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CONSEJO DE ESTADO Boletin de Jurisprudencia

EDITORIAL

En esta ediciébn del boletin se registra la nulidad de tres normas, la legalidad
condicionada de una mas y dos exhortos.

Como novedades jurisprudenciales, la Sala Plena unifico su criterio con relacion a las
inhabilidades para postularse y ser elegidos como representantes a la Camara de
quienes tengan vinculos por matrimonio, 0 unién permanente, o de parentesco en tercer
grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Gnico civil con personas que ejerzan
autoridad civil o politica en una entidad del orden departamental en la cual se surte la
eleccidén o con personas que ejerzan esta misma autoridad en una entidad del orden
municipal.

Por su parte, la Seccion Tercera unificé su jurisprudencia en torno a la competencia del
juez de segunda instancia frente al recurso de quien actia como apelante Unico y
respecto de las condiciones para el reconocimiento del lucro cesante a favor de los
padres del hijo que fallece.

Entre otras decisiones relevantes, en el fallo de pérdida de investidura del congresista
Alvaro Uribe Vélez la Sala Quinta Especial de Decision analizé la causal prevista en el
articulo 183 numeral 2° de la Constitucién Politica, esto es, la inasistencia, en un
mismo periodo de sesiones, a seis reuniones plenarias en las que se voten proyectos
de acto legislativo, de ley o mociones de censura; ademas, explicé los tipos de excusas
gue se consideran admisibles para justificar la inasistencia de un congresista a las
sesiones.

Entre tanto, al negar la pérdida de investidura de la congresista Daira de Jesus Galvis
Méndez, la Sala Veintisiete Especial de Decision estudid el valor probatorio de los
registros de asistencia y de las votaciones nominales y ordinarias para efectos de
demostrar la asistencia del congresista a la sesiones.

Asi mismo, la Sala Siete Especial de Decisibn neg6 la solicitud de pérdida de
investidura del doctor Guillermo Abel Rivera Florez en su condicion de congresista, por
no encontrarse configurados los elementos de la causal invocada, es decir, por no
tomar posesion del cargo dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de instalacion
de las cAmaras o a la fecha en que fueren llamados a posesionarse.

En cada una de las secciones se registran asuntos de relevancia constitucional y
trascendencia juridica que aporta a los estudiosos del derecho.
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. NORMAS ANULADAS

1. Decreto 1421 de 1993, “Por el cual se dicta el régimen especial para el Distrito
Capital de Santa Fe de Bogota”, expedido por el Presidente de la Republica:
articulos 87, 88,90y 94

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 6 de
junio de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Loépez, radicacién: 11001-03-15-000-2008-
01255-00(Al). (Ver pag. 31 de este Boletin).

2. Resolucion SSPD-20131300029415 de 1° de agosto de 2013, “Por la cual se fija la
tarifa de la contribucidn especial a la cual se encuentran sujetos los prestadores de
servicios publicos domiciliarios para el afio 2013, se establece la base de
liquidacion, el procedimiento para el recaudo y se dictan otras disposiciones”,
expedida por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios: el articulo 2 -
parcialmente-.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,
sentencia de 31 de mayo de 2018, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-
03-24-000-2014-00389-00 (21286). (Ver pag. 69 de este Boletin).

3. Decreto 1828 de 27 de agosto de 2013, “Por medio del cual se reglamenta
parcialmente la Ley 1607 de 2012”, expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico: los incisos 1, 3y 6 del articulo 7.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 27 de junio de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion:
11001-03-27-000-2014-00056-00 (21235). (Ver pag. 68 de este Boletin).

ll. LEGALIDAD CONDICIONADA

1. Decreto 255 de 1992, “Por el cual se establecen algunas modificaciones en el
Arancel de Aduanas”, expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: el
literal c) del articulo 9.

Se declar6 la validez condicionada en el sentido de que se entienda que esa norma
no derogd la exencion sobre la importacion de vehiculos de caracteristicas
especiales que realicen los reservistas de honor, creada por el articulo 7 de la Ley
14 de 1990.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia de 24 de mayo de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez,
radicacion: 11001-03-27-000-2014-00038-00 (21144). (Ver pag. 73 de este Boletin).
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lll. EXHORTOS

1. Planta temporal de personal de la DIAN no vulnera los derechos a la
moralidad administrativa, ni al patrimonio publico, no obstante, la Subseccion
B de la Seccidon Tercera reitera que la carrera administrativa constituye la
regla general en la funcién puablica.

En tal sentido resolvid: “[L]a Sala exhortara a la DIAN, al Departamento Administrativo
de la Funcion Publica y al Gobierno Nacional, para que en aplicacion de los principios
de coordinacion y concurrencia a que hace alusion el ordenamiento superior,
determinen en el marco de sus competencias crear una planta de personal de caracter
permanente tal como lo sostiene uno de los estudios técnicos allegados como prueba
en este proceso y posteriormente la sometan a concurso de méritos”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia de 7 de diciembre de 2017, C.P. Ramiro Pazos Guerrero,
radicacion: 25000-23-41-000-2012-00682-01(AP).

2. En el ordenamiento juridico aun subsisten disposiciones que permiten el
pago del incentivo al desempefio en las areas de Fiscalizacién y Cobranzas en
la DIAN, pese a que, la existencia de estimulos monetarios a favor de los
servidores publicos por el desempefio de sus funciones es contrario a la
Constitucion Politica.

Por tal razén, la Sala resolvio: “Dada la limitacién impuesta en materia de proteccién de
los derechos e intereses colectivos que proscribe la posibilidad de anular el acto o
contrato que origina la vulneracion, la Sala exhortara a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado para que en ejercicio de la facultad prevista en el numeral 3° del
articulo 6° del Decreto 4085 de 2011, acuda a las acciones y medios de control
dispuestos por la ley para el control judicial de los incentivos previstos en el Decreto
1268 de 1999, atendiendo a los pronunciamientos de la jurisprudencia constitucional y
de la Seccién Segunda de esta Corporacion”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia de 7 de febrero de 2018, C.P. Ramiro Pazos Guerrero,
radicacion: 25000-23-41-000-2012-00498-01(AP).
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IV. SENTENCIAS DE UNIFICACION

1. La Sala Plena ratifico que se encuentran inhabilitados para postularse y ser
elegidos como Representantes a la Camara quienes tengan vinculos por
matrimonio, 0 unidbn permanente, 0 parentesco en tercer grado de
consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil con personas que ejerzan
autoridad civil o politica en un municipio que haga parte del departamento por
el cual aspiran a ser congresistas.

Sintesis del caso: Se resolvid el recurso extraordinario de revision de pérdida de
investidura, formulado por el sefior Libardo Enriqgue Garcia Guerrero, contra la sentencia
proferida por esta Corporacion el 16 de noviembre de 2011 mediante la cual se le
sanciond con la pérdida de investidura. El recurso se sustentd en las causales de los
literales a) y b) del articulo 17 de la Ley 144 de 1994 y en el ordinal 6° del articulo 188 del
Caodigo Contencioso Administrativo (CCA). La Sala decidié negar el recurso y confirmo la
pérdida de investidura del mencionado ciudadano.

REPRESENTANTES A LA CAMARA - Inhabilidades / INHABILIDAD POR
PARENTESCO CON AUTORIDAD CIVIL O POLITICA — Factor territorial

Problema juridico 1: ¢ Se encuentran inhabilitados para postularse y ser elegidos como
representantes a la Camara quienes tengan vinculos por matrimonio, 0 unidn
permanente, o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
anico civil con personas que ejerzan autoridad civil o politica en una entidad del orden
departamental por el cual se surte la eleccidén, o con personas que ejerzan esta misma
autoridad en una entidad del orden municipal?

Tesis 1. “La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
considera indispensable recordar y reiterar en esta providencia con fines de unificacion
previstos en el articulo 270 de la Ley 1437 de 2011 que el criterio sostenido en relacion
con la inhabilidad prevista en el articulo 179 ordinal 5° de la Constitucion Politica
respecto de los aspirantes a ser Representantes a la Camara es aquel que fue
expuesto con ocasion de la declaratoria de nulidad de la eleccion del hoy recurrente, en
providencia del 20 de febrero de 2012. (...) La Sala reitera la regla consistente en que
en virtud de lo dispuesto en el ordinal 5.° del articulo 179 de la Constitucion Politica,
todo aspirante a la Camara de Representantes se encuentra inhabilitado para
postularse y ser elegido como tal si tiene vinculos por matrimonio, o unidon permanente,
o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil,
ya sea con personas que ejerzan autoridad civil o politica en una entidad del orden
departamental por el cual se surte la eleccién, o con aquellas que ejerzan esta misma
autoridad en una entidad del orden municipal, siempre y cuando este ultimo haga parte
del departamento por el cual aspira a ser congresista”.

RECURSO EXTRAORDINARIO ESPECIAL DE REVISION DE PERDIDA DE
INVESTIDURA - Violacion al debido proceso / VIOLACION AL DEBIDO PROCESO
POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL — Improcedencia
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Problema juridico 2: ¢Actud la Sala Plena dentro de los limites del respeto de su
propio precedente judicial en el proceso de pérdida de investidura objeto de este
recurso? ¢O se apartd de su propio precedente e incurrié con ello en una violacion al
debido proceso?

Tesis 2: “Aduce el recurrente que la jurisprudencia de la Seccion Quinta constituye un
precedente judicial vinculante, y que ademas, no habia una postura diferente por parte
de la Sala Plena de esta Corporacion, por lo tanto que se debe acoger la interpretacion
que proteja en mayor proporcion los derechos fundamentales y el principio pro homine,
es decir, descartar las interpretaciones que restrinjan o limiten su ejercicio. La
Corporacion considera que no le asiste razén al recurrente ya que en la sentencia
analizé y aplicé la jurisprudencia vigente de la Sala Plena del Consejo de Estado, es
decir, concluyé que si habian pronunciamientos expresos por parte del Consejo de
Estado que calificaban la conducta o el hecho reprochado como constitutiva de
violacién al régimen de inhabilidades. Ademas, la estructura del fallo no parte del hecho
de que la posicion de la Seccion Quinta se habia adoptado en asuntos de naturaleza
electoral para imponer su criterio frente a la pérdida de investidura, como lo sefiala el
recurrente. Es decir, no se sustenta en las caracteristicas diferenciadoras de las dos
acciones para acoger la tesis que defiende la existencia de la inhabilidad en los hechos
reprochados. (...) No es cierto que el fallo recurrido acogio la interpretacion menos mas
(sic) favorable del Consejo de Estado, como lo aduce el cargo. La sentencia argumenta
que la tesis adoptada corresponde a la expuesta en reiteradas ocasiones por Sala
Plena desde hacia varios afios; por esta razon, concluye que no es vinculante la
posicion aislada que sobre el mismo tema expuso la Seccion Quinta en algin momento,
gue ademas no fue pacifica al interior de esta seccion. En decir, la Sala Plena actu6
dentro de los limites del respeto de su propio precedente judicial en el proceso de
pérdida de investidura objeto de este recurso y explicd claramente la razén por la cual
no aplicaba la posicion aislada de la Seccion Quinta, que avalaba la tesis contraria. Es
decir, decidié con base en una sub regla juridica de forzoso acatamiento y cumplimiento
planteada por el 6rgano de cierre tanto de los procesos de pérdida de investidura, como
de los procesos electorales cuando resuelve el recurso extraordinario de revision, sin
que en sus decisiones deba estar vinculada a la interpretacién que hace una seccién
sobre un mismo punto de derecho. Por esta razén, no se demostré la violacién al
debido proceso ni de los principios de legalidad o tipicidad y no prosperara el cargo
formulado”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 2 de
mayo de 2018, C.P. William Hernadndez Gémez, radicacion: 11001-03-15-000-2015-
00110-00(REV-PI).

* Aclararon su voto los consejeros Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Stella Conto
Diaz del Castillo y Guillermo Sanchez Luque

Aclaraciones de voto
Aclaracion de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL - Importancia como fuente auxiliar del
derecho

Tesis 1: “La sentencia contiene un extenso analisis sobre el precedente judicial
para desestimar uno de los cargos formulados contra el fallo de desinvestidura
[fundamento juridico 5.3, literal a]. Al respecto considero que, sin desconocer la
importancia de la jurisprudencia como fuente auxiliar del derecho (art. 230 CN), no
es posible trasplantar figuras del common law a un sistema de derecho legislado”.
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Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 2
de mayo de 2018, C.P. William Herndndez Gémez, radicacion: 11001-03-15-000-
2015-00110-00(REV-PI), A.V. Consejero Guillermo Sanchez Luque.

Aclaracién de voto de la consejera Stella Conto Diaz del Castillo

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Permite la reapertura de la
controversia planteada en la instancia

Tesis 1. “La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la materia en diversas
ocasiones y ha sefialado, de manera univoca, que el recurso extraordinario de
revision previsto en el articulo 17 de la Ley 144 de 1994, lejos de ser un recurso
meramente formal para controvertir la sentencia de Unica instancia adoptada por el
Consejo de Estado en un proceso de pérdida de investidura, permite que en sede
de revision se reabra la controversia inicialmente planteada en el tramite de
instancia, cuando quiera que el mismo haya dado lugar a una decisién violatoria
del derecho al debido proceso. Asi lo sefialé la Corte en la sentencia SU-858 de
2001. (...) Se trata de un mecanismo judicial que permite controvertir las
vulneraciones al debido proceso acaecidas en el tramite de instancia o aquellas
derivadas del fallo mismo, como lo ha reconocido la sentencia C-254A de 2012, al
sefialar que el recurso extraordinario existente contra el fallo de pérdida de
investidura es garantia suficiente del derecho al debido proceso y a la defensa del
congresista demandado. En suma, el recurso extraordinario especial de revision
cumple a cabalidad e, incluso, de modo mas amplio, la garantia del debido
proceso si se analiza frente al mero recurso de apelacién. Lo anterior, por cuanto
el primero permite que, al margen de la taxatividad de las causales, ante la
configuracion de yerros atentatorios del principio de justicia material, la sentencia
ya ejecutoriada sea recurrida y, de constatarse el error, se dé paso a dictar una
nueva providencia ajustada a derecho. Es por ello que la accién de tutela contra el
fallo de pérdida de investidura Unicamente procede una vez agotado el recurso
extraordinario especial’.

ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA - Caracter objetivo

Tesis 2: “Considero de la mayor relevancia indicar las razones por las cuales me
aparto de esta perspectiva de analisis, esto es, del examen subjetivo de la
conducta desplegada por el parlamentario demandado en accion de pérdida de
investidura. Lo anterior, sin desconocer que la posicion asi sefalada por el Pleno
de esta Corporacién halla su fundamento en el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018,
a partir del cual, “el proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de
responsabilidad subjetiva”, por manera que esta accion publica solo sera
procedente cuando quiera que el congresista hubiere incurrido en una de las
causales consagradas en la Constitucion por “su conducta dolosa o culposa”. Lo
anterior comporta que con la reforma introducida a esta accion constitucional,
corresponde al juez no solo constatar la configuracién de la causal alegada, sino
alcanzar el pleno convencimiento de la intencionalidad o incuria en la actuacion
del parlamentario demandado. Pues bien, valga recordar que, en vista de la
importancia de esta accion publica y ciudadana para dignificar la institucion
congresual, en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente se consideré que el
debido proceso se garantizaba en este caso con la estricta aplicacion del principio
de legalidad, matizando la observancia de las garantias que se desprenden del
articulo 29, en especial, la de agregar al juicio disefiado de manera objetiva, la
exigencia adicional de probar culpa o dolo. A mi juicio, la introduccion del elemento
subjetivo desdibuja el mecanismo porque hace caso omiso de que la sancién
recae sobre la investidura y no sobre el parlamentario. Debe tenerse presente que
el Constituyente diferencié claramente esos dos tipos de juicio. El subjetivo que
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recae sobre la persona y que comporta el analisis de culpabilidad, y el objetivo que
examina si el parlamentario cumple con las exigencias propias de la investidura. El
primero lo atribuy6 el Constituyente a la Corte Suprema de Justicia, mientras el
segundo se lo confirid al Consejo de Estado. (...) Insisto, para terminar, en que la
modificacion del juicio de desinvestidura que introdujo la Ley 1881 de 2018 amplio
la discrecionalidad judicial con grave riesgo de politizacion de la justicia, asi como
tornd inane e ineficaz la accién. De esta suerte, el fallador no quedara alejado de
la presion politica —como lo pretendié el Constituyente del 91— sino tendrd que
debatirse en el terreno de lo subjetivo, difuso y opinable hasta el punto de que si
debe comprobar la culpabilidad, como si se tratara de demostrar la
responsabilidad penal o disciplinaria, es de prever que, de aqui en adelante, la
accion publica de pérdida de investidura no estara llamada a prosperar por la
realizacion de la conducta, tampoco por la accion —participacion ciudadana—, pues
queda al arbitrio del juez encargado de evaluar si en el caso concreto vy,
tratandose del parlamentario, la vulneracion puede entenderse justificada. Esto es,
habra de demostrarse la causal y, conjuntamente, probar la motivacion del
implicado dirigida a vulnerar la ley (dolo) o que él mismo representd en su mente
el resultado (culpa). Ademas, se abre la puerta para que los demandados aboguen
por justificar su conducta, con evidente riesgo de politizacion de la justicia. En
consecuencia, insistir en que en el juicio de desinvestidura debe imperar el
reproche subjetivo de culpabilidad en aras de un supuesto garantismo, amplia,
desde mi punto de vista, el arbitrio juris con resultados no siempre predecibles vy,
por ende, genera inseguridad en lo que concierne a la necesidad de garantizar los
derechos fundamentales de elegidos y electores”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 2
de mayo de 2018, C.P. William Herndndez Gémez, radicacion: 11001-03-15-000-
2015-00110-00(REV-PI), A.V. Consejera Stella Conto Diaz del Castillo.

Aclaracién de voto de la consejera Lucy Jeannette Bermidez Bermudez

REPRESENTANTES A LA CAMARA - Inhabilidades / INHABILIDAD POR
PARENTESCO CON AUTORIDAD CIVIL O POLITICA - Factor territorial.
Rectificacion jurisprudencial

Tesis: “Aunque la explicacion dada en las consideraciones del hoy fallo, responde
a los criterios actuales y univocos desde el afio de 2012, lo cierto es que la
sentencia no dejo la salvedad en forma expresa y clara que la tesis que esgrimia
la Seccidon Quinta —divergente a la expuesta desde hacia afios atras incluso antes
de la anualidad 2012- sobre la diferencia conceptual entre la circunscripcion
territorial y la circunscripcion electoral, precisamente, en el caso de nulidad
electoral que contra él cursara y que motivé la declaratoria de nulidad de su
eleccion, la cual fue viable declarar en razén a que la tesis de antafio fue
revaluada por la propia Seccién Quinta en fallo de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, quien conocio del caso por Interés Juridico,
con ponencia de la entonces Consejera Ponente de la Seccion Quinta Susana
Buitrago Valencia, que fue proferida el 20 de febrero de 2012. Radicacién numero:
11001-03-28-000-2010-00063-00 (1J). Actor: Jorge Eduardo Duran Galindo y otros.
Demandado: Representante a la Camara por el Departamento del Magdalena”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 2
de mayo de 2018, C.P. William Herndndez Gémez, radicacion: 11001-03-15-000-
2015-00110-00(REV-PI), A.V. Consejera Lucy Jeannette BermiUdez Bermudez.
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Consejo pE Estano [

2. La Seccion Tercera al momento de declarar la existencia de una falla del
servicio del Ejército Nacional por la muerte y lesiones ocasionadas a civiles
por el uso excesivo y desproporcionado de la fuerza, unificd su jurisprudencia
en dos temas: “en punto a la competencia del juez de segunda instancia
frente al recurso de quien actia como apelante Unico y las condiciones para
el reconocimiento del lucro cesante a favor de los padres del hijo que fallece”.

Sintesis del caso: Miembros del Ejército Nacional, en cumplimiento de una mision
oficial en el municipio de Santa Barbara Antioquia, impactaron con disparos de fusil las
llantas de un automavil, el cual hizo un giro inesperado quedando de frente a la escolta
militar y con las luces altas encendidas, lo cual provoco la reaccion de los soldados, que
respondieron disparando directamente contra el automotor y sus ocupantes. Como
consecuencia de lo anterior, la joven que ocupaba el puesto del copiloto murié y una
menor que pasaba por el lugar resultd herida.

SENTENCIA DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA / MARCO FUNDAMENTAL
DE COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA - Aspectos sefialados
expresamente por el recurrente / MARCO FUNDAMENTAL DE COMPETENCIA DEL
JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA - Aspectos que se entiendan comprendidos
dentro del marco del recurso / APELANTE UNICO / APLICACION DEL PRINCIPIO
DE LA NON REFORMATIO IN PEJUS / ESTUDIO Y REVISION DE LOS ASPECTOS
COMPRENDIDOS O CONSUSTANCIALES EN EL RECURSO DE APELACION -
Deber y obligacion del juez de segunda instancia / APELACION DE UN ASPECTO
GLOBAL DE LA SENTENCIA / APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Problema juridico 1. “Dado que la entidad demandada actia en este caso como
apelante unica, corresponde a la Sala establecer (...) el alcance de su competencia”.

Tesis 1. “En tanto la parte demandada fue la Unica en apelar la decision, la Sala se
limitara a resolver —con plena observancia del principio de la non reformatio in pejus—
sobre los argumentos expuestos en su medio de impugnacién de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 357 del C.P.C. (...) En relacién con el alcance de esta
disposicion, la Sala ha acogido dos posturas que, en principio, parecen opuestas o
contradictorias entre si, pero que realmente no lo son porque ambas se sustentan en el
principio de congruencia (...). En ambos casos, la Sala buscé salvaguardar el principio
de congruencia pues limité la competencia del juez de segunda instancia a los aspectos
que sefale expresamente el recurrente 0 que se entiendan comprendidos dentro del
marco del recurso, siempre que favorezcan al apelante unico. (...) Este entendimiento
del principio de congruencia y de los limites competenciales del ad quem frente el
recurso de apelacion es el que la Sala acoge y reitera, de manera que si se apela un
aspecto global de la sentencia, el juez adquiere competencia para revisar todos los
asuntos que hacen parte de ese aspecto mas general, aunque de manera expresa no
se haya referido a ellos el apelante Unico. Lo anterior, desde luego, sin perjuicio de la
potestad que tiene el juzgador de pronunciarse oficiosamente sobre todas aquellas
cuestiones que sean necesarias para proferir una decision de mérito, tales como la
caducidad, la falta de legitimacién en la causa y la indebida escogencia de la accion,
aunque no hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos de su
inconformidad con la providencia censurada’.

SENTENCIA DE UNIFICACION / RECONOCIMIENTO DE LUCRO CESANTE A
FAVOR DE LOS PADRES DE HIJO QUE FALLECE - Condiciones / AUSENCIA DE
PRUEBA / CARGA DE LA PRUEBA CORRESPONDEN AL DEMANDANTE /
MUERTE DE HIJO MENOR DE 25 ANOS NO GENERA UNA PERDIDA DE
INGRESOS CIERTA A FAVOR DE SUS PADRES - No se presume el lucro cesante /
SOSTENIMIENTO ECONOMICO A LOS PADRES POR PARTE DE TODOS LOS
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HIJOS QUE ESTAN EN EDAD DE TRABAJAR — Presuncién valida / CALCULO DEL
LUCRO CESANTE A FAVOR DE LOS PADRES DE HIJO QUE FALLECE -
Reduccion en proporcion al numero de hijos que integran el hogar

Problema juridico 2: ¢Es procedente el reconocimiento del perjuicio material en la
modalidad de lucro cesante si no se comprueba que el hijo que fallece, ejercia una
actividad productiva y con ésta, contribuia al sostenimiento de sus padres en ausencia
de medios para procurarse su propia subsistencia?

Tesis 2: “[E]l fundamento de la obligacion alimentaria contenida en la legislacion civil es
doble: por un lado, la necesidad de quien los reclama y, por el otro, la capacidad de
quien los debe. Esto significa que legalmente no se deben alimentos a quien tiene los
medios para procurarse su propia subsistencia y que no esta obligado a ellos aquel que
no cuenta con los recursos economicos para proporcionarlos. (...) cuando la exigibilidad
de esta obligacion no surge por la simple relacion de parentesco, sino que demanda la
configuracion de dos situaciones de hecho: por un lado que el peticionario carezca de
bienes y, por tanto, requiera los alimentos que solicita y, por el otro, que la persona a
quien se le piden los alimentos tenga los medios econdmicos para procurarlos. (...) la
Sala unificard su jurisprudencia para sefalar que, en ausencia de prueba que
demuestre (i) que los hijos contribuyen econémicamente con el sostenimiento del hogar
paterno o materno, porque materialmente estan en condiciones de hacerlo, es decir,
porque ejercen una actividad productiva que les reporta algin ingreso, y (i) que los
padres son beneficiarios de la obligacion alimentaria porqgue no tienen los medios para
procurarse su propia subsistencia, bien porque estan desempleados, enfermos o sufren
de alguna discapacidad, no puede presumirse gue la muerte de una persona menor de
25 afos genera una pérdida de ingresos cierta a favor de sus padres. (...) Para la
demostracion de estos dos elementos son admisibles todos los medios de prueba; sin
embargo, en lo que toca al primer elemento —la capacidad del deudor de la obligacion
alimentaria— el juez administrativo debera valorar especialmente todos los hechos que
sean indicativos de que el hijo si ejercia alguna actividad productiva, como son el
contexto familiar, cultural, de género y social en el que él y su familia subsistian, pues
es bien sabido que en las zonas rurales todos los integrantes del nucleo familiar
contribuyen de alguna manera con el sostenimiento econémico del hogar. No obstante,
en estos casos, para el calculo del lucro cesante debera presumirse que todos los hijos
gue estan en edad de trabajar, contribuyen econémicamente al mismo propdsito, por lo
qgue la indemnizacion que por concepto de lucro cesante se reconozca a favor de los
padres del hijo que fallece debe disminuirse en proporcion al numero de hijos que
integran el hogar”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la
Seccion Tercera, sentencia de 6 de abril de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth,
radicaciéon: 05001-23-31-000-2001-03068-01(46005).

* Con salvamento parcial de voto de la consejera Stella Conto Diaz del Castillo;
salvamento de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico y aclaracion de voto
de los consejeros Guillermo Sanchez Luque y Ramiro Pazos Guerrero.

Salvamento parcial de voto de la consejera Stella Conto Diaz del Castillo

MUERTE DE HIJO MENOR DE 25 ANOS GENERA UNA PERDIDA DE
INGRESOS CIERTA A FAVOR DE SUS PADRES - Presunciéon vdélida /
SOSTENIMIENTO ECONOMICO A LOS PADRES POR PARTE DE TODOS LOS
HIJOS QUE ESTAN EN EDAD DE TRABAJAR — Presuncién valida / CARGA
DINAMICA DE LA PRUEBA / VARIACION DE LA JURISPRUDENCIA
DEBIDAMENTE SUSTENTANDA EN RELACION CON LA APLICACION DE
LAS REGLAS DE LA EXPERIENCIA / ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO
PROCESAL EN MATERIA PROBATORIA — Desmedro de garantias procesales
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Tesis: “[L]a regla de la mayoria de edad sigue teniendo plena validez, para con
fundamento en el articulo 411 del Cédigo Civil considerar que salvo prueba en
contrario los hijos ayudan a sus padres, hasta la edad en que, de ordinario,
conforman un hogar propio. (...) la Sala al variar su jurisprudencia, basada en un
presunto cambio en las condiciones sociales, rompié el equilibrio procesal en
materia probatoria, pues en este punto el demandante, amparado por la
jurisprudencia vigente no se preocupd por demostrar la contribucién de la victima
directa a la economia familiar. (...) si bien los cambios de jurisprudencia pueden
ocurrir deberan responder al cambio de las circunstancias, de manera que las
partes puedan preverlo y adecuar la gestion procesal. De ahi que, un cambio
abrupto e injustificado vulnere el equilibrio procesal. Esto es asi, porque en punto
de la carga de la prueba, las partes en principio estan ligadas por la regla general,
segun la cual: quien alega un hecho debe demostrarlo, salvo que se trate de un
hecho notorio, una afirmacion indefinida o una presuncion como la establecida por
la jurisprudencia en este caso para los padres. De este modo, estas asumen las
cargas que el estado de la ley o la jurisprudencia imponen, para el caso, la
demandante solo debia demostrar que su hija estaba en el rango de 18 a 25 afios
para beneficiarse de la inferencia, entre tanto la demandada debia desvirtuar que
la joven Milena Andrea Santamaria colabora en la economia familiar. (...) variar la
regla de la experiencia, debidamente sustentada en la jurisprudencia le cambia a
la parte actora las cargas en desmedro de sus garantias procesales”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la
Seccion Tercera, sentencia de 6 de abril de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth,
radicacion: 05001-23-31-000-2001-03068-01(46005). S.P.V. Consejera _Stella
Conto Diaz del Castillo.

