido
proceso, defensa y contradiccion de la congresista,
por cuanto no se le brindd la oportunidad de
defenderse de este punto, dado que, se insiste, no fue
debatido en la oportunidad pertinente. Y, en tercer
término, que dicha unién marital de hecho a la que se
refiere el accionante, no fue acreditada con ninguna
prueba, motivos todos estos por los cuales no es
dable pronunciarse sobre ese presunto vinculo. (...) (v)
La circunscripcion territorial. De conformidad con lo
establecido en el articulo 171 de la Constitucion
Politica, las elecciones al Senado de la Republica se
llevan a cabo a través de la circunscripcion electoral
nacional. Por su parte, en atencion a lo dispuesto en
los articulos 323 y 327 de la Constitucion Politica y el
articulo 36 de la Ley 1421 de 1993, el alcalde mayor
del Distrito Capital de Bogota es elegido por la
circunscripcion territorial del Distrito Capital. Asi,
teniendo en cuenta que, de acuerdo a las normas
citadas y al articulo 179 in fine de la Constitucion
Politica, estas dos circunscripciones electorales no
resultan coincidentes, el elemento territorial no se
configura en este asunto. (vi) Ahora bien, en cuanto al
factor temporal de la inhabilidad contemplada en el
numeral 5.° del articulo 179 de la Constitucion
Politica, se observa que, primero, la senadora
Angélica Lisbeth Lozano Correa fue elegida en los
comicios realizados el 11 de marzo de 2018; segundo,
el vinculo matrimonial antes referido se efectud con
posterioridad a ello, esto es, el 16 de diciembre de
2019; vy, tercero, la sefiora Claudia Nayibe Lopez
Hernandez se posesiond como alcaldesa del Distrito
Capital, el 1.° de enero de 2020. Todas estas
circunstancias desvirtuan la configuracion de dicho
elemento, pues, queda claro que al momento de la
inscripcion y eleccion de la congresista esta no tenia
ningun vinculo matrimonial vigente con un
funcionario publico que ejerciera autoridad civil y
politica, dandose este presupuesto mas de un afo
después de que resultara electa como senadora.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de octubre de 2020,

C.P. Rafael Francisco Suéarez Vargas, radicacién 11001-03-15-000-2020-00061-01 (PI).

Aclaracién de voto del magistrado César Palomino Cortés

ACLARACION DE VOTO / ELEMENTO TEMPORAL DE CAUSAL DE INHABILIDAD DEL ARTICULO 179
NUMERAL 5 — No puede abarcar un término no previsto en la norma
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Tesis: “[L]a razon de mi aclaracion de voto radica en
que la decision se soporta en la sentencia de
unificacion que profirio la sala el 29 de enero del 2019,
dentro del expediente 11001-03-28-000-2018-00031-
00, con la cual no estuve de acuerdo cuando la
mayoria concluyé que el elemento temporal de la

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

posibles de una norma que regula una prohibicion, ha
de preferirse aquella que menos limite el derecho de
las personas. Expresé que en la interpretacion de la
causal no se podia abarcar un plazo no previsto en la
norma o llegar al extremo de modificarla; tampoco
limitar el derecho fundamental de elegir y ser elegido.

causal de inhabilidad del articulo 179.5 de Ia
Constitucion Politica se presenta desde que el
congresista inscribe su candidatura hasta la fecha de
la eleccion. Del anterior criterio el suscrito se aparto
como, efectivamente, lo expuse en mi salvamento de
voto a la sentencia del 29 de enero de 2019, al sefalar
que la aplicacion de la causal de inhabilidad exige una
interpretacion restrictiva, bajo el principio pro
libertate, esto es, entre varias interpretaciones

La interpretacion efectuada por la Sala Plena en la
sentencia del 29 de enero de 2019 resulta contraria a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
porque implica una prohibicion al acceso a un cargo
de eleccion popular “creada” por via de interpretacion
judicial 'y no por una norma, en este caso
constitucional.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de octubre de 2020,
C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion 11001-03-15-000-2020-00061-01_(PI). A.V
magistrado César Palomino Cortés.

Aclaracién de voto del magistrado José Roberto Sachica Méndez

ACLARACION DE VOTO / INTERPRETACION DEL NUMERAL 5 DEL ARTICULO 179 DE LA
CONSTITUCION POLITICA - Errada al considerar que quien aspira a ser senador no esta cobijado por
esta causal

articulo 179-5 de la Constitucion Politica tiene lugar el
dia de la eleccién correspondiente, dado que la norma
prevé un supuesto de inelegibilidad como
congresista, mas no una cortapisa para ser candidato
a un cargo de eleccion popular.”

Tesis: “[Elstimo que la interpretacién que se revela
como respetuosa de los principios de legalidad y
taxatividad consiste en sefialar que la estructuracion
temporal de la causal de inhabilidad prevista en el

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de octubre de 2020,
C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion 11001-03-15-000-2020-00061-01_(PI). A.V
magistrado José Roberto Sdchica Méndez.

Aclaracioén de voto del magistrado Marta Nubia Veldsquez Rico

ACLARACION DE VOTO / INHABILIDAD - No puede estructurarse a partir del dia de la
inscripcién de la candidatura al cargo de eleccién popular

Tesis: JEJstimo que la interpretacion que se
revela como respetuosa de los principios de
legalidad y taxatividad consiste en sefialar que
la estructuracion temporal de la causal de
inhabilidad prevista en el articulo 179-5 de /a

Constitucion Politica tiene lugar el dia de /a
eleccion correspondiente, dado que la norma
prevé un supuesto de inelegibilidad como
congresista, mas no una cortapisa para ser
candidato a un cargo de eleccion popular.”

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de
octubre de 2020, C.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas, radicacién 11001-03-15-000-2020-
00061-01 (PI). A.V magistrada Marta Nubia Velasquez Rico.
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1. Declaran nulidad de aparte de resolucion No. 00453 del 3
de abril de 2020 proferida por la Fiscalia General de la
Nacion relacionada con la suspensién de términos de las
actuaciones del tramite administrativo de pago de
sentencias y conciliaciones.

Sintesis del caso. “Analizada la legalidad de las medidas adoptadas por la Fiscalia General de /la
Nacion mediante Resolucion Num. 00453 del 3 de abril de 2020, por la cual, entre otras cosas, se
dispuso la suspension de los términos de las actuaciones del tramite administrativo de pagos de
sentencias y conciliaciones se considero que la misma carecia de conexidad con el Decreto
Legislativo que decia desarrollar, devenia desproporcionada y lesionaba el derecho de acceso a la
administracion de justicia, por lo que se declard la nulidad del acapite respectivo”.

SUSPENSION DE TERMINOS LEGALES DE LAS ACTUACIONES DEL TRAMITE ADMINISTRATIVO DE
PAGO DE SENTENCIAS Y EN PROCESOS DE COBRO COACTIVO - No incluye las conciliaciones /
VICIOS RELACIONADOS CON LA PUBLICIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS - No incide en su

PUBLICACION MENSUAL
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validez

Problema Juridico: ;£s procedente declarar la
legalidad de la Resolucion Num. 00453 del 3 de abril
de 2020 en lo que respecta a la suspension de
términos para efectuar el tramite administrativo de
pago de sentencias y conciliaciones?

Tesis: “[L]a Sala considera que la medida consistente
en la suspension del tramite administrativo de pago
de conciliaciones prevista en el articulo primero de la
Resolucion Num. 00453 de 3 de abril de 2020, carece
de conexidad con el paragrafo 1° del articulo 6° del
Decreto Legislativo Num. 491 de 2020, que solo se
refirié al pago de sentencias judiciales, por lo que se
debe declarar la nulidad del aparte «[.] vy
conciliaciones [...]». Adicionalmente, se estima que la
medida consistente en la suspension del tramite
administrativo de pago de sentencias no es
proporcional ni necesaria para efectos garantizar el
debido proceso y la vida e integridad fisica de
particulares y servidores publicos de la Fiscalia
General de la Nacion, en la medida en que este tramite
es de naturaleza interna a cargo de esta entidad y por
ello resulta posible realizarla en tanto aquella sefialo,
en el paragrafo del articulo primero de la resolucion

objeto de control, que la medida no implicaria la
suspension de las labores de la direccion encargada
de aquellas diligencias y que avanzaria en la
sustanciacion de los asuntos a su cargo mediante la
modalidad de trabajo en casa o la realizacion de las
labores que le fueran asignados a los servidores
publicos por los jefes inmediatos. La medida,
entonces, constituye el incumplimiento de los fallos
judiciales que se encuentran pendientes de pago vy,
por ello, el quebrantamiento del derecho de acceso
efectivo a la administracion de justicia, que involucra
que los fallos adoptados se cumplan efectivamente.
Finalmente, La medida adoptada en la Resolucion
NUm. 00453 de 3 de abril de 2020, expedida por el
Fiscal General de la Nacion, Francisco Roberto
Barbosa Delgado, consistente en la suspension de los
términos de los procesos de cobro coactivo prevista
en su articulo primero, guarda conexidad,
consonancia y proporcionalidad con las causas que
dieron origen al estado de emergencia economica,
social y ecologica declarado en el Decreto Legislativo
417 de 17 de marzo de 2020 y con el Decreto
Legislativo Num. 491 de 2020, expedido en virtud de
tal estado de excepcion.”

Consejo de Estado, Sala Veinte Especial de Decision, Sentencia del 23 de octubre de 2020, C.P.

Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion 11001-03-15-000-2020-01493-00 (CA).
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2. Se declara improcedente el control inmediato de
legalidad de la Resolucion 0100 No. 0110-0246 del 24 de
marzo de 2020, proferida por el Director General de la
Corporacién Auténoma Regional del Valle del Cauca, por no
ser desarrollo del Decreto Legislativo 440 de 2020.

Sintesis del caso: Se efectuo control inmediato de legalidad a la Resolucion 07100 No. 07170-0246 de/
24 de marzo de 2020 de la Corporacion Autonoma Regional del Valle del Cauca, «por medio de /a
cual se establecen medidas transitorias para el tramite contable, presupuestal y de pago de
contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, con ocasion de la

emergencia generada por el COVIDT9».

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Objeto / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD -
Procedencia / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Elementos formales y materiales /
RESOLUCION 0100 No. 0110-0246 DEL 24 DE MARZO DE 2020 DE LA CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DEL VALLE DEL CAUCA - Improcedente control inmediato de legalidad

Problema juridico: ;La Resolucion 0700 No 0710-
0246 del 24 de marzo de 2020 de la Corporacion
Autonoma Regional del Valle del Cauca, se encuentra
conforme, en sus aspectos formal y material, con las
normas superiores que le sirvieron de fundamento y
con los motivos que dieron lugar a la declaratoria de/
Estado de Excepcion?

Tesis: ‘[N]inguna de las medidas dispuestas en la
Resolucion 07100 No. 0110-0246 del 24 de marzo de
2020, desarrolla directamente el articulo 9 del Decreto
Legislativo 440 de 2020, pues aunque se refieren a la
realizacion del pago a los contratistas por el mes de
marzo, de manera excepcional y transitoria sin la
realizacion de los descuentos de orden legal y las
causaciones contables y tramites presupuestales, no
estan dirigidas a la implementacion de medios
electronicos para la recepcion, tramite y pago de las
facturas y cuentas de cobro de los contratistas. [..] En
ese orden, no resulta procedente el control inmediato
de legalidad de dicho acto administrativo en el
entendido que no desarrolla un decreto legislativo
proferido en el marco del estado de excepcion [..]
Destaca la Sala Especial, que de acuerdo con el articulo
136 de la Ley 1437 de 2011, el control inmediato de
legalidad procede frente a medidas de caracter general
dictadas como desarrollo de los decretos legislativos
durante los estados de excepcion, por lo que no caben
dentro del estudio de este medio de control aquellas
medidas de caracter general proferidas en ejercicio de
las atribuciones ordinarias que las autoridades deben
gjercer en condiciones de normalidad. Asi las cosas,
dado que no se cumple con el requisito de que el acto
haya sido expedido como desarrollo de los decretos

legislativos durante los Estados de Excepcion, para la
Sala es claro que no se dan los presupuestos del
articulo 20 de la Ley 137 de 1994, en concordancia con
el articulo 136 del CPACA, de suerte que no es
procedente realizar un pronunciamiento de fondo
sobre la legalidad de la resolucion aludida. [...] Con
fundamento en las consideraciones expuestas, la Sala
Especial de Decision num. 9 concluye que en el
presente caso es improcedente el control inmediato de
legalidad de la Resolucion 0100 No. 0110-0246 del 24
de marzo de 2020 debido a que: i) la medida de
caracter general no fue dictada como desarrollo de un
decreto legislativo proferido con ocasion del estado de
excepcion, sino en el marco de las competencias
constitucionales y legales ordinarias asignadas al
director de la Corporacion Autonoma del Valle del
Cauca de dirigir, coordinar, vigilar, controlar y evaluar la
gjecucion y cumplimiento de los objetivos, funciones,
politicas, planes y programas inherentes al objeto de
esa entidad y de ordenar los gastos, dictar los actos
administrativos, realizar las operaciones y celebrar los
contratos y convenios que se requieran para el normal
funcionamiento de la CAR vy ii) no resulta procedente
dentro del andlisis del medio de control excepcional
previsto en el articulo 136 de la Ley 1437 de 2011,
aquellas medidas de caracter general dictadas por el
director de la Corporacion Autonoma Regional del
Valle del Cauca en ejercicio de sus atribuciones
ordinarias, con ocasion de la emergencia sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social por lo que no se cumplen los presupuestos
normativos del articulo 136 de la Ley 1437 de 2011
para emitir decision sobre el fondo del asunto.”

Consejo de Estado, Sala de Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Sala Especial de
Decision No. 9, sentencia de 16 de octubre de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 11001-
03-15-000-2020-03527-00(CA).
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1. Se suspende el articulo 3 del Decreto 2087 de 2019
porque, prima facie, se advierte que transgrede los
derechos fundamentales a la libertad de expresidn,
libertad de circulaciéon y el derecho a la reunién y
manifestacion publica y pacifica.

Sintesis del caso: Se presento demanda contra el Decreto 2087 del 719 de noviembre de 20179,

“Por el cual se dictan medidas para el mantenimiento del orden publico, en el marco de la
garantia y respeto al derecho a la manifestacion publica, pacifica y sin armas’, proferido por
el Presidente de la Republica, porque, a juicio de la parte demandante, vulnera los articulos 4,
20,24, 37, 93, 121, 139, 189 (num. 4), 212, 213 y 237 de la Constitucion Politica y la Ley 137
de 71994, y que éste se expidio en e/l marco de la convocatoria a un paro nacional que varios
movimientos sociales y sindicales programaron para el 21 de noviembre de 20179.

DERECHO A LA MANIFESTACION PUBLICA, PACIFICA Y SIN ARMAS - Garantia y respeto /
ORDEN PUBLICO - Mantenimiento / CONSERVACION DEL ORDEN PUBLICO — Adopcién de
medidas restrictivas en manifestaciones publicas / DERECHO A LA MANIFESTACION
PUBLICA Y PACIFICA - Su ejercicio puede alterar de manera pacifica y temporal el orden
publico / DERECHO A LA MANIFESTACION PUBLICA Y PACIFICA - No puede ser censurado
/ DERECHO A LA PROTESTA - Solo se puede limitar cuando se presente una alteracién
anormal del orden publico / DERECHO A LA PROTESTA - No puede limitarse por las
autoridades cuando estas consideren que eventualmente puede afectarse el orden publico /
DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION - Garantia / DERECHO A LA LIBERTAD DE
CIRCULACION - Garantia / DERECHO A LA REUNION Y MANIFESTACION PUBLICA Y
PACIFICA - Garantia / INSTRUCCIONES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA EN MATERIA
DE ORDEN PUBLICO EN EL MARCO DE LA GARANTIA Y RESPETO AL DERECHO A LA
MANIFESTACION PUBLICA, PACIFICA Y SIN ARMAS - Suspensién del articulo 3 del Decreto

PUBLICACION MENSUAL
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2087 de 2019

Problema juridico: Determinar si se debe
decretar la suspension provisional de los
efectos del articulo 3 del Decreto 2087 del 79 de
noviembre de 2019, “Por el cual se dictan
medidas para el mantenimiento del orden
publico, en el marco de la garantia y respeto al
derecho a la manifestacion publica, pacifica y
sin armas’, expedido por el Presidente de la
Republica.

Tesis: “E]l despacho accederd a la solicitud de
suspension provisional de los efectos del articulo
tercero del Decreto 2087 del 19 de noviembre de
2019 por cuanto, prima facie, se advierte que
transgrede los articulos 20, 24 y 37 de la
Constitucion Politica, que establecen, en su
orden, los derechos fundamentales a la libertad
de expresion, libertad de circulacion y el derecho
a la reunion y manifestacion publica y pacifica,
por las razones que pasan a explicarse: (i) Como
se explicd en precedencia, un Estado
democratico, que reconoce el gjercicio legitimo
del derecho a la manifestacion publica, bien
puede someterse a una alteracion pacifica y
temporal en el orden publico, pues a través de
este derecho se egjerce la participacion y control
politico respecto de las actuaciones de las

autoridades publicas. (ii) Teniendo en cuenta el
contenido del derecho a la manifestacion publica
y pacifica, se advierte que éste no puede ser
censurado, menos por el eventual destinatario de
la protesta, bajo la consideracion de una posible
o eventual alteracion en las condiciones de la
misma; en especial cuando la manifestacion ha
sido previamente anunciada y convocada
publicamente, y el gobierno, no obstante los
informes de inteligencia que pueda tener, conoce
de antemano que el fin perseguido por sus
organizadores se enmarca dentro de los
parametros que la Constitucion y la ley confieren
a este derecho fundamental. Pues un
pronunciamiento proveniente de la autoridad que
censure la protesta asi convocada pone en riesgo
la participacion de quienes legitimamente
adhieren a ella, en la medida en que los somete a
la condicion de verse expuestos a la actividad de
policia convocada para atender alteraciones
desmedidas del orden publico. (iii) Sin embargo,
mediante el articulo tercero del Decreto 2087 del
19 de noviembre de 2019, el Gobierno Nacional
insta a los gobernadores y alcaldes para que, en
aras de conservar el orden publico, apliquen los
articulos atras citados, que son medidas
adecuadas a condiciones de anormalidad; entre
ellas, el toque de queda o la restriccion a la
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circulacion de las personas en los lugares
publicos, que implican censura a la protesta
legitimamente convocada. (iv) En estos términos,
el despacho considera que lo alli dispuesto
constituye una transgresion al derecho a la
manifestacion publicay pacifica establecida en el
articulo 37 Superior, asi como a la libertad de
expresion y a la libertad de circulacion que se
ejercen de manera concomitante con el derecho
a la protesta, por cuanto solo hay lugar a limitar
esta garantia constitucional cuando se presente
una alteracion anormal del orden publico, y no
cuando las autoridades administrativas estimen
a priori que una protesta social puede
eventualmente afectarlo. (v) Adicionalmente, se
observa que el decreto demandado fue expedido
en ejercicio de la funcion de policia del Presidente
de la Republica, la cual esta sometida a lo
previsto en la Constitucion y la ley, asi como a los
principios de eficacia y necesidad del uso de

poder y a la proporcionalidad, razonabilidad y
oportunidad de las medidas adoptadas. No
obstante, del decreto acusado no es posible
desprender ningun motivo que expligue por qué
es necesario, eficaz, proporcional y razonable
que el Gobierno Nacional inste a los alcaldes a
que usen sus facultades legales para el
mantenimiento del orden publico que es alterado
de manera anormal, de manera previa a que se
presente  una movilizacion  nacional.  En
consecuencia, el despacho decretara la medida
cautelar de suspension provisional del articulo
tercero del Decreto 2087 del 19 de noviembre de
2019, “Por el cual se dictan medidas para el
mantenimiento del orden publico, en el marco de
la garantia y respeto al derecho a Ia
manifestacion publica, pacifica y sin armas’,
proferido por el Presidente de la Republica, por
encontrar, ab initio, que transgreden los articulos
20, 24 y 37 de la Constitucion Politica.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, auto de 9 de
noviembre de 2020, C. P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacién: 11001-03-24-000-2019-00517-
00.

2.Se decreta la suspension provisional respecto de los
actos que otorgan una licencia ambiental para un
proyecto de desarrollo hidroeléctrico en predios que
hacen parte del plan de reparacién de las victimas del
conflicto armado.

Sintesis del caso: Se resuelve el recurso de suplica respecto de la decision adoptada de
suspender los efectos de las resoluciones num. 168 de 13 de febrero de 2015, «Por medio
de /la cual se otorga una licencia ambiental y se toman otras determinaciones», y 726 de 19
de junio de 2015, «Por medio de la cual se resuelven unos recursos de reposicion en contra
de la Resolucion 168 del 13 de febrero de 2015», expedidas por la ANLA.

RECURSO DE SUPLICA - Frente a decisién que decreta una medida cautelar de suspensién
provisional / SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Respecto
del acto por medio del cual se otorga una licencia ambiental en predios que pueden ser objeto
de restitucioén, retorno o reubicacién de victimas del conflicto armado en el municipio de San
Carlos (Antioquia) / REPARACION INTEGRAL DE LAS VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO /
RESTITUCION DE TIERRAS - Caréacter preferente / DEBER DEL ESTADO - Velar por el
cumplimiento de las normas relativas a la reparacion integral de victimas del conflicto
armado / PRINCIPIOS DE COLABORACION ARMONICA Y COORDINACION - Vulneracién /
DERECHO A LA REPARACION INTEGRAL DE LAS VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO -

PUBLICACION MENSUAL
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Garantia / MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Procede

Problema juridico: ‘/R/esolver si es procedente
la medida cautelar de suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos, por
medio de los cuales la ANLA otorgdo a la
empresa PRODUCCION DE ENERGIA S.A.S.
E.S.P. PROE S.A.S. ES.P. licencia ambiental
para el Proyecto “Desarrollo Hidroeléctrico del
Rio Samanda Norte-Proyecto PROVENIR Il.”

Tesis: “[Sle destaca que durante el proceso de
licenciamiento del proyecto PORVENIR I, las
autoridades intervinientes conocian el proceso
de reparacion que se estaba llevando a cabo con
las victimas de desplazamiento de esa zona; y si
bien se solicitd concepto juridico a la UARIV
sobre su pertinencia, lo cierto es que al otorgar
la licencia en cuestion se dej¢ de lado el deber
del Estado de garantizar el proceso de
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reparacion de las victimas del conflicto armado
y el de colaborar armonicamente con las
autoridades correspondientes, a fin de culminar
el proceso de restablecimiento de los derechos
de las victimas, en el marco del proceso que
venia adelantado la UARIV, como esta entidad lo
sostuvo en respuesta a las consultas elevadas
por la demandada. De manera que, para la Sala,
asistio razon al Consejero ponente en sefialar
gue una interpretacion de los articulos 2° y 209
de la Constitucion Politica, acorde con el
derecho fundamental a la reparacion y el
caracter reforzado de la proteccion al derecho
de propiedad de la poblacion victima del
conflicto armado, imponia a la autoridad
accionada supeditar el otorgamiento de la
licencia ambiental al desarrollo y culminacion
del proceso de reparacion de las victimas
localizadas en la zona de influencia del proyecto.
En sentido similar, y de acuerdo con lo previsto
en los articulos 72, 73y 97 de la Ley 1448, la
autoridad ambiental no podia desconocer que
pese a que el proceso de una licencia ambiental
no incluye de manera expresa aspectos relativos
a la restitucion de tierras, el hecho de otorgar la
licencia sin atender los derechos de las victimas,
impide que el Estado pueda adoptar la medida
de restitucion de tierras de manera preferente,
como lo indican las citadas disposiciones. Las

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

consideraciones expuestas en precedencia
imponen desestimar los argumentos de la ANLA
frente al decreto de la medida cautelar. [...] [Slea
lo primero advertir que las otras medidas de
reparacion distintas a la restitucion que prevé la
Ley 1448 no son objeto de discusion, pues la
norma es clara en sefialar que de no ser posible
la restitucion se procede a determinar vy
reconocer la compensacion correspondiente; y
que la imposibilidad se refiere a que no sea
viable la restitucion juridica y material del
inmueble despojado, o cuando el despojado no
pueda retornar al mismo por razones de riesgo
para su vida e integridad personal, caso en el
cual se le ofreceran alternativas de restitucion
para acceder a terrenos de similares
caracteristicas y condiciones en otra ubicacion,
previa consulta con el afectado. Empero, la Sala
enfatiza en que la medida cautelar decretada en
el presente proceso no tuvo como fundamento
que la autoridad accionada no tuviese en cuenta
la compensacion como medida de reparacion,
sino que al otorgar la licencia ambiental se
desconocieron las implicaciones de un proceso
de restitucion de tierras en curso, con lo cual se
afectaron unas garantias que debian ser
observadas por las autoridades implicadas, en
ejercicio del principio de colaboracion armonica
y el cumplimiento de los fines del Estado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 14 de
septiembre de 2020, C. P. Nubia Margoth Pena Garzdn, radicacién: 11001-03-24-000-2016-
00149-00A.

3.El Gobierno Nacional no esta facultado para tipificar
como infraccién determinadas acciones u omisiones
de los clubes deportivos profesionales ni establecer el
procedimiento para el otorgamiento de su personeria
juridica.