Salvamento de voto de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico

MARCO FUNDAMENTAL DE COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA
INSTANCIA — Frente al recurso de apelacion / INEXISTENCIA DE MENCION O
CUESTIONAMIENTO EN RELACION CON LOS PERJUICIOS MATERIALES
RECONOCIDOS POR EL A QUO, EN EL ESCRITO DE APELACION /
INEXISTENCIA DE CARGA ARGUMENTATIVA / INCONGRUENCIA DE LA
SENTENCIA QUE NEGO PERJUICIOS MATERIALES RECONOCIDOS EN
PRIMERA INSTANCIA / INEXISTENCIA DE METODO DE HERMENEUTICA
SOBRE EL RECURSO DE APELACION / INEXISTENCIA DE SOPORTE DE
VALORACION NORMATIVA

Tesis 1. “La razon primordial del salvamento de voto estriba en que, en parte
alguna del recurso de apelacion, la Nacion — Ministerio de Defensa - Ejército
Nacional se ocup6 de mencionar y/o cuestionar los perjuicios materiales
reconocidos en primera instancia, ni de manera general, ni en forma especifica.
Mas aun, la apelante no desplegd carga argumentativa alguna que pueda
comprender los perjuicios materiales, ni referir la relacion consecuencial de los
mismos con lo alegado en el recurso de apelacion. (...) el analisis general de la
postura mayoritaria se quedo en los elementos materiales de la argumentacion y
fallé en el desarrollo de esa premisa sobre los aspectos facticos. Ademas, no se
invoc6 método de hermenéutica sobre el recurso de apelacion ni soporte de
valoracion normativo alguno para respaldar las conclusiones. (...) no se completd
un razonamiento suficiente en todos los aspectos que eran requeridos, tanto para
abrir paso a la unificacion de la jurisprudencia, como para revocar la reparacion
del perjuicio material que fue concedida por el Tribunal a quo por concepto de
lucro cesante futuro”.
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CAMBIO DE PRESUNCION EN EL COMPONENTE DE LA RENTA DENTRO DE
LA FORMULA DE LUCRO CESANTE FUTURO / VIOLACION DE DERECHOS
DE LOS PADRES DE HIJO FALLECIDO / TESIS DE REPARACION DE
PERJUICIOS MATERIALES ABORDADA POR EL JUEZ DE SEGUNDA
INSTANCIA — No guarda relacion con los argumentos expuestos en el escrito
de apelacién / FAVORECIMIENTO A LOS INTERESES DE LA NACION -
Variacion en la interpretacion sobre asunto procesal que no fue recurrido
con el objeto de wunificar jurisprudencia / INCONGRUENCIA DE LA
SENTENCIA QUE NEGO PERJUICIOS MATERIALES RECONOCIDOS EN
PRIMERA INSTANCIA — Pretensién no recurrida

Tesis 2: “[Sle construyé una supuesta conexidn entre los argumentos de la
apelacion -referidos a la responsabilidad- y la condena por concepto de lucro
cesante futuro, para entrar a cambiar la presuncion que se venia utilizando en el
componente de la renta dentro de la formula del lucro cesante futuro, lo cual, en
este caso particular, obr6 en violacion de los derechos de los padres de la joven
fallecida que hacian parte del grupo familiar demandante. Sin perjuicio de que las
consideraciones acerca de la improcedencia de las presunciones resulten
tedricamente aceptables, lo cierto es que en este fallo se favorecié a la Nacion,
variando la interpretacién sobre un aspecto en el que su conducta procesal revelo
gue se encontraba conforme. Ademas, la tesis de la reparacion de perjuicios
materiales se abordé en una materia que no guardaba relacibn con los
argumentos sobre los que se apoyo el recurso de apelacion, los cuales, se repite,
versaron sobre i) la supuesta culpa exclusiva y ii) el quantum de los perjuicios
morales reconocidos en primera instancia. (...) si el argumento que atacé la
responsabilidad hubiera triunfado, se habria revocado toda la condena, por cuanto
no puede imputarse el perjuicio cuando el Estado no esta obligado a responder,
pero de esa apreciacibn no se colige que la argumentacion versara sobre el
perjuicio material. Por otra parte, se destaca —y se repite una vez mas- que en
materia de perjuicios la apelacion solo se refirié al quantum de los morales y solo
se argument6 sobre ello. Como consecuencia, estimo incongruente el contenido
del recurso de apelacion frente al anuncio de unificacion de la jurisprudencia”.

MARCO FUNDAMENTAL DE COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA
INSTANCIA — Unificacion de jurisprudencia / APLICACION DE UNA REGLA
CONTRARIA AL ENUNCIADO GENERAL SOBRE EL CUAL SE REALIZO LA
UNIFICACION / INEXISTENCIA DE RAZONES LEGALES Y
CONSTITUCIONALES PARA EXCEPCIONAR LA COMPENTENCIA ROGADA
DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA

Tesis 3. “Aunque la sentencia no es clara en lo que unific6 en materia de
competencia, me permito expresar la tesis que infiero de ella, (...) Desde el punto
de vista de la hermenéutica que siguid la sentencia, observo que no razono
adecuadamente sobre los condicionamientos que estaban inmersos en los puntos
i) y ii) de la premisa conceptual que —segun parece- esboz¢ y destaco que omitio
detenerse en el andlisis factico para aplicar al caso concreto el enunciado de la
argumentacion general. (...) la sentencia terminé aplicando una regla contraria al
enunciado general sobre el cual se cerré la unificacion. La postura procesal de la
parte actora no podia ser reinterpretada con base en un argumento general, ni
tenia la idoneidad para ser encausada hacia la revocacion de la condena de
perjuicios materiales en el caso particular. (...) no se evidencié razon legal ni
constitucional para excepcionar la regla de la competencia rogada del ad quem”.

14

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 208 - (Jul.2018)



COMPONENTES DEL LUCRO CESANTE / APLICACION DE REGLAS DE LA
EXPERIENCIA PARA LA ACTUALIZACION DE LA RENTA - Prohibicion /
APLICACION DE INFERENCIAS ESTADISTICAS PARA LA ACTUALIZACION
DE LA RENTA - Prohibicién / CALCULO DEL LUCRO CESANTE - Formula
financiera

Tesis 4: “[L]a renta actualizada (Ra) debe partir de la prueba de que la victima
tenia una renta (salarios o ingresos) para la época de los hechos. (...) no se puede
acudir a una supuesta regla de la experiencia ni a una inferencia estadistica para
sustituir la prueba de la renta o ingreso de la victima. (...) aunque la Sala se apoy6
en la referencia a una estadistica actual sobre el desempleo (...) la estadistica
nada prueba sobre los hechos del proceso en particular. Aunque estaba por fuera
del debate en la apelacion, es cierto que si la joven no demostré ingresos nada se
puede presumir acerca de que los podria tener al cumplir los 25 afios. (...) en
cuanto a los factores para desplegar la formula financiera de calculo del lucro
cesante, actualmente se puede acudir a los datos técnicamente construidos,
abandonando las antiguas presunciones basadas en la regla de la experiencia que
fueron construidas por la jurisprudencia”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la
Seccion Tercera, sentencia de 6 de abril de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth,
radicacion: 05001-23-31-000-2001-03068-01(46005). S.V. Consejera Marta Nubia
Velasquez Rico.

Aclaracion de voto del consejero Ramiro Pazos Guerrero

RECONOCIMIENTO DE LUCRO CESANTE A FAVOR DE LOS PADRES DE
HIJO QUE FALLECE / MUERTE DE HIJO MENOR EDAD / MENORES DE EDAD
NO PUEDEN TRABAJAR - Excepcion. Casos especiales / PRESUNCION DE
SOSTENIMIENTO A LOS PADRES - Hijos entre los 18 y 25 afos /
SOSTENIMIENTO ECONOMICO A LOS PADRES POR PARTE DE LOS HIJOS
QUE ESTAN EN EDAD DE TRABAJAR — Presuncion valida

Tesis 1. “[LJos menores de edad, solo de manera excepcional pueden trabajar.
Habilitar un entendimiento diferente sobre el particular seria auspiciar un escenario
indeseable y contrario al ordenamiento juridico. Lo anterior sin perjuicio de los
casos especiales, en los cuales dadas las condiciones socioeconémicas,
culturales, de contexto, etc., puedan darse ese tipo de reconocimientos para los
padres de menores de edad trabajadores, pero ello, se insiste, es especial y
excepcional. Los hijos mayores de 18 y menores de 25 afios son los que deben
ser cobijados por la presuncion que se advierte en la sentencia que aclaro. Es bajo
el anterior entendimiento que comparti la sentencia objeto de este escrito,
observacion que es relevante si se tiene en cuenta que en el sub judice la victima
por la cual se reclamaba el perjuicio tenia 16 afios de edad, sin que en ningdn
momento la sentencia que aclaro hiciera mencion alguna a este hecho, el que
resultaba determinante para la suerte de la pretension discutida o, al menos, para
precisar el alcance de este tipo de pretensiones en tratandose de menores de
edad”.

RECONOCIMIENTO DE LUCRO CESANTE A FAVOR DE LOS PADRES DE
HIJO QUE FALLECE / NECESIDAD DE PROBAR LA ACTIVIDAD
PRODUCTIVA DEL HIJO Y SU AYUDA AL HOGAR PATERNO O MATERNO /
RECONOCIMIENTO DE LUCRO CESANTE SOLO A FAVOR DE LOS PADRES
QUE RECIBEN ALIMENTOS - Premisa no compartida / PADRES QUE
DEMUESTREN LA PERDIA DE LUCRO CESANTE - Procede su
reconocimiento sin exigir la condicion de ser beneficiarios de alimentos o no
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Tesis 2: “Aunque me parece afortunada la primera exigencia sobre la necesidad
de probar la actividad productiva del hijo y su ayuda al hogar paterno o materno,
no asi la limitacién de que los Unicos destinatarios de este perjuicio sean los
padres beneficiarios de la obligacion alimentaria. El lucro cesante que se reclama
en sede de responsabilidad extracontractual tiene que ver con aquella ganancia
que se deja de percibir. En ese orden, la Sala cercené la posibilidad de que los
padres que recibian ayuda de sus hijos, pero que no son beneficiarios de
alimentos, reclamaran este perjuicio. Entendimiento que es dificil de compartir, en
tanto quienes demuestren la pérdida de ese lucro cesante (vale agregar, en
condiciones en que pueda considerarse como tal), deberian hacerse merecedores
a su reconocimiento, sin que influya en la suerte de esa pretension la condicién de
beneficiarios de alimentos o no. En otras palabras, la condicidén exigida por la Sala
es uno de los eventos donde es posible este reconocimiento, pero no el Unico”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la
Seccion Tercera, sentencia de 6 de abril de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth,
radicacion: 05001-23-31-000-2001-03068-01(46005). A.V. Consejero Ramiro
Pazos Guerrero.

Aclaracion de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque

PRESUNCION DE SOSTENIMIENTO DEL MENOR DE EDAD A SUS PADRES /
INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN PERJUICIO DE LAS
ENTIDADES DEMANDADAS Y EL PATRIMONIO PUBLICO / RECTIFICACION
DE JURISPRUDENCIA - Resulta connatural a la funcion de administrar
justicia / APLICACION DE LA RECTIFICACION DE JURISPRUDENCIA
INCLUSO A LOS ASUNTOS PENDIENTES DE SER DECIDIDOS - Cobijados
por la misma regla de derecho objeto de interpretacién

Tesis: “Acompané la decision que se adoptd el 6 de abril de 2018, que unificd
jurisprudencia respecto a la “presuncién” de ayuda econdmica de los hijos
menores de 25 afios que habitan con sus padres, pues refleja la postura que
sostuve en las aclaraciones de voto 40286 y 53233 de 2016, sobre las
presunciones en materia de perjuicios. En efecto, este tipo de “presunciones
judiciales” invierten injustificadamente la carga probatoria en perjuicio de las
entidades demandadas, los criterios que le sirven de fundamento son propios del
ambito de politicas publicas ajenas al juzgador, generan la obligacion de
indemnizar perjuicios de cuya existencia o cuantia puede dudarse y aumentan la
tasa de litigios en contra del Estado. Ahora, resulta connatural a la funcién de
impartir justicia rectificar jurisprudencia y, por regla general, estos cambios deben
aplicarse, incluso, a los asuntos pendientes de ser decididos y que se hallan
cobijados por la misma regla de derecho objeto de interpretacion”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la
Seccion Tercera, sentencia de 6 de abril de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth,
radicacion: 05001-23-31-000-2001-03068-01(46005), A.V. Consejero Guillermo
Sanchez Luque.
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V. ASUNTOS CONSTITUCIONALES

3. Los predios incluidos en las unidades de gestion del Plan Parcial Altamira
pese a que se encuentran en la localidad de Suba y comparten similitudes con
otros predios para determinar el efecto plusvalia deben ser analizados por
separado y atendiendo las particularidades de cada uno.

Sintesis del caso: La accionante asegura que se vulnerd el derecho a la igualdad, ya
gue en predios con similares caracteristicas fisicas, juridicas y de localizacion al del
Plan Parcial Altamira cobijados por el mismo marco normativo, como es el caso de El
Santuario y San Hilario - San Cristobal, fueron excluidos del pago del efecto plusvalia.

AUSENCIA DE DEFECTO SUSTANTIVO / AUSENCIA DE DEFECTO FACTICO /
AUSENCIA DE VULNERACION AL DERECHO A LA IGUALDAD

Problema juridico: ¢“Se debe determinar si la Seccion Cuarta del Consejo de Estado
obré en debida forma en cuanto no desconocio el articulo 5 del Decreto Distrital 020 del
19 de enero de 2011, pues si bien no se hizo mencién directa a tal norma, todo el
analisis se centré en determinar qué normas eran las procedentes en el caso concreto
para realizar la comparacion de estas, con el fin de establecer el efecto plusvalia™

Tesis: “[Dle la lectura de la providencia cuestionada se observa que, la Seccién Cuarta
realiz6 un estudio detallado del marco normativo aplicable a los predios pertenecientes
al Plan Parcial Altamira, razén por la que, si bien no hizo alusion a lo dispuesto por el
literal a) del articulo 5 del Decreto Distrital 020 de 2011, que echa de menos la actora,
ello no implica una via de hecho, toda vez que es claro que su andlisis se centré en
determinar las normas procedentes en el presente caso para establecer el efecto
plusvalia. (...). [QJuedd demostrado en precedencia que el despacho judicial accionado
no incurrié en un defecto sustantivo, toda vez que no actué caprichosamente, ni aplicé
normas diferentes a las correspondientes en el presente caso y, por el contrario, realizé
un estricto estudio de los argumentos planteados por la actora y las normas vigentes.
(...). [L]a autoridad judicial accionada valoré en su integridad y bajo las reglas de la
sana critica el material probatorio obrante en el expediente y fue precisamente dicha
valoracion la que la llevo a concluir que el contenido del Oficio nro. 2-2007-34674 de
noviembre de 2007, no podia ser tenido en cuenta en el presente caso, toda vez que en
esa oportunidad si era aplicable lo establecido en el Decreto 484 de 1988, tanto para
las zonas por encima como por debajo de la cota 2700”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 26 de abril de 2018, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez, radicaciéon: 11001-03-15-
000-2017-03467-01.

4. Se ampara el derecho al debido proceso y a la igualdad de beneficiaria del
régimen de transicion ordenando aplicar el precedente de esta Corporacion
para la determinacion del IBL con que debe ser reliquidada la pension.

Sintesis del caso: Mediante apoderado judicial la actora solicita se proceda a fallar el
proceso de conformidad con el precedente jurisprudencial vertical establecido por el
Consejo de Estado por medio del cual se extienden los efectos de la Sentencia de
unificacion de jurisprudencia y la no aplicacion de la sentencias de la Corte
Constitucional.
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DERECHO AL DEBIDO PROCESO / DERECHO A LA IGUALDAD / DEFECTO
SUSTANTIVO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL /
VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION POR DESCONOCIMIENTO DE LOS
PRINCIPIOS DE CONFIANZA LEGITIMA Y DE PROGRESIVIDAD / REGIMEN DE
TRANSICION / PRECEDENTE CONSTITUCIONAL / PRINCIPIO DE
CONSTITUCIONALIDAD

Problema juridico: ¢, “Respecto de la sentencia de 29 de noviembre de 2017, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Segunda - Subseccion C, que
nego la reliquidacion de la pension de vejez reclamada por la sefiora Rosa Stella
Piragauta Riveros con fundamento en sentencias dictadas por la Corte Constitucional,
relacionadas con el ingreso base de liquidacién aplicable a las personas sometidas al
régimen de transicion consagrado en articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se configuran
los siguientes defectos: defecto sustantivo por desconocimiento del precedente
jurisprudencial del Consejo de Estado; y violacion directa de la Constitucién por
desconocimiento de los principios de la confianza legitima y de progresividad y no
regresividad™?

Tesis: “La Sala considera que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccion C, al proferir la sentencia de 29 de noviembre de 2017, incurrid
en el precitado defecto porque err6 al acudir al articulo 21 de la Ley 100 de 1993 para
determinar el ingreso base de liquidacion de la pension de la accionante, quien, como
quedo expuesto, esta amparada por el régimen de transicion, en virtud del cual, para la
determinacién del monto de la pension, debe aplicarse la regulacion anterior a la
entrada en vigencia de tal legislacion. A lo expresado cabe afadir que en la breve
fundamentaciéon que expone la autoridad judicial accionada para aplicar la referida
norma del régimen general de pensiones, no se brinda ninguna razén de caracter
factico y juridico para hacer este cambio abrupto e infundado del criterio anteriormente
sostenido ni para apartarse de la sélida linea jurisprudencial fijada por el Consejo de
Estado y, en particular, de la emanada de la Sala Plena de la Seccidén Segunda, en
relacion con la determinacién del Ingreso Base de Liquidacion — IBL, para liquidar la
pensién de jubilacién para aquellas personas cubiertas por el régimen de transicion de
que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. (...). En tal sentido, la Sala reitera que,
debido a que no resultan aplicables al caso que nos ocupa los criterios jurisprudenciales
contenidos en las sentencias C-168 de 1995, C-258 de 2013 SU-230 de 2015, SU-427
de 2016 y SU-210 de 2017, asi como el Auto No. 229 de 10 de mayo de 2017 de la
Corte Constitucional, y que los mismos fueron el sustento del fallo de 29 de noviembre
de 2017, debe prosperar el cargo relativo al defecto sustantivo por desconocimiento de
precedente jurisprudencial invocado por el apoderado judicial de la accionante”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 8 de junio de 2018, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-15-
000-2017-03477-01.

5. El Tribunal Administrativo de Arauca vulner6 los derechos fundamentales al
debido proceso y la igualdad de la parte accionante al desconocer el criterio
jurisprudencial establecido por el Consejo de Estado respecto del tiempo a
tener en cuenta para liquidar los de perjuicios materiales en la modalidad de
lucro cesante.

Sintesis del caso: La Nacion, Ministerio de Defensa y la Policia Nacional ejercieron
accion de tutela al considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido
proceso y a la igualdad, con ocasién de la sentencia proferida en el medio de control de
reparacion directa, sobrepasando los topes establecidos por la jurisprudencia del
Consejo de Estado referentes a la reparacion de perjuicios y desconociendo el principio
de sostenibilidad fiscal.
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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DESCONOCIMIENTO
DEL PRECEDENTE / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / DANOS OCASIONADOS
POR EL HURTO DE GANADO POR PARTE DE GRUPOS AL MARGEN DE LA LEY /
LIQUIDACION DE PERJUICIOS MATERIALES EN LA MODALIDAD DE LUCRO
CESANTE - Término maximo de 6 meses / PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD
FISCAL - Aplicacion

Problema juridico 1: ¢Desconocio el Tribunal administrativo de Arauca el precedente
fijado por el Consejo de Estado referente al término que se debe tener en cuenta para
liquidar los perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante?

Tesis 1: “[L]a Sala observa que el Tribunal Administrativo de Arauca en la sentencia
cuestionada de 8 de mayo de 2017 dispuso el reconocimiento de unos perjuicios
materiales en la modalidad de lucro cesante a favor del sefior [A.V.G.] y su familia, por
la suma de $27.080.679.623, tomando como fundamento el dictamen pericial allegado
al proceso de reparacion directa, que a su juicio realizaba un analisis integral de la
actividad econémica ganadera que desarrollaba la propiedad de los demandantes (...)
Para la Sala, aunque un dictamen pericial puede constituir prueba valida para
determinar el monto a reconocer en un proceso de responsabilidad patrimonial, lo
cierto, es que el Tribunal accionado no podia desconocer el criterio jurisprudencial
establecido por esta Corporacion sobre el tiempo a tener en cuenta para el
reconocimiento de perjuicios materiales por la modalidad de lucro cesante, toda vez que
el mismo obedece a parametros de razonabilidad y sostenibilidad fiscal. En este
sentido, el Tribunal Administrativo de Arauca tenia el deber de analizar tanto el material
probatorio allegado al expediente del proceso ordinario, como la jurisprudencia proferida
por el Consejo de Estado, para concluir que el término maximo que se debia tener en
cuenta para reconocer la indeminizacion por lucro cesante a favor de los demandantes
del proceso de reparacion directa, era de 6 meses, teniendo en cuenta que a juicio de
esta Corporacion, se trata de un plazo razonable para que las victimas pudieran
recomponer la actividad econémica que desarrollaban con los bienes afectados”.

VULNERACION DEL DERECHO DE DEFENSA Y CONTRADICCION /
INCUMPLIMIENTO DE CARGA PROCESAL POR PARTE DEL JUEZ DE CORRER
TRASLADO DE DICTAMEN PERICIAL - Imposibilidad de ejercer derecho de
contradiccion

Problema juridico 2: ¢Se vulner6 el derecho de defensa y contradiccion de la parte
accionante al omitir la autoridad judicial el traslado de dictamen pericial?

Tesis 2: “[S]e observa que, el 22 de agosto de 2012 se presentd ante el Juzgado
Primero Administrativo de Arauca el dictamen pericial, sin embargo, no se evidencia
gue la referida autoridad judicial haya proferido auto corriendo traslado del dictamen a
las partes, desconociendo la carga procesal que le imponia el articulo 238 del C.P.C. de
dar a conocer el resultado de la prueba pericial, para que los sujetos procesales
afectados pudieran pronunciarse sobre el mismo (...) si bien, el Juzgado Primero
Administrativo de Arauca desconocio el procedimiento (...) también es cierto que el
Tribunal Administrativo de Arauca como juez de segunda instancia y director del
proceso, no advirti6 ese hecho, ni tomé6 las medidas necesarias para subsanar esa
situacion. Conforme con lo anterior, para la Sala no es de recibo que el Tribunal
Administrativo de Arauca, en la providencia de 8 de mayo de 2017 haya afirmado que el
dictamen pericial constituia plena prueba para probar los dafios causados a los
demandantes, pues la misma no tuvo la debida contradiccion dentro del proceso (...)
Bajo estas consideraciones, la Sala considera que el Tribunal Administrativo de Arauca,
vulneré los derechos al debido proceso, defensa y contradiccion de la Entidad
tutelante”.

19

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 208 - (Jul.2018)



NULIDAD PROCESAL - Configuracion / ACTUACION DE JUEZ SIN COMPETENCIA
EN PROCESO ORDINARIO - Causal de nulidad / ALTERACION DE LA
COMPETENCIA - Por el factor cuantia y funcional

Problema juridico 3: ¢Se configura en el presente caso causal de nulidad procesal al
proferirse fallo sin competencia en el medio de control de reparacion directa?

Tesis 3: “[R]esulta evidente que el Juzgado Primero Administrativo de Arauca con el
escrito de reforma de la demanda perdié la competencia para resolver el litigio y en
consecuencia, tenia el deber de remitir el asunto al Tribunal Administrativo de Arauca,
para que decidiera en primera instancia el proceso, sin perjuicio que lo actuado hasta
entonces conservara su validez. No obstante, se observa que el Juzgado Primero
Administrativo de Arauca a pesar de la modificacion de la cuantia realizada por la parte
demandante, dio trdmite al proceso y profirid sentencia de primera instancia, el 6 de
marzo de 2015, la cual fue apelada y conocida en segunda instancia por el Tribunal
Administrativo de Arauca, quien continué con la actuacion judicial y profirié providencia
definitiva, el 8 de mayo de 2017, sin advertir esa irregularidad, ni tomar las medidas
pertinentes para remediar esa situacion, desconociendo que actuaba como superior
funcional y director del proceso. Bajo estas consideraciones se advierte que la
sentencia de 8 de mayo de 2017, proferida, por el Tribunal Administrativo de Arauca, se
encuentra viciada de nulidad, por cuanto fue emitida por autoridad sin competencia,
pues no tuvo en cuenta aspectos fundamentales de orden procesal como el factor
funcional y la cuantia, para concluir que la competencia del litigio en primera instancia
correspondia, al Tribunal Administrativo de Arauca y en segunda instancia, al Consejo
de Estado, lo cual ocasion6 que se configurara una vulneracion del derecho al debido
proceso de la Entidad tutelante”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda,
Subseccidon B, sentencia de 09 de mayo de 2018, C.P. César Palomino Cortés,
radicacion: 11001-03-15-000-2017-03460-00(AC).

6. Se amparan los derechos a la salud y a la vida de madre gestante que se
desempefiaba como Gerente Regional de Saludvida S.A. EPS y de su hijo que
esta por nacer, quien habia sido sancionada con la pena de arresto por
incurrir en desacato a una orden judicial.

Sintesis del caso: Por incumplimiento a la orden de tutela que amparo los derechos
invocados y ordené a la EPS el tratamiento integral a paciente diagnosticada con
cancer de huesos, se sanciono con orden de arresto y multa a la Gerente Regional de
Saludvida SA EPS. En atencién a la condiciéon de mujer en estado de embarazo y por
considerarse excesiva la orden de arresto, se deja sin efectos.

DERECHO A LA SALUD / DERECHO A LA VIDA / SUJETO DE ESPECIAL
PROTECCION CONSTITUCIONAL / AUSENCIA DE VULNERACION AL DERECHO
AL DEBIDO PROCESO / AUSENCIA DE DEFECTO PROCEDIMENTAL /
LEVANTAMIENTO DE SANCION DE ARRESTO POR DESACATO

Problema juridico: ¢“Le corresponde a esta Sala de Subseccion determinar si el
Juzgado Sexto Administrativo Oral de Cucuta y el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, al expedir los autos de 19 y 30 de enero de 2018, respectivamente,
vulneraron los derechos fundamentales de la accionante al sancionarla por desacato
respecto de la orden impartida mediante sentencia de tutela de 6 de noviembre de
2015
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Tesis: “[A]dvierte esta Sala (...) que el Tribunal si tuvo en cuenta las pruebas aportadas
por la accionante y que en razon a ello excluyé de las sanciones impuestas al sefior
[J.C.L.A.] por encontrarse acreditado que no labora para la entidad desde el 31 de octubre
de 2016 y que por lo tanto no era el funcionario encargado del cumplimiento del fallo de
tutela. (...). [L]as providencias acusadas mediante las cuales se sanciond a la sefiora
[M.ILA.A.] por desacato a la sentencia de tutela de 6 de noviembre de 2015, no incurrieron
en los defectos alegados, comoquiera que durante el tramite incidental adelantado en esa
oportunidad la accionante no contest6 al requerimiento realizado mediante auto de 19 de
diciembre de 2017 y por ende inclusive al momento de surtirse el grado jurisdiccional de
consulta ante el Tribunal Administrativo de Norte de Santander no se habia acreditado el
cumplimiento de la orden judicial. (...). [T]al como lo considero el juzgado se hizo evidente
gue la entidad a lo largo de mas de dos afios ha sido negligente en cumplir con las cargas
impuestas, en razén a que no ha incumplido de manera integral la sentencia de tutela y
por eso el agente oficioso de la sefiora [C.G.L.P.] ha tenido que acudir en reiteradas
oportunidades a la jurisdiccion para que se haga efectivo el tratamiento médico que
requiere la paciente de cancer de huesos (...). [Clabe recordar (...) que las disposiciones
de los jueces son para cumplirlas en los términos que ellos dictan, sin que se tenga que
acudir a un tramite judicial adicional para lograr su efectividad, méxime cuando se trata del
derecho a la vida y a la salud de una persona que padece cancer de huesos. (...), [L]a
Sala concluye que las decisiones tanto del Juzgado Sexto Administrativo Oral de Cucuta
como del Tribunal Administrativo de Norte de Santander se ajustaron plenamente al
ordenamiento juridico, comoquiera que al momento de su expedicion no se habia
acreditado el cumplimiento de la sentencia de 6 de noviembre de 2015, consistente en la
autorizacion del procedimiento «relleno de bomba de infusion de morfinax.
Adicionalmente, como se advirti6 de las pruebas relacionadas se respet6 el derecho al
debido proceso de la accionante sin imponer una sancion arbitraria. (...) [E]n atencién a la
condicion de mujer en estado de embarazo de la sefiora [M.[LA.Al], (...) y a los memoriales
presentados por el agente oficioso de la sefiora [C.G.L.P.] que acreditan el tardio pero
efectivo cumplimiento a la orden de tutela de 6 de noviembre de 2015, le corresponde a
esta Sala (...) amparar los derechos fundamentales a la salud y a la vida de la accionante
y del que esta por nacer, y en consecuencia, dejar sin efectos la sancién consistente en
arresto de tres (3) dias de la accionante por considerarse excesiva teniendo en cuenta su
calidad de madre gestante. (...). [S]e mantendra la validez de todas las demas decisiones,
inclusive la sancion de multa”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda, sentencia
de 19 de abril de 2018, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacién: 11001-03-15-
000-2018-00608-00.

7. Por ausencia de consentimiento informado, expreso y cualificado para
publicacion de fotografias en advertencia sanitaria de campafia para
prevencion del consumo de tabaco, el Consejo de Estado ordena el amparo
del derecho fundamental a la propia imagen y que se adopten las medidas
necesarias a fin de que no se continte con la divulgacién de las mismas.

Sintesis del caso: El actor considera que el Ministerio de Salud y Proteccion Social e
Instituto Nacional de Cancerologia, han vulnerado su derecho fundamental a la propia
imagen, al utilizar sus fotografias en las advertencias sanitarias que aparecen en
cajetillas de cigarrillos y que circulan por todo el pais, a pesar de no haber otorgado
consentimiento expreso para ello.

ACCION DE TUTELA CONTRA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA / CAMPANA DE
PREVENCION DEL CONSUMO DE TABACO - Contiene un fin constitucional
legitimo en garantia del interés general / INEXISTENCIA DE CONSENTIMIENTO
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INFORMADO, EXPRESO Y CUALIFICADO PARA PUBLICACION DE
FOTOGRAFIAS EN ADVERTENCIA SANITARIA / PERSONA DE LA TERCERA
EDAD COMO SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL /
VULNERACION DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN / APLICACION DEL
PRINCIPIO PRO HOMINE

Problema juridico: ¢Vulneraron las autoridades administrativas demandadas el
derecho fundamental a la propia imagen del actor, por divulgar sus fotografias en
campafia publicitaria de prevencion del consumo de tabaco sin el consentimiento
expreso para ello?

Tesis: “En el sub judice, la Sala verifica que el documento que otorgd el [actor] no
respondid a los requisitos minimos necesarios para autorizar el uso de la propia imagen
enunciados previamente por esta Sala, ya que si bien el consentimiento fue previo a la
divulgacion de la imagen del actor, de los términos del mismo no es posible inferir
cuales eran las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se utilizaria su
imagen, ya que mas alla de que se refiera a “autorizacion para el proyecto de
advertencias sanitarias”, no es posible colegir que las fotografias iban a utilizarse para
rondas de rotacion encaminadas a prevenir el consumo de tabaco, asi como tampoco
se aprecian en el texto las posibles implicaciones que dicha utilizacion, lo que lleva a
concluir que el mismo no fue informado (...) Adicionalmente, no se puede perder de
vista que el actor es una persona de la tercera edad y en condicién de vulnerabilidad
(...) debido a que no tiene ningun ingreso econémico, padece de una enfermedad que
afecta considerablemente su calidad de vida, no tiene apoyo familiar importante y es
una persona analfabeta, pues no sabe leer ni escribir, circunstancias que no fueron
desvirtuadas por los demandados. En conclusién, el Ministerio de Salud y Proteccion
Social utilizé la imagen del actor sin obtener su consentimiento informado y cualificado,
pues aun cuando existe una autorizacién suscrita por €l, en ella no se observa cual era
la finalidad y las implicaciones de dicho uso, a lo que se agrega que segun lo indica el
actor, él firmé dicho documento bajo el convencimiento de que se trataba de una
autorizacion para fines médicos, pues se encontraba en el INC donde le han realizado
el tratamiento para el cancer de boca que padece”.

Nota de Relatoria: La sentencia estudia el marco normativo y jurisprudencial del derecho a la propia
imagen, al respecto ver las sentencias T-090 de 1996, T-405 de 2007, T-439 de 2009, T-050 de 2016, T-
634 de 2013 yT-379 de 2013. En relacion con el consentimiento informado, ver la sentencia C-246 de
2017, todas las anteriores de la Corte Constitucional.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 14 de junio de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 25000-23-37-
000-2017-01672-01(AC).

8. Se amparo el derecho fundamental al debido proceso de Metro Cali S.A.

Sintesis del caso: Metro Cali S.A. y el Consorcio Patios Sur suscribieron dos contratos
de concesion en los que se estipuldé que el concesionario deberia, una vez terminados
los contratos por cualquier causa, revertir a la actora los lotes de terreno en los que
funcionaria el patio taller del servicio de transporte masivo MIO. Por el incumplimiento
del concesionario, ambas partes resolvieron dar por terminado los contratos de
concesion y, por tanto, acudieron a la instancia arbitral. El Tribunal de Arbitramento,
mediante laudo del 22 de junio de 2016, resolvido ordenar a la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos inscribir a Metro Cali S.A., en el folio de matricula inmobiliaria,
como titular de la cuota parte del 96,56919% del derecho de dominio del lote (...). Sin
embargo, la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cali nego la inscripcién en
el folio de matricula inmobiliaria del predio.
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VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / INCUMPLIMIENTO DE
ORDEN JUDICIAL / LAUDO ARBITRAL / OBLIGACION DE HACER / OMISION DE
INSCRIPCION EN EL FOLIO DE MATRICULA INMOBILIARIA / DERECHO DE
DOMINIO

Problema juridico: “Debe la Sala determinar si las autoridades demandadas
vulneraron el derecho fundamental al debido proceso, al negarse a inscribir, como titular
del derecho de dominio, a Metro Cali S.A. en el folio de matricula, en cumplimiento de la
orden contenida en el laudo arbitral del 22 de junio de 2016”.

Tesis: “La Sala estima vulnerado el derecho al debido proceso de Metro Cali S.A., pues
al mediar una medida cautelar proferida por una autoridad investida de funciones
judiciales que procuraba que no se transfiriera el derecho de dominio a personas
diferentes al consorcio Patio Sur, la ORIP no podia inscribir solicitud alguna que
implicara la disposicion de ese derecho. (...) A esa conclusion llegd, luego de analizar el
articulo 32 de la Ley 1563 de 2012, que prevé la figura de las medidas cautelares y los
motivos expuestos por el Tribunal de Arbitramento del Centro de Conciliacién y Arbitraje
de la Camara de Comercio de Cali. (...) Por lo anterior, la Sala estima que la SNR
desconocid, tanto la orden judicial que impedia la inscripcion del acto de cancelacion de
fideicomiso como la del laudo arbitral del 22 de junio de 2016 y, por tanto, vulneré el
derecho fundamental al debido proceso invocado por la actora. (...) En consecuencia,
se dejara sin efectos la resolucion 5132 del 18 de mayo de 2017, proferida por el
Subdirector de Apoyo Juridico Registral de la SNR, y se ordenara a la ORIP de Cali que
le dé cumplimiento a la orden judicial proferida en laudo arbitral del 22 de junio de
2016”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 14 de junio de 2018, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 76001-23-33-000-2017-
01124-01(AC).

9. No vulnera derechos fundamentales la sentencia proferida por la Subseccién
A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado que neg0 las pretensiones de
la accién contractual instaurada contra la Comisién Nacional de Television.

Sintesis del caso: El 30 de agosto de 2017, el Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion A, profirié sentencia de segunda instancia en el proceso de controversias
contractuales instaurado contra la CNTV, en el que se pretendia: 1. Obtener la
indemnizacion de los perjuicios causados por el desequilibrio financiero del contrato 102
de 1997, cuyo objeto consistié en la entrega de 9.5 horas de espacios en el Canal
Nacional de Operacion Publica (Canal A), por un término de seis afios improrrogables
(del 1 de enero de 1998 al 31 de diciembre de 2003). Y, 2. Declarar la nulidad de los
actos administrativos que impusieron la caducidad del contrato y la inhabilidad para
contratar con el Estado por cinco afos.

ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIA PROFERIDA EN PROCESO DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / AUSENCIA DE VULNERACION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES / AUSENCIA DE DEFECTO FACTICO / AUSENCIA
DE DEFECTO PROCEDIMENTAL / AUSENCIA DE DEFECTO SUSTANTIVO /
DECISION SIN MOTIVACION - Inexistencia / DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE - Inexistencia / PRECEDENTE - Proviene del 6rgano de cierre /
RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO ESTATAL -
Inexistencia / CONTRATO DE CONCESION DE ESPACIOS PUBLICITARIOS DE
TELEVISION / COMISION NACIONAL DE TELEVISION
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Problema juridico: “[Cl]onsiste en determinar si la sentencia del 30 de agosto de 2017,
dictada por el Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccion A, incurrié en defecto
factico, en defecto sustantivo, en defecto procedimental, en decision sin motivacion y
en desconocimiento del precedente, al denegar las pretensiones de la accion
contractual instaurada contra la CNTV”.

Tesis: “Para la Sala, la autoridad judicial demandada [realiz6] una razonable valoracion
de las pruebas obrantes en el expediente y una adecuada interpretacion de la
normativa (...). [E]n cuanto a la supuesta falta de motivacién, la Sala observa que no es
cualquier tipo de divergencia con los fundamentos de la providencia judicial la que da
lugar a la procedencia de la solicitud de amparo y justifica la intervencion del juez de
tutela. (...) [L]a Sala no observa que la decision demandada haya carecido de la debida
motivacion al concluir que el riesgo comercial debia ser asumido por el concesionario.
Por el contrario, como se advirtid, el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion
A, analizé la distribucion implicita de los riesgos del contrato 102 de 1997, para concluir
que de ésta no se desprendia el deber para la CNTV de modificar las tarifas ante la
disminucién de la pauta publicitaria. Lo que resulta evidente es la inconformidad del
actor respecto de las conclusiones de la providencia atacada, lo que no implica que se
haya configurado la ausencia de motivacion. // De acuerdo con lo expuesto, no se
configur6 el defecto factico, por falta de valoraciéon de los actos administrativos que
concedieron alivios a los concesionarios de espacios de television, del extracto del
proyecto de Ley 680 de 2001 ni de los otrosies del contrato 102 de 1997. Ademas, no
se configur6 el defecto procedimental, por violacién al principio de congruencia, ni la
falta de motivacion. // [E]l analisis razonable del asunto llevé a la Corporacién a concluir,
con fundamentos suficientes, que el equilibrio econdmico pactado en el contrato no
obligaba a la CNTV a reducir las tarifas, y que, de hecho, esa obligacién solo surgi6é de
manera especifica con la Ley 680 de 2001, por lo que, en su momento, el riesgo de
disminucién de la pauta publicitaria recaia sobre el concesionario. (...) [L]a Sala advierte
que el laudo del 2 de agosto de 2002 no constituia precedente obligatorio para la
autoridad judicial demandada, al dictar la sentencia del 30 de agosto de 2017. En
efecto, el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las controversias surgidas
entre Diego Fernando Londofio Reyes y la CNTV no es una autoridad judicial de
categoria igual o superior al Consejo de Estado. Por el contrario, la Seccion Tercera de
esta Corporacion es el o6rgano de cierre de la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo en materia de responsabilidad contractual del Estado, y por eso, sus
precedentes son los que resultan obligatorios para los demas jueces de la jurisdiccion, y
para los érganos constituidos en aplicacion de los mecanismos alternativos de solucion
de conflictos”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia
de 14 de junio de 2018, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicacion: 11001-03-15-
000-2018-00784-00(AC).

10. En relacion con el titulo de imputacion aplicable por dafios causados a civiles
con ocasion de la explosion de minas antipersona se acogio la tesis segun la
cual estos hechos deben analizarse bajo el titulo de imputacion de falla en el
servicio por omision.

Sintesis del caso: Los demandantes interpusieron demanda de reparacion directa en
contra del Ministerio de Defensa- Ejército Nacional y el Departamento del Meta con el
proposito de que se les declarara administrativa y patrimonialmente responsables por
las lesiones sufridas por el actor y otro por la explosion de una mina antipersonal en la
vereda El Diamante del municipio La Uribe. Se negaron las suplicas de la demanda al
considerar que no se logré demostrar la responsabilidad de la entidad demandada.
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TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE VULNERACION AL
DEBIDO PROCESO / AUSENCIA DE VULNERACION AL DERECHO A LA
IGUALDAD / AUSENCIA DE VULNERACION AL DERECHO A LA CIRCULACION Y
LOCOMOCION / AUSENCIA DEFECTO SUSTANTIVO

Problema juridico: ¢ “Corresponde a la Sala determinar si le asistio razén al juez de
primera instancia al negar el amparo solicitado por el accionante al considerar que la
autoridad judicial acusada no incurrié en el defecto sustantivo alegado por el actor
porque, a su juicio, la sentencia del 3 de agosto de 2017 se fundament6 en el marco
normativo y jurisprudencial aplicable al asunto”?

Tesis: “[Ulno de los defectos propuestos por el accionante, violacion directa a la
constitucion, no fue debidamente sustentado ni en el escrito de tutela ni en el de
impugnacién (...). [D]icha omision argumentativa es suficiente para denegar por
improcedente la accidon de tutela respecto del cargo por violacion directa a la
constituciéon, pues, como la Seccidén lo ha sostenido antes, es deber del interesado
argumentar y demostrar que las providencias cuestionadas han incurrido en alguna de
las causales especificas para la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales, de lo contrario, el juez de tutela estaria imposibilitado para determinar si la
providencia judicial amenaza o vulnera derechos fundamentales que se alegan como
vulnerados o amenazados. (...). [E]l defecto alegado [sustantivo] no tiene vocacion de
prosperidad, teniendo en cuenta que de la lectura de la providencia acusada se extrae
que el Tribunal Administrativo del Meta si tuvo en cuenta las obligaciones derivadas de
la Convencion de Ottawa para el analisis del caso objeto de estudio. (...) la mencionada
autoridad judicial expuso que Colombia esta sujeta a las obligaciones del mencionado
tratado internacional y que corresponde al Estado, a través del Ejército Nacional,
identificar las zonas donde tenga conocimiento o0 sospeche que existen estos artefactos
y adoptar medidas para su sefializacion, demarcacion y de ser posible su destruccion.
Ahora, precisada la norma que consagra la obligacion en cabeza del Estado de
demarcacion de zonas minadas y su destruccién, la Corporacién acusada analizo si el
dafio alegado era imputable a las demandadas bajo el titulo de falla en el servicio por
omisién, concluyendo que no se probd que la institucion hubiese tenido conocimiento
efectivo sobre la presencia de minas en el lugar de ocurrencia de los hechos, y que a
pesar de ello no adopté las medidas necesarias para garantizar la seguridad de la
poblacion”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccibn Cuarta, sentencia
de 21 de junio de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-15-
000-2017-03422-01.

11. El Consejo de Estado concede el amparo por mora judicial en cuanto no
encuentra justificada la tardanza por parte del Juzgado 12 Administrativo de
Barranquilla al proferir fallo en accién popular.

Sintesis del caso: La Cooperativa de Pescadores de Malambo ejerci6é accion de tutela,
con el fin de obtener el amparo de sus derechos fundamentales a la vida, al trabajo, a la
alimentacion, al medio ambiente, los cuales considera vulnerados por cuanto no se ha
decidido por parte del Juzgado 12 Administrativo de Barranquilla la accion popular
instaurada en el afio 2014, en la cual se solicita la suspension en el otorgamiento de
licencias urbanisticas sobre terrenos adyacentes a la laguna de ciénaga grande de
malambo y la construccion de una planta de tratamiento de aguas residuales para el
municipio de malambo.
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MORA JUDICIAL INJUSTIFICADA - Para proferir fallo en accion popular /
ACTUACIONES JUDICIALES EN TRAMITE DE ACCION POPULAR - Ausencia de
acreditacion / OBLIGACION DE LOS SERVIDORES JUDICIALES DE REGISTRAR
ACTUACIONES EN EL SISTEMA DE INFORMACION DE GESTION DE PROCESOS
Y MANEJO DOCUMENTAL - Incumplimiento

Problema juridico 1: ¢El juzgado 12 Administrativo de Barranquilla incurri6 en mora
judicial para proferir fallo en la accidn popular interpuesta por la Cooperativa de
Pescadores de Malambo?

Tesis 1. “[S]le observa que el juzgado en su informe relacion6 las actuaciones
procesales que se han efectuado en el trdmite de la accidn popular, lo cierto es, que las
mismas no estan probadas. Sin embargo, de ser asi, como lo expone el juzgado, la
Sala advierte ha incumplido con la obligacion de registrar las actuaciones en el Sistema
de Informacién de Gestion de Procesos y Manejo Documental (Justicia XXI). Esto,
porque no se han registrado las actuaciones posteriores al 16 de octubre de 2015,
situacion que atenta contra las garantias procesales de las partes, como el principio de
publicidad, por cuanto el registro es de uso obligatorio para los servidores judiciales (...)
Conforme a lo anterior, es evidente que desde el 19 de agosto de 2014, fecha en la cual
se radic6 el proceso de la accion popular, a la fecha han transcurrido en total cerca de
cuatro 4 afos (...) Ahora, la ultima actuacion registrada en el sistema de Sistema de
Informacién de Gestion de Procesos y Manejo Documental (Justicia XXI), data del 16 de
octubre de 2015, sin que a la fecha de esta sentencia haya dictado actuacion alguna,
pues no se evidencian los motivos por los cuales se ha incurrido en dicha tardanza, y si
ella corresponden a fallas estructurales en el funcionamiento de esa Corporacion, es
evidente que con tal actuar se incurri6 en una mora judicial no justificada, pues de
ninguna manera se dieron elementos de juicio a esta Sala que permitan establecer que
la omisién en adoptar la decision frente a la accion popular, cuente con una justificacion
objetiva que implique més de 2 afios para decidir”.

Problema juridico 2: ¢“Es procedente la accidén de tutela para solicitar el amparo de
los derechos colectivos presuntamente vulnerados por autoridades administrativas™

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA PARA CONTROVERTIR
VULNERACION DE DERECHOS COLECTIVOS POR PARTE DE AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS / INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD /
ACCION POPULAR - En tramite / SUSPENSION EN EL OTORGAMIENTO DE
LICENCIAS URBANISTICAS SOBRE TERRENOS ADYACENTES A LA LAGUNA DE
CIENAGA GRANDE DE MALAMBO / CONSTRUCCION DE PLANTA DE
TRATAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES DEL MUNICIPIO DE MALAMBO /
PERJUICIO IRREMEDIABLE - Ausencia de prueba

Tesis 2: “[R]especto de la subsidiariedad, la Cooperativa de Pescadores de Malambo-
Atlantico cuenta con otro mecanismo de defensa judicial, idoneo y eficaz, para discutir
la conducta que cuestiona de las autoridades administrativas demandadas, -accion
popular- el cual se encuentra en tramite y no se ha proferido la decision que defina la
controversia planteada en el medio ordinario debido a que se esta recopilando el
material probatorio idoneo para ello, por lo tanto, el juez de tutela no puede sustituir al
juez natural de la especialidad. Se reitera que lo que pretende la tutelante (...) es que
se ordene a las autoridades administrativas y ambientales tomar las medidas
necesarias tendientes suspender de inmediato el otorgamiento de licencias urbanisticas
sobre los terrenos adyacentes a la laguna de Ciénaga Grande de Malambo, que viene
siendo objeto de desecamiento y relleno con escombros, la de agilizar la construccion
de la planta de tratamiento de aguas residuales, la de agilizar la construccién de la
planta de tratamiento de aguas residuales, asi como la de implementar un proceso de
capacitacion a los pescadores artesanales. Resulta entonces, que la solicitud de
amparo no procede cuando el asunto, en salvaguarda de los derechos que le asisten a
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los demandantes se encuentra en tramite, lo que vuelve improcedente la accion
constitucional (...) Esta Sala en reiterados pronunciamientos ha sefialado que es
procedente la accién de tutela siempre y cuando se utilice para evitar un perjuicio
irremediable, el cual comprometa la vulneracion de derechos fundamentales. Perjuicio
que la actora en la presente accidn constitucional no probé”.

Nota de Relatoria: La Sala insta al Juzgado 12 Administrativo de Barranquilla para que se pronuncie
sobre la accién popular presentada por la Cooperativa de Pescadores de Malambo-Atlantico, presentada
el 19 de agosto de 2014, al evidenciar la mora injustificada por parte de la autoridad judicial.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 14 de junio de 2018, C.P. Rocio Arauljo Ofate, radicacion: 08001-23-33-000-2018-
00009-01(AC).

12. Se ampara el derecho al debido proceso y de acceso a la administracion de
justicia al configurarse el defecto factico por omision en la valoracién de una
prueba dentro de la investigacion de los uniformados por el delito de
homicidio en persona protegida.

Sintesis del caso: La tutelante manifiesta que interpuso accién de tutela, en razén a
gue se denegod la demanda de reparacion directa iniciada en contra del Ministerio de
Defensa Nacional- Ejército Nacional, para obtener el reconocimiento de los perjuicios
ocasionados con la muerte por ejecucion extrajudicial de su hijo en la vereda Yarumal -
Municipio de Pereira, por disparos de armas de fuego de uso privativo del Ejército
Nacional y que la accion fue acumulada a otro proceso similar.

AUSENCIA DE VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / AUSENCIA
DE VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA / DEFECTO FACTICO / AUSENCIA DE DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE

Problema juridico: ¢“Corresponde en este caso determinar si, de acuerdo con los
argumentos planteados en el escrito de impugnacién, hay lugar a confirmar, modificar o
revocar el fallo de primera instancia proferido por la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado, que negd el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso, a la
igualdad, a la dignidad y de acceso a la administracion de justicia, los cuales se
consideraron vulnerados con ocasion de la sentencia de 22 de junio de 2017, a través
de la cual se confirmo el fallo de 10 de mayo de 2012 emitido por el Tribunal
Administrativo de Risaralda, en el que se deneg6 la demanda de reparacién directa
iniciada en contra del Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional, para obtener el
reconocimiento de los perjuicios ocasionados con la muerte por ejecucién extrajudicial
del serior Diego Alberto Osorio Becerra”?

Tesis: “[L]a Sala precisa que no es del caso imponer a la Seccion Tercera, como juez
natural, la obligacion de valorar el elemento probatorio de una determinada forma,
puesto que el juez constitucional debe determinar, en materia de defecto factico, si, en
casos como este en los que se alude falta de valoracion, la prueba fue o no valorada y
si podria tener incidencia en el fallo. Sobre este Ultimo aspecto, se considera que es
notoria la incidencia que podria tener el informe del fiscal especializado en la sentencia
controvertida, dado que tendria, eventualmente y dependiendo de su valoracion, la
capacidad de variar el contenido de la misma. De esa manera, teniendo en cuenta que
en sentir de la Fiscalia General de la Nacion existe mérito para predicar responsabilidad
de los uniformados en la muerte del sefior [D.A.O.B.], sin necesidad de arribar a una
conclusién sobre tal investigacion pues el proceso penal, segun se entiende, no ha
concluido, el juez debe valorar la prueba analizada puesto que resulta relevante para el
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caso que nos ocupa la forma como el ente investigador ha adelantado las
correspondientes averiguaciones y como ha concluido la posibilidad de responsabilidad
penal por los mismos hechos demandados por via de reparacion directa. En ese orden
de ideas, el defecto factico si se configur6 por cuanto la demandada no valoro el
informe (...), y de haberse apreciado podria haber incidencia en lo resuelto. (...). En
sintesis, si bien el juez natural efectué un andlisis de varias pruebas decretadas en el
proceso de reparacion directa cuyo fallo de segunda instancia se controvierte con esta
accion, al omitir la apreciacion del informe ejecutivo presentado por la Fiscalia General
de la Nacion dentro de la investigacion de los uniformados por el delito de homicidio en
persona protegida, se hace necesario que aprecie los medios probatorios de forma
conjunta pues de esa manera podra obtener el conocimiento sobre los eventos que
llevaron a la muerte del hijo de la tutelante y, asi determinar si se traté o no de una
ejecucion extrajudicial. (...). En el caso que nos ocupa, la actora adujo que se
desconocio el precedente de la Seccion Tercera de esta Corporacion sobre ejecuciones
extrajudiciales; no obstante, omitié individualizar los pronunciamientos desconocidos y
su incidencia en el caso, esto es, si se aplican 0 no por tener similares presupuestos
facticos y juridicos. Adicionalmente, invocé el desconocimiento de las sentencias 335 de
2015 (sic) —frente a la cual no indico el tipo de providencia- y T-237 de 2017 emitidas
por la Corte Constitucional (...), no constituyen precedente en cuanto no fueron
proferidos por la Corte Constitucional en su funciéon unificadora, o como analisis de
constitucionalidad, lo que lleva a esta Colegiatura a concluir que no se configuré el
defecto de que se trata. Por las anteriores razones, se revocara el fallo impugnado para,
en su lugar, acceder al amparo por configuracion del defecto factico”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 7 de junio de 2018, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicaciéon: 11001-03-15-
000-2017-02955-01.

13. Consejo de Estado ordena proferir nueva sentencia en proceso de reparacion
directa, luego de verificarse un defecto factico en la providencia judicial y
violacion directa de la constitucion, pues las pruebas valoradas no cumplian
con los elementos constitutivos de la prueba indiciaria y por la omision del
Estado en adoptar las medidas de proteccién solicitadas por la victima.

Sintesis del caso: El actor considera que la autoridad judicial demandada, incurrié en
defecto factico y violacion directa de la Constitucion, al no declarar la responsabilidad
del Estado por la muerte de su familiar y por el contrario declarar la culpa exclusiva de
la victima, teniendo en cuenta pruebas que no cumplian con los requisitos para ser
considerada indiciaria y omitir los deberes de proteccion solicitados por la victima.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Proferida en proceso de
reparacion directa / DEFECTO FACTICO / INCUMPLIMIENTO DE ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS DE LA PRUEBA INDICIARIA - Ausencia de certeza del hecho
indicador / VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Problema juridico 1: ¢ElI Tribunal Administrativo del Valle del Cauca incurrié en
defecto factico al declarar la culpa exclusiva de la victima teniendo en cuenta pruebas
gue no cumplian con los elementos constitutivos de la prueba indiciaria?

Tesis 1: “[L]a construccidn logica elaborada por la autoridad acusada partié de unos
hechos que a su juicio llevaba a la inexorable conclusién de que la sefiora [A.N.F.M.]
estaba “relacionada” con el delito de micro trafico cuestion que relevaban a las
autoridades demandadas de garantizar su seguridad personal. A juicio de la Seccion
Quinta, la mencionada conclusién no esta soportada en un analisis completo de los
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elementos probatorios y que respete la sana critica porque (...) de las pruebas
mencionadas no podia concluirse cabalmente que la sefiora [A.N.F.M.] tuviese relacion
directa con la realizacion de las conductas ilegales, porque los hechos indicadores
tampoco permitian llegar a tal conclusion. (ii) ElI nexo I6gico construido por el Tribunal
consistié en sefalar que si los familiares de la sefiora [A.N.F.M.] estaban involucrados
con el micro tréfico de estupefacientes, necesariamente ella también lo estaba por lo
gue puso en riesgo su vida, cuestion que desconoce la presuncion de inocencia,
garantia de la que gozan todas las personas. (iii) Con sustento en lo anterior, la
autoridad acusada llegé a la conclusion de que la victima estaba inmiscuida en
actividades delictuales que generaron un riesgo para su vida, como hecho indicado. En
vista de lo anterior, encuentra la Sala que concluir tajantemente, como lo hizo el
Tribunal acusado, que la sefiora [A.N.F.M.] estaba relacionada con actividades ilegales
cuestidon que origind su muerte, aiin cuando las pruebas no soportan tal teoria implicaria
favorecer, sin justificacion mas alld que las simples suposiciones y conjeturas, la
hipoétesis expuesta por las entidades demandadas (...) En vista de lo anterior, considera
la Seccion Quinta que en el caso se materializ6 un defecto factico, porque una
valoracion del conjunto de todas las pruebas allegadas al proceso no permitia
establecer con meridiana claridad que la sefiora [A.N.F.M.] haya contribuido a la
causacion de su muerte por incurrir en conductas hubiera ilegales, esto, en la medida
en que no existen elementos de juicio suficientes para decir que ella directamente
realizara estas conductas al margen de la ley”.

VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION / VULNERACION DEL DERECHO A
LA SEGURIPAD PERSONAL / OMISION DEL ESTADO DE ADOPTAR MEDIDAS DE
PROTECCION - Solicitadas por la victima

Problema juridico 2: ¢El tribunal Administrativo del Valle del Cauca incurri6 en
violacion directa de la Constitucion en la sentencia judicial cuestionada, al desconocer
que el Estado no brind6 las medidas de proteccién solicitadas por la victima?

Tesis 2: “Respecto de la violacion directa de la Constitucion (...) encuentra la Sala que
de conformidad con los instrumentos internacionales ratificados por Colombia y el
criterio de la Corte Constitucional, no existe ninguna razoén valida para considerar que el
Estado se exime de su deber de adoptar medidas de proteccion, a fin de garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales a la vida e integridad personal, cuando una
persona ha pedido proteccién a las autoridades estatales. Lo anterior, ni siquiera
cuando esta persona pueda estar presuntamente involucrada en actividades ilegales,
pues en estos casos, es decir cuando el aparato estatal se pone en marcha para
investigar y sancionar una conducta penalmente reprochable se mantiene incélume la
presuncion de inocencia y la Unica carga que la persona tiene el deber de soportar es la
investigacion, mas no que su vida pueda ser cegada por terceros cuando han precedido
amenazas 0 signos objetivos que muestran la inminencia de la agravacion del dafio
debidamente puestas en conocimiento de la autoridades competentes”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de 21 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacién: 11001-03-15-000-
2017-02819-01(ACQC).
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Accidon popular

14. La existencia del incentivo al desempefio de Fiscalizacién y Cobranzas de la
DIAN es cuestionable a la luz de la Constitucion Politica, por ende, la
disminucion en términos porcentuales del emolumento no es contraria a la
moralidad administrativa.