Sintesis del caso: La Federacion Colombiana de Futbol presento demanda para obtener /a
nulidad de los articulos 4°, 5° 6° 11, 15, 16 y 17 del Decreto Reglamentario 0776 de abril 29
de 1996, expedido por el Gobierno Nacional (Presidente de la Republica y Ministerio de
Educacion Nacional), por el cual se dictan normas para el funcionamiento de los clubes
profesionales, por considerar que el Gobierno Nacional, al expedir el decreto acusado, se
excedjo en el gjercicio de la potestad reglamentaria en tanto establecio procedimientos
disciplinarios, asi como conductas y escalas de sanciones a aplicar a los clubes deportivos
y a los integrantes de sus organismos de direccion.

RESERVA LEGAL EN MATERIA SANCIONATORIA / PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL
DERECHO SANCIONADOR - Vulneracién / FALTA DE COMPETENCIA DEL GOBIERNO
NACIONAL - Para establecer un régimen sancionatorio para los clubes deportivos
profesionales / POTESTAD REGLAMENTARIA - Exceso / CREACION DE NORMAS DE TIPO
PROCEDIMENTAL - Competencia del legislador / NORMA CON RANGO DE LEY - Es la que
debe establecer el procedimiento para el otorgamiento de la personeria juridica de los clubes
deportivos profesionales / PROCEDIMIENTO PARA EL OTORGAMIENTO DE LA PERSONERIA
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JURIDICA DE LOS CLUBES DEPORTIVOS PROFESIONALES ORGANIZADOS COMO
CORPORACIONES O ASOCIACIONES - Improcedencia de su regulacién por el Gobierno

Nacional mediante

decreto / CERTIFICACION DE EXISTENCIA JURIDICA Y

REPRESENTACION LEGAL DE LOS CLUBES DEPORTIVOS PROFESIONALES ORGANIZADOS
COMO CORPORACIONES O ASOCIACIONES - Valor probatorio

Problema juridico: ‘JE/stablecer si los apartes
demandados de los articulos 4°, 55 6° 11 y la
integridad de los articulos 15 16 y 17 del
Decreto Reglamentario 776 de 29 de abril de
71996 estan viciados de nulidad, para lo cual
debe determinarse si violan o no los principios
de legalidad, debido proceso y reserva legal, los
cuales exigen que la descripcion de las faltas y
las sanciones, asi como la regulacion de
aspectos procedimentales estén contenidos en
una norma con rango de ley.

Tesis: “La Sala observa que, en efecto, en su
inciso final, el articulo 4° le atribuye una sancién
al incumplimiento del deber de solicitar ante
Coldeportes, dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a su ocurrencia, la inscripcion de las
reformas de los estatutos de un club deportivo
profesional organizado como asociacion o
corporacion, asi como la eleccion  del
representante legal o de los miembros del
organo colegiado de administracion, o de los de
control o de disciplinas, o la reeleccion para un
nuevo periodo estatutario. Igualmente, se
advierte que el inciso tercero del articulo 5°
dispone que el uso de una certificacion de
reconocimiento de personeria juridica de un club
que no tenga vigente el reconocimiento
deportivo es sancionable disciplinariamente. El
transcrito articulo 11, efectivamente, la asigna
una sancion a la reincidencia en el
incumplimiento de las disposiciones legales,
reglamentarias o estatutarias que rigen al club
deportivo profesional y que afecten a los
deportistas cuyos derechos se posean. Por su
parte, el articulo 16 enlista una serie de acciones
y omisiones, las cuales califica como faltas
graves, sancionables con la suspension del
reconocimiento deportivo. Lo dicho permite
afirmar que, ciertamente, como lo aduce la parte
actora, las disposiciones en andlisis tipifican las
conductas descritas, en la medida en que les
atribuyen sanciones. Al expedir el Decreto 776
de 1996, el Gobierno Nacional invocd las
facultades conferidas por el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucion Politica, valga
decir, la potestad reglamentaria, y expuso que la
finalidad de la normativa es reglamentar los
requisitos 'y el procedimiento para el
otorgamiento de personeria juridica a los clubes
deportivos  profesionales, asi como el
otorgamiento del reconocimiento deportivo,
segun lo disponen las normas especiales de la
Ley 181 de 1995y del Decreto ley 1228 de 1995.
Ahora bien, de su lectura, la Sala constata que la
Ley 181 de 1995y el Decreto Ley 1228 de 1995

no describen como faltas o conductas
sancionables el incumplimiento del deber de
presentar dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a su ocurrencia la solicitud de
inscripcion de reformas de estatutos o de
elecciones, ni el uso de una certificacion de
reconocimiento de personeria juridica de un club
gque no tenga vigente el reconocimiento
deportivo, nila reincidencia en el incumplimiento
de las disposiciones legales, reglamentarias o
estatutarias que rigen los clubes deportivos
profesionales. Las referidas normas de rango
legal tampoco contienen un catalogo de faltas
graves como el previsto en el articulo 16 del
Decreto 776 de 1996. En este escenario, la Sala
recuerda que el principio de legalidad de las
faltas y las sanciones en materia administrativa
esta comprendido en el derecho fundamental al
debido proceso, previsto en el articulo 29
Constitucion Politica [..] De acuerdo con lo
anterior, a la luz del principio constitucional de
legalidad, una norma con fuerza material de ley
debe describir las conductas sancionables, asi
como las clases y cuantias de las sanciones a
ser impuestas. Por ende, a las autoridades
administrativas no les esta permitido determinar
cudles conductas son sancionables, asi como
crear sanciones o fijar su contenido, términos o
limites. En ese orden de ideas, al tipificar como
infraccion determinadas acciones u omisiones,
las normas analizadas violan el principio de
legalidad. [..] La actora asevera que el articulo 5°
del Decreto 776 de 1996 establece una tarifa
probatoria en relacién con la certificacion
expedida por Coldeportes sobre la existencia
juridica y representacion legal de los clubes
deportivos profesionales organizados como
corporaciones o asociaciones, aspecto que, a su
juicio, es propio de un procedimiento
administrativo y, por ende, de competencia
exclusiva del legislativo. [...] De su andlisis, la Sala
observa que, tal y como lo expone la
demandante, el precepto le da valor probatorio,
para todos los efectos legales, al certificado de
existencia y representacion legal de los clubes
deportivos  profesionales  expedido  por
Coldeportes, disposicion que, se destaca, no
esta prevista en la Ley 181 ni en el Decreto Ley
1227 de 1995, normas reglamentadas. El
articulo 5° se encuentra ubicado en el Capitulo |
del Decreto 776 de 1995, en el cual se regulan
los requisitos y el procedimiento para el
otorgamiento de la personeria juridica de los
clubes deportivos profesionales organizados
COmMO corporaciones 0O asociaciones y sus
estatutos. En este punto cabe mencionar que
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esta Seccion, en sentencia de 3 de abril de 2014
y en la que examino la legalidad de la Resolucion
284 de 25 de febrero de 2002, expedida por el
Director General del Instituto Colombiano del
Deporte, «por la cual se establece el tramite para
las actuaciones derivadas de la aplicacion de los
articulos 4°, 11 y 16 del Decreto Reglamentario
00776 del 29 de abril de 1996», preceptos
demandados en el sub lite, [..] Del aparte
transcrito se destaca que el procedimiento
administrativo a seqguir por parte del Director de
Coldeportes para el otorgamiento de la
personeria juridica de los clubes deportivos

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

norma con rango de ley, criterio que la Sala
reitera en esta oportunidad. Lo anterior permite
afirmar que, como lo sostiene el agente del
Ministerio Publico, al conferirle un valor
probatorio a una certificacion expedida por el
Director de Coldeportes, y sefialar que el mismo
opera para todos los efectos legales, la
expresion acusada regula un aspecto de tipo
procedimental que, como tal, esta sujeto a
reserva legal, por lo que dicha disposicion
contraria el ordenamiento juridico superiory, por
ende, resulta procedente la declaracion de su
nulidad.”

profesionales debe estar determinado en una

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 29 de
octubre de 2020, C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-24-000-2011-00257-
00.

4.Se declara la nulidad de las Resoluciones 987 de 22
de agosto de 2007 y 358 de 12 de mayo de 2008,
expedidas por el Director General del Coldeportes, por
violacién del principio de reserva legal.

Sintesis del caso: La Federacion Colombiana de Futbol presento demanda para obtener la
nulidad del acto mediante el cual el Director General del Instituto Colombiano del Deporte -
COLDEPORTES establecio «el procedimiento administrativo de las investigaciones
administrativas adelantadas en desarrollo de las funciones de inspeccion, vigilancia y
control»; y la resolucion que modifico este ultimo, porque violan los articulos 4° 113, 121,
150 numeral 2° y 189, numeral 11, de la Constitucion Politica; los articulos 18 19 y 24 del
Decreto Ley 1228 de 1995, los articulos 49, 11 y 16 del Decreto Reglamentario 776 de 1996 y
los articulos 32, 41 y 84 del Codigo Contencioso Administrativo.

PROCEDIMIENTO DE LAS INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS - Reserva legal / FALTA
DE COMPETENCIA DEL DIRECTOR DEL INSTITUTO COLOMBIANO DEL DEPORTE
COLDEPORTES - Para establecer un procedimiento para adelantar investigaciones en
desarrollo de las funciones de inspeccidn, vigilancia y control / FALTA DE COMPETENCIA
DEL DIRECTOR DEL INSTITUTO COLOMBIANO DEL DEPORTE COLDEPORTES - Para
establecer el contenido material y el término de la sancién de amonestacién publica /
POTESTAD REGLAMENTARIA - Exceso / PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL DERECHO

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

SANCIONADOR - Vulneracion

Problema juridico: ‘/Dfeterminar si /las
Resoluciones No. 987 de 22 de agosto 2007 y
No. 358 de 12 de mayo de 2008 estan viciadas
de nulidad, para lo cual debe analizarse si el
Director General del Instituto Colombiano del
Deporte estaba o no facultado para desarrollar
el procedimiento de /las investigaciones
administrativas adelantadas por esa entidad en
cumplimiento de sus funciones de inspeccion,
vigilancia y control, o si, por el contrario, dicha
materia esta sometida a reserva legal.”

Tesis: “[L]Jas demandadas Resoluciones 987 de
2997 y 358 de 2008 regularon aspectos de

cardacter procedimental, tales como la forma de
presentacion de las quejas que dan lugar a las
investigaciones, la expedicion del auto de
trdmite y su alcance, la formulacion del auto de
recomendaciones, el pliego de observaciones,
su contenido, tramite y plazos, asi como los
descargos, la practica de pruebas, el contenido
de la decision, entre otros asuntos que, debe
resaltarse, no se encuentran regulados en el
Decreto Ley 1228 de 1995, ni en ninguna de las
demas normas de rango legal que les sirvieron
de sustento. [..] En este contexto, la Sala resalta
que, tal y como lo adujo la accionante, la
Constitucion Politica, en su articulo 150 numeral
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2°, asigna al Congreso de la Republica la
facultad de expedir cédigos en todos los ramos
de la legislacion y reformar sus disposiciones.
[..] Lo dicho permite determinar que, como lo
sostuvo la parte actora, el Director General de
Coldeportes no estaba facultado para regular el
procedimiento  de las  investigaciones
administrativas a adelantar en desarrollo de las
funciones de inspeccion, vigilancia y control, el
cual, sin lugar a dudas, compromete las
garantias propias del derecho fundamental al
debido proceso. Asi, al regular un procedimiento
en ese sentido, el funcionario invadié una
competencia exclusiva del legislador, corolario
de lo cual incurrio, ademas, en violacion del
articulo 121 superior, que dispone que ninguna
autoridad del Estado podra ejercer funciones
distintas a las que le atribuyen la Constitucion y
laley. [..] Porlo demas, los actos administrativos
demandados determinan que la amonestacion
publica de que trata el articulo 38 del Decreto Ley
1228 de 1995 consiste en un llamado de
atencion que se realizara por escrito, el cual se
fijara por el término de treinta (30) dias habiles, y
establecen la forma y medios a través de los
cuales debe ser fijada, teniendo en
consideracion la categoria del organismo
deportivo sancionado (paragrafo del articulo 16
de la Resolucion numero 987 de 2007,
modificado por el articulo 4° de la Resolucion
358 de 2008). Al respecto, la Sala observa que si
bien el articulo 38 del Decreto Ley 1228 de 1995,
ya transcrito en esta providencia, prevé la

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

sancién de amonestacion pubica, no fija el
término durante el cual puede ser impuesta ni
regula la forma y tramite para hacerla efectiva.
En este punto, la Sala recuerda que el principio
de legalidad de las faltas y las sanciones en
materia administrativa esta comprendido en el
derecho fundamental al debido proceso,
previsto en el articulo 29 Constitucion Politica [..]
De acuerdo con lo anterior, a la luz del principio
constitucional de legalidad, una norma con
fuerza material de ley debe describir las
conductas sancionables, asi como las clases y
cuantias de las sanciones a ser impuestas. Por
ende, le estd vedado a las autoridades
administrativas determinar cuales conductas
son sancionables, asi como crear sanciones o
fijar su contenido, términos o limites. En ese
orden de ideas, al establecer el contenido
material y el término de la sancion de
amonestacion publica, los actos administrativos
violan el principio de legalidad de las sanciones.
Por las razones expuestas, la Sala concluye que,
al regular una materia que tiene reserva de ley,
valga decir, el procedimiento de las
investigaciones administrativas a adelantar en
desarrollo de las funciones de inspeccion,
vigilancia 'y control, las demandadas
Resoluciones 987 de 2007 y 358 de 2008
vulneran el ordenamiento juridico constitucional,
razon suficiente para declarar su nulidad, como
en efecto se dispondra en la parte resolutiva de
esta providencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia de 22
de octubre de 2020, C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-24-000-
2011-00-332-00.

5.Se declara la nulidad de apartes de la Resolucién 012
de 2007, por medio de la cual el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural establece el Sistema de
Pago de la Leche Cruda al Productor.

Sintesis del caso: Se presento demanda en contra de los articulos 6° y 10 de la Resolucion
12 de 12 de enero de 2007, expedida por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
porque, en concepto del demandante, los preceptos demandados desconocen los articulos
338 de la Constitucion Politica, 171 y 117 de la Ley 489 de 1998, 8°de la Ley 393 de 71997 y 16
de la Ley 962 de 2005.

TARIFA QUE DEBEN PAGAR ENTRE EL AGENTE ECONOMICO COMPRADOR DE LECHE
CRUDA Y EL PRODUCTOR DE LECHE CRUDA - Determinacién por CORPOICA a través de
circular / TASAS - Concepto y caracteristicas / TASA - Lo es el valor por concepto del
seguimiento, verificacién y evaluacién del pago de leche al productor por calidad / PRINCIPIO
DE LEGALIDAD DE LOS TRIBUTOS - Vulneracién / CIRCULAR REGLAMENTARIA 006 DE 2007
DE CORPOICA - Fue anulada / RESOLUCION 12 DE 2007 - Nulidad del paragrafo del articulo
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Problema juridico 1: ‘/Determinar] [s]i guarda
razon el demandante al afirmar que es nulo e/
pardgrafo del articulo 6° del acto demandado por
cuanto refiere al cobro de un tributo que no fue
establecido previamente por el legislador,
conforme a lo dispuesto en los articulos 338 de
la Constitucion Politica y 16 de la Ley 962 de
2005.”

Tesis 1: “[E]s necesario poner de presente que la
Seccion Primera de esta corporacion, a través de
la sentencia de 14 de abril de 2016, declaro la
nulidad del numeral 1°y del numeral 3° del inciso
4° de la Circular Reglamentaria No. 006 del 25 de
octubre 2007, disposicion que fijo la tarifa de
financiamiento del sistema de verificacion,
seguimiento y evaluacion de los laboratorios para
el pago por calidad. En dicha oportunidad, la
Seccion concluyd que la norma proferida en
gjercicio de la potestad consagrada en el
paragrafo 6° de la resolucion 12, desconocia el
principio de legalidad tributaria [.] De la
providencia transcrita, la cual esta Sala prohija en
todas sus partes, se advierte claramente la
transgresion del inciso segundo del articulo 338
de la Constitucion Politica, norma que regula el
poder tributario [..] Conforme a la mencionada
disposicion constitucional, el Congreso de la

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

Republica es el unico autorizado para crear leyes
tributarias en tiempos de paz; tasa que las leyes
81 de 1998 y 101 de 1993 no contemplaron. Lo
anterior significa, igualmente, la transgresion del
articulo 16 de la Ley 962 de 1995, segun el cual
«ningun organismo o entidad de la Administracion
Publica Nacional podra cobrar, por la realizacion
de sus funciones, valor alguno por concepto de
tasas, contribuciones, formularios o precio de
servicios que no estén expresamente autorizados
mediante norma con fuerza de ley o mediante
norma expedida por autoridad competente, que
determine los recursos con los cuales contara la
entidad u organismo para cumplir su objeto». Asi
como, la vulneracion de la Ley 489 sobre los
asuntos que pueden ser delegados. En suma, la
tarifa contemplada en el paragrafo acusado
comparte la naturaleza de una tasa, asunto cuya
creacion era de competencia del legislador y no
del ejecutivo. En esa medida, la Sala declarara
nula la disposicion demandada en la parte
resolutiva de esta providencia por cuanto refiere
al cobro de un servicio determinado vy
preestablecido por el Estado que grava a quien lo
usa dentro de un criterio de equidad vy
equivalencia, el cual no fue previsto previamente
por el legislador, tal y como se sostuvo en la
sentencia que se cita como precedente.”

DELEGACION DE FUNCIONES DEL MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL -
A la Corporacién Colombiana de Investigacién Agropecuaria CORPOICA / PERDIDA DE LA
CONDICION DE LABORATORIO HABILITADO PARA EL PAGO AL PRODUCTOR DE LECHE
CRUDA / SANCIONES ADMINISTRATIVAS - Deben estar previstas en la ley / FALTA DE

COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL -

Para

deshabilitar a los laboratorios que prestan el servicio de control de calidad a los productores
y compradores de leche cruda / DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Vulneracién /
RESOLUCION 12 DE 2007 — Nulidad del articulo 10

Problema juridico 2: ‘/Determinar] [s/i es cierto
que el articulo 10 de /a norma ibidem
[Resolucion 12 de 2007] cred una sancion legal
que no fue establecida previamente por el
legisilador.

Tesis 2: “La parte actora asegura que el articulo 10 de la
resolucion 12 viola la garantia constitucional al debido
proceso prevista en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, segun la cual nadie puede ser juzgado o
sancionado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le imputa y ante la autoridad competente. [..]
Claramente, la accion de retirar a un laboratorio la
condicion de “habilitado”, comparte los elementos de la
sancion administrativa y, por lo tanto, debe estar
precedido de una ley que determine la conducta

sancionable, su clasificacion y la cuantia. Aun asi, al
confrontar este deber ser con lo dispuesto en las leyes 81
de 1998 y 101 de 1993, se tiene que el legislador solo
facultd al MADR para establecer el mecanismo de control
del precio regulado, como lo es la «evaluacion periodica de
la calidad higiénica y composicional para la liquidacion y
pago al productor»; pero no para deshabilitar a los
laboratorios que prestan el servicio de control de calidad a
los productores y compradores de leche cruda. En esa
medida, la Sala no desconoce que la funcién delegada por
el MADR a Corpoica incluye el ejercicio de acciones
idéneas para controlar los resultados nacionales de las
evaluaciones de calidad no conformes. Sin embargo, la
posibilidad de deshabilitar a los laboratorios sobrepasa el
rol de supervision, configurando una estrategia
sancionatoria que transgrede el articulo 29 superior.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 24 de
septiembre de 2020, C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacién: 11001-03-27-000-2008-00024-
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1. La revocatoria directa de actos administrativos de
caracter particular exige la autorizacion expresa del
administrado para su procedencia, cuando en esencia se
busca modificar, extinguir o crear otra situacién juridica,
pues ésta se diferencia sustancialmente del tramite de
correccion de errores formales, asi como de la nulidad en
via judicial respecto de sus efectos.

Sintesis del caso: £/ municipio de Manizales expidio la Resolucion 746 del 30 de diciembre
de 2074, por medio de la cual liquido y ordend el pago del valor adeudado a favor de /a
seriora (..), con motivo de una condena impuesta en contra de dicho ente territorial,
conforme a las sentencias proferidas en desarrollo de un proceso de nulidad y
restablecimiento. Con posterioridad, la entidad demandada profirio la Resolucion 643 del 4
de diciembre de 2015, mediante la cual, sin haber mediado el consentimiento previo y
expreso de la sefiora (...) resolvio modificar la aludida Resolucion 746 del 30 de diciembre
de 2074, en el sentido de disminuir e/l monto a reconocer y del mismo modo imponer una
orden a cargo de la libelista tendiente a reintegrar una suma de dinero equivalente a
$38.469.346 por concepto de mayor valor pagado. La nulidad en este caso se depreco
respecto de la mentada decision administrativa y los actos que la confirmaron.

REVOCATORIA DIRECTA DE ACTOS ADMINISTRATIVOS PARTICULARES / EXIGENCIA DE
AUTORIZACION DEL ADMINISTRADO PARA SU PROCEDENCIA / DIFERENCIA CON LA
CORRECCION DE ERRORES FORMALES / IMPROCEDENCIA PARA ALEGAR PREVALENCIA
DEL INTERES GENERAL O MORALIDAD ADMINISTRATIVA CUANDO LAS PROPIAS
AUTORIDADES SON LAS RESPONSABLES DEL DETRIMENTO PATRIMONIAL

Problema juridico 1: ;Se configuro la publico o social, o atenten contra él, y iii) cuando

PUBLICACION MENSUAL
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ilegalidad de los actos administrativos
demandados por violacion de las normas en
que debian fundarse, en razon de la falta de
solicitud del consentimiento expreso de la
demandante por parte del Municipio de
Manizales, a través de los cuales se modifico
parcialmente la Resolucion 746 del 30 de
diciembre de 2074, por medio de la cual
liquidaba y ordenaba pagar una suma de dinero
a favor de aquella en cumplimiento de una
sentencia condenatoria relacionada con el
reconocimiento de trabajo suplementario?

Tesis 1: «[L]a revocatoria directa consiste en
una herramienta propia de las autoridades en
sede administrativa y sin validacion judicial
previa, que puede ser desatada de oficio 0 a
peticion de parte, consistente en Ia
modificacion o cambio sustancial de las
decisiones en firme que se han adoptado como
manifestacion unilateral de la respectiva
entidad publica y que han creado situaciones
juridicas generales o particulares, siempre que
éstas se acompasen con una 0 mas causales
(..) esto es: «i) cuando sea manifiesta su
oposicion a la Constitucion Politica o a la ley, ii)
cuando no estén conformes con el interés

con ellos se cause agravio injustificado a una
persona.». Por el contrario, la correccion de
irregularidades en la actuacion administrativa o
de errores aritméticos, de digitacion, de
transcripcion o de omision de palabras
contenidos en los actos definitivos, es una
modalidad de subsanacion de yerros
simplemente formales que no afectan ni
involucran una variacion material a la esencia
de la decision, sino que solo la aclaran para su
eventual ejecucion sin controversia. [..] [All
validar el contenido y sustento tanto de la
Resolucion (..) que modificd el acto de
reconocimiento de trabajo suplementario a
favor de la demandante, asi como la Resolucion
(..) que confirmé la primera, se encuentra que
en ningun momento el Municipio de Manizales
hallo un error en la aplicacion de una operacion
matematica para fijar la cuantia de la condena
impuesta en su contra, sino que evidencio una
serie de elementos que no tuvo en cuenta o que
computd por demas. [.] [Eln cuanto a la
posibilidad de efectuar una revocatoria directa
del acto administrativo particular que habia
ejecutado una orden judicial, es perentorio
recordar que aquella prerrogativa existe y es
valida en razén del principio de autotutela de las
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autoridades publicas. No obstante, aquella
figura juridica es valida bajo los preceptos
regulatorios de la Ley 1437 de 2011.[...] [Plara la
procedencia de la revocatoria directa es
indispensable que la administracion determine
cual es la causal de aquellas (...) que la habilita
para modificar una situacion juridica
consolidada por esta misma, y que en el evento
de tratarse de un acto de contenido particular,
solicite puntualmente la aquiescencia del
involucrado en la decision para cambiarla, esto
es, que aquel autorice expresamente y por
escrito a la entidad, a fin de que modifique
derecho o la obligacion que le habia sido
determinada. [.] En conclusion: los actos
administrativos demandados se encuentran
viciados de nulidad por violacion de las normas
en las que debian fundarse y por transgresion
del debido proceso, puesto que el ente

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

demandado pretendid cambiar parcialmente
una decision de reconocimiento y pago de una
condena impuesta por via judicial bajo el
amparo de una supuesta correccion de errores
aritméticos, cuando aquella modificacion
implicaba en realidad una revocatoria directa
del acto inicial tendiente a crear una nueva
situacion juridica, que por mandato legal debid
cumplir con el requisito de la solicitud de
autorizacion expresay escrita. [...] En atencién a
ello, la posibilidad viable de recuperacion del
dinero cancelado en exceso era demandar bajo
la modalidad de lesividad el propio acto, pues el
interés general, la moralidad administrativa y el
tramite incidental de liquidacion de condena no
priman en este caso frente al actuar de la
administracion que va en detrimento de la
seguridad juridica y el mismo principio de

legalidad.”

LLAMAMIENTO EN GARANTIA CON BASE EN POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE

SERVIDORES PUBLICOS

Problema juridico 2: (La Previsora S.A.
Comparila de Seguros esta obligada responder
en calidad de /llamada en garantia del
Municipio de Manizales, en virtud de la poliza
de responsabilidad civil de servidores publicos
invocada por la entidad demandada?