Sintesis del caso: El articulo 6° del Decreto 1268 de 1999 contempla un emolumento
de caracter monetario denominado incentivo al desempefo, destinado a remunerar el
trabajo de los servidores de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-,
que como resultado de su gestion en las areas de fiscalizacion y cobranzas, logren el
cumplimiento las metas establecidas en el recaudo de los tributos. Para el periodo
comprendido entre febrero a julio de 2011, el comité de incentivos incrementd la meta
de recaudo en un 102.2%, pero disminuy6 el estimulo econémico a un 5%. A juicio de la
parte actora, dicha disminucion en materia salarial implica una violacion al derecho
colectivo a la moralidad administrativa.

INCENTIVO AL DESEMPENO / DISMINUCION EN TERMINOS PORCENTUALES
DEL INCENTIVO DE DESEMPENO PARA LOS TRABAJADORES DE LAS AREAS
DE FISCALIZACION Y COBRANZAS DE LA DIAN / AUSENCIA DE VULNERACION
DEL DERECHO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA |/ COSA JUZGADA
CONSTITUCIONAL

Problema juridico: “[LJa Sala debera establecer si la disminucion en términos
porcentuales del incentivo de desempefio para los trabajadores de las areas de
fiscalizacion y cobranzas de la DIAN, conlleva una vulneracién al derecho colectivo a la
moralidad administrativa”.

Tesis: “[L]a disminucion al incentivo al desempeino de Fiscalizacion y Cobranzas en
términos porcentuales no constituye una violacién al derecho colectivo a la moralidad
administrativa. De hecho, conforme a la sentencia C-725 de 2000, esa tipologia de
‘estimulos econdmicos’ es extrafia al ordenamiento constitucional y por lo tanto el pago
por concepto de este emolumento sea cual fuere su porcentaje, constituye un
desconocimiento de los efectos de cosa juzgada constitucional que prohibe a cualquier
autoridad reproducir el contenido material del acto juridico inexequible por razones de
fondo (art. 243 C.P.). // N6tese que ese mismo criterio fue el adoptado por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado al anular parcialmente el acto administrativo que
regulaba el pago de ese incentivo. Aunque dicho pronunciamiento recae sobre un acto
de caracter reglamentario, si es explicito en sefalar que la consagracion de estimulos
monetarios a favor de los servidores publicos por el desempefio de sus funciones, es
contrario a la Constitucion Politica, pues de ellos se espera el cumplimiento de las
labores encomendadas con diligencia, eficiencia, rectitud y ética en aras de garantizar
los principios que regulan el ejercicio de la funcion publica. // En estas condiciones, mal
podria la Sala reconocer que la desmejora en el incentivo resulta contraria a la
moralidad administrativa, cuando la existencia misma del emolumento en la DIAN es
cuestionable a la luz de la Constitucion Politica. En ese sentido, resulta inocuo referirse
a si la administracion contaba con la potestad de variar su porcentaje en términos
negativos, sin incurrir en la violacion del derecho colectivo y los demas principios
constitucionales indicados en la demanda”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidon B, sentencia de 7 de febrero de 2018, C.P. Ramiro Pazos Guerrero,
radicacion: 25000-23-41-000-2012-00498-01(AP).
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VI. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

15. Se declaro la nulidad por inconstitucionalidad de los articulos 87, 88, 90 y 94
del Decreto 1421 de 1993 mediante los cuales el Gobierno Nacional dispuso la
creacion, en cada una de las localidades del Distrito Capital, de un Fondo de
Desarrollo con personeria juridica y patrimonio propio.

Sintesis del caso: Se solicité a la Sala Plena del Consejo de Estado pronunciarse sobre
la accion de nulidad por inconstitucionalidad presentada contra los articulos 87, 88, 90 y
94 del Decreto 1421 de 1993, mediante los cuales el Gobierno Nacional dispuso la
creacion de un Fondo de Desarrollo con personeria juridica y patrimonio propio en cada
una de las localidades del Distrito Capital.

COMPETENCIA PARA DETERMINAR LA ESTRUCTURA DE LA ADMINISTRACION
DISTRITAL / FONDOS DE DESARROLLO LOCAL EN EL DISTRITO CAPITAL - Su
creacién y regulacion es competencia del Concejo del Distrito Capital /
CREACION DE FONDOS DE DESARROLLO LOCAL - Vulnera el nucleo esencial
de la autonomia del Distrito Capital

Problema juridico 1: ¢Es competente el Gobierno Nacional para crear y regular
Fondos de Desarrollo Local en cada una de las localidades del Distrito Capital? ¢O se
trata de un asunto de competencia del Concejo del Distrito Capital?

Tesis 1: “La competencia para la creacién y la regulacion de los Fondos de Desarrollo
Local es un asunto del Concejo del Distrito Capital, como quiera que es a dicho ente, en
ejercicio de su autonomia administrativa y fiscal, al que le corresponde definir la
estructura de la Administracion Central y Descentralizada y organizar el Desarrollo
econdmico y social del Distrito, en aras de lograr los fines que se propone como entidad
territorial. (...) Son nulos, por ser expedidos sin competencia, los articulos 87, 88, 90, 92y
94 del Decreto 1421 de 1993, expedido por el Gobierno Nacional que, en su calidad de
legislador especial, dispuso la creacién en cada una de las localidades del Distrito Capital
de un Fondo de Desarrollo con personeria juridica y patrimonio propio, que se nutre con
recursos de diversa indole para financiar la prestacion de los servicios y la construccion
de las obras de competencia de la juntas administradoras locales”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 6 de
junio de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo L6pez, radicacién: 11001-03-15-000-2008-01255-

00(Al).

* Aclararon su voto los consejeros Cesar Palomino Cortés, Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.

* Salvaron su voto los consejeros Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Milton Chaves
Garcia, Ramiro Pazos Guerrero y Guillermo Sanchez Luque

Aclaraciones de voto

Aclaracion de voto de los consejeros Cesar Palomino Cortés y Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.
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REGIMEN ESPECIAL PARA EL DISTRITO CAPITAL

Tesis 1. “Aclaramos nuestro voto, no lo salvamos, porque consideramos que era
necesario precisar con claridad los conceptos de autonomia, descentralizacion y
estado unitario, tratdndose del régimen especial previsto por la Constitucion para
el Distrito Capital, que difiere en varios aspectos al de los municipios. De acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 322 de la Constitucion, la intencion del constituyente
fue consagrar un régimen especial para el Distrito Capital en los aspectos politico,
fiscal y administrativo y dispuso, en orden preferencial, un sistema de fuentes para
su desarrollo: Constitucion, leyes especiales y disposiciones vigentes para los
municipios. Ese tratamiento diferencial implicaba por parte de la Sala Plena la
identificacion de las reglas especiales aplicables al Distrito Capital, que permitirian
definir como debe entenderse el nucleo esencial de los conceptos de autonomia,
descentralizacion y estado unitario y, segun se trate del Distrito o de los
municipios, si guardan diferencias, identidades, etc. Todo, sin desconocer que en
los precedentes invocados en la sentencia objeto de aclaracion se definen los
conceptos de autonomia, descentralizacion y estado unitario, pero las
circunstancias de hecho que dieron origen a esos pronunciamientos estan
referidas a entidades territoriales diferentes al Distrito Capital”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 6
de junio de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-15-000-2008-
01255-00(Al), A.V. Consejeros Cesar Palomino Cortés vy Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.

Salvamentos de voto
Salvamento de voto de la consejera Lucy Jeannette Bermidez Bermudez

AUTONOMIA ADMINISTRATIVA - Aspectos / CREACION DE FONDOS DE
DESARROLLO LOCAL - No vulnera el nucleo esencial de la autonomia del
Distrito Capital

Tesis: “No estuve de acuerdo con acceder a las pretensiones, pues tal y como lo
manifesté en el debate de la Sala frente al entonces proyecto de fallo, a mi juicio
se confunde la competencia que tienen las autoridades territoriales en virtud de su
autonomia para crear establecimientos publicos, dividir el territorio en localidades
y repartir competencias y funciones administrativas en cada una de ellas, que
radican en cabeza de los concejos municipales con la competencia para crear
Fondos de Desarrollo Locales, cuya competencia es legal y tiene caracteristicas
especiales diferentes a las de los establecimientos publicos. Los fondos, de
conformidad con lo sefalado por la Corte Constitucional en las sentencias C-713
de 2008 y C-617 de 2012, pueden ser fondos entidad, que crean una nueva
institucionalidad, y ordenan la conformacion de nuevos cargos publicos o
divisiones administrativas, y los fondos cuenta, que son una cuenta especial, que
no tienen personeria juridica y por ende, no pueden comprenderse como una
‘entidad” y su administracién se le asigna a una entidad publica. Tal como lo
sefiala el Ministerio de Hacienda y el Ministerio del Interior en las contestaciones,
los fondos publicos deben ser creados por ley, en la cual se deben definir sus
aspectos esenciales: naturaleza juridica, personeria juridica, representacion legal
y estructura organica de conformidad con la sentencia C-442 de 2001 y su
creacion es competencia privativa del legislador, ademas tampoco pueden ser
equiparados con los establecimientos publicos pues estos ultimos tienen
caracteristicas especiales que no son predicables de los fondos, como autonomia
administrativa y financiera y en este caso de ninguna manera se esta creando un
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organismo descentralizado del orden distrital. En este caso los Fondos de
Desarrollo Locales, fueron creados por el legislador, y aunque cuentan con
personeria juridica, no crean una nueva institucionalidad ni ordenan la
conformacién de nuevos cargos publicos o divisiones administrativas, son
simplemente una cuenta especial que tienen como objetivo financiar a las
localidades y su administracion esta asignada al Alcalde mayor del Distrito, por lo
tanto, son una modalidad especial de fondo cuenta con personeria juridica, que
difiere totalmente de los fondos entidad y, por ende, no puede asimilarse a una
“‘entidad” o establecimiento publico. Asi mismo como lo sefaldé el Ministerio
Publico no se viola el articulo 4° de la C.P. porque la misma constitucion le dio la
facultad al Gobierno Nacional como legislador excepcional y subsidiario para
expedir el régimen especial del Distrito Capital, diferente al de los demas
municipios, y la normativa de estos solo es aplicable en caso de vacios. Asi las
cosas, es diferente la competencia establecida en el articulo 322.3 a los Concejos
Municipales pues esta corresponde a dividir el territorio en localidades y repartir
competencias y funciones. Entonces, en este caso no se desconoce el articulo
150.7 constitucional porque el articulo transitorio 41 de la Carta Fundamental
otorg6 la competencia para establecer el régimen politico, fiscal y administrativo
del Distrito capital y por la misma razén no se desconocen los articulos 300 y
313.6 de la Carta. Tampoco se desconoce la autonomia territorial porque dichas
normas corresponden a la competencia particular dada por el constituyente”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 6
de junio de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 11001-03-15-000-2008-
01255-00(Al), S.V. Consejera Lucy Jeannette Bermudez.

Salvamento de voto del consejero Milton Chaves Garcia

AUTONOMIA ADMINISTRATIVA DE ENTIDADES TERRITORIALES /
CREACION DE FONDOS DE DESARROLLO LOCAL - No vulnera el ntcleo
esencial de la autonomia del Distrito Capital

Tesis: “Me separo de la decision mayoritaria de la Sala que declar6 la nulidad de
los articulos 87, 88, 90, 92 y 94 del Decreto 1421 de 1993, porque estas normas
no afectan la autonomia territorial consagrada en el articulo 287 superior. Las
normas que se anularon consagraban los Fondos de Desarrollo Local, en cada
una de las localidades del distrito capital, como un instrumento financiero que
permite recibir los recursos necesarios para poder cubrir los costos que conllevan
prestar los servicios y realizar las obras que le competen a las localidades. De
ninguna manera impide el autogobierno de dichas localidades, al contrario, las
dota de un instrumento para percibir los recursos que les permiten su propia
administracion. Tampoco implican asumir competencias propias de los distritos.
Por el contrario, refuerza la autonomia pues es el Concejo Distrital el 6rgano que
decide los presupuestos que se asignaran a las localidades a través de estos
Fondos. A la vez que permite que la Juntas Administradoras Locales cumplan sus
objetivos. El Decreto 1421 de 1993 fue dictado en ejercicio de las facultades
otorgadas por el articulo 41 transitorio de la Constitucién para expedir el régimen
especial para el Distrito Capital, dentro del cual esta el régimen politico, fiscal y
administrativo. En uso de dichas potestades, el Gobierno podia establecer los
instrumentos financieros que permitan el ejercicio de las competencias de las
juntas administradoras locales. Al punto que sin los Fondos de Desarrollo Local se
obstaculiza el cumplimiento de sus fines".

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 6
de junio de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 11001-03-15-000-2008-
01255-00(Al), S.V. Consejero Milton Chaves Garcia.
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SALAS ESPECIALES DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA

16. Se neg6 la solicitud de pérdida de investidura del congresista Alvaro Uribe
Vélez por no encontrarse configurados los elementos de la causal invocada
(articulo 183 numeral 2° de la Constitucién Politica).

Sintesis del caso: Se solicité al Consejo de Estado decretar la pérdida de investidura del
congresista Alvaro Uribe Vélez, elegido por el partido Centro Democratico para el periodo
constitucional 2014-2018, por supuestamente haber incurrido en la causal prevista en el
articulo 183 numeral 2° de la Constitucion Politica, al haber asistido de manera parcial a
algunas sesiones y haberse abstenido de votar en otras.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA POR INASISTENCIA A
REUNIONES PLENARIAS DEL CONGRESO - Elementos configurativos /
ASISTENCIA A REUNIONES PLENARIAS DEL CONGRESO - Prueba /
DECISIONES DE BANCADA - Retiro del recinto

Problema juridico 1: ¢La inasistencia o falta de votacion como expresion de una
decision de bancada pueden dar lugar a la configuracion de la causal de pérdida de
investidura prevista en el articulo 183 numeral 2 de la Constitucion Politica? ¢Incurrio el
demandado en la causal de pérdida de investidura prevista en el articulo 183 numeral 2
de la Constitucion Politica?

Tesis 1. “Para efectos de la causal de pérdida de la investidura, la inasistencia como
conducta reprochable del congresista esta relacionada con su deber de asistir a las
sesiones plenarias en que se voten proyectos de actos legislativos, de ley o mociones
de censura, sesiones en las que la asistencia de los congresistas es obligatoria, pues
se trata de decisiones politica y socialmente relevantes. (...) Sobre la base de que una
cosa es asistir y otra registrar asistencia o votar y que las dos ultimas son indicios de
gue el congresista asistié a las sesiones plenarias, o o que es lo mismo, que estuvo
presente en estas, la sentencia de 5 de marzo de 2018, exp 2018-00318-00 precisé que
tales hechos indicadores deben estar plenamente probados y, ademas, deben valorarse
en conjunto con las demas pruebas que haya en el proceso. Igualmente, indicd que “la
situacion probatoria no sera la misma, cuando el congresista no participa en ninguna de
las votaciones que se realizan en una sesion plenaria, maxime si sus compaferos de
bancada lo hacen. Distinto seria en aquellos eventos en los cuales el congresista
participa en algunas votaciones y en otras no, 0 no participa en votaciones en las que
ningun miembro de su bancada lo hace”. Asi, no pueden calificarse de inasistencia, esto
es, no estar presente en las sesiones plenarias, los casos en que el congresista
participa en unas votaciones y en otras no o “no participa en votaciones en las que
ningun miembro de su bancada lo hace”. No puede concluirse, entonces, que si un
congresista deja de votar un proyecto de ley o acto legislativo o0 una mocién de censura
obedeciendo a una posicion de bancada, esto es, en ejercicio del derecho de oposicion,
deba entenderse que no estuvo presente en la sesién. Por el contrario, es dable
concluir que asistio a la sesion correspondiente si hay pruebas que lo demuestren, por
ejemplo, otras votaciones. (...) La practica de retirarse del recinto donde se realizan las
sesiones plenarias para no votar los proyectos de leyes, actos legislativos o mociones
de censura, en desarrollo de las decisiones de bancada, que son obligatorias para los
miembros de los partidos politicos, es una practica parlamentaria permitida y no
constituye inasistencia para efectos de la configuracion de la causal de pérdida de
investidura del articulo 183 numeral 2 de la Constitucién Politica. Por lo mismo, se
entiende que el parlamentario que asi actua, asiste a las referidas sesiones. (...) La
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bancada de congresistas del partido Centro Democratico tomo la decision de discutir y
no votar los proyectos de acto legislativo y de ley que desarrollaran el “Acuerdo Final
para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y duradera”
firmado el 24 de noviembre de 2016. La decisién de bancada de retirarse del recinto de
las sesiones plenarias y no votar los proyectos a los que se refieren las sesiones de 28
de diciembre de 2016, 29 de marzo de 2017 y 20 de junio de 2017, constituye una
expresion valida y democratica del derecho a la oposicion. (...) Se reitera, el retiro del
recinto de los miembros de un partido, como una decisiéon de bancada, es una forma
legitima de ejercer la libertad politica de un partido 0 movimiento minoritario o de
oposicién, como es el caso, pues es parte del derecho a la oposicion, sin que, tal
conducta pueda considerarse como inasistencia relevante para la pérdida de
investidura. En conclusion, el congresista demandado asistio a las sesiones plenarias
de 28 de diciembre de 2016, 29 de marzo de 2017 y 20 de junio de 2017, por lo que
sumado al andlisis respecto de las demas sesiones, se advierte que no se configura
respecto de él la causal de pérdida de investidura del articulo 183 numeral 2 de la
Constitucion Politica. Por lo anterior, se niega la solicitud del actor”.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA POR INASISTENCIA A
REUNIONES PLENARIAS DEL CONGRESO - Inasistencias justificadas

Problema juridico 2: ¢Qué tipo de excusas se consideran admisibles para justificar la
inasistencia de un congresista a las sesiones en las que se voten proyectos de ley,
actos legislativos o0 mociones de censura?

Tesis 2: “El juez debe evaluar si existe razon que justifique la inasistencia a las
sesiones plenarias en que se voten proyectos de acto legislativo, de ley o mociones de
censura, pues existen razones que justifican la ausencia del congresista, como la fuerza
mayor, la incapacidad fisica debidamente comprobada, el cumplimiento de una
comision oficial fuera de la sede del Congreso por autorizacion de la Mesa Directiva o el
presidente en la respectiva Corporacion, en los términos sefalados por el reglamento
del Congreso. En conclusion, la conducta sancionable se configura por la inasistencia
del congresista a seis (6) sesiones plenarias, en un mismo periodo de sesiones, que en
esas reuniones se voten proyectos de ley, de acto legislativo 0 mociones de censura,
ademas, que la ausencia no esté justificada o se haya producido por razones de fuerza
mayor. (...) Hay indicios que permiten inferir que la inasistencia del senador demandado
a la sesion del 20 de septiembre de 2017 se debi6 a hechos constitutivos de fuerza
mayor, pues el cese de actividades de la aerolinea, para esa fecha, no le era imputable.
En consecuencia, se encuentra justificada la inasistencia del congresista demandado a
la sesion plenaria del 20 de septiembre de 2017. Los dias 10 y 11 de octubre de 2017,
hubo sesion plenaria. El demandado no asistid, presenté excusa médica. Tales hechos
estan certificados por el Secretario General del Senado de la Republica y consignados
en las actas 22 y 23, publicadas en las Gacetas del Congreso nameros 60 y 61 de
2018, por lo que resulta justificada su ausencia en las sesiones plenarias realizadas en
esas fechas. El 8 de febrero de 2017, hubo sesién plenaria y el demandado asistié. No
se voto proyecto alguno. Tales hechos estan certificados por el Secretario General del
Senado de la Republica y consignados en el acta 57, publicada en la Gaceta del
Congreso N° 113 de 2017. Al no haberse votado ningun proyecto, esta sesion resulta
irrelevante frente a la causal de pérdida de investidura del articulo 183 numeral 2 de la
Constitucion Politica. Por lo deméas, el demandado asistio”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Quinta Especial
de Decisién de Pérdida de Investidura, sentencia de 7 de junio de 2018, C.P. Milton
Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-15-000-2018-00890-00(P1)
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Consejo pE Estano [

17. Se negoé la solicitud de pérdida de investidura de la congresista Daira de
Jesus Galvis Méndez por no encontrarse configurados los elementos de la
causal invocada (articulo 183 numeral 2° de la Constitucion Politica).

Sintesis del caso: Se solicitd al Consejo de Estado decretar la pérdida de investidura de
la congresista Daira de Jesus Galvis Méndez, elegida por el partido Cambio Radical para
el periodo constitucional 2014-2018, por supuestamente haber incurrido en la causal
prevista en el articulo 183 numeral 2° de la Constitucion Politica, al haber asistido de
manera parcial a diversas sesiones y haberse abstenido de votar en otras.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA POR INASISTENCIA A
REUNIONES PLENARIAS DEL CONGRESO - No se configura en caso de
asistencia parcial a las sesiones / INASISTENCIA A REUNIONES PLENARIAS DEL
CONGRESO - Prueba / INASISTENCIA A REUNIONES PLENARIAS DEL
CONGRESO - Interpretacion del verbo rector “asistir”

Problema juridico 1: ¢Incurrié la demandada en la causal de pérdida de investidura
prevista en el articulo 183 numeral 2 de la Constitucién Politica por no haber asistido a
mas de seis sesiones plenarias?

Tesis 1: “En el caso bajo examen, la senadora demandada dej6é de asistir sin excusa
justificada conforme con lo sefialado en el articulo 90 de la Ley 5 de 1992 a las
sesiones ordinarias del 26 de abril y 3 de mayo de 2017. En consecuencia, no se relne
el numero de 6 sesiones exigido para la configuracion de la causal de pérdida de
investidura. En cuanto al periodo legislativo extraordinario bajo analisis, las sesiones
plenarias en las que se votaron proyectos de ley y de actos legislativos fueron 4.
Consecuentemente, no se redne el numero de 6 sesiones exigido para la configuracion
de la causal de pérdida de investidura. Las inasistencias que por su niumero no llegan a
configurar la causal de pérdida de investidura prevista en el numeral 2 del articulo 183
superior, podrian configurar el posible incumplimiento a los deberes del congresista, lo
que podria implicar una falta disciplinaria; motivo por el cual se pondran en
conocimiento estas circunstancias para los efectos pertinentes”.

ASISTENCIA A REUNIONES DEL CONGRESO - Prueba / REGISTRO DE
ASISTENCIA A REUNIONES DEL CONGRESO Y VOTACIONES - Valor probatorio

Problema juridico 2: ¢ Cual es el valor probatorio de los registros de asistencia y de las
votaciones nominales y ordinarias para efectos de demostrar la asistencia del
congresista a la sesion?

Tesis 2. “Es posible que se presenten ausencias momentaneas que no pueden
computarse como inasistencia, cuando con ellas no se desdibuja la funcion que le ha
sido asignada al congresista de participar en el proceso de formacion legislativa, siendo
siempre de la evaluacion por parte del juez. La participacion en la votacion nominal y el
llamado a lista son indicativos de la presencia del congresista en una sesién plenaria en
la que se voten proyectos de acto legislativo de ley o mociones de censura, y a partir de
ellas se pueden formular las siguientes presunciones que pueden ser desvirtuadas:
Cuando la votacién haya sido nominal y votacion ordinaria, si el congresista voto
nominalmente, es posible presumir su asistencia incluso aunque no hubiera respondido
el llamado a lista. Cuando la votacion haya sido exclusivamente ordinaria, es posible
presumir la asistencia a partir del llamado a lista. Cuando la votacion haya sido
exclusivamente nominal y el congresista no votd, no resulta posible presumir la
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asistencia aunque se hubiera respondido el llamado a lista, pues se repite, éste es un
acto previo a la apertura de la sesion, perfectamente separable de la ella".

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA POR INASISTENCIA A
REUNIONES PLENARIAS DEL CONGRESO - Excusas validas para justificar la
inasistencia

Problema juridico 3: ¢Qué tipo de excusas se consideran admisibles para justificar la
inasistencia de un congresista a las sesiones en las que se voten proyectos de ley,
actos legislativos o0 mociones de censura?

Tesis 3: “La Resolucion 132 de 2014 es aplicada formalmente, a aquellos casos en que
la Comision de Acreditacion Documental considera aceptables las excusas presentadas
por los senadores en razon de incapacidades médicas, no asi en los casos en que la
Comision de Acreditacion Documental, tiene por aceptados los soportes médicos
radicados por los senadores para justificar sus inasistencias. Este razonamiento se
sustenta también en que, el procedimiento establecido en el articulo 90 de la Ley 5 de
1992 es general, por lo que en ausencia de reglamentacion del Mesa Directiva que
expresamente sefale la manera en que debe surtirse el procedimiento para tener por
aceptadas las excusas médicas, como sucede en este caso, por defecto se deduce que
el procedimiento establecido en la Resolucion 132 de 2014 se surte cuando la mismas
son consideradas como no aceptables. Tal entendimiento adquiere importancia si se
tiene en cuenta que el Secretario General del Senado, tal como se sefialé en el acapite
de los hechos probados, certificdé que las incapacidades médicas presentadas por la
senadora Galvis Méndez fueron aceptadas y ante el requerimiento probatorio que se le
hizo en la etapa probatoria, de allegar los dictimenes de la Comision de Acreditacion
Documental y la decisién definitiva de las mismas expedida por la Mesa Directiva,
sefial6 que, conforme con la informacién y documentacion recaudada, las excusas
meédicas presentadas por la senadora fueron aceptadas conforme con el articulo 90 de
la Ley 5 de 1992. (...) Para que se tengan como validas o justificadas las excusas
presentadas por los congresistas para no asistir a una sesion plenaria en donde se
voten proyectos de acto legislativo, de ley o mociones de censura, las mismas deben
cumplir los requisitos sefialados en el articulo 90 de la Ley 5 de 1992 o configurarse un
motivo de fuerza mayor, en los términos del articulo 183 de la Constitucion Politica. En
el caso bajo examen, la senadora demandada dej6 de asistir sin excusa justificada
conforme con lo sefialado en el articulo 90 de la Ley 5 de 1992 a las sesiones
ordinarias del 26 de abril y 3 de mayo de 2017. En consecuencia, no se reune el
namero de 6 sesiones exigido para la configuracion de la causal de pérdida de
investidura”.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA POR INASISTENCIA A
REUNIONES PLENARIAS DEL CONGRESO - Excusas para justificar la
inasistencia / LLAMAMIENTO DE PARTIDO — No configura una excusa aceptable
para la inasistencia del congresista a las sesiones plenarias / INASISTENCIA A
REUNIONES PLENARIAS DEL CONGRESO - Excusas inadmisibles

Problema juridico 4: ¢ Qué tipo de excusas se consideran inadmisibles para justificar la
inasistencia de un congresista a las sesiones en las que se voten proyectos de ley,
actos legislativos o mociones de censura?

Tesis 4. “Aunque en el expediente obra prueba de que la Senadora se retird de la
sesion [sesion del 26 de abril de 2017] y que la excusa presentada se tuvo como
aceptable conforme con el articulo 90 de la Ley 5 de 1992, el permiso radicado para dar
noticia de su retiro de la sesién no puede considerarse justificado a la luz de la causal
de pérdida de investidura, pues no se ajusta a ninguno de los supuestos de justificacion
permitidos por la Ley 5 de 1992. En efecto, como quedo6 sentado en el marco tedrico
que roded el estudio del presente caso, las excusas que permiten justificar las

37

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 208 - (Jul.2018)



ausencias de los Congresistas a las sesiones son el caso fortuito, la fuerza, la
incapacidad fisica debidamente comprobada, el cumplimiento de una comisién oficial
fuera de la sede del Congreso y la autorizacién expresada por la Mesa Directiva o el
Presidente de la respectiva Corporacion, en los casos indicados en el presente
Reglamento. Ni la asistencia a una sesion de bancada de mujeres para tratar el tema de
licencia de maternidad de las mujeres congresistas ni el llamado del su partido para
considerar asuntos que estan siendo votados, constituyen caso fortuito ni fuerza mayor,
tampoco responden a una incapacidad médica. Tampoco hay constancia de que fuera
expresada a la senadora una autorizacion de la Mesa Directiva o del Presidente de la
Corporacion en la sesién, para ausentarse en razon de estas dos actividades, pues de
ello no da cuenta la Gaceta Legislativa. (...) Sobre el llamamiento que le hizo su partido
para tratar asuntos legislativos, la Sala advierte que tal convocatoria no configura en
manera alguna una manifestacion del derecho de oposicion contenido en el articulo 112
constitucional, pues el hecho de que se actie como bancada, regida por los propios
estatutos y directrices internas para votar los asuntos sometidos a consideracion en las
distintas camaras del Congreso de la Republica, no significa que tal motivo justifique
que los parlamentarios no estén presentes en la plenaria y dejen de participar en el
proceso de formacion legislativa que les corresponde. Sobre la base de que el aspecto
temporal y material de las sesiones es reglado, razén por la que se conocen con
anticipacion tanto los asuntos a tratar en la plenaria como el dia y la hora en que se
efectda la misma, no resulta aceptable privilegiar un llamamiento interno del partido o
una reunion de mujeres de la bancada sobre el ejercicio de la funcién legislativa que le
ha confiado el electorado a los congresistas, ni tener tal motivo como excusa justificada,
y aun cuando asi lo dictaminaron la Comision de Acreditacion del Senado y la Mesa
Directiva, lo cierto es que tal decisién no fue adoptada conforme a lo sefialado en el
articulo 90 de la Ley 5 de 1992. En consecuencia, la Sala reitera que la inasistencia a la
sesion del 26 de abril de 2017 no se encuentra justificada y debe computarse como tal".