Tesis 2: “[A]l respecto considera la Sala que en
principio habria resultado procedente el
llamamiento fundado en la pdliza referida, bajo
el entendido de que la actuacion estatal
analizada y objeto de control judicial en esta
oportunidad, correspondia efectivamente a la
verificacion de legalidad de sendos actos
administrativos sobre los cuales se aseguraba
su contrariedad al ordenamiento juridico, tal
como se demostro, por lo que la orden de
restablecimiento eventualmente si podria
generar una disminucion patrimonial atribuible
al actuar incorrecto o inapropiado de uno o
varios de los funcionarios intervinientes en la
actuacion que erraron en el procedimiento. [..]
No obstante lo anterior, la Subseccion
concuerda con la aseguradora especificamente
en lo referente a la falta de cobertura de la pdliza
para el caso concreto, pero no por eleccion

CONDENA EN COSTAS

Problema juridico 3: ;Procedia la condena en
costas de primera instancia en contra del
Municipio de Manizales, en el entendido de que
la intencion aludida por éste al expedir los
actos demandados era velar por la proteccion
del erario con la orden de devolucion de

inadecuada del contrato, sino porque el
tomador y al mismo tiempo asegurado, es decir,
el Municipio de Manizales, no llamé en garantia
con fines de repeticion al servidor involucrado
en orden de verificar su responsabilidad y
tampoco demostré que aquel hubiese sido
declarado judicial o administrativamente como
tal, lo cual constituia un requisito esencial para
la constitucion del amparo especifico sobre el
cual se basaba la pretension de subrogacion en
el pago de la condena a imponer en esta
instancia judicial, ello conforme el clausulado
anexo e integrante de la poliza referida [...] [All
margen de lo expuesto en precedencia sobre la
falta de cobertura del contrato de seguro, se
precisa que luego de validar las pruebas
aportadas con el llamamiento en garantia y su
contestacion, no se advierte que al Municipio de
Manizales se le hubiese reclamado lo
pretendido con la demanda en cuestion durante
la vigencia de la pdliza invocada, pues la
solicitud de conciliacion prejudicial ocurrio el 10
de noviembre de 2016 (con posterioridad al 1.°
de octubre de 2016), por lo que tampoco se
encuentra el aviso a La Previsora S.A. en ese
lapso de cobertura, a fin de predicar la
obligatoriedad de ésta en la subrogacion del
pago de la condena como lo solicito la entidad
territorial.»

dineros cancelados

exceso?

Supuestamente en

Tesis 3: /L/a autoridad demandada considera
que no debio ser objeto de imposicion de
costas, al aducir que con su actuacion solo
buscaba la proteccion de intereses generales
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como la proteccion del erario y la moralidad
administrativa. No obstante, debe recordarse
que el presente asunto no es una demanda de
nulidgad y restablecimiento del derecho en
modaalidad de lesividad iniciada por la entidad
territorial con dichos fines, sino instaurada por
una particular atectada con la decision ilegal de
revocatoria de dicha autoridad, la cual mas que
procurar por garantias publicas, contraviene el

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

pOSIcion como una intencion desinteresada de
la demandada, lo cierto es que esos juicios
subjetivos referentes a la conducta de las
partes no se deben verificar en casos como e/
presente en vigencia de la actual normativa
procesal, pues al no ser éste un medio de
control incoado por la propia autoridad, solo se
puede inferir un interés particular de la
demandante que implica el pago a su favor de

las costas al haber vencido en su contienda
Judicial.”

ordenamiento en s/ mismo y las termina
afectando. Ahora, asi se asumiera dicha

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccidn A, sentencia de 3 de septiembre de 2020, C.P. William Hernandez Gémez,
radicacién: 17001-23-33-000-2017-00100-02 (4103-18).

2. Se confirmé sancién de destitucién a Patrullero de la
Policia Nacional que causé lesiones personales a
particular, por conducir vehiculo oficial en estado de
embriaguez.

Sintesis del caso: Patrullero en estado de embriaguez hace uso de vehiculo de la Policia Nacional
y atropella una persona causandole graves lesiones. Como consecuencia de los hechos se le
impuso sancion de destitucion e inhabilidad general por 10 arnos. Decision que es objeto de
apelacion por considerar que se pretermitio el procedimiento previo ante el Comité de Quejas y
Reclamos de la Policia Nacional, el cual debe dar concepto favorable para que se pueda dar curso
a cualquier investigacion disciplinaria contra un miembro de la Policia Nacional y se Infringio la
regla constitucional de exclusion probatoria -Constitucion Poljtica, articulo 29 y articulo 140 de
la Ley 134 de 2002-, por cuanto se valido y valoro el examen de alcoholemia mediante
alcohosensor, pese a que fue obtenido de manera irregular, al por cuanto. i) se practico por
personal sin competencia —policias de transito-, pues de conformidad con la Resolucion N° 71783
de 2005 del Director General de Medicina Legal, cuando medien hechos delictivos -lesiones
personales culposas- solo puede realizare por el personal médico del Instituto de Medicina Legal
y/0 de los centros de salud, i) los policias que realizaron el examen no utilizaron guantes ni
tapabocas. La sancion disciplinaria fue confirmada en segunda instancia.

COMITE DE RECEPCION DE QUEJAS Y RECLAMOS DE LA POLICIA NACIONAL- No puede
adicionar tramites para iniciar el procedimiento disciplinario

Problema Juridico 1: ;£s necesario un tramite previo
ante el Comité de Quejas y Reclamos de la Policia
Nacional para dar inicio a una investigacion
disciplinaria?

Tesis 1: “En atencion al articulo 27 de la Ley 7075 de
2006~ el Director General de la Policia Nacional a
través de la Resolucion N° 01748 de 2007 cred ‘e/
Comité de Recepcion, Atencion, Evaluacion y Tramite
de Quejas e Informes de la Inspeccion General de la
Policia Nacional’, y mediante la Resolucion N°
04647 de 2008 —vigente para la Epoca de los hechos-
lo modificé indicando expresamente (...) En el articulo
7 que, ‘Los funcionarios con  atribuciones
disciplinarias iniciaran inmediatamente /a accion
disciplinaria, sin necesidad de tramite previo ante los

Comités de Recepcion, Atencion, Evaluacion y
Tramite de Quejas e Informes (CRAET), cuando se
trate de hechos de publico y notorio conocimiento
que _afecten gravemente la_disciplina de la Policia
Nacional. No obstante, posteriormente rendird un
informe de los hechos y las actuaciones adelantadas
al respectivo Presidente del Comité.” Una
interpretacion  sistematica las normas antes
mencionadas (Constitucion Politica -articulos 277 y
218, Leyes 734 de 2002 -articulos 2, 150 y 152- y
1015 de 2006 -articulos 37 y 58, y Resolucion
04647 de 2008 -articulos 4 y 7-), exige concluir que el
acto administrativo reglamentario del Comité de
Quejas y Reclamos de la Policia Nacional, no tiene
jerarquicamente la fuerza juridica para adicionar
tramites previos al procedimiento disciplinario
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establecido por el legislador, de manera que un
correcto entendimiento esta normativa -bgjo e/
criterio del efecto util- exige entender que bajo
ninguna circunstancia —no solo cuando se trate de los
hechos de publico y notorio conocimiento a los que
hace alusion el articulo 7 de la Resolucion 04647 de
2008 , los hechos puestos en conocimiento de la
autoridad con potestad disciplinaria deben surtir un
procedimiento de habilitacion previo. La Sala debe
sefialar sobre este punto que, una interpretacion
diferente de las referidas normas, que lleve a limitar el
gjercicio de la potestad disciplinaria por un érgano sin
facultades disciplinarias o jurisdiccionales —cormo /o
pretende el demandante-, pone en riesgo la existencia
misma del sistema disciplinario asi como el disefio de
controles establecido por el constituyente para el
correcto ejercicio de la funcion publica, los cuales se
basan en principios caros para nuestro sistema
democratico, como los de moralidad y eficacia en el

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

manejo de lo publico (Constitucion Politica, articulo
209), que el juez contencioso administrativo con sus
decisiones esta en la obligacion de proteger —Ley
1437 de 20171, articulo 703- (...)En ese orden, cuando
el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario de la
Policia — MECUC, mediante el auto de 25 de enero de
2015 dio apertura a la indagacion preliminar -cormo
actuacion inicial del procedimiento disciplinario
ordinario-, no estaba obligado a remitir ni a someter la
noticia disciplinaria obtenida mediante el informe de
Poligama N° 0175 SETRA SOAPO de 24 de enero de
2015 -suscrito por el comandante de la Policia
Metropolitana de Cucuta, Seccional de Transito y
Transporte-, al analisis previo del Comité de Quejas 'y
Reclamos de la Policia Nacional, por lo tanto,
contrario a lo manifestado por el apelante -
demandante-, en relacion con este asunto no existe
irregularidad alguna.”

PRUEBA DE EMBRIAGUEZ MEDIANTE ALCOHOSENSOR PRACTICADA POR AUTORIDAD DE
TRANSITO - Puede ser usada en el proceso disciplinario / PRUEBA DE ESTADO DE EMBRIAGUEZ
MEDIANTE ALCOHOSENSOR - No afecta su validez por omitir el uso de guantes y tapabocas en su

practica

Problema Juridico 2: ;Afecta /a validez de la prueba
embriaguez mediante alcohosensor, con destino al
proceso disciplinario, el haberse practicado por un
agente de transito y la omision en el protocolo del
uso de guantes y tapabocas?

Tesis 2: "Determinar la alcoholemia de manera directa
midiendo la cantidad de etanol en la sangre o de
manera indirecta a través de alcohosensor —que es /a
manera que nos ocupa en el sub examine-, a través de
la cantidad de etanol en aire espirado. Este examen -
a través de alcohosensor- puede ser usado en
procesos administrativos  -contravencionales y
disciplinarios-, previa practica por parte de las
autoridades de transito, pues de conformidad con las
normas antes mencionadas el elemento que permite
distinguir la competencia para su realizacion se deriva
de la naturaleza del proceso donde se pretenda hacer
valer ~udicial o administrativo, y no el caracter
delictivo o no de la conducta infractora del sujeto
pasivo de la prueba. (...) De las pruebas que obran en
el expediente —/egalmente decretadas, practicadas y
allegadas al expediente-asi como del analisis de las
normas que rigen el examen mediante alcohosensor
-andlisis que obra en acapite anterior de esta
providencia-, este es prueba idonea para determinar
el estado embriaguez, y en el caso particular del
demandante fue practicado por personal: 1)
perteneciente a la policial de transito, lo que se
desprende de Jas declaraciones rendidas por el
personal que elaboro la prueba y las copias de los
examenes, 2) legalmente autorizado para tales

efectos, de conformidad con lodispuesto en las Leyes
769 de 2002 (articulo 150) y 938 de 2004 (articulo 36,
numeral 5°), y las Resoluciones N° 414 de 2002 y N°
1183 de 2005, y 3) debidamente capacitado, tal como
se desprende del certificado de capacitacion para
efectuar prueba de embriaguez que obra en el
expediente. Si bien se aduce por el apelante -
demandante-una supuesta vulneracion del protocolo
por parte de los policias de transito al momento de
realizar la prueba de embriaguez mediante
alcohosensor, consistente en la falta de uso de
guantes y tapabocas, debe sefialar la Sala que no obra
prueba en el expediente que acredite tal hecho, y en
todo caso de haber ocurrido tal falencia, ésta no
contamina ni deslegitima el examen, toda vez que
dichos protocolos no estan dirigidos dar validez al
examen —no es un requisito ad substantiam actus de
la prueba de embriaguez por alcohosensor- sino que
se trata de una medida sanitaria para proteger al
personal que toma la muestra. Todo lo anterior
permite deducir claramente que, en los términos del
articulo 29 de la Constitucion Politica y el articulo 132
de la Ley 734 de 2002, la prueba de embriaguez
mediante  alcohosensor no  vulnero  derecho
fundamental  alguno  del investigado ni  las
condiciones o requisitos especiales legales para su
practica, por lo tanto no le era aplicable la regla de
exclusion constitucional y en consecuencia podia ser
valorada librermente de acuerdo a las reglas de la sana
critica por la autoridad disciplinaria, por lo tanto
respecto de este asunto no se observa irrequilaridad
alguna.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia de 11 de
mayo de 2020, C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez, radicacion: 54001-23-33-000-2015-00510-00(2269-

19).
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3. El control y vigilancia del sistema especifico de carrera
administrativa de la Superintendencia de Notariado vy
Registro es competencia de la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil. Derecho preferencial de hombramiento en
encargo de los servidores de carrera administrativa se
aplica la Ley 909 de 2004.

Sintesis del caso: £/ Superintendente de Notariado y Registro proveyo en encargo algunos empleos
de carrera administrativa, lo que ocasiono la reclamacion ante la entidad por quienes consideraban
qgue contaban con un derecho preferencial frente a dichos nombramientos. Peticion que fue negada
por la administracion, razon por la cual conocio en segunda instancia la Comision Nacional del
Servicio Civil, quien considero que efectivamente se vulnero el derecho invocado y ordeno a la
Superintendencia proceder a los nombramientos respectivos en un término perentorio. Lo que derivo
en la interposicion del medio de control respectivo ante la jurisdiccion contenciosa administrativa por
la entidad estatal, por considerar que la Ley 909 de2004 no regula los nombramientos en encargo por
tratarse de un sistema especifico de carrera, consagrado en el Decreto Ley 775 de 2005 y Decreto
2929 de 2005.

ADMINISTRACION Y VIGILANCIA EN EL SISTEMA ESPECIFICO DE CARRERA ADMINISTRATIVA DE
LA SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO — Competencia en primera instancia de la
Comisién de Personal de la respectiva entidad y en segunda instancia de la Comisién Nacional del
Servicio Civil / RECLAMACION DEL DERECHO PREFERENCIAL DE ENCARGO DE LOS SERVIDORES

PUBLICACION MENSUAL
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DE CARRERA DE LA SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO

Problema Juridico 1: ;La Comision Nacional del
Servicio Civil es competente para ejercer el control y
vigilancia sobre el sistema especifico de carrera
administrativa de la Superintendencia de Notariado y
Registro?

Tesis 1: “En relacion con las competencias de la
Comision Nacional del Servicio Civil, es importante
precisar que los articulos 11y 12 de la Ley 909 de 2004,
establecen, respectivamente las funciones que en
materia de administracion y vigilancia de la carrera
administrativa le han sido asignadas. Fue asi como, en
desarrollo de la anterior prevision, que el Acuerdo N°
560 de 28 de diciembre de 2015, dispuso en su articulo
44 que las reclamaciones laborales relacionadas con
los derechos de carrera administrativa seran
conocidas en primera instancia por las Comisiones de
Personal de las respectivas entidades publicas y en
segunda instancia por la CNSC. Al respecto, cabe
mencionar que en todos los organismos y entidades
reguladas por la ley debera existir una Comision de
Personal, que entre otras funciones, segun lo
dispuesto en el literal €) del numeral 2° del articulo 16
de la Ley 909 de 2004 le corresponde la de “Conocer,
en_prmera instancia, de las reclamaciones que
presenten los empleados por los efectos de las
incorporaciones a las nuevas plantas de personal de la
entidad o por desmejoramiento de sus condiciones
laborales o _por los encargos” (Subrayado ajeno al
texto original) (..) De acuerdo con la normativa
descrita, resulta evidente que la Comision Nacional del
Servicio Civil, por virtud de lo dispuesto en el articulo

130 de la Constitucion Politica, los articulos 3, 4y 12,
literal d) de la Ley 909 de 2004, y los articulos 40 y 44
del Acuerdo N° 560 de 2015; tiene la funcién y el deber
de realizar la “vigilancia” del sistema especifico de
carrera administrativa de las Superintendencias, por lo
gue para dicho ejercicio resulta ser competente para
resolver, como autoridad de segunda instancia, las
reclamaciones laborales formuladas por los
empleados de carrera administrativa. (...) se observa
que la Comision Nacional del Servicio Civil en ejercicio
de las facultades de vigilancia conferidas por la Ley
909 de 2004, el Decreto Ley 760 de 2005 y el Acuerdo
N° 560 de 2015 de la CNSC, procedio a resolver en
segunda instancia las reclamaciones instauradas por
algunos servidores de la Superintendencia de
Notariado 'y Registro, quienes alegaban el
desconocimiento de su derecho preferencial de
encargo, cuando la entidad a través de las
Resoluciones N° 5581 y 5582 del 26 de mayo de 2016
efectu6 unos encargos y  nombramientos
provisionales, respectivamente, en la planta de
personal de la entidad, sin tener en cuenta a los
empleados inscritos en carrera administrativa de la
institucion. De esta manera, se tiene que la entidad
demandada en el marco de sus potestades de
“vigilancia” de la carrera administrativa tenia el deber
de tramitar, estudiar y pronunciarse de fondo sobre la
reclamacién formulada por los empleados de la
Superintendencia de Notariado y Registro que
cuestionaban la vulneracion de sus derechos de
carrera, como en efecto sucedid con el acto
administrativo demandado.”
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DERECHO PREFERENCIAL DE NOMBRAMIENTO EN ENCARGO DE LOS SERVIDORES DE CARRERA
DE LA SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO - Aplicacién del sistema general de la

carrera

Problema Juridico 2: ;La Comision Nacional del
Servicio Civil al aplicar Ley 909 de 2004 para
reconocer el derecho preferencial del nombramiento
en encargo de los servidores de carrera de la
Superintendencia de Notariado y Registro,
desconocio el sistema especifico de carrera,
consagrado en el Decreto ley 775 de 2005 y Decreto
2929 de 2005, que no establecio en forma expresa
dicha prerrogativa?

Tesis 2: “Como quiera que el derecho preferencial de
encargo de los empleados de carrera, previsto en el
articulo 24 de la Ley 909 de 2004, tiene como finalidad
proteger el mérito y la funcién publica, y se ha erigido
como una prerrogativa minima e irreductible; no es
posible aceptar que los sistemas especiales de
carrera desconozcan, inobserven 'y no @ se
compadezcan con los logros y derechos minimos
alcanzados por los trabajadores que fueron
positivizados en el sistema general de carrera, pues
una interpretacion en contrario, implicaria connotar al
régimen especifico como laboralmente regresivo, y
por ende contrario a los fines del estado social y a los
derechos de raigambre constitucional. De este modo,
si bien, en la normativa que regula el sistema

Decreto 2929 de 2005] , no se establecio de forma
expresa el derecho preferencial de encargo de los
empleados de carrera, dicha circunstancia obedecio a
que tal situacion estaba regulada y garantizada en el
régimen general, por lo que no resulta ser
juridicamente posible que las entidades que integran
dicho sistema desconozcan esta prerrogativa, so
pretexto de la literalidad de la norma, toda vez que se
trata de un derecho constituido y de una garantia para
los trabajadores.(...) En este orden de ideas, se tiene
que las reglas basicas orientadoras de la carrera
general no pueden ser ajenas a los sistemas
especificos de carrera, toda vez que su
desconocimiento podria conllevar a una afectacion o
vulneracion de los derechos minimos de los
empleados de carrea administrativa. (...) la Sala
considera que la normativa que regula el derecho
preferencial de encargo a favor de los empleados
publicos de carrera administrativa, se debe tener en
cuenta al momento de definir la provisién de empleos
en los sistemas especiales de carrera, pues como se
indicd anteriormente, las pautas de las normas
especiales deben ser complementarias con los
presupuestos esenciales de la carrera general fijados
en la Constitucion y desarrollados en la ley.”

especifico de carrera administrativa para las
Superintendencias [ Decreto Ley 775 de 2005 y

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia de 29 de
mayo de 2020, C.P. César Palomino Cortés, radicacién: 11001-03-25-000-2018-00605-00(2577-18).

4. Se niega la nivelacion salarial a técnico del Area de Salud
de la E.S.E Hospital Simén Bolivar, por inexistencia en la
Planta de Personal del cargo de Profesional Universitario
frente al cual se invocé la aplicacién del derecho a la
igualdad.

Sintesis del caso: Un servidor vinculado como técnico del Area de Salud de la ESE HOSPITAL Simdn
Bolivar solicito la nivelacion salarial invocando el derecho de igualdad en material laboral con
fundamento al derecho que le asiste para que el cargo que desempefia sea homologado como
Profesional Universitario Area Salud 237» en cumplimiento de la Ley 784 de 2002, como se ha
realizado en los demds hospitales del pais. La peticion no fue atendida en forma favorable en razon
de /a inexistencia del cargo en la planta de personal de la entidad.

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN MATERIA LABORAL / NIVELACION SALARIAL CON CARGO
INEXISTENTE EN LA PLANTA DE PERSONAL DE LA ENTIDAD - Improcedencia / HOMOLOGACION
DEL CARGO
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Problema Juridico: ;£s posible aplicar el principio de
lgualdad en materia de nivelacion laboral de un
técnico del Area de Salud, cddigo 323, grado 06 del
Hospital Simon Bolivar con el cargo de Profesional
Universitario Area de Salud 237, que no existe en la
Planta de Personal de /a entidad, pero que han sido
creados en otros Hospitales del pais en
cumplimiento de Ley 784 de 2002?

Tesis: “El principio constitucional a la igualdad en
materia de nivelacion salarial, se predica desde la
perspectiva de criterios objetivos que cobran
distancia de los meramente formales, pues de la
abstraccion generalizada frente a un cargo que
pertenece a otro nivel, cuya descripcion se echa de
menos en la respectiva planta de personal, no resulta
predicable la homogeneidad entre iguales, puesto que
ello conduce mas bien a una diferenciacion entre
situaciones desiguales.(..) comoquiera que en la
planta de personal de la ESE Hospital Simén Bolivar
no existe el cargo de «Profesional Universitario Area
Salud 237», con énfasis en instrumentacion
quirurgica, tanto las suplicas de la demanda como los
motivos de inconformidad de la alzada apuntan hacia
una homologacion y nivelacion salarial por falta de
implementacion de la Ley 784 de 2002, que obliga a
las entidades hospitalarias a emplear profesionales
en instrumentacion quirdrgica en un plazo maximo de
tres (3) afios a su promulgacion; asi lo pretende, en
atencion a que «el Hospital el Tunal, el Hospital Militar
Central y el Hospital San Vicente de Arauca» si dieron
cumplimiento al mandato legal alli establecido, y la
empresa social del Estado para la que labora «explota
sus conocimientos adquiridos, que fueron obtenidos
por el tiempo vy el estudio que realiz[¢]».Para la Sala,

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

esa inconformidad asi establecida no tiene vocacion
de prosperidad, porque impide hacer una
equiparacion entre iguales conforme al articulo 13 de
la Carta, y las situaciones facticas y juridicas objeto
de consideracion, adaptadas a las circunstancias
especificas de la demandante, no alcanzan a enervar
los postulados de la igualdad ni los mandatos
constitucionales de la remuneracion proporcional a la
cantidady calidad de trabajo (articulo 53 ib).En efecto,
no es factible realizar una distincion o equiparacion
entre los servidores del «<Hospital el Tunal, [...] Hospital
Militar Central y [..] Hospital San Vicente de Arauca»
gue ocupan cargos profesionales en instrumentacion
quirdrgica, con la actora que ejerce el empleo de
«Técnico Area Salud», codigo 323, grado 06, con
énfasis en dicha area, para que sea homologada y
nivelada salarialmente por la omision de la ESE
Hospital Simon Bolivar en la implementacion de la Ley
784 de 2002, tal como lo sugiere en la demanda y
alzada. En primer lugar, porque la vinculacion de
aquellos servidores obedecio a unos pasos legales 'y
reglamentarios que no puede obviar la ESE accionada
ni muchos menos esta judicatura, como son la
creacion del cargo y su naturaleza, ajuste de la planta
de personal y del manual especifico de funciones y
requisitos para su ejercicio, y el ingreso a esos
empleos a través del mérito o en provisionalidad
mientras se surte el respectivo concurso, entre otros,
de acuerdo con las directrices fijadas por el
ordenamiento juridico en la materia. En segundo, con
el fin de conjurar la mencionada omision, en criterio
de la Sala, los interesados debieron acudir a otros
mecanismos juridicos para obligar a las entidades
concernidas al cumplimiento de la Ley 784 de 2002."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia de 17 de
julio de 2020, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion: 25000-23-42-000-2013-01320-01(4988-15).

5. Las circunstancias de tiempo modo y lugar en que
tienen ocurrencia los hechos objeto de investigacién
disciplinaria, pueden llevar a la demostracién de una
conducta no predeterminada del autor y por lo tanto la
presencia de una causal excluyente de
responsabilidad.

Sintesis del caso: Patrullero de /a Policia Nacional sancionado por la comision de una falta
disciplinaria a titulo de culpa gravisima, fue reintegrado al servicio como consecuencia de
la nulidad de la decision disciplinaria declarada en sentencia por el Consejo de Estado, en
razon a que no se tuvo en cuenta al momento de la imputacion de la conducta, la existencia
de circunstancias ajenas a su voluntad en la comision del actuar sancionado y constitutivas
de causal excluyente de responsabilidad.
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PROCESO DISCIPLINARIO / VALORACION PROBATORIA / CONDUCTA DISCIPLINARIA

Problema juridico 1: ;/La valoracion probatoria de /las
circunstancias en que ocurrieron los
acontecimientos permite establecer la existencia
causas extrafias ajenas a la voluntad del disciplinado
y por lo tanto la ausencia de una conducta
predeterminada en su actuar?

Tesis 1: "Del analisis conjunto del material probatorio,
se determina la existencia de circunstancias
imprevisibles ajenas a la voluntad del demandante. [..]
[Sle presentaron las siguientes circunstancias: (a) el
actuar del delincuente al hurtarse la motocicleta; (b) el
aviso de la central de radio para su persecucion; (c) la
huida del presunto delincuente con la motocicleta
hurtada por una via en contravia. Ademas, del informe
de novedad reportado al Comando de la Policia
Metropolitana se evidencid que en el lugar de
ocurrencia de los hechos se presentaba: (d) la falta de
sefializacion de la via y su escasa iluminacion y (e) el
giro brusco que en atencion a dicha situacion tuvo que
realizar el demandante; es decir, que lo llevo a actuar
en dicho sentido, sin que estuviera demostrado que
fuera una conducta pre determinada, porque no podia
prever con anterioridad la ocurrencia de los hechos y
no habia alguna razén especial para que el
demandante pensara que se produciria dicho suceso,
maxime, cuando a pesar de no exceder los limites de
velocidad, no tuvo la oportunidad de detenerse al

verificar el sentido de la via por la que se transitaba,
pues se reitera, no existia una sefial de transito que le
indicara la direccion correcta de la via. Asi mismo, la
falta de elementos de seguridad del conductor de la
moto perseguida, al no portar el casco de seguridad 'y
no llevar las luces de su motocicleta encendidas,
constituyéndose en un hecho externo imposible de
contemplar por el demandante. También se encuentra
probado que dentro de la persecucion policial se
presentaron causas extrafias ajenas a la voluntad del
demandante. Observa la Sala que la conducta que
produjo la sancién disciplinaria fue producto de
factores no atribuibles al demandante (..
constituyéndose en un hecho externo a la voluntad del
demandadoy a su orbita de dominio. En este punto, es
necesario indicar que se demostraron los siguientes
factores que confluyeron en la muerte del sefior [..] [E]l
factor determinante del resultado dafioso fue (i) la
omision del cumplimiento de las normas de transito
por parte del occiso (..) no portar el casco de
seguridad y sin la respectivas luces encendidas en su
motocicleta, (ii) la mala calidad de la via y (iii) la falta
de sefializacion, eventos imprevisibles para el
demandante que constituyen un verdadero obstaculo
insuperable.”

CULPABILIDAD DISCIPLINARIA / CONDUCTA DISCIPLINARIA / NEXO DE CAUSALIDAD CON
EL HECHO PRODUCIDO / CAUSAL DE EXONERACION DE RESPONSABILIDAD

DISCIPLINARIA / CASO FORTUITO

Problema juridico 2. ;Basta con la adecuacion
tipica de una conducta para predicar la comision de
una falta disciplinaria, sin tener en cuenta el
elemento subjetivo de la conducta cometida?

Tesis 2: “[Sle rompid la necesaria relacion causal
que debiod existir entre la voluntad del agente y el
evento producido, por lo que no puede imputarse al
demandante el hecho como consecuencia de su
libre voluntad. [.] [NJo es suficiente que el
disciplinado haya ejecutado un hecho tipificado en
la ley para que pueda ser responsable
disciplinariamente, lo verdaderamente importante
es que se le pruebe el elemento subjetivo mediante
una valoracion de la conducta desarrollada
(conocimiento) y (voluntad), es decir, que se
demuestre su culpabilidad. En el presente caso hay
ausencia de culpabilidad por caso fortuito debido a
la ocurrencia de un acontecimiento de origen

externo imposible de evitar. [..] De lo expuesto se
concluye que se encuentra demostrada la causal de
exoneracion de responsabilidad de caso fortuito,
razon por la cual deberd excluirse de
responsabilidad disciplinaria al demandante por la
falta que le fue imputada [.] Asi las cosas, se
declarara la nulidad de los actos administrativos
acusados y a titulo de restablecimiento, se
condenarad a la entidad demandada a: (i) reconocer
que para todos los efectos legales nunca le fue
impuesta la sancion disciplinaria y que no hubo
solucion de continuidad en la prestacion del servicio;
(b) reconocer y pagar los salarios, primas y demas
prestaciones sociales dejados de percibir durante el
tiempo 1 mes en la que durd la sancion disciplinaria,
de acuerdo con el grado que ostentaba y (iii) a
indexar las sumas reconocidas conforme al indice
de precios al consumidor [...]."

SANCION DISCIPLINARIA / PAGO DE PERJUICIOS / ASCENSO EN EL ESCALAFON DE LA POLICIA

NACIONAL
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Problema juridico 3: ;/Procede el pago de perjuicios
y el ascenso en el escalafon de la Policia Nacional,
a consecuencia de la anulacion de la sancion
disciplinaria?

Tesis 3: “[N]o habra lugar al reconocimiento y pago
de los perjuicios solicitados, en la medida que su
causacion no fue probada en el proceso, ni hay lugar
a ordenar el ascenso al grado que le corresponderia
para la fecha de la presente sentencia, toda vez que
de conformidad con lo considerado por esta
Seccion, el ascenso de los miembros de la Policia
Nacional se encuentra debidamente regulado en la

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

Ley, es decir existen unos requisitos taxativos que
deben cumplir cada uno de los miembros de dicha
institucion para pretender ascender en el escalafon.
Igualmente, dicho ascenso corresponde a una
potestad reglamentaria que se le confiere al
Gobierno Nacional -Ministerio de Defensa Nacional,
la cual se debe ejercer atendiendo su naturaleza, la
finalidad o el objeto de dicha institucion y con las
limitaciones que se imponen en el gjercicio de dicha
potestad.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Sequnda, Subseccidén A,

sentencia de 12 de noviembre de 2020, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 19001-23-33-

000-2016-00356-01(3059-17).
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1. El dictamen de la Junta de Calificacién de Invalidez no es
un requisito de procedibilidad de la accién de reparacién
directa.

Sintesis del caso: Un teniente de navio de la Armada Nacional sufrio lesiones ocasionadas por la
explosion de una granada en la aeronave oficial que piloteaba. El oficial fue sometido a multiples
intervenciones quirdrgicas, valorado por la Junta de Calificacion de Invalidez —que determino una
pérdida de capacidad laboral del 97 %- y, en consecuencia, se ordeno su retiro de la institucion por
no encontrarse apto para el servicio activo. A juicio de los demandantes, es a partir de estos ultimos
hechos que se consolida el dario y, por tanto, es a partir de ellos que se debe computar el término
de caducidad.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANOS SUFRIDOS O CAUSADOS POR SERVIDORES
ESTATALES / DANO SUFRIDO POR INTEGRANTES DE LA FUERZA PUBLICA / DANO
CAUSADO POR ACCIDENTE AEREO / PILOTO / LESIONES FiSICAS / INTEGRANTES DE LA
ARMADA NACIONAL / JUNTA MEDICO LABORAL DE LA ARMADA NACIONAL /
LLAMAMIENTO A CALIFICACION DE SERVICIOS EN LA ARMADA NACIONAL / CADUCIDAD

DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA

Problema Juridico: ;La fecha del dictamen de /a
Junta de Calificacion de Invalidez es determinante
para contabilizar el término de caducidad?

Tesis: “[L]a fecha de conocimiento sobre la magnitud
del dafio, a través de la notificacion del dictamen
proferido por una Junta de Calificaciéon de Invalidez
no puede constituirse como parametro para
contabilizar el término de caducidad, por cuanto: El
dictamen proferido por una junta de calificacion de
invalidez no comporta un diagndstico de Ia
enfermedad o de la lesion padecida por una persona,
pues la junta se limita a calificar una situacion
preexistente con base en las pruebas aportadas, entre
las cuales se destaca la historia clinica del interesado;
ademas, la junta puede ordenar la practica de
examenes complementarios para  determinar
aspectos necesarios que inciden en la valoracién de
cada caso concreto. Como ya lo dijo la Seccion, la

funcion de la junta es la de calificar la pérdida de
capacidad laboral, el estado de invalidez y determinar
su origen, es decir, establecer la magnitud de una
lesion respecto de la cual el afectado directo tiene
conocimiento previo, en funcion de la capacidad
laboral de la victima; por tanto, no constituye criterio
que determine el conocimiento del dafio, elemento
que importa para el computo del término de la
caducidad, pues se resalta que debe diferenciarse el
dafno de su magnitud, porque la caducidad tiene
relacion y punto de partida con el conocimiento del
primero. [..] Ademas, la calificacion de invalidez no
constituye un requisito de procedibilidad para
demandary, por ello, el afectado puede acudir ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en sede
de reparaciéon directa, aunque no se le hubiere
valorado la magnitud de la lesion, por cuanto la
exigencia de tal requisito para el computo de la
caducidad implicaria la creacién de un requerimiento
que la ley no contempla.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia
del 27 de agosto de 2020, C. P. Maria Adriana Marin, radicacion: 25000-23-26-000-2009-00508-

01(46706).

2. Seccion Tercera reiter6 que la accion nulidad y
restablecimiento del derecho es la idénea para impugnar la
legalidad de un acto administrativo cuando se estime que
este ha lesionado un derecho contenido en una norma
juridica, su consecuente restablecimiento del derecho,
también para solicitar que se reparen los perjuicios
causados con el acto y que su caducidad puede ser
declarada de oficio.
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Sintesis del caso: £/ municipio de Jamundi nego la expedicion de /a licencia de construccion de una
estacion de servicio, porque no cumplia con la normativa del municipio. La demandante alega falla
del servicio medjante la accion de reparacion directa.

INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / INDEBIDA
ESCOGENCIA DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / JUICIO DE
LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PRETENSION INDEMNIZATORIA / ACCION DE
REPARACION DIRECTA / FUENTE DEL DANO / DIFERENCIA ENTRE ACCION DE REPARACION
DIRECTA Y ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / LICENCIA DE
CONSTRUCCION / NEGACION DE LA LICENCIA DE CONSTRUCCION / IMPROCEDENCIA DE LA

ACCION DE REPARACION DIRECTA

Problema Juridico 1: ‘;La accion nulidad y
restablecimiento del derecho es la idonea para
impugnar la legalidad de un acto administrativo,
como la negacion de una licencia de construccion,
cuando se estime que este ha lesionado un derecho
contenido en una norma juridica, su consecuente
restablecimiento del derecho y también para solicitar
que se reparen los perjuicios causados con el acto?

Tesis 1: “La accion de nulidad y restablecimiento del
derecho es la idénea para impugnar la legalidad de un
acto administrativo cuando se estime que este ha
lesionado un derecho contenido en una norma
juridica, su consecuente restablecimiento del derecho
y también para solicitar que se reparen los perjuicios
causados con el acto (art. 85 CCA). La accion de
reparacion directa y la de nulidad y restablecimiento
del derecho ~ comparten una naturaleza
indemnizatoria, pero difieren en cuanto a la fuente que
genera el dafo, que supone una distinta formulacion
de las pretensiones y un término diverso de
caducidad. Si el dafio tiene origen en un acto
administrativo, por regla general, la accion
procedente es la de nulidad y restablecimiento del
derecho, mientras que, si la fuente del dafio es un

hecho, omision u operacion administrativa, la
responsabilidad de la administracion se debe
perseqguir a través de la accion de reparacion directa.
(.) La parte demandante formulé6 demanda de
reparacion directa para reclamar los perjuicios
sufridos por las decisiones que negaron la expedicion
de una licencia de construccion de una estacion de
servicio, después de haber autorizado la obra (..)
Como la demandante considera que la presunta
ilegalidad de las decisiones administrativas del
municipio de Jamundi que negaron la expedicion de
la licencia de construccion es la fuente del dafio
reclamado, la accién idénea para obtener los
perjuicios es la de nulidad y restablecimiento del
derecho y no la de reparacion directa.”

Nota de Relatoria: “Sobre la procedencia excepcional de la
accion de reparacion directa por dafios causados por actos
administrativos, ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 17 de junio de 1993, Rad. 7303 y sentencia
del 8 de marzo de 2007, Rad. 16421. Sobre la procedencia
de la accion de reparacion directa, ver: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, auto del 2 de junio de 1994, Rad. y
sentencia del 27 de abril de 2011, Rad. 19846."

FACULTADES DEL JUEZ / FACULTADES DEL JUEZ ADMINISTRATIVO / CADUCIDAD DE LA ACCION /
DECLARACION OFICIOSA DE LAS EXCEPCIONES PROCESALES / EXCEPCION DE FONDO /

REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema Juridico 2: ;Puede el fallador declarar
cualquier hecho exceptivo, como la caducidad de la
accion, cuando se encuentre probado y asi no
hubiere sido alegado?

Tesis 2: “El articulo 164 del CCA autoriza al fallador a

justamente la configuracion del hecho juridico de la
caducidad del término para intentar la accion.”

Nota de Relatoria: “Sobre el tema, ver: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia del 17 de junio de
2004, Rad. 14988."

declarar cualquier hecho exceptivo, como es

CADUCIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / TERMINO DE
CADUCIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / PLAZO
PERENTORIO / DECLARACION DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION / DECLARACION OFICIOSA DE LA
CADUCIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Problema Juridico 3: /La caducidad de /a accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, como plazo
perentorio se cuenta a partir del dia siguiente al de la

publicacion, notificacion, comunicacion o ejecucion
del acto, segun el caso?
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Tesis 3: “El fendmeno de caducidad se configura
cuando vence el término previsto en la ley para acudir
ante los jueces para demandar. Limite que esta
concebido para definir un plazo objetivo e invariable
para que quien pretenda ser titular de un derecho,
opte por accionar. La caducidad tiene lugar
justamente cuando expira ese término perentorio
fijado por la ley. El término para formular la accion de

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

demandante tuvo conocimiento de la negacion de la
expedicion de la licencia de construccion el 19 de
octubre de 2005 (...), el término de caducidad debe
contarse a partir del dia siguiente a esa fecha. De
manera que, el término de 4 meses empezo6 a correr
el 20 de octubre de 2005y vencia el 20 de febrero de
2006. Como la demanda se presento el 6 de febrero
de 2007 (...), operd el fendémeno preclusivo de la

nulidad y restablecimiento del derecho, de caducidad.”
conformidad con el numeral 2 del articulo 136 del
CCA, es de 4 meses contados a partir del dia siguiente
al de la publicacion, naotificacion, comunicacion o

ejecucion del acto, segun el caso. (..) Como la

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccién C, sentencia
del 15 de julio de (2020), C. P. Guillermo Sanchez Luque, radicacion 76001-23-31-000-2007-00102-

01(42378).

3. Se condena a la Fiscalia General de la Nacién por la
privacién injusta de la libertad del almirante Gabriel Ernesto
Arango Bacci.

Sintesis del caso: La Fiscalia General de la Nacion resolvio la situacion juridica de ciudadano e impuso
medida de aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento carcelario, por la presunta
comision de los delitos de concierto para delinquir y cohecho propio. El 30 de enero de 2009, el ente
investigador profirio resolucion de acusacion por los punibles de concierto para delinquir, revelacion
de secreto, cohecho propio y prevaricato por omision. Finalmente, el 3 de diciembre de 2009, la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia profirio sentencia absolutoria a favor del imputado y, en
consecuencia, ordeno su libertad.

CRITERIOS DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE EN CASOS DE PRIVACION INJUSTA DE
LA LIBERTAD / ALCANCE DE LA SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL / JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL / REITERACION JURISPRUDENCIAL / ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD /
EXISTENCIA DEL DANO ANTIJURIDICO / ACREDITACION DEL DANO ANTIJURIDICO / REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD SUBJETIVA / FALLA DEL SERVICIO / LEGALIDAD DE LA MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO / DETENCION PREVENTIVA / REQUISITOS DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO /
REGIMEN OBJETIVO DE RESPONSABILIDAD POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / DANO
ESPECIAL / IMPUTACION DEL DANO ANTIJURIDICO / CAUSAL EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / CULPA EXCLUSIVA DE LA
VICTIMA / PERJUICIO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

Problema Juridico 1: ; Cudl es /la metodologia para
abordar el estudio de responsabilidad en casos de
privacion injusta de la libertad?

lugar, se analiza la legalidad de la medida de privacion
de la libertad bajo una optica subjetiva, es decir, se
estudia si esta se ajusté o no (falla del servicio) a los
parametros dados por el ordenamiento constitucional
y legal para decretar la restriccion de la libertad, tanto
en sus motivos de derecho como de hecho; 3. En
tercer lugar, y solo en el caso de no probarse la
existencia de wuna falla en el servicio, la
responsabilidad se analiza bajo un régimen objetivo
(dafio especial). 4. En cuarto lugar, en el caso de que
se considere que hay lugar a declarar Ia
responsabilidad estatal, ya fuere bajo un régimen de

Tesis 1: “[Altendiendo a lo afirmado por la Corte
Constitucional en sentencias C-037 de 1996 y SU-072
de 2018 estima que la metodologia adecuada para
abordar el estudio de responsabilidad en los casos de
privacion injusta de la libertad debe hacerse de la
siguiente manera: 1. En primer lugar, se identifica la
existencia del dafio, esto es, debe estar probada la
privacion de la libertad del accionante; 2. En segundo
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falla o uno objetivo, se procede a verificar a qué
entidad debe imputarse el dafio antijuridico; 5. Aparte
de lo anterior, en todos los casos, debe realizarse el
analisis de la culpa de la victima como causal

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

excluyente de responsabilidad; 6. Finalmente, en caso
de condena, se procede a liquidar los perjuicios.”

CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD / PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / PROCESO PENAL / DETENCION PREVENTIVA / PROCESO
PENAL / FALLA DEL SERVICIO / FUNCIONES DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION / MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO ILEGAL / MEDIDA DE ASEGURAMIENTO SIN EL LLENO DE LOS REQUISITOS /
IMPROCEDENCIA DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

Problema  Juridico 2. (Es  responsable
patrimonialmente el Estado cuando la medida
restrictiva de la libertad no se motiva
adecuadamente?

Tesis 2: “[L]a actuacion desplegada por la Fiscalia
General de la Nacion se promovio sin sujetarse a los
requisitos determinados en la Ley 600 del 2000, lo que
lleva a concluir que la detencion preventiva del sefior
(...) fue injusta e ilegal. (...) La Sala advierte que las
conversaciones interceptadas y la videograbacion de
la operacién del 15 de agosto de 2007 en el hotel El
Velero de Cartagena, y que fueron ratificadas por
miembros de la Policia Judicial, en la que
negociadores de una carta de navegacion
mencionaron el nombre del contralmirante (...), no era
un indicio de responsabilidad penal. En efecto, la sola
alusion de aquél no lo relacionaba directamente
como autor de alguna conducta punible, mas
exactamente como un colaborador de grupos
dedicados al trafico de estupefacientes, tan es asi que
la misma policia judicial manifestd que no se habia

corroborado tal inferencia. La circunstancia de que
unos presuntos delincuentes lo hayan mencionado en
el marco de una actividad ilegal, no lo comprometia
penalmente. Ademads, es preciso advertir que la
videograbacion fue ilegal, pues asi lo advirtio la Corte
Suprema de Justicia al evidenciar que en su
produccion se desconocieron unos requisitos legales.
(..) ademas de que la medida de aseguramiento se
impuso sin el cumplimiento de los requisitos legales,
tampoco se justifico su necesidad de conformidad
con el articulo 3 de la Ley 600 de 2000 (..) [E]sta
demostrado que no se cumplieron con los requisitos
legales exigidos para proferir medida de
aseguramiento en contra del sefior (...), toda vez que
no existieron dos indicios graves de responsabilidad
en su contra, de conformidad al articulo 356 de la Ley
600 de 2000, ni se justifico su imposicion de
conformidad con el articulo 3 ibidem, circunstancia
que hizo injusta la privacion de la libertad, o que
constituye una falla del servicio.”

PERJUICIO MORAL / INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL / RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO
MORAL POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA /
ACREDITACION DE LA RELACION AFECTIVA PARA LA INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL /
PARENTESCO DE CONSANGUINIDAD / PRUEBA DE PARENTESCO / PRESUNCION DE DANO MORAL
/ PRESUNCION DE PERJUICIO MORAL / TASACION DEL PERJUICIO MORAL / CUANTIFICACION DEL
PERJUICIO MORAL / TOPE DE LA INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL / TOPE MAXIMO DEL
PERJUICIO MORAL / APLICACION DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION / PERJUICIO MORAL /
INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL / NEGACION DEL PERJUICIO MORAL POR PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD - Prima, tio, suegros, cuiiados y amigos del detenido / INCUMPLIMIENTO
DE LA CARGA DE LA PRUEBA / AUSENCIA DE PRUEBA / PRUEBA TESTIMONIAL / VALOR
PROBATORIO DE LA PRUEBA TESTIMONIAL / DECLARACION EXTRAJUICIO / VALOR PROBATORIO
DE LA DECLARACION EXTRAJUICIO / PRINCIPIO DE CONTRADICCION DE LA PRUEBA

Problema Juridico 3: ;£n materia de indemnizacion
de perjuicios, es procedente aplicar la presuncion de
dafio moral frente a los suegros, cufiados y amigos
de /a persona privada de /a libertad?

Tesis 3: "En relacion con los sefiores (..) prima y tio de
la victima directa respectivamente; (..), quienes
acudieron en calidad de suegros de la victima directa;
(..), quienes acudieron en calidad de cufiados de la
victima directa; (...), quienes acudieron en calidad de

amigos de la victima directa, es preciso advertir que
el perjuicio moral respecto de estos no ha sido objeto
de presuncion por parte de la jurisprudencia de esta
Corporacion y es menester que estos se encuentren
debidamente demostrados conforme a la carga
probatoria prevista en el articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil. (..) Se precisa que de
conformidad con el articulo 213 y siguientes del
Caodigo de Procedimiento Civil, la prueba testimonial,
que también ha sido denominada declaracion de
terceros, consiste en que personas ajenas al proceso
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ilustren al juez sobre las circunstancias que lo rodean.
(..) el contenido declarativo de los referidos
documentos no podra ser valorado en ausencia del
cumplimiento de los requisitos legales para su validez
y eficacia como medios probatorios dentro de esta
causa, toda vez que por tratarse de pruebas
recaudadas extraproceso y sin la audiencia de la
contraparte, resultaba necesario para quien pretendia

Nota de Relatoria: “Para el ponente, la legitimacion en la
causa corresponde a un presupuesto procesal de la accion
que debe analizarse oficiosamente en cada caso y la
ausencia de legitimacion material en la causa tanto activa
como pasiva impide adentrarse en el fondo del caso. Con
todo, la ponencia acoge la postura mayoritaria de la
subseccion segun la cual es suficiente el andlisis de la
legitimacion de hecho para tener por surtido ese
presupuesto y el analisis material corresponde al fondo de
la pretension (Cfr. Aclaracion de voto en providencia del 5
de diciembre de 2016, Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion B, M.P. Danilo Rojas Betancourth, exp. 39996).
En relacion con el titulo de imputacién aplicable a eventos
de privacion injusta de la libertad, ver sentencia de la Corte
Constitucional C 037 de 2018 y SU 072 de 2018, M.P. José
Fernando Reyes Cuartas. Sobre la constitucionalidad del
articulo 363 de la Ley 600 de 2000, ver sentencia C 774 de
2001 de la Corte Constitucional. Sobre el reconocimiento

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

aducirlas, su ratificacion en el marco de este proceso
tal como lo establece en estos casos el articulo 229
del C.P.C, aunado al respeto del derecho de
contradicciéon y defensa que milita a favor de la
entidad demandada, quien debe tener oportunidad de
controvertir las afirmaciones alli contenidas.”

de perjuicios morales por privacion injusta de la libertad, ver
sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2014, exp.
36149. C.P. Herndn Andrade Rincén (E). Sobre la nocion de
la prueba testimonial y su valor probatorio, ver Consejo de
Estado, sentencia del 20 de mayo de 2013, exp. 26744, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez. Sobre la unificaron los criterios
en materia de reconocimiento y liquidacion de perjuicios
materiales por dafio emergente y lucro cesante en los
casos de privacion injusta de la libertad, ver sentencia de
18 de julio de 2019, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera,
exp. 44572.. Sobre el perjuicio inmaterial por afectacion
relevante a bienes o derechos convencional vy
constitucionalmente amparados, ver sentencia de 19 de
julio de 2000, exp. 11842 y sentencia del 28 de agosto de
2014, exp. 32988. Sobre la indemnizacion por “dafio
punitivo”, ver sentencia de la Corte Constitucional, C197 de
1993, M.P. Antonio Barrera Carbonell.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B; sentencia
de 9 de octubre de 2020, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion: 25000-23-26-000-2011-00990-01

(52133).

Aclaracién de voto del consejero Alberto Montaia Plata.

PERJUICIO MORAL / INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL / RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO
MORAL POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA /
ACREDITACION DE LA RELACION AFECTIVA PARA LA INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL /
PARENTESCO DE CONSANGUINIDAD / PRUEBA DE PARENTESCO / TASACION DEL PERJUICIO
MORAL / CUANTIFICACION DEL PERJUICIO MORAL / TOPE DE LA INDEMNIZACION DEL PERJUICIO
MORAL / TOPE MAXIMO DEL PERJUICIO MORAL / APLICACION DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL - No precisé cual seria la prueba que, para cada nivel indicado en la tabla de
indemnizaciones, se exigiria para demostrar el perjuicio moral causado / APLICACION DE LA
SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - Para los niveles 3 y 4, ademas de la prueba de
parentesco, deberd acreditarse la relacién afectiva con la victima directa y el dolor padecido

Tesis: “En la Sentencia de Unificacion de 28 de agosto coherencia con los precedentes sobre

de 2014 no se preciso cual seria la prueba que, para
cada nivel indicado en la tabla de indemnizaciones, se
exigiria para demostrar el perjuicio moral causado.
Esto, a diferencia de lo expuesto en la sentencia de
unificacion de la misma fecha sobre reconocimiento
y liquidacion de perjuicios morales en caso de muerte.
(..) en apoyo de esa afirmacion, se cité una sentencia
que inferia el perjuicio moral, en el caso concreto, para
el conyuge y los hijos de la victima directa, con base

reconocimiento y liquidacion de perjuicios morales, y
dado que los supuestos de hecho en una y otra
sentencia de unificacién son susceptibles de
compararse, el tratamiento debe ser el mismo en
ambos casos. De este modo, para los niveles 3y 4,
ademas de la prueba sobre el parentesco, debera
demostrarse la relacion afectiva con la victima directa
y, en particular, el dolor padecido con la privacion de
su libertad.”

en los respectivos registros civiles, pero sin explicar
qué debia entenderse por parientes cercanos. (...) en

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B; senten-cia
de 9 de octubre de 2020, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacion: 25000-23-26-000-2011-00990-01
(52133) A.V. consejero Alberto Montafa Plata.
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4. La accién adecuada que se incoa ante la Jurisdiccién se
determina conforme la causa que originé el dafio a reparar.