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Veintisiete
Especial de Decision de Pérdida de Investidura, sentencia de 21 de junio de 2018, C.P.
Rocio Araujo Oiate, radicacion: 11001-03-15-000-2018-00781-00(PI).

18. Se nego la solicitud de pérdida de investidura del congresista Guillermo Abel
Rivera Flérez por no encontrarse configurados los elementos de la causal
invocada (articulo 183 numeral 3° de la Constitucion Politica).

Sintesis del caso: Se solicité al Consejo de Estado decretar la pérdida de investidura del
congresista Guillermo Abel Rivera Florez, elegido por el Partido Liberal para el periodo
constitucional 2014-2018, por supuestamente haber incurrido en la causal prevista en el
articulo 183 numeral 3° de la Constitucion Politica, al haberse abstenido de tomar
posesion de la curul a la cual fue llamado.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA POR NO TOMAR POSESION DEL
CARGO - Improcedencia / NO ACEPTACION DEL LLAMADO A OCUPAR UNA
CURUL - Sus efectos se restringen al llamado especifico y no limitan la
posibilidad de llamados futuros / NO ACEPTACION DEL LLAMADO A OCUPAR
UNA CURUL - Debe ocurrir dentro de los 8 dias siguientes a la comunicacion

Problema juridico 1: ¢Incurrid el demandado en la causal de pérdida de investidura
prevista en el articulo 183 numeral 3 de la Constitucion Politica al haberse abstenido de
tomar posesion del cargo de congresista, aun a pesar de haber informado dentro de los
8 dias siguientes y por escrito sobre las razones de la declinacion?
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Tesis 1. “En el caso concreto, el actor solicitd la pérdida de investidura con fundamento
en la causal prevista en los numerales 3° del articulo 183 constitucional y 7° del articulo
296 de la Ley 5% de 1992, consistente en no haberse posesionado el sefior Guillermo
Abel Rivera Florez dentro de los 8 dias siguientes al 19 de enero de 2018, fecha en que
fue llamado a posesionarse. A juicio del actor, la renuncia del demandado no lo eximié
del cumplimiento del deber de posesionarse, toda vez que el ordenamiento autoriza la
dimision durante el ejercicio del cargo, no antes y la declinacién en esas circunstancias
lesiona el derecho de participacion democrética, en cuanto se defrauda a los electores.
(...) Acreditado, como esta, que el sefior Guillermo Abel Rivera Florez i) fue llamado el
19 de enero de 2018 a posesionarse en la curul vacante por la renuncia de la Senadora
Viviane Aleyda Morales Hoyos; ii) tenia la vocacion para ser llamado, por ocupar el
puesto 19 en la lista de candidatos inscritos por el Partido Liberal a las elecciones para
el periodo 2014-2018 vy iii) manifesté oportunamente al Senado de la Republica su
decision de no aceptar el llamado, como en efecto podia decidirlo, procede que se
nieguen las pretensiones de la solicitud de pérdida de investidura. (...) La comunicacién
del 6 de julio de 2017 no deja dudas en cuanto a que el sefior Rivera Flérez renuncié
especificamente al llamado que se le hizo a ocupar la vacante temporal por la licencia
de maternidad de la Senadora Sofia Gaviria Correa. No resulta posible extender el
alcance de su decision a otros llamados y menos aun entenderse la decisién definitiva
de no aceptar el llamado a ocupar vacantes futuras, como lo habilitaba el hecho de
integrar la lista electoral del Partido Liberal para el periodo 2014-2018. Ello es asi,
porque, en cuanto expresion libre de la autonomia de la voluntad, a la renuncia no
pueden atribuirse efectos no manifestados por quien declara esa voluntad. Admitir lo
contrario equivaldria a trasladar al destinatario de la renuncia la facultad para disponer
de los derechos del interesado, mas alld del querer manifestado. Ese mismo
entendimiento se observa en las actuaciones del Senado de la Republica, en cuanto,
con posterioridad a la renuncia del 6 de julio de 2017, llam6 nuevamente al candidato
Rivera Flérez a ocupar una curul, esta vez la que quedo vacante por la renuncia de la
Senadora Viviane Aleyda Morales Hoyos. En ese orden, la posesion del sefior Roberto
Ortiz Uruefa, siguiente en la lista, antes que desvirtuar la vocacion del demandado para
ser llamado nuevamente, como se hizo el 19 enero de 2018, confirma el entendimiento
en el sentido que la no aceptacion anterior se limitd a la curul de la Senadora Sofia
Gaviria Correa, vacante temporalmente por la licencia de maternidad. La Sala pone de
presente que, si bien, stricto sensu, la accién por la que se procede no tiene como
objeto enijuiciar la legalidad o validez del llamado hecho por el Senado de la Republica,
no es dable el entendimiento en el sentido que el llamado del 19 de enero de 2018 era
errado, infundado y no vinculante, como lo aduce el demandado, dado que lo que se
acompasa con la no aceptaciéon manifestada con anterioridad por el demandado y las
actuaciones del Senado, es que la declinacion solamente comprendié el llamado a
ocupar la vacante temporal en julio de 2017. Ese mismo entendimiento viene a ser
ratificado por el hecho que, antes que oponerse a la posesion con fundamento en la
falta de vocacién, el demandado asumié como valido el nuevo llamamiento, al punto
que decidid no aceptarlo, como lo manifestd el 24 de enero siguiente. En tanto no
puede renunciarse a lo que no se tiene, lo que se acompasa con esa nueva declinacion
es el reconocimiento de la vocacién que para entonces ostentaba el demandado. (...) Al
tenor de lo dispuesto en el numeral 3° y paragrafo del articulo 183 constitucional, es
dable entender que la manifestacion sobre la aceptacion del llamado y la toma de
posesion, en el caso en que la persona llamada asi lo decida, debera ocurrir dentro de
los 8 dias siguientes a la notificacion o comunicacion, toda vez que de no hacerlo podria
estar incurso en la causal de pérdida de investidura. Sin que, en todo caso, la no
aceptacion del llamado dentro de ese plazo se sujete a las razones de fuerza mayor”.

PERDIDA DE INVESTIDURA - Legitimacion en la causa por pasiva / ACCION DE
PERDIDA DE INVESTIDURA - Prueba de la calidad de congresista / CALIDAD DE
CONGRESISTA - Puede acreditarse con cualquier medio probatorio
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Problema juridico 2: ¢ Es necesario acreditar la calidad de congresista del demandado
para iniciar un proceso de pérdida de investidura? ¢Puede probarse la calidad de
congresista mediante cualquier medio de prueba?

Tesis 2: “Al tenor de lo dispuesto en los articulos 5°, 8°y 11 de la Ley 1881 de 2018, la
acreditacion de la calidad de congresista constituye un requisito formal para solicitar la
pérdida de investidura, cuya inobservancia no se sanciona con la inadmision, toda vez
que esas disposiciones ponen en cabeza del juez el deber de ordenar a quien
corresponda que se completen o aclaren los requisitos o documentos exigidos, aun
después de admitida la demanda. Carga que bien puede cumplir el solicitante con
cualquier medio probatorio, como asi lo tiene sentado la reiterada jurisprudencia de esta
Corporacion. (...) Se pone de presente que, conforme con el articulo 183 constitucional,
con el llamado que se hace a ocupar las vacantes temporales o definitivas en el
Congreso el candidato queda investido de la calidad que lo hace sujeto pasivo de la
accion de pérdida de investidura. Nada distinto puede entenderse, en cuanto esa norma
prevé “[lJos congresistas perderan su investidura:... [p]or no tomar posesioén del cargo
dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de instalaciéon de las Camaras, 0 a la
fecha en que fueren llamados a posesionarse”. De donde, acreditado como esta que el
demandado fue llamado a ocupar una vacante en el Senado de la Republica, siguiendo
el orden de la votacion obtenida por la lista electoral del Partido Liberal, carecen de
fundamento los reparos sobre la falta de legitimacion en la causa por pasiva.
Legitimacion que no se desvirtda por el hecho de la renuncia o el decaimiento aducidos
por el demandado, en cuanto orientadas esas razones a justificar la no posesion y no a
desvirtuar que efectivamente fue llamado a ocupar una curul vacante. Para la Sala no
es dable el entendimiento en el sentido que el hecho de haber renunciado a la vocacion
deslegitima al llamado como sujeto pasivo de la accion de pérdida de investidura, toda
vez que, conforme con el numeral 3° del articulo 183 constitucional, la persona que es
llamada a posesionarse como congresista, por ese hecho es sujeto pasivo de la accion
y las razones invocadas para no hacerlo son susceptibles de control judicial a través de
ese medio procesal”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Siete Especial
de Decision de Pérdida de Investidura, sentencia de 21 de mayo de 2018, C.P. Stella
Conto Diaz del Casitillo, radicacion: 11001-03-15-000-2018-00395-00(PI).

VIl. SECCION PRIMERA

19. Se niega la demanda de nulidad de los articulos 4 y 15, numeral 1, del Decreto
1747 de 11 de septiembre de 2000, que regulaba lo atinente a las entidades de
certificacion, los certificados y las firmas digitales.

Sintesis del caso: Se demandaron algunos articulos del Decreto 1747 de 2000 “Por el
cual se reglamenta parcialmente la Ley 527 de 1999, en lo relacionado con las
entidades de certificacion, los certificados y las firmas digitales”, expedido por expedido
por el Gobierno Nacional, porque, a juicio del demandante, estan en contravia del
«principio minimalista» que sustenta la Ley 527 expedida con fundamento en la Ley
Modelo de Comercio Electronico —-LMCE- de las Naciones Unidas, para lo cual se emitié
la Guia para su Incorporacion al Derecho Interno de la Ley Modelo de la CNUDMI. Y
porque vulneran los principios de la «no discriminacion de los mensajes de datos» vy el
de la «equivalencia funcional» de los mismos, frente a los documentos basados en
papel, por crearse requisitos adicionales para las firmas electronicas que los exigidos en
los documentos tradicionales.
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CERTIFICACION DE FIRMA DIGITAL — Parametros / ENTIDAD DE CERTIFICACION
— Funciones / CERTIFICADO EXPEDIDO POR ENTIDAD DE CERTIFICACION
CERRADA - Efectos / CERTIFICADO EXPEDIDO POR ENTIDAD DE
CERTIFICACION ABIERTA - Efectos / MENSAJE DE DATOS - Validez

Problema juridico 1: ¢ El Gobierno Nacional al expedir los articulos 4° y 15, numeral 1°,
del Decreto 1747, vulnerd el articulo 2 de la Ley 527 de 1999?

Tesis 1: “[N]Jo encuentra la Sala que estos hayan vulnerado aquella como tampoco la
Ley Modelo de Comercio Electronico —LMCE- de las Naciones Unidas, aprobada por la
Asamblea General de la ONU, pues el hecho de que el acto acusado hubiese
establecido determinados parametros para que cada entidad de certificacion ejerciera
su funcién, no significa que se hubiera alterado la esencia prevista para estas en el
literal d) del articulo 2° de la Ley 527. La norma al referirse a la entidad de certificacion,
en general, sefiala que es la persona «autorizada conforme a la presente ley», que
emite, entre otras, certificados en relacién con firmas digitales, es decir, que dicha
funcién la realiza de acuerdo con las facultades y directrices establecidas por la Ley
527". (...) Conforme a lo anterior, es claro que la norma transcrita indica que las
entidades de certificacion pueden realizar cualquiera de las funciones alli mencionadas,
entre otras. En efecto, el acto demandado indicé que las Entidades de Certificacion
Abierta emitirian certificados que tendrian por satisfechos los atributos exigidos para
una firma digital, en cambio, los transmitidos por las Entidades de Certificacion
Cerradas s6lo podrian ser usados entre la entidad emisora y el suscriptor sin producir
efectos de una firma digital, lo cual se encuentra acorde tanto con la norma transcrita
como con el literal d) del articulo 2° del mismo estatuto, pues dichas entidades
continuaron ofreciendo y/o facilitando servicios de registro y estampado cronolégico de
la transmision y recepcién de datos, entre otras, por lo que segun la actividad comercial
a desarrollar, en el caso de requerirse una firma digital, el interesado podia acudir a la
Entidad de Certificacion Abierta, la cual fue la que el acto acusado autoriz6 para tales
efectos, conforme a los requisitos que la misma Ley 527 previo para las referidas firmas
(articulo 28). Aspecto del que se hara referencia mas adelante.

FIRMA Y CERTIFICADO DIGITAL POR ENTIDAD DE CERTIFICACION ABIERTA /
COMERCIO ELECTRONICO - Principios / PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA
FUNCIONAL - No vulneraciéon / PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION DE LOS
MENSAJES DE DATOS - No vulneracién / SEGURIDAD JURIDICA EN LAS
RELACIONES INFORMATICAS REALIZADAS POR VIA ELECTRONICA - Garantia

Problema juridico 2: ¢ El Gobierno Nacional al expedir los articulos 4° y 15, numeral 1°,
del Decreto 1747, vulnerd los principios de equivalencia funcional y no discriminacion de
los mensajes de datos?

Tesis 2: “[N]o encuentra la Sala que este haya vulnerado los «principios» aducidos por
el demandante, por cuanto las disposiciones contenidas en los articulos 4° y 15 numeral
1° del Decreto 1747 (censurados), no afectan la «equivalencia funcional», pues permite
gue los mensajes de datos por ellas emitidos, sean usados dentro del comercio
electronico para lo cual (como se explicé en precedencia) era necesario tener en cuenta
el uso que se les gueria dar tal como ocurre en el comercio tradicional, por ejemplo, en
los eventos en que ciertas transacciones requieran una firma con presentacion personal
y otras no; no se afecta el principio de «no discriminacion» en la medida en que no
prevé mayor valor y eficacia a los documentos de papel; y tampoco afecta lo que el
actor denomind como «principio minimalista», por cuanto no exige requisitos adicionales
a los estrictamente necesarios para las transacciones que han de efectuarse en el
comercio electrénico. En efecto, aunque los certificados emitidos por las Entidades de
Certificacion Cerrada tenian efectos entre las mismas y el usuario, lo cierto es que el

41

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 208 - (Jul.2018)



emisor se encontraba en total libertad de acudir a una Entidad de Certificacion Abierta,
autorizada por la Superintendencia de Industria y Comercio, cuando requiriera que un
mensaje de datos fuese respaldado a través de una firma y un certificado digital, tal
como ocurre en el comercio tradicional, verbigracia, en los casos en que el interesado
necesite una fotocopia autenticada o un documento notariado, se encuentra en libertad
de acudir a las entidades respectivas para tales efectos. Se evidencia, entonces, que la
norma cuestionada no imponia requisitos adicionales a los citados mensajes de datos,
sino que establecia que en caso de que se pretendiera que dichos mensajes fuesen
amparados mediante una firma y un certificado digital, solo en ese evento, tal certificado
debia ser emitido por una Entidad de Certificacion Abierta mas no en el resto de los
casos. Lo anterior se encuentra en consonancia con lo exigido en el comercio
tradicional, pues cuando en el mismo se requiere de algun documento certificado para
la realizacion de cierta transaccion, para su expedicion es menester cumplir
determinadas exigencias para acreditar tal caracter, pues a través de él se ratifica como
cierto el contenido de determinado escrito, por consiguiente, es evidente que en el sub
examine no se agregaron requisitos adicionales de los exigidos a un certificado en
papel, sino similares, lo que confirma el cumplimiento del principio de la «equivalencia
funcional» en el comercio electronico”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 8 de febrero de 2018, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicacioén: 11001-03-
24-000-2010-00530-00.

20. La primera copia de la sentencia no es exigible tratandose de la ejecucion
ante el mismo juez de conocimiento.

Sintesis del caso: La Fiduciaria Cooperativa de Colombia-Fidubancoop en liquidacién y
la Constructora M.R.M. LTDA., Inversiones Inmobiliarias, presentaron demanda
ejecutiva de mayor cuantia por obligacion de hacer ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, con el fin de que se ordenara a la Superintendencia de Notariado y
Registro el cumplimiento de la sentencia del 18 de abril de 2007, proferida por la
Seccion Primera del Consejo de Estado. ElI Despacho sustanciador negé el
mandamiento de pago solicitado porque el actor no allegé la primera copia de la
sentencia que prestaba mérito ejecutivo.

EJECUCION DE SENTENCIA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA - Tramite / PRIMERA COPIA DE LA SENTENCIA PARA
EJECUCION ANTE EL MISMO JUEZ DE CONOCIMIENTO - No exigibilidad

Problema juridico: ¢Es exigible la primera copia de la sentencia que presta mérito
ejecutivo para su ejecucion ante el mismo juez de conocimiento?

Tesis: “[E]l articulo 335 de la misma normativa [Cdodigo de Procedimiento Civil]
establece que cuando la sentencia haya condenado al pago de una suma de dinero, a
la entrega de cosas muebles que no hayan sido secuestradas en el mismo proceso, o al
cumplimiento de una obligacién de hacer, el acreedor debera solicitar la ejecucion, con
base en dicha sentencia, ante el juez del conocimiento, para que se adelante el proceso
ejecutivo a continuacién y dentro del mismo expediente en que fue dictada. Agrega esta
disposicion, que no se requiere formular demanda, pues basta la peticion para que se
profiera el mandamiento ejecutivo de acuerdo con lo sefialado en la parte resolutiva de
aquella. (...) [E]l dia 14 de mayo de 2012, la parte actora presentd la demanda para dar
inicio al proceso ejecutivo por obligacion de hacer ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, con el fin de que se ordenara a la Superintendencia de Notariado y
Registro el cumplimiento de la sentencia del 18 de abril de 2007, proferida por la
Seccion Primera del Consejo de Estado, para lo cual acompafio una copia simple de la
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providencia judicial, advirtiendo que el expediente se encontraba en el Consejo de
Estado por razon del trdmite del recurso extraordinario de revision que se interpuso
contra la sentencia. El a quo, no obstante, se abstuvo de librar el mandamiento de pago
porque el actor no allegé la primera copia de la sentencia que prestaba meérito ejecutivo,
lo cual no es exigible tratandose de la ejecucion ante el mismo juez de conocimiento, ya
gue esta se adelanta dentro del mismo expediente en que fue dictada con fundamento
en la sola peticién que al efecto presente el demandante”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, auto de 8
de febrero de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, radicacion: 25000-23-24-000-1999-
00831-02.

21. Se niega la demanda respecto de los actos administrativos expedidos por el
Ejército Nacional mediante los cuales se ordeno el decomiso de material de
guerra.

Sintesis del caso: La Empresa de Vigilancia y Seguridad Privada Pantera Ltda
presentd demanda cuestionando la legalidad de los actos administrativos a través de
los cuales el Ejército Nacional dispuso el decomiso de 140 armas entre revolveres de
largo calibre y escopetas, en virtud a que la mencionada empresa no efectud la
devolucion de las armas dentro de los 10 dias siguientes a la cancelacion de su licencia
de funcionamiento, de acuerdo con el término fijado en el articulo 89 del Decreto 2535
de 1993.

APLICACION DE LAS NORMAS DEL REGIMEN GENERAL DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO — Excepciones / PROCEDIMIENTOS MILITARES Y DE POLICIA
— Normatividad aplicable / PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS REGULADOS
POR LEYES ESPECIALES

Problema juridico 1: ¢Las normas contenidas en el Decreto 2535 de 1993, en
especial, lo referente a los procedimientos en ella establecidos para el decomiso se
enmarcan dentro de los procedimientos militares o de policia, exceptuados de las
normas del régimen general de procedimiento administrativo?

Tesis 1: “[A]l existir similitudes entre las normas transcritas [articulo 1°] del derogado
Cadigo Contencioso Administrativo, que se reitera es la horma vigente al momento de la
expedicion de los actos demandado, y del actual Cddigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo, se observa que tanto el uno como el otro
no se aplican a los casos en: i) que exista una norma especial aplicable que regule el
debido proceso a seguir en un determinado asunto y/o ii) que el procedimiento militar o
de policia por su naturaleza requieran decisiones de aplicacion inmediata, para evitar o
remediar perturbaciones de orden publico en los aspectos de defensa nacional,
seguridad, tranquilidad, salubridad, y circulacién de personas y cosas. (...) La Sala
prohija los (...) pronunciamientos de la Corte Constitucional, los cuales le sirven de
fundamento para sefialar que las normas contenidas en el Decreto 2535 de 1993, en
especial, lo referente a los procedimientos en ella establecidos para el decomiso se
enmarcan dentro de los procedimientos militares o de policia, exceptuados de las
normas del régimen general de procedimiento administrativo, que por su naturaleza
requieren decisiones inmediatas, para preservar la seguridad de los habitantes en el
territorio, el orden publico y la defensa y seguridad nacional, en garantia de los
preceptos constitucionales analizados por esa Alta Corporacion judicial al declarar la
exequibilidad de buena parte de dicho Decreto 2535”.

DERECHO AL DEBIDO PROCESO EN PROCEDIMIENTO MILITAR DE DECOMISO
DE ARMAS — No vulneracioén
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Problema juridico 2: ¢Se le garantizaron a la parte demandante los derechos
fundamentales a la defensa y al debido proceso administrativo, en el procedimiento
adelantado por el Ejército Nacional y que finalizé con los actos administrativos de
decomiso?

Tesis 2: “La Sala evidencia, conforme las pruebas allegadas en el caso presente por
las partes, que: i) los actos demandados de decomiso de armas fueron expedidos por el
Ejército Nacional, como autoridad competente para ordenar, de conformidad con lo
previsto en el articulo 88 del Decreto Ley 2535 de 1993, ii) los actos demandados
estuvieron debidamente motivados, tanto en los fundamentos juridicos y facticos,
indicando las causales que dan lugar al decomiso de las armas, las cuales estan
establecidas previamente en el articulo 89 del Decreto Ley 2535 de 1993, soportandose
en un andlisis previo y objetivo de la situacion de las armas en cabeza de la parte
demandada, tal y como observa en los considerandos de cada uno de mencionados
actos, iii) la parte demandante fue notificada en debida forma del acto que ordena el
decomiso y, en la oportunidad debida, ejercio los recursos de los recursos de reposicion
y apelacién en los términos previstos en el Codigo Contencioso Administrativo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 91 del Decreto Ley 2535 de 1993, iv) la
parte demandada le garantiz6 a la parte demandante el ejercicio oportuno y efectivo de
los mencionados recursos, asi como la parte demandante los resolvié de fondo y de
manera motivada, incluyendo, por los funcionarios competentes para decidir el recurso
de reposicion y, en subsidio, el de apelacion. En atencion a lo previamente expuesto, la
Sala concluye que la parte demandada dio cumplimiento al procedimiento especial
establecido en el Decreto 2535 de 1993 para el decomiso y, con ello, garantizo el
derecho fundamental al debido proceso...”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia
de 15 de febrero de 2018, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicacién: 05001-23-31-
000-2000-04295-01.

22. Se declara la nulidad del acto administrativo expedido por el Alcalde del
Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta por medio del cual se
ordena dar en venta un lote de terreno de propiedad Distrital.

Sintesis del caso: Se solicitd la nulidad de la Resolucion 1.099 de 31 de diciembre de
1991, expedida por el Alcalde Mayor de Santa Marta, «[...] Por la cual se ordena dar en
venta un lote de terreno de propiedad Distrita/ [...]», asi como del acto administrativo
presunto derivado del silencio administrativo generado por la falta de decision del
recurso de reposicion presentado el 12 de febrero de 2012 en contra de la Resolucion
demandada.

FACULTAD DE ALCALDE DISTRITAL DE SANTA MARTA PARA VENDER BIEN
DEL DISTRITO - Limite territorial / FALTA DE COMPETENCIA DE ALCALDE
DISTRITAL DE SANTA MARTA PARA VENDER BIEN PROPIEDAD DEL DISTRITO

Problema juridico 1: ¢El Alcalde Distrital de Santa Marta estaba facultado para vender
al poseedor que construy6 en un terreno propiedad del Distrito situado en El Rodadero,
cuando el concejo mediante Acuerdo 014 de 1990, solo autorizd la enajenacion de los
bienes que se encuentran ubicados en las jurisdicciones que correspondan a las
Alcaldias Menores del Norte, Sur, Mamatoco y Gaira?
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Tesis 1: “Las facultades otorgadas al Alcalde Mayor de Santa Marta para dar en venta
a poseedores predios propiedad del Distrito, fueron limitadas territorialmente en el
articulo primero del Acuerdo Distrital 014 de 1990, (...) por lo tanto debe procederse a
determinar si el predio cuya adjudicacion para la venta se dio mediante el acto cuya
legalidad aca se debate se encontraba dentro de alguna de dichas circunscripciones. El
auto emitido por el Alcalde Mayor de Santa Marta el 18 de diciembre de 1991, visible a
folio 32 del cuaderno principal, determina expresamente que el predio cuya venta es
autorizada en la Resolucion 1.099 de 31 de diciembre de 1991 se encuentra dentro de
la Urbanizacion Cantamar de El Rodadero, la cual, de conformidad con el certificado
emitido por el Director del Departamento Administrativo de Planeacion Distrital de Santa
Marta el 28 de enero de 1992, obrante a folio 46 del cuaderno principal, se encuentra
en jurisdiccion de la Alcaldia Menor de El Rodadero, de conformidad con el Decreto 266
de 27 de diciembre de 1987. Se encuentra entonces probado que el predio cuya venta
se autorizé en el acto enjuiciado estaba por fuera de las jurisdicciones para las cuales el
Alcalde Mayor contaba con facultades, razén por la cual la Resolucién 1.099 de 31 de
diciembre de 1991, fue emitida por fuera de las mismas, lo que constituye una falta de
competencia que conlleva la prosperidad del cargo formulado”.

ACUERDO MUNICIPAL - Publicacién / FALTA DE PUBLICACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO - Efectos / FACULTAD DE ALCALDE DISTRITAL DE SANTA
MARTA PARA VENDER BIEN PROPIEDAD DEL DISTRITO - Limites / FALTA DE
COMPETENCIA DE ALCALDE DISTRITAL DE SANTA MARTA PARA VENDER BIEN
PROPIEDAD DEL DISTRITO

Problema juridico 2: ¢ El Alcalde Distrital de Santa Marta estaba facultado para vender
al poseedor que construy6 en un terreno propiedad del Distrito cuando no se efectud la
publicacion del Acuerdo 014 de 1990, a través del cual el concejo lo autoriz6 para tales
efectos?

Tesis 2: “[N]o se acreditod la publicacion del Acuerdo Distrital 014 de 1990, por lo que el
mismo adolece de ineficacia por inoponibilidad, la cual, al recaer sobre un acto de
caracter general, tiene por efecto que el mismo no tenga fuerza vinculante frente a sus
destinatarios, por lo que las facultades otorgadas al Alcalde Distrital no podian ser
ejercidas, pues no entraron en vigor. Consecuencia de lo anterior, la Resolucion 1.099
de diciembre 31 de 1991 fue expedida sin que las facultades otorgadas al Alcalde
Distrital para la venta de predios estuvieran vigentes, por lo cual dicho acto
administrativo fue emitido con carencia absoluta de competencia, ya que el Alcalde
Distrital ejercid en el mismo una potestad que no entré en vigor por la ausencia de
publicacion del Acuerdo en que le fue otorgada, razon por la que el cargo si esta
llamado a prosperar, pero por las razones expuestas en el presente acapite”.

VENTA DE BIEN PROPIEDAD DEL DISTRITO DE SANTA MARTA - Requisitos /
CALIDAD DE POSEEDOR - Prueba / CERTIFICADO CATASTRAL ESPECIAL
EMITIDO POR EL INSTITUTO GEOGRAFICO AGUSTIN CODAZZI - Anulacion /
NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO POR INFRACCION DE LAS NORMAS EN
QUE DEBIA FUNDARSE - Configuracion

Problema juridico 3: ¢El Alcalde Distrital de Santa Marta podia autorizar u ordenar la
venta al poseedor que construy6 en un terreno propiedad del Distrito a pesar de que
éste presento, para acreditar su derecho de posesion, un certificado catastral que fue
anulado por el Instituto Geogréafico Agustin Codazzi?

Tesis 3: “El dltimo de los cargos presentados, refiere a que la autorizacion de venta
incumplié con el requisito exigido por el articulo tercero del Acuerdo Distrital 014 de
1990, pues el adjudicatario no acompafo el certificado Catastral idoneo, ya que el
anexado con la solicitud fue anulado por el Instituto Geografico Agustin Codazzi. De
conformidad con el acto administrativo de 18 de diciembre de 1991, en el cual el Alcalde
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Mayor de Santa Marta resolvio la oposicion que se realiz0 al procedimiento de
autorizacion de venta en favor de Ricardo Alfonso Danies Gonzalez, como anexé para
acreditar su derecho de posesion allego el Certificado Catastral 0931 de marzo 25 de
1991, el cual no obstante haber sido anulado por el Instituto Geogréafico Agustin
Codazzi, mediante Resolucion Nro. 47-001-094-91 de mayo 6 de 1991, fue tenido en
cuenta por la administracion para emitir la Resolucion 1.099 de 31 de diciembre de
1991. El articulo 3°del Acuerdo Distrital 014 de 1990, establecié como requisito para
acreditar la calidad de poseedor anexar el certificado catastral especial emitido por el
Instituto Geografico Agustin Codazzi, sin el cual no es posible proceder a la autorizacion
de venta, por lo que el hecho consistente en que el aportado en el tramite que dio lugar
a la emision de la Resolucion 1099 de 31 de diciembre de 1991, hubiese sido anulado
con antelacion a la misma, implica que dicho requisito no fue satisfecho y, por tanto, el
acto administrativo desconocié una norma en que debia fundarse, razon por la cual el
cargo propuesto esta llamado a prosperar”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 15 de febrero de 2018, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 47001-23-
31-000-1992-03130-01.

SECCION PRIMERA (Seccion 5 Descongestion Acuerdo 357/2017)

23. Se vulnera el derecho al debido proceso de fiduciaria cuando es llamada a
responder en nombre propio obviando su calidad de vocera de un
patrimonio autbnomo.

Sintesis del caso: “Se solicité la nulidad de los actos administrativos proferidos por el
Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente D.A.M.A, mediante los cuales
se impuso a FIDUCOLOMBIA multa por quinientos mil pesos, ordenandole allegar un
estudio técnico especifico para establecer la causa y determinar las soluciones a
adoptar frente a los asentamientos diferenciales del bloque 3 de la urbanizacién Santa
Sofia |, asi como la realizacion de un control periédico de asentamientos del bloque No.
3 con el fin de detectar si estos persisten y, en el evento de que asi fuese, “establecer
Su causa y adoptar las soluciones oportunas”.

FIDUCIARIO COMO VOCERO DEL PATRIMONIO AUTONOMO / IMPOSICION DE
SANCION A FIDUCIARIA EN NOMBRE PROPIO CUANDO ACTUA COMO VOCERA
DE UN PATRIMONIO AUTONOMO - Improcedencia / PRINCIPIO DE DIVISION
PATRIMONIAL - Aplicacion / DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Vulneracioén

Problema juridico: ¢ElI Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente
podia sancionar a FIDUCOLOMBIA habida cuenta que en su calidad de fiduciaria solo
actué como vocera del patrimonio autonomo Santa Sofia del Sur, y, por tanto, la multa
ha debido ser impuesta al mencionado patrimonio autbnomo?

Tesis: “[Dlado que FIDUCOLOMBIA actu6 como enajenante de los inmuebles
respectivos, en calidad de vocera del patrimonio autonomo Santa Sofia, si bien se
encontraba sujeta a la inspeccion, vigilancia y control de la entidad demandada, lo
hacia con observancia del principio de division patrimonial que, en ausencia de un
fundamento juridico y factico valido que permitiera desconocerle, no puede permitir de
manera automatica que se haya imputado responsabilidad a FIDUCOLOMBIA en
nombre propio, sino como vocera del patrimonio autbnomo respectivo. Al respecto,
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conviene sefalar que el Consejo de Estado, ya ha definido el deber de las entidades
administrativas en identificar en debida forma al ente investigado dentro de los procesos
sancionatorios, incluido el caso en que como sujeto investigado deba ser llamado el
ente fiduciario que actla como vocero de un patrimonio autbnomo que carece de
personeria juridica. (...) Lo anterior significa, que conforme a las pruebas que obran en
el expediente correspondia en el tramite administrativo que llevé a la expedicion de los
actos demandados en el caso en concreto, vincular a FIDUCOLOMBIA, como
enajenante, pero en su condicion de vocera del patrimonio autonomo Santa Sofia. (...)
Asi las cosas resulta claro que, en el caso en concreto, el DAMA erré al llamar a
FIDUCOLOMBIA a responder en nombre propio dentro del trdmite administrativo
censurado, pasando por alto su calidad de vocero del patrimonio autbhomo Santa
Sofia, situacion que conlleva a atender los argumentos del recurso de apelacién
incoado por el demandante, por violacion directa del articulo 29 de la Constitucion,
como norma superior invocada como violentada en el recurso de apelacion y la
demanda, situacion por la cual corresponde revocar la sentencia apelada y, en su
lugar, disponer la declaratoria de nulidad de los actos demandados con el
restablecimiento del derecho que corresponda al presente caso”.

Aclaracion de voto de la consejera Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

FALTA DE COMPETENCIA DE LA SECCION QUINTA PARA TOMAR
DETERMINACIONES SOBRE LAS PERSONERIAS PARA ACTUAR

Tesis: “La competencia de esta Seccion para dictar la sentencia en la cual aclaro
mi voto esta sustentada en el Acuerdo 357 de 2017, suscrito ante la Sala Plena de
esta Corporacion por los consejeros integrantes de las secciones Primera y
Quinta, “con el fin de que esta ultima contribuya a la descongestion de la primera”.
En el Acuerdo mencionado se especifica que la Seccion Quinta solo es
competente para proferir el fallo y para resolver sus aclaraciones, adiciones o
correcciones. En esa medida, es evidente que las decisiones que se deban dictar
a través de los autos interlocutorios y de tramite, en mi opinion, tienen que ser
decididas antes de proferir fallo por el Consejero ponente. Dentro de ese tipo de
determinaciones se encuentran las relativas a la renuncia y sustitucién del poder,
asi como el reconocimiento de personerias para actuar. Insisto que en mi criterio,
esas medidas corresponde definirlas al ponente en Sala Unitaria, de conformidad
con el articulo 125 del CPACA., ya que se trata de un auto interlocutorio que no
aborda el fondo del asunto. Esto, sin dejar de mencionar que la Seccién Quinta,
como ya se explico carece de competencia para pronunciarse al respecto”.

NATURALEZA JURIDICA DE LOS PATRIMONIOS AUTONOMOS / CONTRATO
DE FIDUCIA - Separacion patrimonial / COMPETENCIA DEL
DEPARTAMENTO TECNICO ADMINISTRATIVO DEL MEDIO AMBIENTE PARA
IMPONER SANCIONES

Tesis: “El fallo que me permito aclarar limita el analisis a los alcances del contrato
de Fiducia y no analiza cual es la interpretacién y el alcance de los Decretos que
contienen la facultad sancionatoria del DAMA. Al respecto se tiene que el Decreto
Ley 078 de 1987 y el Decreto Distrital 540 de 1991, determinan la competencia de
la entidad a todas “las personas que desarrollen las actividades a que se refieren
la Ley 66 de 1968 y el Decreto Ley 2610 de 1979”. Asi las cosas, considero que
era necesario que la providencia no solamente se concentrara en los alcances del
contrato de fiducia, sino que ademas analizara el efecto de las normas citadas,
para luego determinar si la sancion se podia aplicar a Fiducolombia en su calidad
de administradora “de la construccion de un proyecto de Vivienda de Interés Social
a desarrollarse en el lote (...) que hace parte del patrimonio autbnomo
denominado Santa Sofia (...)". Sumado a lo anterior, teniendo en cuenta que la
Fiduciaria tiene a su cargo la personeria juridica de los bienes fideicomitidos y que
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en el caso no hubo controversia sobre la irregularidad que dio origen a la sancién,
estimo que la decision de la Sala debid estudiar la posibilidad de articular los
intereses objeto de oposicidn y en lugar de anular los actos demandados,
determinar que aquellos solo eran aplicables a Fiducolombia como vocera del
patrimonio autbnomo, para de esta manera privilegiar el interés publico adscrito a
la funcion sancionadora del DAMA”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera
(Seccidon 5 Descongestion Acuerdo 357/2017), sentencia de 1 de marzo de 2018,
C.P. Rocio Araujo Oinate, radicacion: 25000-23-24-000-2005-00195-02.

24. La accion de simple nulidad es la que procede para cuestionar la legalidad de
los actos administrativos de registro independientemente de los efectos
particulares que pudieren derivarse de su anulacion.

Sintesis del caso: “Se presenté demanda, en ejercicio de la accion de nulidad
consagrada en el articulo 84 del CCA, cuestionando la legalidad de varias inscripciones
del registro de los certificados de tradicion y libertad de diferentes bienes de FEBOR
entidad cooperativa. El a quo declaré probadas las excepciones de falta de legitimacion
en la causa por activa, inepta demanda y falta de agotamiento de la via gubernativa
propuesta por la parte demandada, por lo tanto, se inhibié para fallar sobre el fondo de
la demandada’.

CONTROL JURISDICCIONAL DE ACTO DE REGISTRO / ACCION DE SIMPLE
NULIDAD FRENTE A ACTO DE REGISTRO - Procedencia / RECURSOS DE ViIA
GUBERNATIVA FRENTE A LOS ACTOS DE REGISTRO Y ANOTACION -
Improcedencia

Problema juridico 1: “Dilucidar si era procedente declarar probadas las excepciones de
falta de legitimacion en la causa por activa, inepta demanda por indebida escogencia de
la accion y falta de agotamiento de la via gubernativa y, en consecuencia, proferir fallo
inhibitorio, en caso afirmativo se confirmara la sentencia apelada, y en caso negativo se
procedera a revocarla, para en su lugar realizar el pronunciamiento que proceda en
derecho’.

Tesis 1: “[L]os actos acusados, todos registrales, revisten un interés que desborda el
subjetivo, representado en el aumento en la conformacién e integracion de la masa del
pasivo que incluso se predica frente a una entidad que entrd6 en liquidacion como
propietaria de los mentados bienes, cuyos contratos y actos fueron objeto de la
actividad registral que la parte actora califica y glosa como irregular, por lo que se
advierte la abstraccidén necesaria que se debe evidenciar de defensa del interés general
superior de cara a la comunidad. Ahora bien, es preciso tener en cuenta que por
expresa disposicion del inciso tercero del articulo 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo, la accidon adecuada para controvertir la legalidad de los actos de
registro, es la accion de nulidad. (...) [E]l demandante bien habria podido demandar
directamente la nulidad de los actos acusados, pues de acuerdo con la normativa
especial contenida en el Decreto 1250 de 1970 no esta contemplada, se itera, la
posibilidad de interponer los recursos de reposicion y la apelacion en sede
administrativa. Siendo este uno de los eventos en los que efectuado el acto registral, el
interesado puede acudir en forma directa e inmediata a judicializar el acto ante la
autoridad competente”.

PROCESO DE REGISTRO DE UN TITULO O DOCUMENTO - Etapas / ANOTACION
PROHIBIDA EN FOLIO DE MATRICULA INMOBILIARIA — No ocurrencia
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Problema juridico 2: “Establecer si los actos de registro demandados son susceptibles
de ser declarados nulos por cuanto la entidad demandada: 1) omitid realizar la
anotacion, relativa a la prohibicion de registrar forzada (remate), en los folios de
matricula inmobiliaria de los bienes objeto de estudio; y Il) las funciones del agente
especial, designado por la Superintendencia de la Economia Solidaria para la toma de
posesion de la cooperativa intervenida COOPFEBOR, se limitaban a administrar los
bienes sociales, en ningun momento a disponer de ellos, mediante actos de enajenacion’.

Tesis 2: “Es menester advertir que en los folios de matricula inmobiliaria de los bienes
objeto de estudio no se encuentra anotacion alguna en la que se haya incurrido en la
prohibicion presuntamente ordenada al momento de intervenir la cooperativa
COOPFEBOR, razén por la que no se puede concluir que las anotaciones censuradas
hayan incurrido en la causal de nulidad deprecada con cargo a la violacién de norma
superior. Para arribar a esta conclusién se tuvo en cuenta el material probatorio que
obra en el expediente, del cual se destaca que los siguientes actos registrales no
incurrieron en la anotacion prohibida, como lo refiere y censura la parte actora. Y es que
no podia acontecer de manera diferente, pues como se evidencia del comparativo de la
fecha de instrumentacion de las pruebas documentales que reposan en el acervo
probatorio, los acuerdos negociales sobre los bienes inmuebles que la parte actora
relaciona a partir de los folios de matricula inmobiliaria y que menciona en el capitulo de
hechos de antecedentes (numeral 1.2.), a saber: 50C-193813; 50C-12219; 50C-
1211976; 50C-417484; 50C-95682; 50C-646125; 50C-254721; 50C-189821; y 50C-
393315, registran contratos de compraventa que se encuentran adiados los dias 3y 4
de febrero de 2003, fechas anteriores a la intervencion por parte del ente de control,
gue conforme lo narra el actor y se encuentra probado a folio 61 a 72 del cuaderno 1,
se contiene en la Resolucién 104 fechada el 20 de febrero de 2003 e, incluso, la
comunicacion N° DLF 6000-681/2003, que menciona el actor, por la cual el
Superintendente del ramo envidé la decisidbn de intervenciéon y orden de toma de
posesion a la Oficina de Instrumentos Publicos de Bogota y, que en efecto reposa a
folio 61 del mismo cuaderno, acontecio el 21 de febrero de 2003, fechas posteriores a
las compraventas que se registraron en el certificado de matricula inmobiliaria y que se
acusan por el actor como registros de anotacion prohibida”.

Aclaracion de voto de la consejera Rocio Araujo Ofate

PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE SIMPLE NULIDAD CONTRA ACTOS DE
REGISTRO

Tesis: “En mi criterio, el fallo que suscribo con aclaracién de voto debi6 precisar a
efectos determinar cuéal es la accion procedente contra los actos de registro, que
deben revisarse con especial atencidén las particularidades de los asuntos sub
examine, verbigracia, si el demandante intervino en la situacion juridica que
subyace al acto de registro y cuales son los motivos de inconformidad contra éste.
Lo anterior, porque so pretexto de controvertir el acto de registro, los demandantes
podrian intentar cuestionar la situacién juridica subyacente a aquél, aunque para
tal efecto cuentan o contaron con otros mecanismos judiciales de defensa
especializados que son de competencia de otras autoridades; o aun mas grave,
podrian a pesar de la existencia de una decision judicial en firme respecto la
situacion juridica que dio lugar al acto de registro, pretender mediante el ejercicio
de la accion de simple nulidad reabrir un debate que ya fue decidido, o subsanar la
omisién en el ejercicio de los recursos procedentes contra una decision judicial; o
proponer accion de nulidad cuando en realidad de lo que trata la pretension es una
nulidad y restablecimiento del derecho”.
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AGOTAMIENTO DE LA ViA GUBERNATIVA — No exigencia

Tesis: “Por otra parte, si el fallo establecido que el actor validamente instauré la
accion de simple nulidad, que puede ejercerse en cualquier tiempo y por cualquier
persona, no resultaban pertinentes las consideraciones relativas al no agotamiento
de la via gubernativa frente a los actos de registro a luz del Decreto 1250 de 1970,
pues la verificacion de tal aspecto resulta idonea cuando el medio de control es el
nulidad y restablecimiento del derecho, no el de simple nulidad”.

Consejo _de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera
(Seccién 5 Descongestion Acuerdo 357/2017), sentencia de 31 de mayo de 2018,
C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion: 25000-23-24-000-2008-
00408-01.

25. Los productos Centrum Junior, Centrum Junior mas C, Centrum Junior mas
Calcio, Z-Bec ACE y Stresstabs 600 con zinc son medicamentos, debido a sus
principios activos y cualidades terapéuticas y profilacticas.

Sintesis del caso: La compaiiia Agecoldex S.A. SIA, demando los actos administrativos
expedidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, por medio de los
cuales se profirio liquidacion oficial de correccion por la suma de $85.022.161 por
concepto de diferencia en tributos aduaneros y sanciones, mas los intereses moratorios
correspondientes. A titulo de restablecimiento del derecho solicité que se declare que
se encuentra en firme la liquidacion privada contenida en las declaraciones de
importacion numeros: 0901301088179-7 del 30 de abril de 2003; 0901301088180-5 del
30 de abril de 2003; 2303003175358-4 del 17 de julio de 2003 y 2303003175359-1 del
17 de julio de 2003; que no se debe pagar suma alguna por concepto de cuenta
adicional de tributos aduaneros; y que el “Centrum Junior”, “Centrum Junior mas C”’,
“Centrum Junior mas Calcio” “Z-Bec”, “Z-Bec ACE” y “Stresstabs 600 con zinc”, son
medicamentos de la partida arancelaria 30.04 y, por ende, deben recibir el tratamiento
fiscal en materia de gravamen arancelario y de IVA que les corresponde.

REGLAS PARA LA CLASIFICACION ARANCELARIA / REGISTRO SANITARIO DEL
INVIMA — Importancia / CLASIFICACION ARANCELARIA DE MEDICAMENTOS -
Determinacion con fundamento en registro sanitario / PRINCIPIO DE TRATO
NACIONAL - Aplicacién

Problema juridico: “La controversia que suscita Agecoldex S.A. con la demanda de los
actos administrativos proferidos por la DIAN, mediante los cuales se efectud la
liquidacion oficial de correccion de la declaracion de importacion de los productos
Centrum Junior, Centrum Junior mas C, Centrum Junior mas Calcio, Z-Bec ACE y
Stresstabs 600 con zinc, importados por Wyeth Consumer Healthcare Ltd., se concentra
en determinar si, la clasificacién arancelaria de las mismas, para la liquidacién y pago
de los impuestos y aranceles respectivos, corresponde a la subpartida 30.04.50.10.00,
relativa a medicamentos”.

Tesis: “[S]i mercancias como Centrum Junior, Centrum Junior mas C, Centrum Junior
mas Calcio, Z-Bec ACE y Stresstabs 600 con zinc objeto de discusion en el asunto de la
referencia, son nacionalizadas bajo la categorizacion de alimentos por la autoridad
aduanera, a estas les serd aplicable, no solo la tarifa arancelaria definida para dichos
productos, sino también el IVA definido por el Gobierno Nacional. El problema radicaria
entonces cuando otra autoridad nacional cataloga de manera distinta un mismo bien
que se produce localmente, en este caso como medicamento, exceptuandolo asi del
IVA. Esta situacion implicaria un tratamiento tributario desigual en consideracion al
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origen del producto, beneficiando por supuesto al que se produce en el territorio
nacional, lo cual desconoceria el principio de trato nacional que propende la
Organizacion Mundial de Comercio OMC, por la diferenciacion fiscal y comercial que
existe entre alimentos y medicamentos. (...) De modo que, si para la comercializacion y
distribucion en el pais, el INVIMA autoriza un determinado producto bajo el rotulo de
medicamento, igual tratamiento deberia tener su nacionalizacion —a través de la
declaracion de importacion- de cara al principio de trato nacional de la OMC y por la
diferenciacion comercial y fiscal que este tiene tanto para el productor como para el
consumidor final. (...) [N]o solo el INVIMA defini6 la naturaleza de los productos objeto
de la intermediacion aduanera de la sociedad demandante, a través del registro
sanitario otorgado, sino que, en el expediente existen diferentes conceptos e incluso
una declaracion de un meédico autorizado en la materia (ff. 789 y 793 del cuaderno No.
3), en la que se afirman que son medicamentos, debido a sus principios activos y
cualidades terapéuticas y profilacticas, tal y como lo definia la subpartida 30.04 por la
cual la sociedad actora declaré los productos”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera (Seccién 5
Descongestion Acuerdo 357/2017), sentencia de 1 de marzo de 2018, C.P. Carlos
Enrigue Moreno Rubio, radicacién: 76001-23-31-000-2005-05004-02.

26. Es responsable fiscalmente el Secretario de Hacienda del Atlantico por
generar un dafo al patrimonio del departamento, al expedir un acto
administrativo autorizando el pago de una suma de dinero por concepto de
intereses moratorios de las cuotas partes pensionales causadas, sin
sustento legal.

Sintesis del caso: En demanda presentada en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, se pretende la nulidad de los fallos con responsabilidad
fiscal proferidos por Contraloria Departamental del Atlantico.

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Vinculacion de garante / COMPANIA
DE SEGUROS EN PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Calidad

Problema juridico 1: ¢En qué calidad se vincula a la empresa de seguros en el
proceso de responsabilidad fiscal?

Tesis 1: “[L]a vinculacién de la compafia de seguros no se realiza en calidad de
responsable fiscalmente, sino en calidad de tercero civiimente responsable, de forma
gue aquella pese a hacer parte del procedimiento y tener las mismas prerrogativas que
tendrian las partes, no compromete su responsabilidad fiscal. Asi pues, cuando se
vincula a una compaiiia de seguros al procedimiento de responsabilidad fiscal, lo que
se pretende es hacer efectivas las obligaciones adquiridas en el contrato de seguros
previamente celebrado, de forma que la responsabilidad civil que del citado negocio
juridico se deriva se limita, exclusivamente, al riesgo amparado en la pdliza. (...) Bajo
este panorama, no cabe duda que la compafila de seguros en el marco del
procedimiento de responsabilidad fiscal: i) esta llamada como tercera civilimente
responsable; ii) tiene las mismas prerrogativas que las partes vy iii) su responsabilidad se
limita a los riesgos amparados en la poliza y en los montos ahi establecidos”.

RESPONSABILIDAD FISCAL - Elementos de configuracion / ELEMENTO
OBJETIVO EN RESPONSABILIDAD FISCAL - Certeza absoluta con respecto a la
existencia del dafio patrimonial / DANO PATRIMONIAL EN RESPONSABILIDAD
FISCAL POR PAGO DE INTERESES MORATORIOS DE LAS CUOTAS PARTES
PENSIONALES CAUSADAS / PAGO DE INTERES MORATORIO - Improcedencia
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Problema juridico 2: ¢Podia la Gobernacion del Atlantico reconocer y pagar a
LOTANCO, por concepto de intereses moratorios sobre las cuotas partes pensionales
causadas antes de la vigencia de la Ley 1066 de 2006, la suma de 5.820.000.269
millones de pesos; no obstante que la norma que avalo tal reconocimiento es posterior
a la cuenta pagada?

Tesis 2: [Plara que pueda proferirse decision declarando la responsabilidad fiscal es
menester que en el procedimiento concurran tres caracteristicas: (i) Un elemento
objetivo consistente en que exista prueba que acredite con certeza, de un lado la
existencia del dafio al patrimonio publico, y, de otro, su cuantificacion. (i) Un elemento
subjetivo que evalla la actuacion del gestor fiscal y que implica que aquel haya actuado
al menos con culpa. (iii) Un elemento de relacion de causalidad, segun el cual debe
acreditarse que el dafio al patrimonio sea consecuencia del actuar del gestor fiscal. (...)
Revisado el expediente se encuentra que los intereses moratorios cobrados en el caso
concreto, correspondian a cuotas pensionales causadas a 30 de octubre de 2005, es
decir, antes de la expedicién de la Ley 1066 de 2006. A esta conclusion se arriba al
analizar la cuenta de cobro presentada por LOTANCO, en las oficinas de la
Gobernacion del Atlantico el 25 de enero de 2006, (...) De las pruebas analizadas se
desprende que: i) los intereses moratorios cobrados en el caso concreto, correspondian
a cuotas pensionales causadas antes de la expedicion de la Ley 1066 de 2006,
especialmente con corte a octubre de 2005 vy ii) la liquidacion de los mismos, se produjo
a través de la Resolucion N° 0015 del 17 de febrero de 2006, esto es, antes de la
vigencia de la legislacion ibidem y tenia como fundamento el cobro realizado por
LOTANCO. Bajo este panorama, la Sala coincide con el a quo y concluye que la Ley
1066 de 2006 no es aplicable al caso concreto y, por consiguiente, con fundamento en
ella la Gobernacién del Atlantico no podia pagar los intereses moratorios de las cuotas
partes pensionales causadas ante la vigencia de la citada ley. (...) [L]Jos fundamentos
normativos que trae a colacién la parte demandante no tienen la entidad suficiente para
desvirtuar la legalidad de los actos acusados, de un lado, porque la circular es posterior
a la decision de reconocer y pagar a LOTANCO los valores relacionados en los
intereses moratorios, y de otro, por lo concluido por la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado no se hizo en situaciones relacionadas con el caso concreto”.

Aclaracién de voto de la consejera Rocio Aradjo Ofate

SUSTENTO LEGAL PARA EL RECONOCIMIENTO DE INTERESES
MORATORIOS

Tesis: “Cabe destacar que en cualquier evento en que una entidad se encuentre
en mora de pagar una obligacion, con independencia de la causa que la origina,
se genera para ésta la obligacion de reconocer y pagar intereses moratorios, que
se encuentran definidos como “aquellos que se pagan para el resarcimiento
tarifado o indemnizaciéon de los perjuicios que padece el acreedor por no tener
consigo el dinero en la oportunidad debida. La mora genera que se hagan correr
en contra del deudor los dafios y perjuicios llamados moratorios que representan
el perjuicio causado al acreedor por el retraso en la ejecucion de la obligacién”. Tal
regla se encontraba consagrada en el Cdédigo Civil que prevé los intereses
moratorios como una indemnizaciéon derivada del retardo, la cual podra ser
convencional si es tasada por las partes 0 en su defecto legal, caso en el cual sera
equivalente al 6 por ciento anual. De tal manera que no es posible que la Sala
avale la postura asumida por la Contraloria Territorial del Atlantico que sefialé que
antes de la entrada en vigencia de la Ley 1066 de 2006 no existia sustento legal
que permitiera el reconocimiento y pago de intereses moratorios”.
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PRINCIPIO DE LIMITACION DEL AD QUEM

Tesis: “Teniendo en cuenta el marco normativo y conceptual expuesto en los
acapites precedentes, se tiene que la Unica razén para confirmar la sentencia de
primera instancia que nego las pretensiones de la demanda, obedece a que la
parte actora no incluyé en los cargos de la demanda ni en los argumentos de
apelacion las razones por las cuales el reconocimiento y pago de intereses
moratorios procedia, con fundamento en las normas del Codigo Civil, con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1066 de 2006 y que esta norma tan
sélo regul6 el monto de los mismos y los extremos temporales durante los cuales
procede el pago. Tal circunstancia de caracter procesal limitaba a esta Sala, en
sede de nulidad y restablecimiento del derecho, de tal manera que solo le era
posible analizar los argumentos expuestos en el escrito de apelacidon que se
refirieron al desconocimiento de la Circular Conjunta No 69 del 4 de noviembre de
2008 y el concepto N° 732 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado 732 del 3 de octubre de 1995, siendo efectivamente el primero posterior al
reconocimiento y el segundo hacia referencia a una situacion juridica que diferia
sustancialmente de la que se debatia en el sub lite”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera
(Seccidn 5 Descongestion Acuerdo 357/2017), sentencia de 22 de febrero 2018,
C.P. Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 08001-23-31-000-2010-00612-01.

VIII. SECCION SEGUNDA

27. El hecho de que existan contratos exceptuados del régimen de contratacién
estatal que se regulen por el derecho privado no significa que estos sean
ajenos a los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal. Se
deriva responsabilidad disciplinaria por su incumplimiento.

Sintesis del caso: La directora territorial de la Regional Cauca de la Caja de Prevision
Social de Comunicaciones, CAPRECOM, fue sancionada disciplinariamente con
destitucion e inhabilidad para ejercer cargos publicos por la comisién de la falta
disciplinaria que consagra el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, porque
en la auditoria realizada por la Oficina de Control Interno y en la inspeccién que orden6
la autoridad disciplinaria se detectaron sendas irregularidades en la celebracion y
ejecucion de varios contratos de CAPRECOM para el suministro de medicamentos y la
prestacion de servicios de salud, celebrados en 2006 y 2007.

PROCESO DISCIPLINARIO / FALTA DISCIPLINARIA - Tipificacion segun
sentencia C-818 de 2005 / REGIMEN EXCEPCIONAL DE CONTRATACION
ESTATAL DE DERECHO PRIVADO / CUMPLIMIENTO DE LOS PRINCIPIOS DE LA
FUNCION ADMINISTRATIVA Y/O DE LA GESTION FISCAL

Problema juridico 1: ¢La conducta de la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte,
investigada y sancionada por CAPRECOM, es tipica?

Tesis 1: “[...] El numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 consagro la siguiente
falta disciplinaria: [...] Participaren la etapa precontractual o en la actividad contractual,
en detrimento del patrimonio publico, o0 con desconocimiento de los principios que
regulan la contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la
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Constitucion y en la ley [...] De acuerdo con la sentencia C-818 de 2005 solo procede
invocar el quebrantamiento de un principio que regula la contratacién estatal o la
funcién administrativa como Unico elemento descriptor de una conducta disciplinaria
cuando: i) Esta se desarrolla conforme a una norma constitucional de aplicacion directa,
en la cual se puede determinar con claridad cudl es el deber, mandato o prohibicion que
fue desconocido por el servidor publico vy, ii) aunque el principio sea general, éste se
puede complementar acudiendo a una disposicion de rango legal que lo desarrolle de
manera especifica [...] Esta Ultima cuestion significa que el desconocimiento de los
manuales de contratacion incorporados al orden interno de la entidad, aun cuando sean
de caracter vinculante para adelantar sus procesos contractuales, no puede servir de
fundamento para que se estructure una responsabilidad de naturaleza disciplinaria por
infracciéon de la falta contenida en el articulo 48, numeral 31, de la Ley 734 de 2002
pues, incluso si reproducen normas legales pertenecientes al régimen general de
contratacion estatal, su fuerza no sera de ley [...] No obstante las multiples
irregularidades que evidencié el ente sancionador, de lo establecido en el acépite
anterior, es claro que los cargos segundo, tercero, cuarto y quinto, y por consiguiente
las anomalias relativas a estos, no deben ser tenidas en cuenta como sustento de
tipificacion de la falta disciplinaria, quedando por analizar si esta se estructur6 con base
en el cargo primero por la violacién de los principios del articulo 209 superior y de las
reglas fijadas en los articulos 1 de la Ley 828 de 2003 y 1y 2 de la Ley 598 de 2000 [...]
[S]i el encargado de adelantar el proceso de contratacidbn no acata tales preceptos,
quebranta los principios de la funcion administrativa ya anunciados y, por tanto, incurre
en el tipo disciplinario del numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 [...] En el
sublite se observa que, como en efecto lo advirtié la autoridad disciplinaria, respecto de
los contratos 040, 197, 039 y 281, no existe constancia de que los contratistas hubiesen
satisfecho la obligacién de cotizacién al sistema de seguridad social en salud, como
tampoco estd acreditado que, en sus procesos de contratacion, CAPRECOM diere
cumplimiento a los articulos 1y 2 de la Ley 598 de 2000, relativos a la implementacién
del Sistema de Informacion para la Vigilancia de la Contratacién Estatal, SICE [...] Por
lo anterior, la Subseccion considera que si se cumplieron los presupuestos fijados por la
Corte Constitucional en la sentencia C-818 de 2005 para imputar a la accionante la falta
tipificada en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 [...] Ello en atencién a
gue se desatendieron los principios de interés general, economia, celeridad, eficacia,
imparcialidad, moralidad administrativa y publicidad contemplados en el articulo 209 de
la Constitucion Politica, los que son desarrollados en los articulos 1.°y 2.° de la Ley 598
de 2000 y el articulo 1.° de la Ley 828 de 2003, segun se expuso [...]”