Sintesis del caso. Casa de Cambios Unidas S.A. adquirio dos inmuebles contiguos, sin embargo, se
percato que estos en realidad no tenian ningun valor urbanistico o arquitectonico, razon por la cual
intento de manera infructuosa que la autoridad competente los excluyera del tratamiento especial o,
en su defecto, le reconociera el pago de la compensacion economica sefialada por la Ley para reparar
los efectos adversos de la limitacion del dominio. La administracion distrital expidio el Decreto 606
de 2001, por medio del que adopto el inventario de algunos bienes de interés cultural, norma que
incluyo nuevamente los inmuebles referidos como de conservacion, esta vez, tipologica (modificando
su denominacion, pero no los efectos que de tal clasificacion se derivan). La situacion anterior llevo
a que la sociedad insistiera en sus requerimientos, sin que estos fueran atendidos de manera
definitiva. La sociedad vendio los inmuebles, a su juicio por un valor inferior al que comercialmente
tenian, debido a la afectacion que sobre estos pesaba. Meses después, la administracion expidio la
Resolucion No. 1145 de 2008, en la que finalmente excluyo los mencionados inmuebles del inventario
de bienes de interés cultural.

JUICIO DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Para reclamar por los daiios causados por la administracion
distrital al negar la exclusién de unos inmuebles del tratamiento de conservacién / EXCEPCION DE
INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA / INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR
INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION

PUBLICACION MENSUAL
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Problema Juridico: ¢£s /a reparacion directa la
accion procedente para solicitar el reconocimiento y
pago de los dafios causados a la sociedad accionante
como consecuencia del silencio que observo ante su
solicitud de revision de la catalogacion de unos
inmuebles de su propiedad como de conservacion
(arquitectonica - tjpologica), dado que tal
catalogacion fue modificada meses después de que
/la sociedad los enajeno?”

Tesis: “[Plara la Sala es claro que todas las respuestas
emitidas  por la  administracién  estuvieron
debidamente motivadas y revestian un caracter
definitorio, pues resolvieron a cabalidad cada una de
las solicitudes presentadas por el interesado, por lo
tanto, si la sociedad accionante tenia un reproche
respecto de alguna de ellas, debid controvertirlas,

primero, en sede administrativa para, luego, venir a la
jurisdiccion contenciosa y atacar la legalidad de tales
actos administrativos. Por consiguiente, se impone
concluir que la accion adecuada para reclamar los
dafios que el hoy accionante considerd le fueron
generados por la negacion de la administracion en la
exclusion de los inmuebles de su propiedad como de
interés cultural, era la de nulidad y restablecimiento del
derecho. Por tanto, en relacion con el reproche aca
analizado cuesta decir que también esta acreditada la
excepcion de inepta demanda por indebida escogencia
de la accion.”

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,

Sentencia del 27 de mayo de 2020, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacién 25000-23-26-

000-2010-00369-01 (48943).
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5. Se absuelve a la Superintendencia Financiera por los
presuntos dainos causados por Interbolsa.

Sintesis del caso. Tomas Leon Dario Ramirez Rojas sufrio pérdidas en operaciones repo que realizo a
través de Interbolsa, Sociedad Comisionista de Bolsa vigilada por la Superintendencia Financiera de
Colombia. En criterio del demandante, la omision de esa superintendencia, al no tomar las medidas
de suspension de operaciones, constituyo un daro antijuridico que el Estado le debe reparar, de
conformidad con el articulo 90 de la Constitucion Politica.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION / MERCADO DE VALORES - La suspensién de
operaciones es una medida preventiva para proteger el mercado en general y no para controlar o
asegurar la rentabilidad de las negociaciones particulares / MERCADO DE VALORES - Efectos de
la suspension de operaciones / MERCADO DE VALORES - La omisién en suspender las operaciones
por si sola no constituye configuracion de responsabilidad del Estado / RIESGO EN EL MERCADO

DE VALORES - Regulacién normativa del temor fundado

Problema Juridico: ‘¢ Se configurd la responsabilidad
de la Superintendencia Financiera de Colombia por el
no pago de las operaciones repo que adelanto la
demandante a través de Interbolsa SCB, con
subyacente en la especie Fabricato?

Tesis: “A juicio de la Sala, siendo la suspension una
medida preventiva para proteger el mercado en
general y no para controlar o asegurar la rentabilidad
de las negociaciones particulares, se debe concluir
que los efectos adversos de la suspension de
negociaciones -0 del aplazamiento de esa decision- se
resuelven bajo los acuerdos de la respectiva
negociaciony las leyes aplicables en el evento de toma
de posesion o de liquidacion, en su caso. En el mismo
sentido, la omision en la suspension de operaciones
no constituye por si misma la base para configurar un
dano antijuridico, pues las partes deben soportar los
efectos de sus negociaciones contractuales cuando
se desatan con arreglo a la ley, sin que sea dable
trasladar a la Superintendencia Financiera el efecto
adverso de una negociacion particular que no estuvo
bajo el analisis individual de esa entidad y que, en todo
caso, tenia riesgo de ganancia o pérdida para ambas
partes del contrato de reporto. [..] Si se tiene en cuenta
el alcance de la funcién de la Superintendencia
Financiera, cuya omision en un aspecto puntual
origino la sancion disciplinaria a los funcionarios de la
Superintendencia Financiera de Colombia por la falla
en el estudio acerca de las facultades del articulo 6 de

la Ley 964 de 2005, con anterioridad a la toma de
posesion, se concluye que esa sancion no significd un
precedente para atribuir responsabilidad por las
pérdidas del demandante. Aunque el Superintendente
y sus delegados no analizaron el supuesto del “temor
fundado”, a que se refiri¢ el literal ¢) del articulo 6 de la
Ley 964 de 2005, en las operaciones de la especie
Fabricato -y ello fue una falta cometida con culpa
grave a juicio de la Procuraduria General de la Nacion-
desde la perspectiva del dafio antijuridico que se
estudia en este proceso, la falta fue temporal, puesto
que la Superintendencia si asumio ese estudio y tomd
la decision correspondiente, imponiendo un plazo para
la valoracion independiente de la empresa Fabricato
S.A. orientada a apoyar las decisiones de inversion y
llevar a que el precio de la accion se estabilizara de
acuerdo con las decisiones informadas. La omision en
la oportunidad de analisis y en la decision de
suspension de la especie Fabricato no fue la causa de
laintervencion de Interbolsa SCB, ni de la afectacion al
demandante, dado que la toma de posesion se origind
en el incumplimiento de Interbolsa SCB que afecto a
sus clientes inversionistas como el demandante y no
porque se hubiera dejado de suspender la operacion
sobre la especie Fabricato, antes de la intervencion.
Como consecuencia, no se configur6 un dafio
antijuridico frente al demandante por la actividad de la
Superintendencia Financiera de Colombia, ni por la
falta disciplinaria de sus funcionarios, razonamiento
gue impone la confirmacion de la sentencia apelada.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
Sentencia del 24 de septiembre de 2020, C.P. Marta Nubia Veldsguez Rico, radicacién 25000-23-36-
000-2015-00445-01 (59713).
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1. Es legal la metodologia establecida por el Ministerio de
Minas y Energia en la Resolucién 40266 del 31 de marzo de
2017, para determinar el volumen maximo de combustibles
liquidos excluidos de IVA y exentos de arancel e impuesto
nacional a la gasolina y al ACPM a asignar a los municipios
de zona de frontera y distribuir a las estaciones de servicio
habilitadas.

Sintesis del caso: Se declaro ajustada a derecho la Resolucion 40266 del 31 de marzo de 2077, por
la cual el Ministerio de Minas y Energia establecio la metodologia para la determinacion de los
volumenes maximos de combustibles liquidos excluidos de IVA y exentos de arancel e impuesto
nacional a la gasolina y al ACPM dentro de los municipios reconocidos como zona de frontera y para
su distribucion a las estaciones de servicio habilitadas por la misma entidad. La Sala concluyo que
dicha resolucion no vulnera el derecho a la igualdad de las estaciones de servicio ni desconoce /a
capacidad optima de almacenamiento de las mismas, asi como tampoco las demas variables que
para el efecto contempla el articulo 2.2.1.1.2.2.6.9 del Decreto 1073 de 2015, Unico Reglamentario
del Sector Administrativo de Minas y Energia.

DETERMINACION DE VOLUMENES MAXIMOS DE COMBUSTIBLES LIQUIDOS EXCLUIDOS DE IVA
Y EXENTOS DE ARANCEL E IMPUESTO NACIONAL A LA GASOLINA Y AL ACPM A ASIGNAR EN
MUNICIPIOS RECONOCIDOS COMO ZONADE FRONTERA Y DISTRIBUIR A LAS ESTACIONES DE
SERVICIO HABILITADAS POR EL MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA - Metodologia /
RESOLUCION 40266 DEL 31 DE MARZO DE 2017 DEL MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA -
Legalidad

Problema Juridico: ;La Resolucion 40266 del 37 de de combustible en una proporcion de un 80% vy la
marzo de 20717 desconocio [los requisitos y capacidad de almacenamiento en un 20%, de
procedimientos establecidos en el Decreto 7073 de  acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 1073 de
2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo 2015. De manera que no se desconoce la
de Minas y Energia? capacidad 6ptima de almacenamiento de las
estaciones de servicio, por el contrario, se tiene en
cuenta en la metodologia implementada, asi como
otras variables que el mismo decreto contempla
como el indicador de crecimiento per capita, la
poblacion, el valor agregado, el valor agregado
ajustado, el volumen base municipal (VBM), el
volumen maximo municipal (VMM) y las compras
de combustibles, asi como la asignacion de
volumenes maximos de acuerdo con las
caracteristicas de la zona, y variables de ubicacion
y/0 antigledad en la asignacion, entre otras. Es de
anotar que la exclusion de IVA y la exencion de
arancel e impuestos nacionales a la gasolina y al
ACPM, distribuido en los municipios ubicados en
zonas de frontera, no esilimitada, pues el Ministerio
de Minas y Energia puede establecer los limites
maximos del beneficio tributario concedido, en
virtud de lo dispuesto en el Decreto 1073 de 2015.
Razon por la que de acuerdo con los estudios
realizados por la firma consultora y que fueron

Tesis: “[N]Jo es de recibo los argumentos del actor
que radican especificamente en lo referente a que
la resolucién demandada viola lo previsto en el
articulo 2.2.1.1.2.2.6.9. del Decreto 1073 de 2015,
‘Decreto  Unico  Reglamentario del — Sector
Administrativo de Minas y Energia’, que establece
qgue el volumen maximo de combustibles liquidos
derivados del petréleo, se distribuye entre las
estaciones de servicio habilitadas en cada
municipio de la respectiva zona de frontera de
acuerdo con las variables de compras (80%) y la
capacidad instalada (20%). Lo anterior, por cuanto
en la Resolucion 40266 del 31 de marzo de 2017
expedida por el Ministerio de Minas y Energia, se
precisd de forma expresa en el articulo 3° con
relacion a la metodologia, que para la distribucion
de los volumenes maximos de combustible en las
estaciones de servicio activas en cada municipio,
se deben tener en cuenta las variables de compras
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avalados por el Ministerio, se establecid en
igualdad de condiciones la metodologia para la
determinacion de voliumenes maximos de
combustibles liquidos excluidos de IVA y exentos
de arancel e impuesto nacional a la gasolina dentro
de cada municipio reconocido como zona de
frontera y, a su vez, su distribucion en las
estaciones de servicio habilitadas en dichas zonas.
Se advierte que el volumen maximo de distribucion
de combustibles derivados del petrdleo objeto de
beneficios fiscales asignados a cada municipio, no
obedece a la garantia de los derechos economicos
de los propietarios de las estaciones de servicio,
como lo expone el demandante, sino que como lo
ha precisado la Sala “fue creado como un
mecanismo administrativo para armonizar la
finalidad de beneficiar las zonas de frontera
mediante la venta de combustibles baratos y evitar
el contrabando de esos combustibles. La idea es
evitar que el combustible vendido con beneficio
tributario termine fuera de las zonas de frontera.
Esto es, evitar el denominado contrabando técnico

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

de combustibles” En esa medida, su finalidad es
evitar el contrabando y atender en debida forma la
demanda en zonas de frontera a través de la
metodologia determinada por el Ministerio de
Minas y Energia a la luz de lo previsto en el Decreto
1073 de 2015. Finalmente, no es cierto que la
resolucion demandada desconozca los articulos
13y 365 de la Constitucion Politica de Colombia, ni
la seguridad juridica de las estaciones de servicio,
por cuanto, justamente, fue dictada para promover,
propender y facilitar el desarrollo de las zonas de
frontera mediante la exencion y los beneficios
tributarios respecto de combustibles derivados del
petroleo (...) En esas condiciones, los argumentos
expuestos por el demandante no desvirtuan la
legalidad de la resolucion demandada ni mucho
menos el estudio técnico en que se fundamenta la
metodologia para la asignacion de volumenes
maximos de combustibles en los municipios
ubicados en zonas de frontera y en la distribucion
a las estaciones de servicio habilitadas por el
Ministerio de Minas y Energia”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 5 de
noviembre de 2020, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-26-000-2018-00125-00 (24328).

2. La Sala reitera que las jaulas de gestacidn, parideras, de
preceboy de cebay las pletinas o perfiles hacen parte de una
unidad funcional relacionada con el proceso de porcicultura,
por lo que su clasificacién arancelaria corresponde a la
subpartida 84.36.99.00.00.

Sintesis del caso: Se anularon las Resoluciones 7035 y 7036 del 17 de septiembre y 7086 del 79 de
septiembre, todas de 2012, mediante las cuales la DIAN clasifico las subpartidas arancelarias de
jaulas de gestacion, jaulas parideras y pletinas o perfiles, respectivamente. La Sala declaro ilegales
tales actos tras concluir que se deben clasificar en la subpartida arancelaria 84.36.99.00.00 y no en
la posicion arancelaria que les asigno la DIAN, dado que son parte de una maquina o unidad funcional
relacionada con el proceso de porcicultura.

JAULAS PARIDERAS, JAULAS DE GESTACION Y PLETINAS Y PERFILES - Naturaleza y clasificacién
arancelaria. Reiteracién de jurisprudencia

Problema Juridico: /Las jaulas de gestacion, las
jaulas parideras y las pletinas o perfiles se deben
clasificar en la subpartida arancelaria 843699.00.00
por ser parte de una maquina o “unidad funcional”?

Tesis: “Esta Sala en sentencia de 21 de mayo de
2020 en un caso de nulidad y restablecimiento del

derecho entre las mismas partes del presente caso,
se concluyé respecto a las mismas mercancias
bajo analisis, lo siguiente: 7./ Como se observa, la
descripcion de la mercancia concuerda con la Partida
84.36, que hace referencia a «Las demads maquinas y
aparatos para la agricultura, horticultura, silvicultura o
apicultura,  incluidos  los  germinadores  con
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aispositivos mecanicos o termicos incorporados y 1as
incubadoras y criadoras avicolas», y en concreto, a la
Subpartida 84.36.99.00.00 para «partes — las demas».
De igual manera, sefialaron que se trata de un
«sisterna» destinado para la cria de cerdos. De esta
forma, esta probado que el importador informo que la
mercancia importada estaba destinada a conformar
unidades funcionales o maquinas de la Partida 84.36.
[.] Debe tenerse en cuenta que al hacer esa
afirmacion, la demandada también sostuvo qgue «no
se trata de importacion de un sistena, sino de
unidades o metros cuadrados, para armar pisos,
entendiéndose como parte de la construccion» (ib.).
Para analizar este punto se destaca que, segun el
dictamen pericial, los slats son pisos con diferentes
fines relacionados con la porcicultura y que se
clasifican en destete cliego, madres, wen to finish,
ferrocast y placa calefatada (1660, c.4). De esta
forma, si bien es cierto que algunas de las piezas
Importagas estan destinadas a armar pisos, tambien
lo es que estan exclusivamente destinados a
conformar una maquina o unidad funcional para la
porcicultura, conclusion a la que llego el dictarmen
pericial (1686, c.4) y las resoluciones de clasificacion
arancelaria 5349, 5827, 6148 y 6220 de 2010 (1f. 108
a 121, c.1).Esta afirmacion se refuerza en que no solo

fueron importados slats, sino también otros equipos
que conforman la unidad funcional, tales como tolvas,
sensores para la distribucion de alimentos y unidades
de control del alimento proporcionado, segun consta
en la relacion de mercancia importada que, se reitera,
no fue objeto de controversia por la autoridad
aduanera (ff.37 a 48, ¢. 7). De acuerdo con el criterio
de esta Sala, las jaulas de gestacion, de paridera, de
precebo, de ceba y las pletinas o perfiles hacen
parte de una unidad funcional, al estar relacionadas
con el proceso de porcicultura. La Sala advierte,
que en el presente caso reitera su posicion de
determinar las mencionadas mercancias, como
unidades funcionales, por lo que procederda a
declarar la nulidad de los actos demandados. Se
observa que el dictamen pericial remitido al
expediente por el actor y sus anexos, realiza una
descripcion detallada de como se relacionan los
bienes clasificados en los actos administrativos
demandados en una unidad funcional de acuerdo
con el conocimiento del ingeniero mecanico José
Alberto Goémez. De acuerdo con lo expuesto,
prospera el cargo. Adicionalmente, la Sala se releva
el estudio de los demas cargos, ya que al reiterar el
mencionado criterio procede la nulidad de los actos
demandados.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia de 26 de

noviembre de 2020, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacién: 11001-03-27-000-2013-00001-00

(19894).

3. La exencidn del beneficio neto fiscal de las cooperativas
del régimen tributario especial del impuesto sobre la renta
depende de que se determine en forma correcta el 20% del
beneficio neto contable derivado de la aplicaciéon de la
normativa cooperativa, para destinarlo a educacion.

Sintesis del caso: Se estudio /a legalidad de /a liquidacion oficial de revision expedida por la DIAN, que
modifico la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2009 presentada por una
cooperativa, como contribuyente del régimen tributario especial, en el sentido de cuestionar el
beneficio neto fiscal exento. La Sala anulo el acto acusado, por cuanto concluyo que la cooperativa
acredito el cumplimiento de los requisitos legales para calificar el beneficio neto fiscal como exento
del impuesto sobre la renta, porque destino el 20% del beneficio neto contable a financiar cupos y
programas de educacion formal en instituciones autorizadas por el Ministerio de Educacion Nacional.

REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA - Cooperativas / EXENCION DEL
IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LAS COOPERATIVAS DEL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL -
Requisitos / BENEFICIO NETO O EXCEDENTE FISCAL EXENTO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA -
Requisitos / BENEFICIO NETO O EXCEDENTE FISCAL GRAVADO CON EL IMPUESTO SOBRE LA
RENTA - Requisitos / INVERSION EN FINANCIACION DE CUPOS Y PROGRAMAS DE EDUCACION
FORMAL EN INSTITUCIONES AUTORIZADAS POR EL MINISTERIO DE EDUCACION EXIGIBLE PARA LA
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EXENCION DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LAS COOPERATIVAS - Base de calculo. No es el
beneficio o excedente neto fiscal, sino el beneficio neto o excedente contable

Problema Juridico: ;La demandante cumplio los
requisitos legales para acceder a la exencion del
impuesto sobre la renta y, por ende, el beneficio neto
fiscal se encuentra exento de tributacion?

Tesis: ‘[L]a Sala concluye que una cooperativa estara
exenta del impuesto sobre la renta, siempre y cuando,
determine correctamente el 20% del beneficio neto o
excedente contable y lo destine conforme a lo
ordenado por el articulo 19, inciso 1. ° del ordinal 2. °,
del ET (en concordancia con la letra b. del articulo 12
del Decreto 4400 del 2004). Evento en el cual, la
totalidad del beneficio neto o excedente fiscal que se
liquide segun articulo 357 del ET, y las normas
reglamentarias contenidas en los articulos 3. °, 4. °y
5. ° del Decreto 4400 de 2004, tendrd la calidad de
exento. Asi las cosas, el beneficio neto fiscal,
autoliquidado por el contribuyente o modificado
oficialmente por la Administracion, tendra calidad de
exento, a menos que al beneficio neto contable, en el
porcentaje mencionado, no se le aplique la
destinacion exigida por la norma de exencion, pues,
en tal caso, la totalidad del beneficio neto fiscal tendra
la calidad de renta liquida gravable con una tarifa del
20% (...) 5- De conformidad con lo considerado en el
fundamento juridico nro. 3, el numeral 4.° del articulo
19 del ET vigente y el articulo 12 del Decreto 4400 de
2004, establecieron como requisitos para acceder a
la exencion alegada por la demandante, los
siguientes: (i) que la cooperativa destinara el beneficio
neto de caracter contable como lo establece la Ley 79
de 1988 y; (ii) que invirtiera el 20% de ese mismo
excedente, tomado en su totalidad del fondo de
educacion y solidaridad de que trata el articulo 54 de
la Ley 79 ejusdem, a financiar cupos y programas de
educacioén formal en instituciones autorizadas por el
Ministerio de Educacion Nacional. 5.1- Del acervo
probatorio que existe dentro del plenario, se
encuentra acreditado (...) que la demandante cumplié
los requisitos para calificar el beneficio neto fiscal
como exento del impuesto sobre la renta, por cuanto
destind el 20% del beneficio neto contable a financiar
cupos y programas de educacién formal en
instituciones autorizadas por el Ministerio de
Educacion. Advierte la Sala que, contrario a lo

afirmado por la demandada, el beneficio neto fiscal no
constituye la base a la que se refieren las normas del
articulo 19 del ET y del articulo 12 del Decreto 4400
de 2004 (modificado por el Decreto 640 de 2005) para
calcular la inversion que da lugar a la exencion
aplicable a las cooperativas, pues aquellas
disposiciones aluden es al beneficio neto contable
para tales efectos. Adicionalmente, en el sub iudice |a
demandada no cuestiond la correcta determinacion
del beneficio neto contable, sino la del beneficio neto
fiscal, como también se evidencia con las razones de
indole fiscal para motivar el rechazo de los egresos;
tampoco entiende la Sala que cuestiond el beneficio
neto contable, al plantear las alegaciones
relacionadas con la supuesta nulidad absoluta de los
negocios juridicos de cesion de cartera, bajo las
afirmaciones de que fueron celebrados sin
autorizacion de los 6rganos de administracion de la
cooperativa o con infraccion de las prohibiciones
generales del régimen cooperativo previstas en el
articulo 6.° de la Ley 79 de 1988. Por lo tanto,
considera la Sala que la demandante acredito y
cumplié con el requisito exigido por el supuesto de
hecho de la norma de exencion, exigido por el inciso
1. ° del ordinal 4. ° del articulo 19 del ET y el articulo
12, letra b, del Decreto 4400 de 2004 (modificado por
el Decreto 640 de 2005). Asi las cosas, el beneficio
neto fiscal del contribuyente tiene la calidad de exento
del impuesto sobre la renta. 5.2- De acuerdo con lo
dispuesto articulo 12, inciso final, del Decreto 4400 de
2004 (tras su modificacién), en concordancia con el
inciso 2. ° del ordinal 4. ° del articulo 19 del ET, «/a
totalidad del beneficio neto o excedente fiscal
determinado» sera gravable cuando el «excedente
contable» no se destine a la inversion indicada en los
mismos articulos. Con base en ello, estima la Sala que
no es procedente determinar una renta liquida
gravable sobre los egresos que la Autoridad tributaria
considerd como improcedentes en la determinacion
del beneficio neto fiscal. Por ello, aunado a lo
sefialado en el fundamento juridico 5.1, no resulta
procedente el calculo de la cuota tributaria que
determind oficialmente la demandada, pues, se
reitera, la demandante acreditd el cumplimiento de
los requisitos que la hacen acreedora de la exencion
analizada.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia de 17 de
septiembre de 2020, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacién: 25000-23-37-000-2013-00377-01

(22832).
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4. a Sala precisa el marco normativo y el alcance juridico de
los ajustes en la valoracién de transacciones entre entidades
vinculadas en el régimen de precios de transferencia.

Sintesis del caso: Se confirmo /a legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la DIAN
modifico la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2006 presentada por un
contribuyente, en el sentido de adicionar ingresos y disminuir deducciones, como resultado de ajustar
a la medliana del rango el margen de utilidad determinado en las transacciones que la actora efectuo
en el periodo con sus vinculadas economicas. Lo anterior, porque la Sala concluyo que la DIAN estaba
habilitada para efectuar el referido ajuste, dado que la contribuyente omitio hacerlo, pese a que
incurrio en el supuesto de hecho que la obligaba a ello, pues, tanto la declaracion informativa de
precios de transferencia DIPT como la respectiva documentacion comprobatoria, reportaban que el
margen de utilidad de las operaciones controladas se encontraba por fuera del rango ajustado
correspondiente a las operaciones comparables entre partes independientes. Para arribar a esta
conclusion, entre otros aspectos, la Sala analizo y preciso el alcance y el valor probatorio de la
documentacion comprobatoria, como instrumento de fiscalizacion en el régimen de precios de
transferencia; el cardcter imperativo del ajuste del precio o margen de utilidad a la mediana del rango
cuando se evidencia que las transacciones controladas desatienden el principio de plena
competencia al estar por fuera del rango ajustado, la inexistencia de causales exonerativas de la
obligacion de valorar conforme a la mediana del rango ajustado las operaciones entre entidades
vinculadas cuyo margen de rentabilidad se sitle por fuera del rango transaccional entre partes
independientes; el alcance del tipo infractor de la sancion por inexactitud en el régimen en comento,
asi como el alcance y el valor demostrativo de la prueba pericial en el marco de discusién de la
aplicacion del mismo régimen.

DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Alcance en procedimiento de fiscalizacidon del régimen de precios
de transferencia / REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Objeto / REGIMEN DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA - Facultades de la DIAN / REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Obligaciones formales. Demostracién del sometimiento al principio de plena competencia /
DEMOSTRACION DEL SOMETIMIENTO AL PRINCIPIO DE PLENA COMPETENCIA EN EL REGIMEN DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Alcance. Reiteracién de jurisprudencia / DOCUMENTACION
COMPROBATORIA EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Finalidad y objeto / ESTUDIO
DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Objeto de prueba / ESTUDIO DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Alcance y valor probatorio / REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Ajuste del precio o margen
de utilidad a la mediana del rango. Procedencia por existencia de margen de utilidad por debajo del
cuartil inferior del rango transaccional declarado en las operaciones comparables / VIOLACION DEL
DERECHO AL DEBIDO PROCESO EN PROCEDIMIENTO DE FISCALIZACION DEL REGIMEN DE PRECIOS
DE TRANSFERENCIA - No configuracion

Problema Juridico 1: ;Se wulnerd el derecho al
debido proceso por el hecho de que Ila
Administracion haya ajustado a la mediana del rango
las transacciones que la demandante efectuo
durante el periodo con entidades vinculadas del
exterior, a partir de la informacion reportada en la
DIPT y en la documentacion comprobatoria que
aporto?

Tesis 1: “Para el periodo gravable que aqui se debate,
el articulo 260-1 del ET disponia que quienes

del exterior determinarian sus factores componentes
de renta, valorando esas operaciones bajo precios y
margenes de utilidad correspondientes a operaciones
comparables desarrolladas entre partes
independientes; y que la Administracion, en uso de
sus potestades de verificacion y control, podia
constatar que asi se cumpliera. A tal fin, los obligados
deben acreditar el sometimiento al principio de plena
competencia, a través de la DIPT —con la cual le
informan a la Administracién las operaciones llevadas
a cabo con vinculados econdmicos del exterior—y de

celebraran operaciones con vinculados econémicos la «documentacion comprobatoria» que deben
73
PUBLICACION MENSUAL .,
www.consejodeestado.gov.co BOLETIN 237 DICIEMBRE DE 2020



DEL CONSEJO DE ESTADO

BOLETIN

elaborar, que incluye el estudio de precios de
transferencia que da cuenta de la aplicacion del
citado régimen. Ambos deberes formales
representan cargas de colaboracion que se tienen
con la autoridad tributaria, por imposicion legal, para
que esta ejerza la funcion de revisar la adecuada
determinacion del impuesto sobre larenta (...). En este
sentido, la documentacion comprobatoria, ademas de
representar el soporte de la aplicacion del régimen de
precios de transferencia que efectua el sujeto pasivo
al autoliquidar el impuesto sobre la renta, sirve como
instrumento de fiscalizacion y fundamento de las
modificaciones que a la luz del articulo 260-1 del ET
puede efectuar la Administracion sobre el impuesto
declarado, cuando quiera que se incumpla el principio
de plena competencia, segun esta regulado
legalmente. Asi, cuando el propio contribuyente
demuestra, en elestudio de precios de transferencia
elaborado, que sus transacciones se situan por fuera
del rango ajustado y que por ello incumplio el principio
de plena competencia, no se  requieren
comprobaciones adicionales por parte de la
autoridad, pues ya el mismo interesado ha afirmado
el hecho que era objeto de prueba: esto es, que sus
operaciones con vinculados economicos del exterior
incumplieron el régimen de precios de transferencia,
lo cual habilita a la Administracion para modificar la
autoliquidacion del impuesto sobre la renta. 2.2- En el
caso que se enjuicia, esta acreditado que la apelante
presentd su DIPT correspondiente al periodo 2006 (...),
en la cual report6 operaciones de ingreso y de egreso
con dos vinculadas del exterior, con un margen de
utilidad por debajo del cuartil inferior. Por esa
circunstancia, fue requerida mediante auto de
verificacion para que aportara la documentacion

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

comprobatoria de la DIPT (...); tras lo cual entregd un
estudio de precios de transferencia que soportaba la
informacion y los montos consignados en la DIPT (...).
Visto que tanto la DIPT como la documentacion
comprobatoria reportaban que el margen de utilidad
de las operaciones controladas estaba por debajo del
cuartil inferior del rango correspondiente a las
operaciones comparables entre partes
independientes, quedd establecido que se habia
realizado el supuesto de hecho previsto en el tercer
inciso del paragrafo 2.° del articulo 260-2 del ET (/e
encontrarse por fuera del rango ajustado) que desata
la consecuencia de tener que ajustar la valoracion de
sus componentes de renta en las operaciones
controladas a «/a mediana de dicho rango». Y, dado
gue en la autoliquidacion del tributo la demandante no
efectuo el ajuste a la mediana indicado por la norma,
la autoridad estaba habilitada para modificar la
declaracion del impuesto revisada, en el sentido de
efectuar el ajuste omitido por la declarante. 2.3- Las
referidas circunstancias de hecho y de derecho
contrarian el cargo de apelacion analizado pues la
demandada adelant¢ las actividades de verificacion y
control previstas para el régimen de precios de
transferencia. Tanto, que a partir de ellas establecio
que el precio o margen de utilidad con el que operaron
la actora y sus vinculadas economicas del exterior
estaba por fuera del cuartil inferior del rango
transaccional en las operaciones comparables. Para
la Sala, no se vulnera el derecho fundamental al
debido proceso por la circunstancia de que la
autoridad haya determinado oficialmente el tributo
siguiendo los reportes que de manera expresa y
consciente le rindié una entidad comercial con alto
grado de asesoramiento, como es la demandante.”

AJUSTES EN LA VALORACION DE TRANSACCIONES ENTRE ENTIDADES VINCULADAS EN EL
REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Objeto / DETERMINACION DEL PRECIO O MARGEN DE
UTILIDAD EN OPERACIONES CONTROLADAS EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Métodos y andlisis de comparabilidad de las operaciones / DETERMINACION DEL PRECIO O
MARGEN DE UTILIDAD EN OPERACIONES CONTROLADAS EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA - Cumplimiento del principio de plena competencia / AJUSTE DEL MARGEN DE
UTILIDAD A LA MEDIANA DEL RANGO POR ENCONTRARSE POR FUERA DEL RANGO AJUSTADO -
Procedencia y obligatoriedad. Alcance y naturaleza juridica del paragrafo 2 del articulo 260-2 del
Estatuto Tributario / REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Obligatoriedad del ajuste aunque
se acrediten circunstancias justificativas del hecho de haber tenido un margen de utilidad por fuera

del rango ajustado

Problema Juridico 2: ;/La existencia de razones que
Justifiqguen haber tenido un margen de utilidad en las
transacciones controladas, por fuera del rango
ajustado, eximia a la administracion de efectuar el
ajuste del margen a la medjiana del rango, ordenado
por el pardgrafo 2 del articulo 260-2 del Estatuto
Tributario?

Tesis 2: “El régimen de precios de transferencia
adoptado por nuestra legislacion impone la
realizacion de ajustes en la valoracion de
transacciones entre entidades vinculadas, para

aproximarlas a un marco de competencia econémica,
independientemente de las obligaciones
contractuales que existan entre ellas o de Ia
concurrencia de esquemas de defraudacion. En este
sentido, el paragrafo 2.° del articulo 260-2 del ET
dispuso que cuando quiera que el contribuyente
estuviese por fuera del rango ajustado, a efectos
fiscales, el precio o margen de utilidad de las
transacciones controladas corresponderia al de la
mediana del rango, sin que tal ajuste conlleve tachas
sobre la artificialidad de las operaciones. Para lograr
que el resultado de las transacciones controladas sea
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consistente con el que habrian tenido las mismas de
haber sido realizadas entre partes independientes,
hace falta identificar operaciones comparables, que
sirvan como medio de contraste para determinar el
precio o0 margen de utilidad de plena competencia.
Segun el articulo 260-2 del ET, en la version vigente
para la época, el margen de utilidad en las
operaciones controladas se determinaria
seleccionando el método que el contribuyente
considerara adecuado, de los que la propia norma
enlistaba; y, si existieran dos o mas operaciones
comparables, se podia obtener un rango de precios o
de margenes de utilidad, que seria ajustable con
meétodos estadisticos, especialmente, el del rango
intercuartil como medida de variabilidad adecuada de
la dispersiéon (paragrafo 2.°). Por tanto, bajo el
régimen de precios de transferencia se considera que
el precio o margen de la transaccion controlada
cumple con el principio de plena competencia, si se
encuentra dentro del rango (ajustado o no, segun el
caso) de precios determinados por partes
independientes, tras adelantar el analisis de
comparabilidad respectivo y aplicar el método mas
apropiado; en caso contrario, «se considerara que el
precio o margen de utilidad en operaciones entre
partes independientes es la mediana de dicho rangos.
Observa la Sala, que la norma contiene un mandato
de orden imperativo por cuenta del cual corresponde
valorar conforme a la mediana del rango, el precio o
margen de las transacciones controladas, cuando
quiera que se haya determinado un precio o margen
de utilidad por fuera del rango ajustado. Ademas, el
ajuste que se debe realizar bajo la normativa nacional
analizada no solo es forzoso, sino que valora el
resultado de las transacciones controladas en un
punto especifico del rango de plena competencia
(sefialadamente, el correspondiente a la mediana del
rango), en lugar de limitarse a llevarlo a quedar
incluido dentro del rango, por ejemplo, con un ajuste
al cuartil inferior. Asi, en el caso de precios o
margenes de utilidad que se encuentran por fuera del
rango ajustado, la norma no contempla excepciones
a la valoracion de las transacciones que manda la

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

norma, ni aun si se acreditan circunstancias
justificativas de haberse reportado por fuera del rango
de plena competencia. Por la técnica legislativa
empleada, la Sala concluye que el paragrafo 2.° del
articulo 260- 2 del ET analizado, no establecio una
presuncion legal que pudiera desvirtuarse, sino una
consecuencia juridica directa, un mandato de
obligatorio cumplimiento en toda clase de situaciones
en las cuales se verifigue el supuesto de hecho
previsto en la norma, esto es, que las transacciones
controladas desatiendan el principio de plena
competencia por encontrarse por fuera del rango
ajustado. (..) [L]as transacciones que durante el
periodo realizo la apelante con entidades vinculadas
del exterior debian someterse al principio de plena
competencia, de modo que el precio 0 margen de
utilidad de esas operaciones debia estar dentro del
rango ajustado al que se refiere el paragrafo 2.° del
articulo 260-2 del ET, entonces vigente. Al efecto, se
requeria un analisis de comparabilidad que incluyera
la aplicacion del método mas acorde a las
operaciones controladas y a las realizadas entre
partes independientes, para determinar un rango y
aplicar los ajustes procedentes para darle mayor
confiabilidad al analisis (..) Habiendo incurrido la
apelante en el supuesto de hecho previsto en el
paragrafo 2.° del articulo 260-2 del ET, surgia de
forma inmediata e insalvable la consecuencia juridica
mandada por la norma, segun la cual, en la liquidacion
del impuesto sobre la renta, las operaciones con las
entidades vinculadas del exterior se valorarian
tomando como  margen  transaccional el
correspondiente a la mediana del rango. Resulta
indiferente constatar si los negocios en cuestion se
orientaban, o no, a trasladar artificiosamente
utilidades al exterior, pues ese analisis no hace parte
de la estructura de la norma dirigida a afincar el
principio de plena competencia. Resulta impertinente
cualquier juicio en ese sentido, en la medida en que la
conclusiéon que arroje no apoya ni exonera la
procedencia de la consecuencia juridica dispuesta en
el paragrafo 2.° del articulo 260-2 del ET.”

ESTUDIO DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Informacidn anexa. Estados financieros de propdsito
especial o segmentados / ESTADOS FINANCIEROS DE PROPOSITO ESPECIAL O SEGMENTADOS EN
ESTUDIO DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Finalidad / CARGA DE LA PRUEBA EN MATERIA
TRIBUTARIA - Titularidad / APLICACION DE REGLA DE PROPORCIONALIDAD CONSISTENTE EN
AJUSTAR A LA MEDIANA LOS INGRESOS DE LAS OPERACIONES CON VINCULADAS PARA
DISMINUIR LA CUANTIA DEL AJUSTE A LAS TRANSACCIONES CONTROLADAS EN EL REGIMEN DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Improcedencia / CUANTIA DEL AJUSTE A LAS TRANSACCIONES
CONTROLADAS EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Legalidad de la modificacién
oficial de la autoliquidacién del impuesto sobre la renta del afio gravable 2006

Problema Juridico 3: ;/Procedia disminuir la cuantia
del ajuste efectuado en los actos acusados,
acudiendo a la regla de proporcionalidad alegada en
/la apelacion?

Tesis 3: “Habida cuenta de que el régimen de precios
de transferencia somete el precio o margen de
utilidad de las transacciones controladas al principio
de plena competencia, las normas reglamentarias
regulan la informacién que se debe adjuntar al estudio
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de precios de transferencia a cargo del obligado
tributario. Sefialadamente, la letra c) del articulo 7.° del
Decreto 4349 de 2004, establecia que el estudio de
precios de transferencia debia estar acompafiado,
entre otra informacion, de estados financieros de
proposito especial, que permitieran segmentar los
costos y gastos imputables a los ingresos derivados
de las operaciones controladas, actividad relevante
para determinar el indice de rentabilidad seleccionado
para la aplicacion del método TU en las transacciones
controladas y para adelantar ajustes respecto del
precio o margen definido. En el caso, quedd
establecido, y no es discutido por las partes, que la
actora suministro la documentacion comprobatoria,
pero sin la segmentacion que contempla el
reglamento. Su renuencia a cumplir el deber de
aportar la informacioén pertinente —que ademas tenia
bajo su control y alcance— no frustra la aplicacion del
régimen de precios de transferencia. Y su omision no
se puede suplir mediante el ejercicio de
proporcionalidad propuesto en la apelacion, segun el
cual, las cifras requeridas se debian inferir a partir de
una regla de tres simple, que les atribuyera a las
expensas incurridas en las operaciones controladas,
un porcentaje en el total de costos y gastos del
periodo equivalente al que tuvieran los ingresos

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

logrados con entidades vinculadas en los ingresos
anuales. Tal propuesta es antitécnica, carece de
fundamento legal y desconoce las reglas de
asignacion de la carga de la prueba (articulo 177 del
Codigo de Procedimiento  Civil, reproducido
actualmente en el articulo 167 del Codigo General del
Proceso) segun las cuales, le incumbe a la parte
interesada probar el supuesto de hecho —para el caso,
la segmentacion de sus costos de produccion y venta,
mediante estados financieros de propdsito especial—
de las normas que consagran el efecto juridico
perseguido —/e la determinacion del indice de
rentabilidad con el método TU en la aplicacion del
régimen de precios transferencia regulado en el
articulo 260-2 del ET, de la época—; maxime, si se
tiene en cuenta que la demostracion pretendida por la
apelante solo dependia de un medio de prueba no
aportado que se encontraba a su unico alcance.
Resulta improcedente este cargo de apelacion, pues
no se desvirtuaron, mediante las demostraciones
pertinentes, las cifras establecidas por la autoridad a
partir del estudio de precios de transferencia
entregado por la apelante en el procedimiento
administrativo de revision.”

PRUEBA PERICIAL EN REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Inconducencia para acreditar
que las operaciones con entidades vinculadas se realizaron a precios de mercado / PRUEBA PERICIAL
- Procedencia / PRUEBA PERICIAL EN REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Procedencia para
acreditar hechos no juridicos que sean pertinentes al estudio de precios de transferencia

Problema Juridico 4. ; £/ a quo debia reconocer valor
probatorio al dictamen pericial practicado en primera
instancia?

Tesis 4: “Vista la finalidad hacia la que se orienta esta
pericia y el alcance del dictamen rendido, constata la
Sala que se trata de un medio probatorio inconducente
a efectos de demostrar hechos con relevancia juridica
en el marco de la aplicacion del régimen de precios de
transferencia. Lo anterior, porque las normas que
regulan dicho régimen no contemplan como
supuesto de hecho la circunstancia de que las
operaciones con entidades vinculadas se hayan
realizado «a precios de mercado», sino que estas se
sometan al principio de plena competencia bajo las
previsiones metodolégicas que para la época
prescribian los articulos 260-2 y 260-3 del ET. La falta
de eficacia probatoria se reafirma al evidenciar que el
propio auxiliar de la justicia advirtié en el dictamen
rendido que su labor se circunscribid a sacar un
promedio simple del valor de venta unitaria de las
unidades totales vendidas en el periodo, para
compararlo con el promedio al que se le vendieron
productos a una de las entidades con las que tenia
vinculacion econémicay que el menor precio de estas

ultimas podria justificarse a partir de inferencias
derivadas de un muestreo de facturas de la
vendedora. Se trata entonces de un peritaje cuyas
constataciones se limitan a hacer dos divisiones
simples, las cuales acompafia de una conclusion que,
concomitantemente, enerva alegando  como
justificacion una inferencia construida a partir de un
hecho indicador no relacionado con la conclusion. Por
esas caracteristicas particulares, la prueba ala cual se
refiere laapelacion desatiende el mandato del articulo
233 del CPC (actualmente del articulo 226 del CGP),
segun el cual la peritaciéon solo es procedente para
verificar «hechos» que interesen al proceso vy
requieran especiales conocimientos cientificos,
técnicos o artisticos. Si bien nada impide que se
puedan comprobar mediante peritaje hechos no
juridicos que sean pertinentes al estudio de precios de
transferencia (v.g formulas financieras, indices
econdmicos, etc.), para que a partir de ellos sea el juez
quien formule las conclusiones juridicas relativas al
cumplimiento del principio de plena competencia,
juzga la Sala que la prueba sobre la cual recae la
impugnacién de la sentencia no cumplio las
exigencias normativas ni jurisprudenciales sobre la
idoneidad probatoria de los peritajes.”
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SANCION POR INEXACTITUD EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Conductas
sancionables. Desatencidén del principio de plena competencia que derive en una menor cuota
tributaria / CAUSAL EXCULPATORIA O DE EXONERACION PUNITIVA DE LA SANCION POR
INEXACTITUD EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Error sobre el derecho aplicable /
SANCION POR INEXACTITUD EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Alcance del tipo
infractor / SANCION POR INEXACTITUD EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Procedencia / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN EL REGIMEN SANCIONATORIO TRIBUTARIO -
Aplicacién a la sancién por inexactitud por infracciones al principio de plena competencia en el
régimen de precios de transferencia / APLICACION DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN EL
REGIMEN SANCIONATORIO TRIBUTARIO - Reduccién de la sancién por inexactitud por infracciones
al principio de plena competencia en el régimen de precios de transferencia

Problema Juridico 5: ;£n e/ caso, procedia la sancion
por inexactitud?

Tesis 5: "Para la época de los hechos, dicha figura
punitiva estaba regulada por el paragrafo del articulo
260-10 del ET, que prescribia que incurria en
inexactitud sancionable quien determinara los
componentes de renta en operaciones con
vinculados econémicos «con precios o margenes de
utilidad que no estén acordes con los que hubieran
utilizado partes independientes en operaciones
comparables, de los cuales derive un menor impuesto
0 saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para e/
contribuyente», infraccion que seria reprimida
mediante la sancion prevista en el articulo 647 /bidem.
Dicho en esos términos, la conducta infractora se
circunscribia a desatender los dictados del principio
de plena competencia, generando  como
consecuencia una menor cuota tributaria. Todo, sin
perjuicio de que el autor fuese exculpado al demostrar
que concurri6 al caso alguna circunstancia
constitutiva de error en la aplicacion del derecho, que
lo exoneraria de la consecuencia punitiva, por influjo
de los mandatos constitucionales, aunque la norma
no hiciese una advertencia expresa en ese sentido
(sentencia del 11 de junio del 2020, exp. 21640, CP:
Julio Roberto Piza Rodriguez). En el caso objeto de
enjuiciamiento, observa la Sala que la demandante no
alego, ni intento probar, estar incursa en un error en la
aplicacion del derecho que rige el caso, sino que
insistio en que no existia adecuacion tipica entre su
conducta y la descripcion legal de la infraccion, por
cuenta de no haber ocultado cifras, ni incurrido en
maniobras fraudulentas, ni haber empleado datos
falsos. En esa medida, el andlisis de la Sala debe
limitarse a establecer si la conducta enjuiciada se

subsume o no en la descripcion del tipo infractor, sin
que haya lugar a pronunciarse sobre la causal de
exoneracion punitiva que no fue invocada, ni
argumentada por la sancionada. 6.1- Tal como esta
regulado, para recaer en el tipo infractor basta con
determinar los ingresos, costos, deducciones, activos
0 pasivos, en las transacciones con partes
relacionadas, con precios o margenes de utilidad que
no sean acordes con los que se determinarian entre
partes independientes en operaciones comparables,
de los cuales derive un menor impuesto o saldo a
pagar, 0 un mayor saldo a favor. La norma no exige
que concurra el animo de defraudar, ni que se obtenga
el resultado mencionado mediante la ocultacion de
datos, o a través de datos erréneos. De modo que
ninguna de cuestiones por las cuales la apelante
alega no haber incurrido en la infraccion, constituye
un ingrediente del tipo infractor, por lo cual la
argumentacion planteada no lleva a negar la eventual
realizacion de la conducta punible. En cambio, si que
estd demostrado que las transacciones controladas
no se valoraron conforme al rango ajustado de
operaciones comparables, propiciando un menor
valor a pagar por el periodo, con lo cual se incumplio
con el principio de plena competencia y se incurrio en
la infraccion sancionable. No procede el cargo de
apelacion. 6.2- Sin perjuicio de lo anterior, dado que el
articulo 288 de la Ley 1819 de 2016 redujo el
porcentaje de la sancion por inexactitud al 100% de la
diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun
el caso, de conformidad con el principio de
favorabilidad (articulo 29 de la Constitucién) y por ser,
en este caso, menos gravosa la sancion prevista en el
citado articulos 288 de la Ley 1819 de 2016, la Sala
procede a reducir la sancion por inexactitud al 100%
de labase determinada en los actos demandados.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 5 de
noviembre de 2020, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 05001-23-31-000-2011-01430-01

(21990).
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1. Se negd la nulidad del acto por medio del cual el Consejo
Nacional Electoral revocé la inscripcion del demandante
como candidato a la alcaldia de Guaranda Sucre.

Sintesis del caso: Se demando /a nulidad y restablecimiento del derecho, del acto por medio del cual
el Consejo Nacional Electoral, revoco la inscripcion del demandante como candidato a la alcaldia de
Guaranda (Sucre) aduciendo que hubo (i) infraccion de norma superior al no dar aplicacion a la figura
de pleito pendiente’, dado que no habia sido resuelta la solicitud de revocatoria directa que formulo
contra la sancion disciplinaria que le fue impuesta por la Procuraduria Provincial de Magangueé, y, (i)
que los actos demandados estan viciados de falsa motivacion y desviacion de poder, de un lado, por
cuanto el CNE afirmo que el recurso de reposicion interpuesto contra el acto de revocatoria no estaba
sustentado, cuando si'lo estaba, y de otro lado, que habiéndose formulado recusacion contra uno de
los magistrados que adelantaba la actuacion, ésta no se suspendio en aplicacion del articulo 12 del
CPACA. La Sala nego las pretensiones de la demanda, luego de considerar que el fallo disciplinario y
con éello la sancion de suspension para el ejercicio de cargos publicos impuesta al demandante,
quedo en firme y cobro todos sus efectos juridicos, sumado al hecho de que /a figura de pleito
pendiente’ opera en el ambito de las actuaciones judiciales y no dentro de las actuaciones
administrativas. Adicionalmente, concluyo la Sala que no hubo falsa motivacion como tampoco
desviacion de poder, en la medida que, si bien se presento una irregularidad por parte del CNE al no
dar respuesta en la resolucion que resolvio el recurso de reposicion interpuesto contra el acto de
revocatoria, al tema de pleito pendiente, ello no vicia de nulidad el acto demandado teniendo en
cuenta que dicha figura no aplica al tramite administrativo, asi mismo, que el escrito de recusacion
fue presentado con posterioridad al acto que termind el tramite, de modo que no habia lugar a
suspender el tramite administrativo.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Del acto que revoca la inscripcion de un candidato
a un cargo de eleccién popular / EXCEPCION DE PLEITO PENDIENTE - Aplica en actuaciones
judiciales pero no en actuaciones administrativas / NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
- Inexistencia de infraccién de norma superior / NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
Inexistencia de falsa motivacién y desviacién de poder

Problema Juridico: /Los actos acusados estan
incursos en las siguientes causales de nulidad: i)
Infraccion de norma superior, en razon a que el actor
alega que en el tramite de revocatoria de Ssu
inscripeion como candidato a la Alcaldia de Guaranda
(Sucre), no se dio aplicacion a la figura de ‘pleito
pendiente” de que trata el articulo 7100, nurmeral 8° del
Caodigo General del Proceso, por lo que se le vulnero
el derecho de igualdad y debido proceso previsto en
los articulo 13 y 29 superior; €l principio de
responsabilidad consagrado en el articulo 90 y el
derecho de acceso a la administracion de justicia, que
estd consignado en el articulo 229 de la Carta y, ii)
falsa motivacion y desviacion de poder, en tanto e/
CNE sostuvo erradamente que el recurso de
reposicion interpuesto en contra del acto de
revocatoria, no fue sustentado, lo cual es contrario a
la realigad y, de otro lado, por cuanto habiendose
formulado una recusacion contra el Magistrado que
adelantaba la actuacion, debio suspenderse el
tramite, sequn las voces del articulo 12 del CPACA?