PROCESO DISCIPLINARIO / CRITERIOS PARA LA GRADUACION DE LAS FALTAS
/ CLASIFICACION Y LIMITE DE LAS SANCIONES / PROPORCIONALIDAD DE LA
SANCION DISCIPLINARIA

Problema juridico 2: ¢La sancion impuesta a la sefiora Sandra Patricia Salazar
Achinte es desproporcionada?

Tesis 2: “[...] En atencion a que la imposicion de la sancion trae consigo una
disminucién en los derechos del disciplinado, la graduacion de esta debe hacerse a luz
del principio de proporcionalidad, tal y como lo prevén los articulos 44 a 47 de la Ley
734 de 2002. De conformidad con dichos articulos, las faltas gravisimas cometidas con
dolo o culpa gravisima, dan lugar a la sancién principal de destitucion y por consiguiente
a la inhabilidad general para ejercer cargos y funciones publicas. Pero si la falta es
gravisima cometida con culpa grave, la sancion es la de suspension en el ejercicio del
cargo e inhabilidad especial. En el caso de las faltas graves y leves, la sancion
dependera de los siguientes parametros: - Si la falta es grave y fue cometida con dolo,
la sancion es la de suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial. - Si la
falta es grave culposa, la sancion sera la suspension del cargo, solamente y, - Para las
faltas leves culposas, la sancion es amonestacion escrita. Por su parte, el articulo 46
ibidem prevé los minimos y los maximos de las sanciones, dentro de los cuales la
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autoridad disciplinaria debe moverse para imponer el correctivo, en armonia con los
paradmetros establecidos en el articulo 47 ejusdem. El operador disciplinario por regla
general para efectos de establecer el término de la inhabilidad o de la suspension del
funcionario y la cuantia de la multa, debera tener en cuenta los presupuestos
establecidos en el ordinal 1.° del articulo 47 de la Ley 734 de 2002 [...]Sin embargo, en
los eventos en que el individuo con una o varias acciones u omisiones infrinja varias
disposiciones de la ley disciplinaria o varias veces la misma disposicion, para graduar la
sancion se deberan tener en cuenta los criterios descritos en el ordinal 2.° del referido
articulo [...] es claro que la sancion impuesta por la demandada a la accionante no
resultd desproporcionada o carente de razonabilidad, toda vez que la procedente para
su conducta era la de destitucion e inhabilidad general y esta podia oscilar entre 10 y 20
afos. Para la Subseccion, el que se haya fijado en trece, no implicé el desbordamiento
de los parametros legales, maxime cuando la normativa advierte que en los eventos en
que se infrinja varias veces la misma disposicion, el correctivo puede tasarse un poco
mas alto al que originalmente corresponde sin exceder el limite legal, tal cual fue
resuelto por la hoy enjuiciada [...]".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda,
Subseccion A, sentencia de 10 de mayo de 2018, C.P. William Hernandez Goémez,
radicacion: 11001-03-25-000-2011-00502-00(1938-11).

28. No existe obligatoriedad de constituir el litis consorcio necesario por pasiva
con la cooperativa de trabajo asociado que celebra el contrato de prestacién
de servicios con el demandante, pues, por tener el caracter de solidarias las
obligaciones econdémicas que se derivan del contrato realidad, dicha facultad
se radica exclusivamente en el acreedor.

Sintesis del caso: La Gobernacion del Valle del Cauca, solicita se vincule al proceso
en calidad de litis consorcio necesario a las cooperativas de trabajo asociado con las
gue celebrod el demandante los contratos de prestacion de servicio, y que soportan la
solicitud de reconocimiento del contrato realidad.

INTEGRACION DEL LITIS CONSORCIO NECESARIO POR PASIVA EN
OBLIGACIONES SOLIDARIAS — No obligatoriedad / INTEGRACION DEL LITIS
CONSORCIO NECESARIO EN OBLIGACIONES SOLIDARIAS ES FACULTAD DEL
ACREEDOR / INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO NECESARIO EN EL
CONTRATO REALIDAD DE LA COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO - No
obligatoriedad

Problema juridico: ¢“Es procedente la intervencion de la Fundacion Social Funcrecer y
la Cooperativa de Trabajo Asociado Apoyar CTA, como litisconsortes necesarios de la
parte demandada, en razon a que fue con estas organizaciones que el actor celebré los
contratos de prestacion de servicios de los que pretende derivar la existencia de una
relacion laboral con la entidad acusada™?.

Tesis: “La existencia de una obligacion in solidum no conlleva forzosamente a la
integracion del litisconsorcio necesario por pasiva, con llamamiento de todos los
obligados, al proceso judicial, pues se reitera, es facultad del acreedor escoger contra
quién dirige la accion, segun su arbitrio, razon por la cual el juez carece de competencia
para conformar la relacion procesal litisconsorcial, asi como tampoco el demandado
tiene la posibilidad juridica de solicitarla. (...). El vinculo existente entre el demandado
con la Fundacién Social Funcrecer y la Cooperativa de Trabajo Asociado Apoyar CTA,
cuya integracion se pide como litisconsortes necesarios, se origina en la posibilidad de
que, en virtud de la existencia de una relacion laboral con el demandante, puedan
entrar a responder solidariamente por las obligaciones econdmicas que se generen a
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favor del trabajador asociado, como consecuencia del descubrimiento de la realidad; sin
embargo, se reitera, en caso de responsabilidad solidaria es al acreedor que inicia el
proceso, a quien le corresponde integrar el contradictorio con los deudores que estime,
segun su eleccion”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion B, auto de 19 de mayo de 2018, rad 76001-23-33-000-2015-01426-
01(2705-17), C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

29. No se acredita desmejora salarial al modificar la lista de elegibles de directivo
docente-rector, por inclusion de personas que no participaron en el
concurso de meritos.

Sintesis del caso: Se argumenta desmejora salarial como consecuencia de la
modificacion de la lista de elegibles para el cargo de docente- rector, al incluir personas
gue no participaron en el concurso de méritos.

VIGILANCIA Y CONTROL DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA DOCENTE
ESPECIAL — Competencia.

Problema juridico 1: ¢Cual es el 6rgano competente para ejercer la vigilancia y control
de la carrera docente?

Tesis 1. “Lo que prohibe la Carta [articulo 130 ] es la administracion y vigilancia de las
carreras especiales de origen constitucional por la Comisién Nacional del Servicio
Civil, sin que ello impida la remisién supletoria que hace el legislador para que la ley de
carrera administrativa sea aplicada a la carrera de docentes. Por el contrario, la Corte
ha determinado que la Comisidon Nacional del Servicio Civil es el érgano competente
para la vigilancia y administracion de las carreras especiales de origen legal como la
docente”.

MODIFICACION DE LA LISTA DE ELEGIBLES DE DIRECTIVO DOCENTE RECTOR
POR INCLUSION DE PERSONAS QUE NO PARTICIPARON EN EL CONCURSO DE

MERITOS / DESMEJORA SALARIAL - No acreditacion / PRINCIPIO DE
PROGRESIVIDAD LABORAL - No vulneraciéon / CONCEPTO DE VIOLACION -
Inexistencia

Problema juridico 2: ;“Si la Resolucion N° 1933 de 2010, “Por la cual se decide en
segunda instancia una reclamacion por presunta desmejora laboral, interpuesta por los
servidores docentes vinculados con el servicio educativo estatal administrado por la
Entidad Territorial certificada de Bogota D.C”.; transgrede los articulos 2, 6, 25, 29y 125
de la Constitucién Politica y el articulo 7 de la Ley 909 de 2004”7

Tesis 2: “[S]e considera que, dado que los argumentos alegados en la demanda por los
cuales debia declararse la nulidad de la Resolucion N° 1933 de 2010, consistian en la
presunta desmejora laboral de quienes habian integrado, en principio, la lista de
elegibles para proveer los empleos de Directivo Docente- Rector en las instituciones
educativas oficiales de la entidad territorial certificada en educacion Bogota D.C., con
ocasion de la inclusién de 24 personas mas, los mismos quedan desvirtuados, toda vez
gue no se acreditdé que las disposiciones del acto acusado vulneraran el principio de
progresividad laboral y que asimismo, hayan conllevado a la desmejora de la situacion
laboral de las personas que conformaban la mencionada lista de elegibles. Esto,
teniendo en cuenta que, como se dijo anteriormente, la accionante no confrontd la
Resoluciéon N° 1933 de 2010 con los articulos 2, 6, 25, 29 y 125 de la Constitucion
Politica y el articulo 7 de la Ley 909 de 2004, que estimé vulnerados”.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda,
Subseccidon B, sentencia de 17 de mayo de 2018), rad11001-03-25-000-2011-00583-
00(2257-11) C.P. César Palomino Cortés.

30. La sustitucion patronal no origina la ruptura de la relaciéon laboral que da
lugar al reconocimiento y pago de las cesantias definitivas y la sancion
moratoria.

Sintesis del caso: Se solicité el reconocimiento y pago de cesantias definitivas y la
sancion por mora, por haber operado la sustitucion patronal.

SUSTITUCION PATRONAL - Efecto / CESANTIAS DEFINITIVAS — No exigibilidad /
SANCION MORATORIA - Improcedencia

Problema juridico. ¢ Con ocasion de la sustitucion patronal se configuro la terminacion
de la relacién laboral y en tal virtud, se hace exigible el reconocimiento y pago de
cesantias definitivas y la sancion moratoria?

Tesis: “Recuérdese que la sustitucion patronal o de empleador, segun los articulos 67 y
68 del Cddigo Sustantivo del Trabajo (CST), consiste en « [...] todo cambio de un
empleador por otro, por cualquier causa, siempre que subsista la identidad del
establecimiento, es decir, en cuanto éste no sufra variaciones esenciales en el giro de
sus actividades o negocios», la cual, por si sola, « [...] no extingue, suspende ni
modifica los contratos de trabajo existentes». En ese orden de ideas, dicha sustitucion
se configura siempre y cuando se colmen tres presupuestos: (i) cambio de un patrono
por otro; (ii) continuidad del establecimiento o empresa; y (iii) prolongacion de los
servicios del empleado o trabajador a través del mismo contrato de trabajo. Al haber
sido trasferida la accionante a la ESE Salud Chocd, a partir del 15 de enero de 2008,
conforme a la clausula primera del acta de sustitucién patronal, no se configur6 una
ruptura del vinculo laboral, maxime cuando no hubo solucion de continuidad , ya que no
trascurrieron mas de 15 dias hébiles de interrupcion en el servicio. De tal manera que al
reclamar la actora la sancion moratoria de las cesantias definitivas de los afios 2006 y
2007, con fundamento en la Ley 244 de 1995 , se advierte que tal disposiciébn no es
aplicable a su situacion, en razén a que, (...) , el vinculo laboral de aquella continué
vigente, en atencion a la aludida sustitucién patronal, y en ese sentido, no colmoé el
presupuesto de retiro del servicio, requisito sine qua non para reclamar las cesantias
definitivas que depreca, por lo que, como lo concluyé el a quo, tal pretension no tiene
prosperidad”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda,
Subseccidn B, sentencia de 26 de abril 2018, rad 27001-23-33-000-2013-00171-
01(3750-14), C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

31. Se vulnero el derecho al debido proceso de un teniente coronel de la Policia
Nacional por atipicidad de la falta, dado que la conducta realizada no se
enmarca dentro de los supuestos tipicos de la falta disciplinaria.

Sintesis del caso: Un teniente coronel de la Policia Nacional fue sancionado con la
suspension del cargo por notificar a un magistrado auxiliar de la Corte Suprema de
Justicia de la calificacién de nivel del riesgo brindada por el comité de evaluacién de la
Policia Nacional con lo cual modific6 una orden o instruccion del servicio que consistia
en la prohibicion de notificar dicha clase de decisiones.
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PROCESO DISCIPLINARIO POLICIA NACIONAL / DEBIDO PROCESO -
Vulneracién / TIPICIDAD - En materia disciplinaria / COMITE DE EVALUACION
DEL NIVEL DEL RIESGO DE LA POLICIA NACIONAL - Funciones / PROHIBICION
DE NOTIFICAR A QUIEN SE LE REALIZA LA EVALUACION DE SEGURIDAD /
PUBLICIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico 1: ¢Con la expedicion de los actos acusados, la entidad demandada
incurrié en: (i) violacion al debido proceso, por haber valorado parcialmente el material
probatorio obrante dentro del expediente disciplinario y, en consecuencia, haber
incurrido en atipicidad de la conducta; (ii) violacion del principio de presuncion de
inocencia,; (iii) desviacion de poder; y (iv) falsa motivacion?

Tesis 1: “[Clonsidera la Sala que la entidad demandada vulneré el derecho al debido
proceso del actor por atipicidad de la falta, en atencion a que la conducta realizada por
el teniente coronel John Harold Gémez Gallego no se enmarca de manera alguna
dentro de los supuestos tipicos de la falta disciplinaria que le fue endilgada, toda vez
gue no se acredité que el comportamiento tantas veces referido haya modificado una
orden o instruccion del servicio dada en la Directiva No. 020 de 31 de agosto de 2007.
Aunado a ello, la Policia Nacional vulner6 el principio de presuncion de inocencia, el
cual ademas de estar regulado en el Cddigo Unico Disciplinario, encuentra pleno
reconocimiento en el articulo 29 de la Constitucion Politica, segun el cual toda persona
se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable. «En
consonancia con esta garantia constitucional y en atencién a que el debido proceso
también se predica de las actuaciones adelantadas por autoridades administrativas, el
legislador dispuso su aplicacion en materia disciplinaria y asi lo consagré en el articulo
9 del CDU, de manera que sélo es posible declarar la responsabilidad del sujeto
disciplinable cuando se tenga certeza absoluta de que incurrid, a titulo de dolo o culpa,
en una conducta tipificada como falta disciplinaria. Por esto el articulo 142 del mismo
estatuto sefiala que no podra dictarse fallo sancionatorio sin que exista la certeza sobre
la existencia de la falta y la responsabilidad del investigado.» (...) [T]eniendo en cuenta
gue el teniente coronel John Harold Gomez Gallego no incurrié en la falta disciplinaria
atribuida en los actos acusados, la Sala procede a declarar la nulidad de los fallos
disciplinarios proferidos el 7 de septiembre y 10 de octubre de 2008, por el Grupo de
Procesos Disciplinarios de la Policia Nacional y el despacho del director general de la
Policia Nacional, respectivamente, por violacién al principio de tipicidad de la falta
disciplinaria y, en consecuencia, vulneracion del derecho al debido proceso y el
principio de presuncion de inocencia”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda,
Subseccidn A, sentencia de 21 de junio de 2018, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas,
radicacion: 11001-03-25-000-2011-00707-00(2697-11).

32. Conferir una comision para desempefiar un empleo de libre nombramiento y
remocion no crea un fuero de estabilidad para el servidor publico.

Sintesis del caso: Una servidora de carrera administrativa de COLCIENCIAS le fue
otorgada una comision para desempenfar un cargo de libre nombramiento y remocion
el cual fue declarado insubsistente antes de finalizar el tiempo otorgado.

ACTO DE INSUBSISTENCIA / COMISION / DESVIACION DE PODER /
CONFIANZA LEGITIMA / CARGO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

Problema juridico 1: ¢“La Resolucion 277 de 14 de marzo de 2012, por medio de la
cual el director del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE CIENCIA, TECNOLOGIA E INNOVACION
— COLCIENCIAS decidio declarar insubsistente a la actora en el cargo de gestor de
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ciencia y tecnologia, cédigo 153, grado 13 con funciones en la direccién de fomento a la
investigacion, fue expedida con desviacion de poder, y con desconocimiento del
principio de confianza legitima™?

Tesis 1: “En efecto, no es posible considerar que existe una base suficiente para que
se predique que hay una situacién de confianza susceptible de proteccion, por cuanto
quienes ejercen cargos de libre nombramiento y remocion conocen que en el momento
en el que el nominador considere oportuno puede prescindir de sus servicios, por lo que
no se podra considerar que hubo una defraudacion subita e inesperada de expectativas
legitimas. Adicionalmente, por la misma naturaleza del vinculo, a la que ya se hizo
referencia, el servidor publico que desempefia un empleo de libre nombramiento y
remocion conoce que su permanencia en la funcion publica, depende de que mantenga
la confianza del nominador, la cual no se predica exclusivamente del cumplimiento
cabal de sus funciones, sino que, adicionalmente, puede recaer en aspectos tales como
el adherir a posiciones ideolégicas (y en algunos casos inclusive politicas), o a la vision
de las instituciones, sus planes y programas, pues en caso contrario se puede
entorpecer el buen funcionamiento de la administracion. De lo anterior se desprende
que tampoco hay lugar a la proteccién de la confianza de la sefiora MARTHA ANGELICA
BARRANTES REYES en desempefiar el cargo de gestora ciencia y tecnologia, codigo 153,
grado 1, hasta la finalizacion de la comision otorgada, pues precisamente por la
naturaleza del cargo, el nominador podia disponer su retiro, previo al cumplimiento del
término, es decir, la presunta confianza alegada no es protegible en este caso”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda,
Subseccion A, sentencia de 17 de mayo de 2018, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez,
radicacion: 25000-23-42-000-2012-00672-01(2247-13).

IX. SECCION TERCERA

33. Neg6 solicitud de desistimiento de recurso de apelacion por falta del
cumplimiento de requisitos.

Sintesis del caso: El 6 de febrero de 2018, la consejera ponente mediante auto
concedio término a la apoderada de la parte actora para que allegara escrito formal de
desistimiento del recurso, segun lo preceptuado en el articulo 345 del CPC. La parte
actora incumplié con la subsanabilidad requerida.

SOLICITUD DE DESISTIMIENTO DE RECURSO DE APELACION - Requisitos y
normatividad aplicable / DESISTIMIENTO DE RECURSO - Debe ser presentado por
el profesional en derecho

Problema juridico: ¢ Es procedente declarar el desistimiento del recurso de apelacion?

Tesis: “[L]a solicitud de desistimiento del recurso de apelacion elevada por la parte
demandante no cumple con lo dispuesto en el articulo 345 del C.P.C., comoquiera que
no fue presentado personalmente por el respectivo profesional del derecho, luego de
los requerimientos que este despacho le efectuara (...) se dispondra CONTINUAR con
el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver de fondo el recurso de
alzada contra el proveido de 18 de octubre de 2012 impetrado por la parte actora”.
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Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, auto de 10 de mayo de 2018, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo (E),
radicacion: 25000-23-26-000-2010-00463-01(47055).

34. Si el Estado causa un detrimento patrimonial por la ocupacién temporal y
parcial de un bien inmueble, en cumplimiento de un deber legal, éste debera
ser reparado en aplicacion del régimen objetivo de responsabilidad de dafio
especial, pero si se comprueba que se hizo sin el consentimiento del
propietario procederia, entonces, el subjetivo de falla del servicio.

Sintesis del caso: “El 12 de diciembre de 2005, en Novita, Choco, miembros del
Ejército Nacional ingresaron a la finca de propiedad del sefior Juan Bautista Salazar
Ibargtien y ocuparon, sin su consentimiento, parte de sus terrenos “cumpliendo misiéon
del Gobierno Nacional por motivos de incursion guerrillera en la region”.

DANO CAUSADO A LA PROPIEDAD, A LA POSESION O A LATENENCIA POR
PARTE DEL ESTADO / DANO CAUSADO POR OCUPACION DE BIEN INMUEBLE /
DANO ANTIJURIDICO CAUSADO EN CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL /
OCUPACION TEMPORAL Y PARCIAL DE INMUEBLE POR LA FUERZA PUBLICA /
APLICACION DEL REGIMEN OBJETIVO DE RESPONSABILIDAD POR
OCUPACION DE BIEN INMUEBLE / APLICACION PREFERENTE Y
JURISPRUDENCIAL DEL TiTULO JURIDICO DE IMPUTACION DE DANO ESPECIAL
/ OCUPACION TEMPORAL Y PARCIAL DE BIEN INMUEBLE SIN
CONSENTIMIENTO DEL PROPIETARIO / CONFIGURACION DE UNA FALLA DEL
SERVICIO

Problema juridico: ¢Si se comprueba que se caus6 un dafio que debe ser reparado,
por la ocupacion temporal y parcial de un bien inmueble, en cumplimiento de un deber
legal, sin el consentimiento del propietario, el régimen de responsabilidad aplicable
seria el objetivo de dafio especial o el subjetivo de falla del servicio?

Tesis: “[S]e encuentra acreditado el dafo antijuridico causado al sefor Juan Bautista
Salazar Ibargien, por la ocupacién temporal de una parte de una finca de su propiedad,
ubicada en el municipio de Nodvita, Chocd, por parte del Ejército Nacional. (...) la causa
del dafio deviene como consecuencia de la ocupacion temporal y parcial de un
inmueble por parte del Ejército Nacional (...) contra la voluntad del propietario del
inmueble, por lo que, de conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion, el
régimen de responsabilidad aplicable es el subjetivo de falla del servicio, sin perjuicio de
que en algunos eventos se ha reconocido a titulo objetivo, lo que conlleva la
declaratoria de responsabilidad cuando se acredite en el proceso que una parte o la
totalidad de un inmueble fue ocupada temporal o permanentemente por la
administracion publica o por particulares que actuaron autorizados por ella, pues tal
situacion genera ruptura del equilibrio de las cargas publicas que no tienen porqué
asumir los afectados: (...) contrario a lo expuesto por el Ejército Nacional, el sefior
Salazar Ibargtiien no habia consentido la ocupacion, sino que habia solicitado a la
misma entidad la compra del terreno o que desalojara el area ocupada (...) el dafio
antijuridico causado al sefior Juan Bautista Salazar Ibargliien es imputable a la Nacion -
Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, comoquiera que con ocasion de su conducta -
la ocupacion efectuada por esta entidad a algunas areas de terreno del predio de su
propiedad-, su derecho de dominio se vio afectado de manera parcial y temporal,
impidiéndole el uso, goce y disfrute pleno y efectivo del mismo. (...) el Ejército Nacional
ocupé de manera temporal 50 m2 de un predio del sefior Juan Bautista Salazar
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Ibargten, situacion que esta prevista en el ordenamiento contencioso administrativo
como generadora de responsabilidad estatal”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera,
Subseccion A, sentencia de 21 de junio de 2018, C.P. Maria Adriana Marin, radicacion:
27001-23-31-000-2008-00078-01(41520)A.

35. Se condena al Estado al pago de intereses moratorios por el pago tardio de
actas de obra en el marco de un contrato de obra celebrado en vigencia del
Decreto Ley 222 de 1983.

Sintesis del caso: La sociedad Constructora de Carreteras y Obras Civiles S.A.,
Construca, en el marco del contrato de obra publica n.° 840 del 30 de diciembre de 1988,
solicité se declare el incumplimiento del Invias por la insuficiencia de recursos para la
ejecucion del contrato y el pago tardio de las cuentas de cobro. Adicionalmente, pide la
nulidad de la resolucion n.° 2162 del 30 de abril de 1998, por medio de la cual el Invias
liquidd unilateralmente el contrato en mencién.

CONTRATO DE OBRA / PAGO TARDIO DE CUENTAS DE COBRO / INTERESES
MORATORIOS / NATURALEZA MERCANTIL DEL CONTRATO DE OBRA

Problema juridico 1: ¢[E]stan dados los presupuestos para que se reconocer intereses
moratorios por el pago tardio se actas de obra?

Tesis 1: “[D]esde el pliego de condiciones y en el contrato se tenia claro que la
ejecucion debia ajustarse a lo presupuestado, en linea con lo dispuesto en el literal d)
del articulo 78 del Decreto 294 de 1973, norma presupuestal vigente a la fecha de la
suscripcion del contrato, que imponia que “fe/n todo contrato de obras publicas se
estipulara en forma precisa el ritmo de ejecucion, para ajustar los pagos a los acuerdos
de obligaciones y gastos (...) Cuestién confirmada en los contratos adicionales. De lo
expuesto se tiene que tampoco es claro que la causa generadora de la mayor
permanencia en la obra se hubiera concretado en el comportamiento de la entidad
demandada y sin culpa del demandante. Para abundar en razones para negar las
pretensiones, la Sala llama la atencion sobre el hecho de que las partes suscribieron el
primer adicional el 21 de diciembre de 1990 sin que se advirtiera de la problematica de
las partidas presupuestales; por el contrario, el contratista se comprometié a ajustar su
programa de obra a lo indicado por la demandada, sin mas reparos. Igualmente, el
contratista se limitd a acordar que las demas clausulas seguirian incolumes. En tal
sentido, la Subseccién ha sostenido que las modificaciones que las partes le incorporan
al contrato tienen como finalidad la de reconducir la relacion contractual y producen un
corte de cuentas hasta el momento de su suscripcion, razén por la cual desconoce la
buena fe contractual el hecho de que una de las partes después de ese momento haga
reproches a su contraparte por situaciones que la modificacion pretendia superar”.

CONTRATO DE OBRA / MAYOR PERMANENCIA EN OBRA / CONTRATO
ADICIONAL / PRINCIPIO DE BUENA FE

Problema juridico 2: ¢[E]stan dados los presupuestos de una mayor permanencia en
la obra?

Tesis 2: “[E]n la clausula no se fij6 ningun término para la cancelacion de las cuentas;
sin embargo, la Seccion ha admitido que el plazo maximo para el efecto es el del mes
siguiente a la presentacion de la cuenta (...) [E]n el contrato en estudio nada se estipuld
sobre las consecuencias generadas por el retardo en el cumplimiento de las
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obligaciones y teniendo en cuenta que el Decreto Ley 222 de 1983 tampoco se ocupo
de la tematica es posible aplicar las normas del Cédigo de Comercio, en consideracion
a la naturaleza mercantil de los contratos de obra; sin embargo, como los
incumplimientos se produjeron en vigencia de la Ley 80 de 1993, como se vera en el
cuadro siguiente, y dado el caracter sancionatorio de la mora, en aplicacion al numeral
2 del articulo 38 de la Ley 153 de 1887, se impone la aplicacion de la tasa dispuesta en
la primera ley”.

CONTRATO DE OBRA / ACTO DE LIQUIDACION UNILATERAL DE CONTRATO -
Competencia temporal

Problema juridico 3: ¢Los cargos de nulidad de la resolucion n.° 2162 del 30 de abril
de 1998, por medio del cual el Invias liquid6 unilateralmente el contrato estan llamados
a prosperar?

Tesis 3: “[D]ado que el contrato en estudio fue firmado en vigencia del Decreto Ley 222
de 1983 e, incluso, el término para efectuar la liquidacion unilateral inicié el 1 de mayo
de 1996, antes de que entrara en vigencia la Ley 446 de 1998, es claro que el término
para liquidar no era perentorio. En esos términos, vencido el contrato de obra el 30 de
abril de 1996, la administracion tenia hasta el 30 de agosto siguiente para intentar la
liquidacion bilateral. Vencido este término tenia hasta el 30 de octubre de 1996 para
liquidar unilateralmente y de alli como el plazo no era perentorio, se contaba con dos
afios mas para liquidar, salvo que se demandara la liquidacion, es decir, hasta el 30 de
octubre de 1998. En consecuencia, como la liquidacion unilateral se produjo el 30 de
abril de 1998, es claro que lo fue dentro de la competencia temporal para el efecto”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia de 30 de mayo de 2018, C.P. Ramiro Pazos Guerrero,
radicacion: 15001-23-31-000-1994-14483-01(38313).

36. Se declara infundado el recurso de anulacion de laudo arbitral en el que se
condeno ala CNTV a devolver el valor de la multa pagada por el canal RCN.

Sintesis del caso: El laudo objeto del recurso extraordinario de revision resolvié la
controversia surgida entre la Comision Nacional de Television (CNTV), hoy Autoridad
Nacional de Television (ANTV), y la sociedad comercial RCN Television S.A., en el
marco de un contrato de concesion, por la imposicion de una multa derivada de la
supuesta omision de anteponer al programa el aviso informativo sobre contenidos y
edad promedio apta para verlo.