Tesis: “Ahora bien, en el sub judice, tenemos que el
fallo disciplinario (...) por medio del cual se le impuso
al actor la sancion de suspension para el ejercicio de
cargos publicos, completando con ello, tres (3)
sanciones disciplinarias durante cinco (5) afios, lo que
constituia, a su turno, una situacion inhabilitante
autonoma (...), una vez adquirié firmeza, cobré todos
sus efectos juridicos. En consecuencia, esta sancion
disciplinaria podia ser tenida en cuenta por el Consejo
Nacional Electoral, como fundamento para revocar la
inscripcién como candidato a la Alcaldia de Guaranda
— Sucre, dado que se encontraba en firme. (...). De otro
lado, tampoco es procedente dar aplicacion a la
excepcion de “pleito pendiente” consagrado en el
numeral 8° del articulo 100, del Cédigo General del
Proceso (...) por cuanto esta figura procesal opera en
el ambito de la actuacion judicial y dentro de los
procesos regidos por el Codigo General del Proceso.
(...). Asi entonces, dado que la actuacion que adelanta
el CNE, para revocar la inscripcion de un candidato, es
de naturaleza administrativa y no judicial, y no existe
norma que extienda la aplicacion de estatuto procesal
a este procedimiento, no es posible aplicar este
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dispositivo procesal, razon por la cual, este cargo no
estd llamado a prosperar. (...).[E]l demandante alega
(..) (i) que el CNE incurrio en un yerro al resolver el
recurso de reposicion interpuesto en contra de la
Resolucion 4647 de 10 de septiembre de 2019 — que
revoco la inscripcion —, por cuanto afirmoé que el
demandante no sustenté el recurso, cuando en
realidad si lo hizo y (ii) que a pesar de haberse
recusado al magistrado ponente, se continud la
actuacion y se procedié a confirmar el acto recurrido,
lo que vulner¢ el articulo 12 del CPACA, que ordena la
suspension de la actuacién administrativa. (..).
[Clonsidera la Sala que le asiste razén al actor, en
relacion con este cargo, pues, una cosa es el acto por
el cual, la autoridad electoral revoca la inscripcion del
candidato y otra el que resuelve el recurso de
reposicion interpuesto contra la decision inicial, pues
este ultimo, debe responder todos y cada uno de los
atagues formulados contra la decision. (...). En este
orden, se vulner¢ el derecho al debido proceso vy el

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

derecho de defensa del actor, previstos en el articulo
29 de la Carta. Sin embargo, comparte la Sala el
planteamiento del Ministerio Publico, en el sentido
que si bien se incurrio en una irregularidad en el
tramite seguido, por cuanto se omitio resolver sobre
el tema del “pleito pendiente”, en la resoluciéon que
resolvid el recurso interpuesto, una declaratoria de
nulidad edificada sobre este vicio, tampoco cambiaria
la suerte del caso, dado que esta figura no se aplica
en el tramite administrativo. Finalmente, en lo
atinente al desconocimiento del articulo 12 de la Ley
1437 de 2011 (...) advierte la Sala que, en este punto,
el actor carece de razon, pues debe precisarse que la
Resolucion 4819 de 2019 - que resolvid la
impugnacion —, con la cual termino el tramite, fue
expedida el 17 de septiembre, y el escrito de
recusacion fue radicado el 18 de septiembre, es decir,
un (1) dia después, por lo cual no habia tramite
administrativo que suspender, por lo que no se
encuentra vulnerado el precepto en mencion.”

Aclaracién de voto de la magistrada Rocio Aratjo Oiate

ACTO ADMINISTRATIVO DE TRAMITE - Difiere del acto preparatorio / ACTO DE INSCRIPCION DE
CANDIDATURA ELECTORAL - Corresponde a un acto preparatorio

Tesis: “Si bien comparto la decision adoptada, en la
sentencia objeto de aclaracion, se indicé que “el acto
de inscripciéon de una candidatura, como quiera que
impulsa, viabiliza o instrumentaliza  dicha
participacion, es un acto de tramite o preparatorio, no
susceptible de ser demandado ante el contencioso,
de forma independiente, sino a través de la nulidad
electoral frente al acto que declara la eleccién. (...)." De
lo anterior, se extrae que la providencia trata como
sinénimos el acto de tramite con el preparatorio,
afirmacion que, segun el criterio de la suscrita,
desconoce el criterio de la Seccidn en la que se sefalod
que, aungue tanto los actos de tramite como los
preparatorios son previos e instrumentales para la
decision que se tome de fondo, aquellos tienen
diferencias sutiles que impiden equipararlos entre si.

(.). En suma, conforme con lo expuesto, la
providencia debié sefalar que el acto por el cual se
inscribe una candidatura, tiene la categoria de
preparatorio, 1o que no es sindnimo de un acto de
tramite como desafortunadamente lo concluyd la
providencia. La anterior distincion, cobra importancia
en el presente caso, en la medida en que sibien el acto
antes sefalado, es necesario para la consecucion del
acto definitivo; es decir, el que declara la eleccién, su
revocatoria, generaria efectos mas drasticos en
cuanto a la aspiracion a ser elegido popularmente,
pues ello impediria a los candidatos participar en una
contienda electoral, lo que denota que su naturaleza
no es de mero impulso sino necesario para que la
ciudadania elija a sus mandatarios.”

Aclaracién de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermidez Bermidez

SUSPENSION PROVISIONAL - Alcance de los efectos en que se decreta la medida por juez de la
nulidad y restablecimiento del derecho en caso hipotético

Tesis: "Plantea la sentencia que puede darse el caso
de que un candidato excluido, en sede administrativa,
del certamen electoral, acuda al juez de lo
contencioso, via medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, en procura de obtener
la anulacion del acto por medio del cual se revoco su
inscripcion 'y que con su demanda solicite la
suspension provisional de los efectos juridicos de
dicha decision. Por su parte, que el juez que conozca
de dicha demanda acceda a su peticién cautelar,
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suspenda los efectos juridicos del acto revocatorio de
Su inscripcion y ordene que haga parte de las
elecciones vy, finalmente el candidato-demandante
obtenga el favor popular y alcance el cargo al cual
aspira. También se plantea, en este escenario
hipotético, que el proceso finalice con sentencia que
niega las pretensiones de la demanda, y si este
acaece luego de declarada su eleccion, el elegido
resultaria ser una persona que no debid hacer parte
de las elecciones de las que resultd ganador, ante lo
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cual el fallo, en el cual aclaro mi voto, determind que
era necesario acusar la ilegalidad del acto
declaratorio de la eleccion, acudiendo al respectivo
medio de control -nulidad electoral- en la oportunidad
sefialada en el numeral 2°, literal a) del articulo 164
del CPACA. (..). En este orden de ideas, podria
considerarse la posibilidad de que el decreto de la
suspension provisional precise que en el caso de que
las pretensiones de la parte actora sean denegadas,
lo que equivale a que el demandante no debio
continuar o hacer parte de la contienda electoral, no
se requiera acudir a un nuevo tramite judicial esta vez
de nulidad electoral, para anular su eleccion, sino que
al estar en firme la revocatoria de su inscripcion y no

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

por estructurada y declarada la inhabilidad en su
contra, o que debe bastar para que no continude en el
ejercicio de su cargo. Con mi postura, lo que pretendo
evidenciar es que no se debe imponer la necesidad de
tener que juzgar la nulidad del acto electoral, sino que
el juez de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho deberad precisar los efectos en que decreta la
suspension provisional del acto revocatorio de la
inscripcion 'y sus consecuencias en el debate
electoral, para con ello evitar el curso de varios
procesos judiciales pero en especial que por la
caducidad de la accion electoral, nos veamos
obligados que una persona inhabilitada no pueda ser
apartada de su cargo.”

demostrarse la ilegalidad de la cual se acuso, se tiene

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia del 29 de
octubre de 2020, C. P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién 11001-03-28-000-2019-00042-00.

2. Se confirmd la sentencia que negé las pretensiones de
nulidad contra el acto que declaré el derecho personal a
ocupar una curul en el Concejo Municipal de Bello.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto por medio del cual se declaro el derecho personal
en cabeza del serfior Juan Felipe Restrepo Tamayo, a ocupar una curul en el Concejo Municipal de
Bello (Antioquia), aduciendo que tal declaracion le resta efectos al voto en blanco toda vez que éste
obtuvo la sequnda votacion mientras que el sefior Restrepo Tamayo obtuvo la tercera votacion. La
Sala confirmo la decision del a quo, al concluir que el derecho personal recae en el candidato que le
siga en votos al electo en el cargo publico, sin que pueda contabilizarse para el otorgamiento del
derecho personal al voto en blanco.

NULIDAD ELECTORAL - Contra acto que declaré derecho personal a ocupar una curul en el Concejo
Municipal / VOTO EN BLANCO - Las normas superiores no lo contabilizan para el otorgamiento del
derecho personal de acceder a una curul / VOTO EN BLANCO — Efectos / NULIDAD ELECTORAL - El

derecho personal radica en un candidato en especifico

Problema Juridico: Consiste en determinar, de
conformidad con el recurso de apelacion
interpuesto, si existe mérito suficiente para
mantener incolume la decision del Tribunal
Administrativo de Antioquia, Sala Quinta Mixta,
mediante la cual denego las pretensiones de la
demanda contra el acto que declaro el derecho
personal del serior Juan Felipe Restrepo Tamayo, a
ocupar una curul en el Concejo Municipal de Bello,
para el periodo 2020-2023, al no encontrar probado
el desconocimiento de los articulos 112 Superior, 25
de la Ley 1909 de 2018 y la Resolucion 2276 de 2079
del Consejo Nacional Electoral, en lo que hace al
otorgamiento del escafio al demandado como
consecuencia de ser el segundo candidato mas
votado y la tercera opcion después del voto en
blanco en las elecciones a la alcaldia de Bello,
conclusion que a juicio del actor le resta efectos al

voto en blanco conforme sus argumentos de
impugnacion.

Tesis: “La eleccion del ciudadano Juan Felipe
Restrepo desconoce el valor del voto en blanco como
manifestacion valida y democratica. Para el actor,
otorgar la curul al aludido ciudadano transgrede los
articulos 112 Constitucional y 25 de la Ley 1909 de
2018, por cuanto el sentido de éstas, es que la
denominada curul de la oposicion deba otorgarse a la
segunda manifestacion democratica en las urnas
para el respectivo cargo unipersonal. (...). De la norma
superior se extrae, que el derecho personal recae en
el candidato que le siga en votos al electo en el cargo
publico. (...). Asilas cosas, se tiene que la Constitucion
en su caracter normativo, no previé contabilizar para
el otorgamiento del derecho personal al voto en
blanco, ya que de haberlo querido asi, de manera
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expresa lo hubiera consagrado. (...). Por manera que,
al reconocer las normas electorales el derecho
personal a un candidato, para acceder a una curul y
no ordend en su regulacion para efectos de su
otorgamiento tener en cuenta el voto en blanco, no
puede entenderse por via de interpretacion que es un
parametro para definir el reconocimiento de tal
prerrogativa. Lo esgrimido, permite concluir que no es
posible revocar el fallo impugnado en cuanto hace a
este argumento de impugnacion. (...). [En criterio del
actor] Existe un desconocimiento flagrante del valor
del voto blanco con la eleccion demandada, toda vez
que el acto electoral asi expedido, hace nugatoria la
decision de quienes optaron por no apoyar candidato
alguno, otorgando al derecho personal un
reconocimiento politico y electoral que no resulta real.
(..). El voto en blanco asf erigido, es una forma de
control social a las colectividades politicas en las que
a través del voto se les censura por el otorgamiento
de avales 0 apoyo, a personas que a juicio de los
electores, por ejemplo, no tiene un buen programa de
gobierno, carecen de politicas que consulten las
necesidades territoriales, falta de idoneidad, entre
otros muchos motivos de insatisfaccion que
materializan en las urnas marcando la opcion en
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blanco. Cuando esa insatisfaccion logra ser la
mayoria del total de votos validos, se debe repetir la
correspondiente eleccion con dos consecuencias: i)
en los cargos uninominales no se podran presentar
los mismos candidatos vy, ii) en las corporaciones
publicas no se podran presentar las listas que no
hayan alcanzado el umbral. (...).Pretender, que se le
otorgue un segundo efecto como lo interpreta el actor
en su demanda, es contrariar la norma superior y
afectar de forma directa la voluntad popular que
valido las candidaturas inscritas y el derecho de
representacion  politica  que  ostentan  las
colectividades que buscan acceder al poder. Entender
el voto en blanco, de la forma que lo entiende la parte
actora, supone que no solo se afecte la concrecion del
derecho personal, sino que se pueda hacer extensiva
a las corporaciones publicas, bajo la égida de la doble
efectividad de esta opcion, es decir, que no solo se
tendra en cuenta para determinar si existe el
suficiente apoyo a los candidatos inscritos y no tener
que repetir las elecciones y determinar el umbral y la
cifra repartidora en corporaciones publicas, sino que
ademas podria invalidar candidaturas concretas.”

Aclaracién de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermidez Bermudez

NULIDAD ELECTORAL - Complementacion argumentativa del derecho personal a la curul de

oposicién

Tesis: “El alcance que le dieron los ponentes [durante
el tramite del proyecto en el congreso] al reputado
esquema de asignacion de curules, se afincd en
importantes principios democraticos y de legitimidad
publica, pues no se tratd unicamente de reconocer
una forma de representacion politica, sino también de
aupar el ejercicio del control politico, en el marco del
sistema de pesos y contrapesos, a partir de un hecho
electoral conocido —el resultado de la contienda
electoral—, que busca dar fuerza operativa a una idea
de gobierno que remarque en las corporaciones
publicas el principio de separacion de poderes. (...). A
partir de la literalidad de dicha disposicion surgen una
serie de ingredientes que definen su contenido, a
saber: (i) una condicién subjetiva, haber sido
candidato a alguno de los cargos uninominales
enlistados en dicho articulo; (i) una causa, obtener el
segundo lugar como candidato en esos comicios; (iii)
una consecuencia, el surgimiento de un derecho
personal en la respectiva curul durante el periodo de
la correspondiente corporacion; (iv) una relacion con
el nimero de escafios ordinarios de esa corporacion,
dependiendo de si se trata del Congreso de la
Republica o de las demas corporaciones publicas; y
(v) las implicaciones frente al supuesto de no ejercicio
del derecho personal. (...). [E]l Estatuto de la Oposicién
ratifica los postulados constitucionales definidos
para la curul de oposicion, sometiendo su ejercicio, en
todos los casos, al régimen de bancadas;
concretando, para el caso de los Congresistas, su
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asiento “adicional” en las respectivas comisiones
primeras constitucionales; y definiendo, para los
miembros de corporaciones publicas territoriales, el
procedimiento de aceptacion o rechazo de su curul
“fundamental” (no adicional). Esto Ultimo resulta de
cardinal importancia, pues constituye uno de los
elementos diferenciales respecto de las curules que
se obtienen por los mecanismos ordinarios que
tienen por objeto las elecciones parlamentarias o las
territoriales a través de las cuales se conforma la
base de las referidas instituciones. Poder rehusar la
curul es una consecuencia de la tipologia del derecho
adquirido por ser el siguiente en votos respecto del
candidato electo a alguno de los cargos uninominales
de que trata el articulo 112 Superior. (...). El hecho de
que el derecho a la curul en cuestion sea “personal”
debe dimensionarse desde por o menos tres puntos
de vista: (i) el de la simple distincion propia del
derecho civil entre derechos reales y personales; (ii) el
de que no se trata de un derecho de la agrupacion
politica, sino de la persona en quien recae; y (iii) el que
su configuracion no se supedita al sistema de
férmula, lo que quiere decir, que tanto el excandidato
a la presidencia como el ex candidato a la
vicepresidencia —dicotomia a la que no se enfrentan
los aspirantes a la gobernacion o alcaldia— son
auténomos para definir, por separado, si aceptan la
curul que les corresponderia en el Congreso.”
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Salvamento de voto del magistrado Luis Alberto Alvarez Parra

NULIDAD ELECTORAL - Si el voto en blanco obtiene la segunda votacién, la curul no puede asignarse

a quien obtuvo el tercer lugar

Tesis: "De la norma transcrita [articulo 25 de la ley
1909 de 2018] se concluye, entonces, que dos (2) son
los presupuestos, para que el candidato que ha
perdido las elecciones a la alcaldia, pueda acceder a
una curul en el concejo municipal respectivo a) que
haya participado en el certamen electoral como
candidato a la alcaldia y b) que haya obtenido la
“segunda votacion”, después del candidato elegido,
esto es, que el guarismo representativo de los votos
escrutados, sea la segunda opcion por la cual votaron
los electores. (...). [E]s de suponer que la expresion
‘que sigan en votos” de la norma en comento, se
refiere a las mayorias expresadas en las urnas, de tal
suerte que si el candidato a la alcaldia obtiene la
tercera votacion en orden descendente, no puede
predicarse el derecho personal de ocupar la curul en
la corporacion, dado que esta opcién politica resulta
ser inferior a la hipotesis prevista en la norma. (...). De
otro lado, desde el punto de vista del principio
democratico, fuente de legitimidad y de toda regla
para la conformacion y eleccion de las autoridades, se
impone sefalar que si el voto en blanco, ocupé la
segunda posicion, no puede concluirse, de igual
manera, que el candidato con la tercera votacion para
la alcaldia pueda reclamar la curul en la corporacion
respectiva. Ello por cuanto este entendimiento lesiona
el derecho de quien obtuvo el Ultimo escafo para el
concejo municipal, con un amplio y mayoritario
respaldo popular, obtenido en las urnas, que lo
legitima para integrar dicha corporacion. (...). Por lo

tanto, pretender otorgarle al “tercero en la votacion”
obtenida para la alcaldia, una curul en el concejo
municipal, es contrariar la norma superior y afectar de
forma directa la voluntad popular que validé el
respaldo frente a las candidaturas inscritas para la
corporacién de eleccion popular. (...). Por lo tanto, el
“apoyo significativo®, no puede ser otro que aquel que
lo coloca en la “segunda posicion” en el resultado
electoral, que le da un grado de legitimacion
democratica que lo hace acreedor del derecho a
reclamar la curul de que trata la norma. Ahora bien,
con esta conclusion, no se pretende equiparar el voto
en blanco a un “candidato’, como lo entendid
reiteradamente la sala mayoritaria. (...). En suma, este
derecho no opera de forma automatica, por el solo
hecho de haber sido el candidato aspirante a la
alcaldia y obtener algunos votos, sino que es
necesario representar la segunda votacion. En este
orden, la lectura del articulo 25 de la Ley 1909, debe
partir de su teleologia, cual es, que el candidato debe
haber obtenido un amplio respaldo popular
representado en el guarismo mas alto, después del
escrutado en favor del elegido a la gobernacion; de lo
contrario, estariamos reduciendo, de forma
automatica, un (1) escafio, a todas las asambleas y
concejos del pais, a efectos forzar y dar cabida al
“derecho personal” de que trata la norma, cuando este
no fue el sentido con la cual se incorporé esta nueva
regla al régimen electoral colombiano.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 19 de

noviembre de 2020, C. P. Rocio Araujo Oiate, radicacién 05001-23-33-000-2019-03317-01.

3.Se confirmé la decisidn que decreté la suspension
provisional del acto de eleccién del personero municipal de
Ibagué.

Sintesis del caso: Se demando /la nulidad, con solicitud de suspension provisional, del acto de
eleccion del personero municipal de lbagué, aduciendo que la Corporacion Centro de Consultoria,
Investigacion y Edicion Socio-Econdmica, quien participo en el proceso adelantado para elegir
personero municipal, no corresponde a una entidad especializada en procesos de seleccion de
personal. La Sala confirmo la decision del a quo que decreto la suspension provisional del acto de
eleccion del personero municipal, teniendo en cuenta que de la revision del objeto social de la
corporacion en mencion, no se aavierte que corresponda a una entidad especializada en procesos de
seleccion de personal.
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RECURSO DE APELACION - Contra auto que decreté suspensién provisional del acto de eleccion de
Personero Municipal de Ibagué / SUSPENSION PROVISIONAL - La calidad de entidad especializada
en procesos de seleccidon de personal debe estar contenida en el objeto social / RECURSO DE

APELACION - Confirma decisién

Problema Juridico: £/ acto de eleccion del
demandado debe ser o no suspendido de manera
provisional en la medida que la Corporacion Centro
de Consultoria, Investigacion y Edjcion Socio-
Econdomica, “CCIES’, incumple /las condiciones
impuestas por el articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083
de 20757

Tesis: ‘[L]a providencia recurrida fundd su
determinacion de acceder a la peticion cautelar de
suspender de manera provisional los efectos juridicos
del Acta No. 057 de 27 de febrero de 2020, dictada por
el Concejo Municipal de Ibagué, en lo concerniente
con la declaratoria del acto de eleccion del
demandado, como personero de esa municipalidad,
para el periodo 2020-2024, apoyado en el
entendimiento que este juez electoral le dio al
contenido del articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de
2015. (...). [E]n asuntos, como el presente en los que
se cuestiona que la entidad que, por decision del
concejo municipal, participé en el proceso adelantado
para elegir personero municipal, carece de la calidad
de “..entidad especializada en procesos de seleccion
de personal®, es lo procedente entrar a revisar su
objeto social, el cual claramente debe estar
consignado en sus estatutos y en el certificado de
existencia de representacion legal. (...). [E]n criterio de
la Sala el hecho de que la Corporacion Centro de
Consultoria,  Investigacion y  Edicion  Socio-
Econdmica, haya participado en otros procesos
administrativos, no significa necesariamente que
tenga la calidad de “.entidad especializada en
procesos de seleccion de personal’, la cual como ya
se manifesto, para su configuracion se exige que esté
contenida en su objeto social, pues de lo contrario
seria dable sefialar que ha llevado a cabo una labor
ajena a las actividades que la sociedad desarrolla o

debe adelantar. (..). Asi las cosas, se tiene que la
decision apelada se dictd con fundamento en la tesis
que fijo esta Seccion, por lo que no se advierte la
escasa argumentacion a la que alude el recurrente
como tampoco que se haya incurrido en la omision de
tener en consideracion los documentos allegados por
el demandado, lo que impone concluir que no existen
argumentos para revocar la medida cautelar
declarada en la providencia recurrida. Por ultimo, se
precisa que el recurrente sefialé que el cargo de
violacion formulado por la parte actora, no incide en
el acto de eleccion que se pide anular, para lo cual
basta con sefialar que su argumento carece de
vocacion de prosperidad pues en oportunidad
anterior ya se anuld la eleccion de otro personero
porque se demostrd que, en efecto, el acto estaba
viciado porque se probo que la entidad que adelant6
el concurso no cumplio con la exigencia de “...entidad
especializada en procesos de seleccion de personal’,
que exige el articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de
2015. Asimismo, resta manifestar que en lo referente
a la sentencia a la que se alude en el recurso de
apelacion, basta con sefalar que fue dictada por el
Tribunal Administrativo de Boyaca y contradice la
tesis vigente segun la cual la calidad de “..entidad
especializada en procesos de seleccion de personal’,
que exige el articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de
2015, debe demostrarse a partir de su objeto social,
lo que demuestra que dicho antecedente no resulta
asimilable al presente asunto. En conclusion, se
confirmara la decision contenida en el auto de 31 de
agosto de 2020, en cuanto decretd la medida de
suspension provisional del acto de eleccion del sefior
WILSON PRADA CASTRO, como Personero Municipal
de Ibagué, pues como se demostro los reparos del
recurrente carecen de vocacion de prosperidad.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, auto de 8 de octubre de
2020, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacién: 73001-23-33-000-2020-00081-01.
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4. Se confirmé la decisién que negé la nulidad del acto de
eleccién de un concejal del municipio de Ibagué.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de un concejal del municipio de Ibagué,
alegando que el demandado se encuentra impedido absolutamente para efercer el cargo, dada la
incapacidad fisica permanente que padece. La Sala confirmo la decision del a quo que nego las
pretensiones de la demanda, bajo la consideracion de que, no existe una limitacion para que una
persona con alguna discapacidad pueda ser candidata en las elecciones para cargos de voto popular
y ser elegida o ingresar al servicio publico, siempre y cuando su condicion de discapacidad no sea
incompatible e insuperable para el ejercicio del cargo directamente o por medio de apoyos.

NULIDAD ELECTORAL - Contra eleccién de concejal / NULIDAD ELECTORAL - La pensién de
invalidez por pérdida de la capacidad laboral no constituye un incumplimiento a los requisitos para
acceder al cargo de concejal como tampoco comporta una inhabilidad / PERSONA EN SITUACION
DE DISCAPACIDAD - Puede ser candidato a cargos de eleccién popular siempre y cuando su
condicién no sea incompatible e insuperable para el ejercicio del cargo directamente o por medio de

apoyos

Problema Juridico: (i) ;£/ literal c) del articulo 57 de
la Ley 134 de 1996 consagra un requisito para
acceder al cargo de concejal? y (i) ;el demandado
estaba apto para ser elegido concejal de Ibagué, por
tener una pérdida de capacidad laboral de mas del/
50% y ser beneficiario de una pension por invalidez?

Tesis: “Del texto de la norma [literal ¢ del articulo 571
de la Ley 136 de 1994] se advierte, tal como lo dijo el
Tribunal en primera instancia, que no consagra un
requisito del cargo, sino que establece que la
incapacidad fisica permanente deviene en una falta
absoluta para quien ostente el cargo de concejal. En
este punto se precisa que el medio de control de
nulidad electoral, no es el medio adecuado para
pretender que se declare la falta absoluta del cargo
por una incapacidad fisica permanente y su
consecuente retiro, puesto que tiene por objeto
estudiar la legalidad del acto de elecciéon. (..). Esta
Corporacioén explicé que el literal ¢) del articulo 51 de
la Ley 134 de 1996 no constituye una inhabilidad,
puesto que la misma se genera cuando la persona se
halla en estado de interdiccion judicial, mas no por
tener reconocida una pension de invalidez por pérdida
de la capacidad laboral. (..). Ahora, si bien en este
caso no se alega que el demandado esté incurso en
una inhabilidad, lo cierto es que tampoco se
encuentra que el hecho de tener una pension de
invalidez por pérdida de la capacidad laboral implica
incumplimiento de los requisitos del cargo. (..).De
acuerdo con esta disposicion [articulo 26 de la Ley
361 de 1997], la discapacidad no se puede erigir como
un motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a
menos de que sea demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempefiar. (...).
Segun lo establecido en esta norma [articulo 33 de la
Ley 361 de 1997], una persona que devengue una

pension por invalidez puede ingresar al servicio
publico, y no perdera tal derecho, siempre y cuando
no implique doble asignacién al tesoro publico. (...). De
acuerdo con el anterior recuento normativo, es claro
gue no existe una limitacion para que una persona
con alguna discapacidad pueda ser candidata en las
elecciones para cargos de voto popular y ser elegida
o ingresar al servicio publico, siempre y cuando su
condicion de discapacidad no sea incompatible e
insuperable para el ejercicio del cargo directamente o
por medio de apoyos, de conformidad con lo
establecido enla Ley 1996 de 2019. En este contexto,
se deben garantizar los derechos politicos de las
personas con discapacidad, para lo cual la ley
presume su capacidad legal, en aras de evitar tratos
discriminatorios. Explicado lo anterior, se tiene que
dentro del expediente no obra prueba que demuestre
que la discapacidad que tiene el demandado era
incompatible o insuperable para ser elegido concejal.
(...). De acuerdo con lo anterior, es claro que si bien el
demandado con ocasién de la pérdida de Ia
capacidad laboral, se consider6 no apto para
actividades militares, lo cierto es que dada la
evolucion que tuvo pudo estudiar y desempenfarse
como tecnodlogo en rayos x. Asi mismo obran
certificaciones médicas que indican que el
demandado no tiene limitaciones cognitivas o
comportamentales que afecten el desempefio de sus
actividades cotidianas, laborales o personales. Por o
expuesto y al no encontrar que el demandado
incumplié con alguno de los requisitos, calidades o
inhabilidades que se exigen para aspirar al cargo de
concejal, se confirmara la sentencia de primera
instancia.”

Aclaracién de voto de la magistrada Rocio Araujo Onate
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NULIDAD ELECTORAL - La sentencia acepté como causal de anulaciéon que la situacién de
discapacidad de la persona designada sea incompatible e insuperable para el ejercicio del cargo /
PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD - Gozan de presuncién de capacidad / NULIDAD
ELECTORAL - El andlisis de la capacidad fisica y mental de la persona designada para desempeiiar
las funciones del empleo es un asunto ajeno al ambito electoral que corresponde al &mbito laboral

Tesis: “Aunque comparto los argumentos por los
cuales se confirmo la negativa de las pretensiones de
la demanda, (...) no comparto las razones que expuso
la sentencia para justificar que constituye una causal
de nulidad en materia electoral, que el elegido
padezca de una discapacidad ‘“incompatible e
insuperable para el ejercicio del cargo directamente o
por medio de apoyos”. En efecto, el fallo respecto del
cual aclaro mi voto, (..) plantea como asunto a
resolver “si el demandado estaba apto para ser
elegido concejal de Ibagué, por tener una pérdida de
capacidad laboral de mas del 50% y ser beneficiario
de una pensién por invalidez”. Para resolver el
problema antes sefalado, a partir del analisis de
varios preceptos de orden interno e internacional, se
propone como parametro para revisar la validez de
una designacion, verificar que la condicion de
discapacidad de una persona “no sea incompatible e
insuperable para el ejercicio del cargo directamente o
por medio de apoyos”, lo que implica desvirtuar la
presuncién de capacidad, que también se predica de
quienes tienen tal condiciéon. (..). [A] mi juicio se
termind aceptando como un asunto susceptible de
ventilarse en sede de nulidad electoral, inclusive,
como causal de anulacion de las elecciones,
nombramiento y llamamientos, que la situacion de
discapacidad de la persona designada sea
incompatible e insuperable para el ejercicio del cargo,
regla que no advierto esté contenida o se desprenda
de las normas especiales en materia electoral,
relativas a los requisitos, calidades e inhabilidades.
(..) [D]e los instrumentos analizados por la Sala, que
insisto, contienen derechos para las personas con
discapacidad, y por ende, valiosas herramientas que
pueden invocar ante un tratamiento discriminatorio o
para reclamar una accioén afirmativa, no advierto que
se desprenda la existencia de un requisito en materia

electoral, consistente en no padecer de una condicion
de discapacidad incompatible e insuperable para el
gjercicio del cargo directamente o por medio de
apoyos. Hago esta precision, porque el hecho de
predicar el anterior requisito para acceder a los
cargos publicos, como lo hace el fallo, conlleva a que
la ciudadania esta legitimada para cuestionar la
legalidad de una eleccion sobre la base de la “falta de
capacidad” o “aptitud” fisica o mental del elegido, y a
su vez, que las autoridades electorales son
competentes en sede administrativa y judicial para
revisar dicha situacion de cara a la validez de la
designacion, nombramiento o llamamiento. (...). Dicho
de otro modo, no considero acertado que de normas
que buscan la proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad, entre los que se
destacan su vinculacion al mundo laboral y el ejercicio
pleno de los derechos politicos, se infiera un requisito
para ser elegido, y aun mas, una causal de nulidad
electoral, aunque las normas relativas a requisitos,
calidades, inhabilidades y causales de anulaciéon no
establecen tal condicion o situacion de inelegibilidad.
(...). Aunado a lo expuesto, vale la pena destacar, que
las consideraciones que efectla la sentencia frente al
segundo problema juridico planteado, relativo a la
“aptitud para ser elegido”, finalmente conllevan a un
andlisis de la capacidad fisica y mental de la persona
designada para desempefiar las funciones del
empleo, asunto que considero corresponde al ambito
laboral. (..). Es mas, al asumir que en el ambito
electoral es posible abordar un asunto de caracter
laboral, (..) podria generar (.. decisiones
contradictorias, dada la posibilidad de estudiar dicha
situacion en los referidos ambitos, en detrimento de
principios como la seguridad juridica y la confianza
legitima.”

Aclaracién de voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermidez Bermudez

NULIDAD ELECTORAL - La causal de vacancia absoluta a que alude la incapacidad fisica permanente
no constituye inhabilidad para ejercer el cargo de concejal debiendo estar presididas de la
declaratoria judicial de interdiccion / NULIDAD ELECTORAL - El anélisis de pruebas del estado de
salud del demandado no tuvo por finalidad constituirse como causal de nulidad sino a efectos de la
posible declaratoria de vacancia por falta absoluta por parte del concejo municipal / NULIDAD
ELECTORAL - La sentencia tiene afirmaciones que pueden interpretarse apartandose de la
conclusién segun la cual la causal de vacancia absoluta no puede ser analizada como vicio en el acto
de eleccién
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Tesis: “Acompafé la decisién a la que se arribé en el
fallo porque la causal de vacancia absoluta en la que
se funda el actor para solicitar la nulidad de la
eleccion del concejal demandado, no constituye
circunstancia que afecte su legalidad. En efecto,
como se afirma en la sentencia, esta Sala Electoral,
en fallo de 15 de diciembre de 2016, concluyo que la
causal de vacancia absoluta de que trata el literal ¢)
del articulo 51 de la Ley 136 de 1994 -incapacidad
fisica permanente-, no constituye inhabilidad para
gjercer el cargo de concejal. (...). [E]n esa sentencia se
afirmé que “..no resulta suficiente para que en el
plano juridico se pueda enervar la presuncion de
legalidad que reviste al acto de eleccion enjuiciado,
habida cuenta que dichas inhabilidades tienen como
punto de partida la interdiccion, que debe ser
declarada judicialmente’, pero resulta necesario
manifestar que tal situacion aludia al contenido de las
causales. (..). [Alcompafié el proyecto en lo
relacionado con analizar las pruebas allegadas al
expediente que daban cuenta del estado de salud del
demandado, (..) no a efectos de que se entendiera
que dicha circunstancia pudiera constituirse como
causal de nulidad del acto electoral sino con la
finalidad de que, de ser del caso, las mismas se
remitiera al Concejo Municipal para que tomara las
decisiones del caso, tal y como lo dispone el articulo
54 de la Ley 136 de 1994. (..). Finalmente, sin
desconocer la relevancia que tienen las normas
internas y las comunitarias relacionadas con la
proteccion a las personas en situacion de

JURISPRUDENCIA'Y CONCEPTOS

discapacidad y la necesidad de garantizar sus
derechos politicos, considero que en este caso su
inclusion en lugar de servir de fundamento a la
conclusion arribada, puede generar confusion en los
lectores. Lo primero, porque el fallo comenzé por
descartar que la condicion particular del demandado
que devino en el reconocimiento de su derecho a
pension de invalidez, tuviera la entidad de viciar de
nulidad su acto de eleccion como concejal. Ademas,
se definid que el estudio de la configuracién o no de
la causal de vacancia de cargo, en razon de la
condicion médica del acusado, correspondia
adelantarla al juez laboral, sin embargo, se aborda su
andlisis. (... En mi criterio, dichas afirmaciones,
pueden ser interpretadas como que se apartan de la
conclusion segun la cual la causal de vacancia
absoluta no puede ser analizada como vicio en el acto
de eleccion, pues contrario a limitarse a poner en
evidencia si en el plenario existia o0 no alguna prueba
que permitiera inferir que el demandado no estaba en
plenas condiciones para desempefiar el cargo de
concejal, se adentra en su analisis y sefiale que
“.dada la evolucion que tuvo pudo estudiar vy
desempefiarse como tecndlogo en rayos X',
afirmacion para la cual, en mi criterio, esta Sala
carece de competenciay de la experticia que requiere
un pronunciamiento en dicho sentido.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 22 de

octubre de 2020, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién: 73001-23-33-000-2020-00004-01.
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1. Aplicacién de los estimulos a que se refiere la Ley 403 de
1997 resultan aplicables a quienes sufraguen en el proceso
de eleccién unificada de los consejos de juventudes de que
trata la Ley Estatutaria 1622 de 2013 modificada por la Ley

Estatutaria 1885 de 2018.

Sintesis del caso. La Ministra del Interior consulta si es juridicamente viable reconocer los estimulos
electorales previstos en la Ley 403 de 71997 a quienes sufraguen en el proceso de eleccion unificada
de los consejos de juventud de que trata la Ley Estatutaria 1622 de 2013 modiificada por la Ley 1885

de 20178.

CONSEJOS DE JUVENTUDES - Concepto / CONSEJOS DE JUVENTUDES - Procedimiento para su

conformacion / CONSEJOS DE JUVENTUDES

JUVENTUDES - Naturaleza de su eleccién

Problema Juridico 1: ‘2La eleccion de los consejos
de juventudes de que trata la Ley 1622 de 2013,
modificada por la Ley Estatutaria 1885 de 2018,
constituye un mecanismo de participacion de
cardcter electoral?”

Tesis 1: “Los consejos de juventud son mecanismos
autonomos de participacion, concertacion, vigilancia
y control de la gestion publica e interlocucion de los
jévenes ante la institucionalidad publica. Los jovenes,
en comicios, escogen directamente a quienes han de
Ser sus representantes en corporaciones en las que
se adoptan decisiones en materia de concertacion,
vigilancia y control de la gestion publica en temas
concernientes a juventud. Para su conformacion, en
el caso de los consejos distritales, municipales y
locales, se celebran elecciones propiamente dichas,
que cuentan con la organizacion y direccion de la
Registraduria Nacional del Estado Civil y cuyos
resultados son pasibles de control judicial mediante
la accion electoral. Es asi que la eleccion unificada de
tales consejos comporta un proceso institucional que
emplea el voto como mecanismo de manifestacion
de la voluntad politica, con base en la participacion de
varias listas, incluso provenientes de partidos vy
movimientos politicos, que de manera libre compiten
en procura de obtener curules en un o6rgano de
representacion popular de las juventudes. Ademas, se
trata de elecciones que se celebraran periédicamente,
pues el articulo 21 de la Ley 1885 de 2018 prevé que
se lleven a cabo cada 4 afios. (...) [L]a eleccién de los
consejos de juventud es un mecanismo de
participacion de caracter electoral mediante el cual
las y los jovenes escogen directamente sus
representantes en corporaciones en las que se
adoptan decisiones en materia de concertacion,
vigilancia y control de la gestion publica en temas
concernientes a juventud. A diferencia de los
referendos, las consultas populares, los plebiscitos y
las revocatorias de mandato, son procesos que no

— Elecciones unificadas / CONSEJOS DE

requieren un umbral minimo de participacion para su
validez.”

Problema Juridico 2: ‘;Resulta juridicamente viable
conceder los estimulos a que se refiere la Ley 403 de
7997, modificada por la Ley 815 de 2003, a quienes
sufraguen en el proceso de eleccion unificada de los
consejos de juventudes de que trata la Ley
Estatutaria 1622 de 2013, modificada por la Ley
Estatutaria 1885 de 20782

Tesis: “[D]e conformidad con la voluntad del legislador
plasmada en la exposicion de motivos, y con la
sentencia que la declar6 conforme con la
Constitucion Politica, la Ley 403 de 1997 tiene como
thelos el de consolidar la democracia -fin legitimo
desde el punto de vista constitucional-, a través de
promover el concreto mecanismo del voto. Dado que
los consejos de juventud tienen por objeto también la
consolidacion de la democracia, y que su
conformacion viene ordenada por la ley como que ha
de hacerse mediante el mecanismo del voto, las
previsiones legales aludidas dirigidas a estimular la
participacion electoral deben entenderse como
viables en relacion con las mencionadas elecciones
juveniles. La naturaleza de estas elecciones es
plenamente compatible con el reconocimiento de los
estimulos electorales previstos en la Ley 403 de 1997,
modificada por la Ley 815 de 2013, en aras de
combatir el abstencionismo y forjar una cultura de
participacion democratica. Estima la Sala que la
eleccion de los consejos de juventud es un
mecanismo de participacion de caracter electoral que
se diferencia de los referendos, las consultas
populares, los plebiscitos y las revocatorias de
mandato, por cuanto no requiere un umbral minimo
de participacion para su validez. Por tanto, la reiterada
jurisprudencia constitucional que ha llevado a la
proscripcion de los estimulos electorales en los
eventos en los que debe protegerse la abstencion
activa como medio de disenso, no le es aplicable.”

Consejo de Estado, Sala de Consulta vy Servicio Civil, Concepto del 15 de septiembre de 2020, C.P.

German Alberto Bula Escobar, radicacién 11001-03-06-000-2020-00188-00 (2452).
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2. Autoridad competente para conocer de una queja
anénima por algunas presuntas irregularidades en la
Universidad del Cauca.

Sintesis del caso. Se p/antea conflicto de competencias negativo entre la Procuraduria General de la
Nacion y el Grupo de Control Interno Disciplinario de la Universidad del Cauca, con ocasion de escrito
anonimo en el que se realizan unos senalamientos que recaen sobre el rector de ese cuerpo
universitario, considerandose por la Sala que la competencia para dilucidar el tema recae en la primera
de las mencionadas entidades en conflicto.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Competencia en materia disciplinaria / PODER
DISCIPLINARIO PREFERENTE / GRUPO DE CONTROL DISCIPLINARIO DE LA UNIVERSIDAD DEL
CAUCA - Funciones / PRINCIPIO DE AUTONOMIA UNIVERSITARIA — Alcance / UNIVERSIDAD
PUBLICA - Naturaleza / UNIVERSIDAD DEL CAUCA — Naturaleza juridica / QUEJA DISCIPLINARIA
— Concepto / QUEJA ANONIMA - Como fundamento de un proceso disciplinario / COMPETENCIA

PARA INVESTIGAR RECTOR DE LA UNIVERSIDAD - A cargo de la Procuraduria

Problema Juridico: “/Djefinir si la autoridad
competente para pronunciarse sobre la queja
andnima del 7 de diciembre de 2017 es /a
Procuraduria General de la Nacion (Regional Cauca) o
el Grupo de Control Interno Disciplinario de la
Universidad del Cauca.”

Tesis: “Se infiere que el propdsito de la peticion es que
se verifique el proceder del rector de la Universidad
frente a la informacion que le fue entregada
previamente a la interposicion de la queja. (..) Los
hechos expuestos en la denuncia podrian involucrar o
a otros funcionarios. En todo caso, sera necesario
valorar la conducta del rector porque es frente a él que
se interpone la denuncia. (...) Segun con lo indicado por
la Procuraduria General y corroborado en el expediente
remitido para la evaluacion del conflicto, no existe
recaudo probatorio que se hubiera aportado a la queja.
De acuerdo con los aspectos antes anotados, podria
sefialarse que en la queja se hizo referencia, de manera
expresa, al nombre y cargo de la persona en la
Universidad publica respecto de la cual se solicita un
control disciplinario, asi como los hechos que habrian
motivado las inconformidades. También podria
indicarse que la peticion tiene la naturaleza de queja,
en la medida en que hace referencia a algunos hechos
con el fin de que se constaten respecto de una persona
determinada, y establecer si es procedente o no dar
inicio a una actuacion disciplinaria. Teniendo en cuenta
que lo pretendido es justamente que se verifique el
actuar del rector, bien para descartar o para considerar

el inicio de una indagacion preliminar, la autoridad
competente para el efecto es la Procuraduria General
de la Nacion. Ahora bien, dentro de la estructura de la
Procuraduria General de la Nacién, la competencia
para conocer del asunto que se estudia, seria de la
Procuraduria Regional del Cauca, dado que no se ha
dado apertura de una investigacion administrativa. Lo
anterior, como se ha sefialado, en razéon de lo
dispuesto en los articulos 25, numeral 1, literal b) y 75,
numeral 4, ambos del Decreto 262 de 2000, en armonia
con lo indicado en los articulos 74 y 76 de la Ley 734
de 2002, y el articulo 72 del Acuerdo 007 de 2006. (...)
[L]a Sala estima importante sefalar que bien para
inadmitir una queja, descartar o dar inicio a una
indagacion preliminar respecto de los hechos
denunciados respecto del rector de la Universidad, es
preciso que el funcionario investigador cuente con
independencia y objetividad. Ahora bien, estos
elementos no podrian garantizarse si el investigado
ostenta una jerarquia mayor a la del funcionario
investigador. (..) En el caso, por ejemplo, de
encontrarse mérito para iniciar una indagacion
preliminar, si es lo que determina la autoridad
competente, el titular de la accion disciplinaria, podria,
en los términos indicados por el articulo 150 ibidem,
hacer uso de los medios de prueba legalmente
reconocidos, incluso oir en exposicion libre al sujeto
disciplinado. (...) Por las razones expuestas, la Sala
considera que la Procuraduria General de la Nacion
(Regional Cauca) es la autoridad competente para
conocer del tramite de queja andonima radicada con el
num. 018151 del 7 de diciembre de 2017."

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Auto del 3 de agosto de 2020, C.P. Edgar

Gonzaélez Lépez, radicacion 11001-03-06-000-2020-00048-00 (C).

90

PUBLICACION MENSUAL
www.consejodeestado.gov.co

BOLETIN 237 DICIEMBRE DE 2020



http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/237/11001-03-06-000-2020-00048-00.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/237/11001-03-06-000-2020-00048-00.pdf

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

3. Autoridad competente para adelantar un proceso
administrativo sancionatorio por presuntas faltas contra el
patrimonio cultural de la Nacién.

Sintesis del caso. Se plantea conflicto positivo de competencias negativo entre la Nacion, Ministerio
de Cultura, y el Instituto de Patrimonio y Cultura de Cartagena de Indias, como quiera que, al parecer,
las dos autoridades -una del orden nacional y otra del orden distrital- adelantaban sendas actuaciones
administrativas por los mismos hechos.

PATRIMONIO CULTURAL DE LA NACION - Obligacién de proteccién por parte del Estado /
PATRIMONIO CULTURAL DE LA NACION - Bienes que lo integran / BIENES DE INTERES CULTURAL
/ PATRIMONIO ARQUEOLOGICO - Pertenece exclusivamente a la Nacién / ENTIDADES
TERRITORIALES - Competencias y atribuciones en relacién con su patrimonio cultural / DISTRITO
TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS / INSTITUTO DE PATRIMONIO CULTURAL DE
CARTAGENA DE INDIAS - Funciones / BIENES INTEGRANTES DEL PATRIMONIO CULTURAL DE LA
NACION - Competencias concurrentes / BIENES DE INTERES CULTURAL - Competencia para la

regulacion y vigilancia

Problema Juridico: ‘/D/eterminar cual es la autoridad
competente para adelantar un proceso administrativo
de cardcter sancionatorio por la comision de una
Supuesta falta contra el patrimonio cultural de la
Nacion, consistente en intervenir, sin autorizacion de/
Ministerio de Cultura, un inmueble ubicado en la zona
de influencia de un bien de interés cultural del ambito
nacional (cementerio de Manga).”

Tesis: “En este caso, las competencias se refieren a la
funcion de investigar los comportamientos contrarios a
las normas que protegen el patrimonio cultural, e
imponer las  sanciones  correspondientes, de
conformidad con el articulo 15 de la Ley 397 de 1997,
modificado por el articulo 10 de la Ley 1185 de 2008.
Concretamente, recaen sobre la falta consistente en
intervenir presuntamente, sin la previa autorizacion del
Ministerio de Cultura, un inmueble ubicado en la zona de
influencia de un bien de interés cultural del ambito
nacional, como es el cementerio de Manga, que es, al
mismo tiempo, un bien de interés cultural del orden
distrital. Ciertamente, los bienes inmuebles que han sido
declarados como bienes de interés cultural de la Nacion,
0 que se asimilan a esta clase (como sucede con los
monumentos nacionales), se encuentran sometidos al
régimen especial de proteccion establecido por el articulo
7 dela Ley 397 de 1997, modificado por el articulo 11 de
la Ley 1185 de 2008, y le corresponde al Ministerio de
Cultura autorizar las intervenciones sobre esta clase de
bienes, incluyendo aquellos que son colindantes o se
encuentran ubicados en su zona de influencia. Como ya
se establecio, la Ley 397 de 1997 asigna al Ministerio de
Cultura la funcion de proteger, administrar y vigilar los
bienes de interés cultural del ambito nacional, que
forman parte, como ya se dijo, del patrimonio cultural de
la Nacion. Asi entonces, no podria considerarse que la
Ley 768 de 2002 y, mas adelante, la 1617 de 2013, hayan

suprimido las funciones y atribuciones que el Ministerio
de Cultura y otras entidades del orden nacional, como el
Archivo General de la Nacion (en relacion con los bienes
culturales de caracter documental y archivistico) y el
Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, ICANH
(con respecto a los objetos y zonas arqueoldgicas),
tienen sobre los bienes de patrimonio cultural de la
Nacion ubicados enlos distritos especiales. Sin embargo,
las leyes que regulan a los distritos especiales les
otorgan, también, en forma expresa, las mismas
competencias y atribuciones para la proteccion de los
bienes de interés cultural de la Nacion, que las asignadas
por la ley a las autoridades nacionales (entre ellas, el
Ministerio de Cultura). En consecuencia, debe concluirse
que las competencias del Ministerio de Cultura,
otorgadas por la Ley 397 de 1997,y las de las autoridades
de los distritos especiales, conferidas por las Leyes 768
de 2002 y 1617 de 2013, respecto de tales bienes, son
concurrentes 'y deben cumplirse armoénicamente, de
acuerdo con el principio de colaboracion. (..) como tal
funcion no puede ser gjercida, al mismo tiempo, por las
dos autoridades mencionadas, pues ello iria en contra
de los principios de eficiencia, economia, eficacia vy,
también, del debido proceso administrativo (en relacion
con la garantia de non bis in idem), la Sala considera que
debe ser cumplida por aquella autoridad que se
encuentre mas adelantada en la respectiva actuacion,
con el fin de proteger efectivamente y salvaguardar el
patrimonio cultural de la Nacion. En este caso, dicha
autoridad es el Ministerio de Cultura, que dicto, primero,
una medida cautelar, consistente en la suspension de la
obra que se ejecutaba en la zona de influencia del
cementerio de Manga, vy, luego, inicié propiamente el
proceso administrativo sancionatorio; mientras que el
Instituto de Patrimonio y Cultura de Cartagena de Indias
tan solo ha abierto una indagacion preliminar, segun lo
que consta en el expediente de este conflicto.”
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