FALTA DE JURISDICCION O DE COMPETENCIA DEL JUEZ ARBITRAL /
REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA CAUSAL

Problema juridico 1: ¢Es procedente la causal de anulacion de falta de jurisdiccion o
competencia del juez arbitral cuando es el Ministerio Publico quien la alega en sede
judicial sin haber agotado el recurso de reposicion contra el auto de asuncion de
competencia?

Tesis 1: “Para la Sala, los articulos 30 y 41 de la Ley 1563 de 2012 derivan
consecuencias claras de la conducta procesal de las partes e intervinientes en la
primera audiencia del proceso arbitral: de un lado, el del sometimiento indeclinable a la
competencia del Tribunal de Arbitramento para quien se abstuvo de impugnar la
decision de avocacion de competencia, de otro, la pérdida de oportunidad procesal, de
quien asi obrd, para alegar la falta de competencia en sede del recurso de anulacion del
laudo. Por tanto, convocado como fue el Ministerio Publico, oportunamente, para
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intervenir en el proceso arbitral, y evidente como resultd su desinterés para asistir a la
primera audiencia y recurrir contra el auto que avocOd competencia, no encuentra esta
Sala consecuente, ni conforme a una interpretacion exegética o finalista del penultimo
inciso del citado articulo 41, que pretenda invocar este motivo en esta sede
extraordinaria de anulacion, cuando la parte que lo protesté en forma oportuna no ha
pretendido la anulacion del laudo con fundamento en esa causal. La Sala, por tanto,
rechaza la causal de anulacion propuesta y se abstiene de continuar con el analisis del
cargo”.

RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL / CONTRATO DE CONCESION
DE CANAL NACIONAL DE TELEVISION / IMPOSICION DE MULTA / FALTA DE
CONGRUENCIA DEL LAUDO

Problema juridico 2: ¢Recay6 el laudo sobre aspectos no sometidos a la decision al
revisar la tasacion de la multa y la legalidad del acto que la impuso?

Tesis 2: “[E]Jn cuanto a los fundamentos en los que la convocante apoyl sus
pretensiones, considera la Sala que estos no solo gravitaron sobre la tasacién de la
multa, sino que también giraron en torno a la censura a la legalidad de la sancion que
derivd la autoridad de Television, al sefialar la presunta violacion del literal h) del
articulo 12 de la Ley 182 de 1995, respecto del dafio producido; del valor actualizado
del contrato; del principio de tipicidad y legalidad por parte de la entidad demandada en
la expedicion de los actos administrativos, al no haber evaluado los dos criterios: dafio
producido y reincidencia, y el de la violacién del derecho de defensa y de igualdad (...)
[L]Jos razonamientos del recurrente corresponden a reparos con la interpretacion que
hizo el Tribunal Arbitral de la norma antes citada, al considerar que la gravedad de la
falta, el dafio producido y la reincidencia de la comision de la conducta son requisitos
que no deben acreditarse para ejercer la potestad sancionatoria, porque de ser asi
conduciria a la nulidad de los actos administrativos como ocurrié en este caso, aspectos
que, claramente, escapan a la competencia del juez del recurso extraordinario de
anulacion. Esto, al tener en cuenta que dicho procedimiento excepcional no puede
justificar la revision de la argumentacion juridica que ya fue resuelta en el laudo arbitral,
como si se tratase de una segunda instancia. Asi las cosas, el laudo fue proferido por el
Tribunal Arbitral con base en las normas juridicas que sustentaban los cargos
impetrados y en la valoracion detenida de las pruebas, sin que en esta instancia sea
procedente entrar a evaluar la pertinencia del analisis juridico, como tampoco el mérito
que se dio al acervo probatorio, pues ello, tal como se indicd, escapa a las
competencias del juez de anulacién”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia de 23 de abril de 2018, C.P. Jaime Enrigue Rodriguez Navas,
radicacion: 11001-03-26-000-2017-00150-00 (60181).

*Se anuncia aclaracion de voto de los consejeros Guillermo Sanchez Luque y Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
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37. Se declaré infundado un recurso de anulacion interpuesto contra laudo
arbitral al no encontrarse probada la causal 7 invocada, esto es, por el
supuesto fallo en equidad o en conciencia emitido por el Tribunal Arbitral.

Sintesis del caso: El 22 de febrero de 1995, Ecopetrol y la Sociedad Transgas de
Occidente S.A. celebraron el contrato de obra DIJ-738 de 1995 para la construccion y
funcionamiento de red gasoducto entre los municipios de Mariquita y Cali con cobro de
tarifa mensual; para ello, las partes pactaron clausula compromisoria. Este contrato fue
cedido a la Sociedad Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P. En virtud de lo
anterior, la Sociedad Transgas presentdé demanda arbitral la cual fue resuelta el 28 de
febrero de 2017 por el Tribunal de Arbitramento, en ésta decision se determin6 que las
obras debian ser asumidas por el contratista al tratarse de eventos de fuerza mayor
(Fenémeno Invernal de la Nifia 2010 a 2012). Frente al laudo se interpuso recurso de
anulacion.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Declara
infundado / RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL
POR HABERSE EMITIDO FALLO EN CONCIENCIA O FALLO EN EQUIDAD - No se
configur6 causal / PRUEBAS EN PROCESO ARBITRAL / FALLO EN CONCIENCIA
O FALLO EN EQUIDAD - La falta de referencia a determinada prueba en laudo no
constituye causal de anulacion

Problema juridico: ¢Se configuré la causal del recurso extraordinario de anulacion
contra el laudo arbitral prevista en el numeral 7° del articulo 41 de la Ley 1563 de 20127

Tesis: “La causal referida, contenida en el numeral 7° del articulo 41 de la Ley 1563 de
2012, hace referencia a haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en
derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo. (...) [En este
caso,] el Tribunal Arbitral hizo su estudio en capitulos organizados tematicamente
segun las pretensiones y excepciones, definié las obligaciones de las partes, con
fundamento en su interpretacion sobre lo acordado en el contrato, su aplicacion practica
y la intencion de éstas y, a partir de ello, adopto la decision, (...).[Esto por ello que,] la
causal que se analiza no se configura por el hecho de que en el laudo no se haga
referencia a determinada prueba, pues, como se dijo, el fallo en conciencia es aquel en
el cual el Tribunal Arbitral omite en su integridad las pruebas recaudadas para, en su
lugar, acudir a la intima conviccion de sus integrantes para definir los hechos probados.
Por lo anterior, si bien el recurrente sostiene que algunas comunicaciones y un informe
de ECOPETROL no fueron valorados, lo cierto es que la decisiéon del Tribunal no
pretermitid de forma integra el acervo probatorio, sino que por el contrario se
fundamento en el analisis de las pruebas con el fin de determinar cual fue la distribucién
de los riesgos acordada por las partes. En este sentido, como los argumentos del
recurrente estdn encaminados a desvirtuar la valoracion que realiz6 el tribunal sobre
algunas las pruebas, con el fin de que el juez extraordinario emita decision de fondo
frente al deber que tenia de asumir los costos en que incurrié por la ocurrencia del
fendmeno de la nifia, no se configura la causal de fallo en conciencia o equidad”.

Nota de Relatoria: Ademas, de los temas enunciados, en esta decision se estudiaron los siguientes: i)
Diferencias entre fallo en conciencia y fallo en derecho, vy, ii) el recurso extraordinario de anulacion de
laudo arbitral no se constituye en una segunda instancia.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia de 9 de abril de 2018, C.P. Guillermo Sanchez Luque,
radicaciéon: 11001-03-26-000-2017-00066-00(59270).
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38. Se nego la excepcion de caducidad del medio de control interpuesto contra
acto juridico regido por el derecho privado, por cuanto se encontrdé que la
demanda fue presentada dentro del término legal.

Sintesis del caso: Para septiembre de 2013, Ecopetrol adelanté proceso de seleccion
mediante concurso cerrado Plurinegocial. El 25 de noviembre de 2014, esta Sociedad
de Economia Mixta expidio acto juridico de declaratoria de fallido del proceso; contra
esta decision una sociedad transportadora interesada recurrié dicho acto —el 26 de
noviembre de 2014-. El 2 de enero de 2015, Ecopetrol contestd en forma negativa
sefalando que su decision no era controvertible mediante el recurso de reposicion.

REGIMEN JURIDICO APLICABLE A ACTO JURIDICO PROFERIDO POR
ECOPETROL / ACTO QUE DECLARA FALLIDO PROCESO DE SELECCION / ACTO
JURIDICO PRECONTRACTUAL REGIDO POR EL DERECHO PRIVADO - Deber de
dar respuesta a solicitudes / CONTRATO DE DERECHO PRIVADO - Deber de
respetar expectativas de las partes

Problema juridico: ¢Es procedente la interposicion de recursos contra el acto juridico
contractual emitido por Ecopetrol, el cual es regido por el derecho privado?

Tesis: “Es claro para este Despacho, (...) [que] los actos y contratos celebrados por
Ecopetrol le son aplicables las normas de derecho privado, (...). [El] hecho de que en
los casos en que el contrato del Estado se rige por las normas del derecho privado y
qgue en desarrollo de aquel se produzcan actos unilaterales, lo anterior, no significa
entonces que tales actos, por regirse por el derecho privado, carezcan de la posibilidad
de ser reclamados o cuestionados ante la parte que los profirié, si bien es cierto, que no
son procedentes los recursos establecidos en el cddigo de procedimiento administrativo
y de lo contencioso administrativo, también lo es que si existe un cuestionamiento del
acto juridico el mismo se le debe dar respuesta, pues el suplicante tendra una
expectativa de que el mismo tenga una respuesta ya sea positiva 0 negativa a sus
intereses, en aras de los principios establecidos en la cédigo civil y cédigo del
comercio”.

Nota de Relatoria: Ademas, de los temas enunciados, en esta providencia se estudiaron los siguientes:
i) Autos apelables: El que niega la excepcion de caducidad en audiencia inicial del CPACA; ii) Criterio
aplicable para determinar la naturaleza juridica de un contrato estatal; iii) Criterio organico; iv) Ecopetrol:
Su naturaleza juridica y el régimen juridico aplicable a los actos juridicos dictados por ésta, regidos por el
derecho privado; v) Acto administrativo: Concepto y elementos; y, vi) Diferencias entre acto juridico
privado y acto administrativo.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera,
Subseccidon C, auto de 19 de junio de 2018, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
radicacion: 25000-23-36-000-2017-01974-01(61132).
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39. El Tribunal de Arbitramento es autobnomo en decidir sobre el derecho
aplicable y las partes solo pueden invocar la causal de anulacién por omision
del requisito de interpretacion judicial frente al laudo arbitral, demostrando las
normas del derecho andino que resultaban de aplicacién imperativa a la
controversia en cuestion.

Sintesis del caso: Los recursos extraordinarios de anulacion interpuestos contra el
laudo arbitral de 25 de julio de 2017, proferido por el Tribunal de Arbitramento
constituido para dirimir las controversias entre el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y Comunicaciones —MINTIC- convocante, y las sociedades Colombia
Telecomunicaciones S.A E.S.P y Comunicacion Celular COMCEL S.A, convocadas, se
presentd ante la falta de acuerdo en la etapa de liquidacion de los contratos de
concesion 000001, 000002, 000003, 000004, 000005 y 000006 suscritos el 28 de
marzo de 1994 de la telefonia movil celular, teniendo en cuenta que se discutio la
aplicacion o no de la reversion pacta en la clausula trigésima tercera de los contratos de
concesion

Problema juridico: ¢Pueden las partes del conflicto arbitral decidir que no se consulte el
Tribunal Andino de Justicia?

FUERZA VINCULANTE DE LA INTERPRETACION PREJUDICIAL /
INCONGRUENCIA POR FIJAR UN PLAZO PARA EL PAGO DE LA CONDENA /
FALLO EN CONCIENCIA / DEFINICION DE REVERSION DE LA LEGISLACION DE
TELECOMUNICACIONES / FALLO EN EQUIDAD

Tesis: “En primer lugar, se establece que la decision de aplicar o no el derecho andino
corresponde de manera autbnoma a los arbitros y que el andlisis de esa decision
resulta vinculante para el juez de anulacion por tres razones: i) el Tribunal de
Arbitramento es una autoridad jurisdiccional transitoria que no estd sometida
jerarquicamente al Consejo de Estado; ii) el Tribunal de Arbitramento debe fallar en
derecho -tratdndose del contrato en que una de las partes es una entidad estatal-, por
ello, se le impone aplicar el derecho, con independencia de lo que expresen las partes y
i) el proceso arbitral es de Unica instancia. En segundo lugar, en sede del recurso de
anulacién del laudo arbitral, el Consejo de Estado debe respetar la interpretacion del
Tribunal de Arbitramento acerca del derecho aplicable, toda vez que dicho recurso: i) es
de caracter excepcional, restrictivo y no constituye instancia adicional, lo que se apoya
en la regulaciéon taxativa de las causales; ii) se orienta a cuestionar la decision arbitral
por errores “in procedendo” y no permite fundar la anulacién en errores “in judicando” —
lo que no se opone a que el juez de anulacién deba aprehender los argumentos del
recurso y analizar, frente a ellos, el contenido del laudo arbitral; iii) esta gobernado por
el principio dispositivo, de manera que el juez de anulacion no puede adicionar las
causales invocadas por las partes, ni introducir ataques a otros aspectos del laudo que
no fueron materia de la impugnacion y iv) solo excepcionalmente, por disposicién legal,
se permite al juez corregir o adicionar el laudo si prosperan las causales de error
aritmético o de incongruencia. Sin embargo, no debe pasarse por alto que algunas de
las disposiciones de la Comunidad Andina son de aplicacion opcional o constituyen
recomendaciones de normas técnicas sugeridas para instrumentar el proceso
integrador de los respectivos sectores economicos del mercado andino. Frente a este
altimo tipo de disposiciones, el Tribunal de Arbitramento puede analizar la pertinencia o
no de la interpretacion prejudicial. En ese supuesto, uno de los criterios en que se
puede apoyar el Tribunal de Arbitramento es en la estimacion de las partes, sin que ello
lo releve de definir el derecho aplicable a la controversia y de pedir la consulta cuando
se encuentre ante norma imperativa que reuna los criterios que activan la aplicacion del
derecho comunitario. Acerca de este Ultimo aspecto, es pertinente citar el avance del
derecho andino frente a las controversias sobre interconexion, aungue el objeto material
de la controversia que se disputo en esos procesos es diferente al del caso que aqui se
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desata. Se refiere la Sala a la modificacion introducida en relacion con las normas
comunes de interconexion a través de la Resolucion 1992 de 2017, emanada de la
Secretaria General de la Comunidad Andina. (...) el Tribunal de Arbitramento es
autonomo en decidir sobre el derecho aplicable y las partes solo pueden invocar la
causal de anulacién por omision del requisito de interpretacion prejudicial frente al laudo
arbitral, demostrando las normas del derecho andino que resultaban de aplicacion
imperativa a la controversia en cuestion”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia de 24 de mayo de 2018, C.P Marta Nubia Veldsquez Rico,
radicacion: 11001-03-26-000-2017-00121-01(60292).

40. Configuracion de la responsabilidad objetiva del Estado, bajo el titulo de
dafo especial, al comprobarse que agentes antinarcéticos, en cumplimiento
de un deber legal, allanaron un buque que transportaba alimentos y
desocuparon los tanques de agua y de combustible de la embarcacion en
busca de sustancias ilegales, lo que ocasion6 un detrimento patrimonial al
demandante.

Sintesis del caso: El 3 y 4 de abril de 2004, la Policia Antinarcéticos de Bolivar
practico una inspeccion al buque Amazon’s Dolphin, anclado en el muelle Mamonal, en
Cartagena, procedimiento que se produjo tras haber recibido informacion de inteligencia
segun la cual motonaves de cabotaje estaban siendo utilizadas para el trafico de
estupefacientes, durante dicho procedimiento los agentes antinarcoticos desocuparon
los tanques de agua y de combustible de ésta, a fin de constatar si en ellos se
encontraban sustancias ilegales.

DANOS SUFRIDOS O CAUSADOS POR SERVIDORES ESTATALES / DARNO
CAUSADO POR INTEGRANTES DE LA FUERZA PUBLICA / DANO CAUSADO POR
ALLANAMIENTO DE EMBARCACION QUE TRASPORTA ALIMENTOS EN BUSCA
DE SUSTANCIAS ILEGALES / DERRAME DE AGUA Y DE COMBUSTIBLE
CONTENIDOS EN TANQUES DE ALMACENAMIENTO - Detrimento patrimonial /
INEXISTENCIA DE FALLA DEL SERVICIO / APLICACION DEL REGIMEN OBJETIVO
DE RESPONSABILIDAD BAJO EL TiTULO DE DANO ESPECIAL / ACTUACION
LEGITIMA DEL ESTADO QUE PRODUCE UN DETRIMENTO PATRIMONIAL -
Obligacion indemnizatoria

Problema juridico: ¢“Se configura la responsabilidad objetiva del Estado, bajo el titulo
de dafo especial, al ocasionar un detrimento patrimonial al demandante en
cumplimiento de un deber legal”?

Tesis: “Maritima ST. Maarten Ltda. era la propietaria del bugue Amazon’s Dolphin, el
cual era utilizado para desarrollar su actividad comercial, esto es, el transporte de
“carga general refrigerada y a granel seca”; por lo tanto, como aquél desarrollaba una
actividad privada, estaba excluido “de la intervencion publica” y, por consiguiente, para
ingresar a él se requeria la orden de la autoridad judicial competente o, en su lugar, el
consentimiento de su propietario, y dado que no esta demostrado que el Capitan Pedro
Manuel Rodriguez Garcia haya desautorizado o no permitido que la Policia
Antinarcéticos de Bolivar inspeccionara la embarcacion a su mando, es obvio que no se
configuro la falla del servicio alegada por la parte demandante. (...) en el procedimiento
desarrollado en el buque de propiedad de Maritima ST. Maarten Ltda., la Policia
Antinarcéticos de Bolivar desocup6 los tanques de agua y de combustible, lo cual le
produjo a aquélla un detrimento patrimonial que no tenia porqué soportar y, por
consiguiente, el demandado debe responder por dicha situacién, a titulo de dafio
especial. En efecto, si bien resulta perfectamente legitimo y ajustado a derecho que la
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Policia Antinarcéticos, en cumplimiento de sus funciones, practique procedimientos
rutinarios de inspeccion en las embarcaciones atracadas en los puertos, previa
autorizacion de los capitanes de éstas, dicha circunstancia no releva a las autoridades
del deber de reparar los dafios antijuridicos que, en ejercicio de tales actividades,
lleguen a causar, toda vez que las personas que los sufren no tienen porqué
soportarlos”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia de 24 de mayo de 2018, C.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera, radicacion: 13001-23-31-000-2005-01309-01(43730).

X. SECCION CUARTA

41. Se anulan los incisos 1, 3 y 6 del articulo 7 del Decreto 1828 de 2013, por
restringir el alcance de la exoneracion de aportes parafiscales y de salud a
favor de las personas juridicas y asimiladas sujetos pasivos del impuesto
sobre la renta para la equidad — CREE, previsto en la Ley 1607 de 2012.

Sintesis del caso: Se estudio la legalidad de los incisos 1, 3, y 6 del articulo 7 del
Decreto 1828 de 2013, en orden a determinar si el gobierno nacional excedié su
facultad reglamentaria al establecer en ellos que la exoneracion de aportes parafiscales
y de salud a favor de las personas juridicas y asimiladas, que sean sujetos pasivos del
impuesto sobre la renta para la equidad — CREE, aplica para los trabajadores que
devenguen menos de 10 salarios minimos mensuales legales vigentes.

EXONERACION DE APORTES PARAFISCALES Y DE SALUD A FAVOR DE
PERSONAS JURIDICAS Y ASIMILADAS SUJETOS PASIVOS DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE - Violacion de los topes de los
ingresos de los trabajadores a acreditar por los empleadores para acceder al
beneficio / EXCESO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Problema juridico: ¢ElI gobierno nacional excedi6 la potestad reglamentaria al
establecer en el articulo 7 del Decreto 1828 de 2013 que la exoneracion de aportes
parafiscales y de salud a favor de las personas juridicas y asimiladas que sean sujetos
pasivos del impuesto sobre la renta para la equidad - CREE aplica para los trabajadores
que devenguen menos de 10 salarios minimos mensuales legales vigentes?

Tesis: “[E]s evidente, que el tope previsto en el inciso 1° de la norma reglamentaria
acusada cambia sustancialmente el alcance y las condiciones previstas por el legislador
en el articulo 25 de la Ley 1607 de 2012, para que las personas juridicas y asimiladas
accedan al beneficio de exoneracion de aportes parafiscales respecto de sus
trabajadores, pues en lugar de utilizar la preposicidon “hasta” empled la expresion
“menos de”. (...) Ahora bien, en relacion con la expresion «menos de diez (10) salarios
minimos mensuales legales vigentes» contenida en el inciso 3° del articulo
demandado, se observa lo siguiente: (...) el articulo 25 de la Ley 1607 de 2012 no
previé un tope Unico para los empleadores personas naturales y personas juridicas y
asimiladas, para efectos de la exoneracion de aportes parafiscales, pues distinguié que,
para los primeros, los trabajadores debian devengar, individualmente considerados,
‘menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes” mientras que, para
los segundos dispuso que la exencién era aplicable para los trabajadores que
devenguen, individualmente considerados, ‘hasta diez (10) salarios minimos mensuales
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legales vigentes”. (...) De la lectura de la primera parte del inciso 3° de la disposicidon
acusada, se puede concluir que en ella quedaron subsumidos los dos grupos de
empleadores antes mencionados (...) Sin embargo, para efectos de la exoneraciéon de
los aportes a la Seguridad Social en Salud, el tope de «menos de diez (10) salarios
minimos mensuales legales vigentes» si bien es aplicable para los empleadores
personas naturales, como lo prevé el inciso 2° del articulo 25 de la Ley 1607 de 2012,
para los empleadores personas juridicas y asimiladas, el articulo 31 ibidem, norma
invocada como violada, dispone que la exoneracién de la cotizacion al Régimen
Contributivo de Salud es aplicable a «sus trabajadores que devenguen hasta diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes». Aunque mas adelante el mismo inciso
3° del articulo 7° del Decreto 1828 de 2013, sefala que “Para efectos de esta
exoneracion, los trabajadores a que hace mencion este inciso tendran que estar
vinculados al empleador persona natural (...)", la Sala considera que la disposicién
acusada, en todo caso y dada la redaccién que se explicO, cobija a los empleadores
personas juridicas y asimiladas con un tope [menos de 10 smmlv] no previsto en el
articulo 31 de la Ley 1607 de 2012 para la exoneracion de aportes al régimen
contributivo de salud, por tanto, debe ser retirada del ordenamiento juridico. Para la
Sala, lo analizado frente al inciso 3° es aplicable a la expresiéon «inferior a diez (10) a
diez salarios minimos legales mensuales vigentes» contenida en el inciso 6° del
articulo 7° del Decreto 1828 de 2013, por cuanto, de manera general (...), dispone que
el empleador debe determinar frente a cada trabajador si el monto de lo devengado en
el respectivo mes es «inferior a diez (10) salarios minimos legales mensuales
vigentes», para aplicar la exoneracion prevista en la norma legal antes mencionada (...)
De acuerdo con lo antes expuesto, la Sala advierte que el Gobierno Nacional excedio
su facultad reglamentaria al expedir los apartes acusados del articulo 7° del Decreto
1828 de 2013, sin embargo, teniendo en cuenta la redaccion de los incisos analizados,
declarara la nulidad no solo de las expresiones «menos de diez (10) salarios minimos
mensuales legales vigentes» e «inferior a diez (10) salarios minimos legales mensuales
vigentes», objeto de demanda, sino de la totalidad de los incisos 1°, 3° y 6° del articulo
7° del Decreto 1828 de 2013, pues como se consideré en la sentencia del 15 de octubre
de 2014, si se anulara solo la expresion acusada, quedarian sin coherencia ni efectos
juridicos el resto del inciso, lo que hace inoperante la norma y, en cualquier caso, los
aspectos sustanciales de la exoneracion estan contenidos en los articulos 25 y 31 de la
Ley 1607 de 2012”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccibn Cuarta, sentencia
de 27 de junio de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-27-
000-2014-00056-00 (21235).

42. Las cuentas del grupo 75 - Costos de produccion del Plan de Contabilidad
para entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios no forman
parte de la base para liquidar la contribucion especial prevista en el articulo
85.2 de la Ley 142 de 1994.

Sintesis del caso: Se anul6 el articulo 2° de la Resolucién SSPD-20131300029415 de
1° de agosto de 2013, expedida por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, en cuanto incluy6 en la base para liquidar la contribucién especial de la
vigencia 2013, las cuentas 7505 “servicios personales”, 7517 “arrendamientos”, 7540
“érdenes y contratos de mantenimiento y reparaciones”, 7550 “materiales y otros costos
de operacion”y 7570 “ordenes y contratos por otros servicios” del Grupo 75 - costos de
produccion previstas en el Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios
Publicos Domiciliarios, las cuales no constituyen gastos de funcionamiento asociados al
servicio sometido a regulacién de la contribuyente.

69

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 208 - (Jul.2018)


http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-27-000-2014-00056-00(21235)
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-27-000-2014-00056-00(21235)
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-27-000-2014-00056-00(21235)

BASE GRAVABLE DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL A LA SUPERINTENDENCIA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Exclusion de cuentas del Grupo 75
Costos de Produccion del Plan de Contabilidad para Prestadores de Servicios
Publicos Domiciliarios / GASTOS DE FUNCIONAMIENTO ASOCIADOS AL
SERVICIO SOMETIDO A REGULACION / COSTOS DE PRODUCCION

Problema juridico: ¢De la base gravable de la contribucion especial prevista en el
articulo 85 [85.2] de la Ley 142 de 1994, forman parte o no, las cuentas 7505 “servicios
personales”, 7517 “arrendamientos”, 75640 “érdenes y contratos de mantenimiento y
reparaciones”, 7550 “materiales y otros costos de operacion” y 7570 “O6rdenes y
contratos por otros servicios” del Grupo 75 - costos de produccion para entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios?

Tesis: “[S]olo hacen parte de la base gravable de la contribucidn especial, prevista en el
articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, los gastos de funcionamiento asociados al servicio
sometido a regulacion, esto es, en palabras de la Seccidn, “aquellos [gastos] que
tengan una relacion directa o indirecta, pero eso si, necesaria e inescindible con la
prestacion de los servicios sometidos a la vigilancia, control, inspeccion y regulaciéon” de
la entidad demandada. No hacen parte de dicha base, gastos que no sean de
funcionamiento, o que siéndolo, no estén asociados al servicio sometido a regulacion o
vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Tampoco hacen
parte de dicha base, los costos de produccion. En los anteriores términos, de acuerdo
con el criterio de la Seccion, fijado en el fallo del 23 de septiembre de 2010 y que en
adelante se ha reiterado, las cuentas del grupo 75-costos de produccion del Plan de
Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios no integran la
base gravable de la contribuciéon especial, fundamentalmente porque “la nocién de
costos no se puede equiparar a la de gastos de funcionamiento por no haberlo previsto
asi la Ley 142 de 1994, ya que de haber sido esa la intencion del legislador asi lo
hubiera contemplado legalmente, teniendo en cuenta el fundamento contable que tiene
la base gravable comentada”. En idéntico sentido, la Sala ha inaplicado actos generales
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en cuanto han incluido las
cuentas del grupo 75 - costos de produccién dentro de la base gravable de la
contribucion especial. (...) En consecuencia, la SSPD desconocié el principio de
legalidad al ampliar la base gravable de la contribucion especial, prevista en el articulo
85.2 de la Ley 142 de 1994, e interpretd en forma errbnea esa norma, por lo que se
impone anular las cuentas demandadas del grupo 75- costos de produccion, previstas
en el articulo 2 de la Resolucion SSPD-20131300029415 de 1° de agosto de 2013”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccibn Cuarta, sentencia
de 31 de mayo de 2018, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 11001-03-24-000-2014-
00389-00 (21286).

43. La existencia de circunstancias especiales en la situacion econémica del
contribuyente, debidamente demostradas, justifica la procedencia de los
ajustes de comparabilidad en el régimen de precios de transferencia.

Sintesis del caso: Se anularon los actos administrativos mediante los cuales la DIAN
modificé la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable
2006 de un contribuyente, para desconocer los gastos administrativos que dieron lugar
a efectuar un ajuste de comparabilidad en la documentacion comprobatoria que no se
reflejo en la declaracion informativa individual de precios de transferencia DIIPT.
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CONSEJO DE ESTADO Boletin de Jurisprudencia

PROCEDENCIA Y OPORTUNIDAD DE LOS AJUSTES DE COMPARABILIDAD EN
EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA

Problema juridico: ¢Procedian los ajustes de comparabilidad efectuados por la
sociedad demandante en su estudio de precios de transferencia?

Tesis: “[L]a comparabilidad de las transacciones esta determinada por la existencia de
caracteristicas economicas relevantes de las transacciones, y por la posibilidad de
efectuar ajustes técnicos razonables a las condiciones de tales operaciones, segun
voces del articulo 260-3 ET. Y, dentro de las condiciones de comparabilidad puede
encontrarse las condiciones generales del mercado o las estrategias de negocios. Ello
conduce a concluir que, si la comparacion se enfrenta con una condicion econoémica
particular, que se encontrase en la parte analizada y no en las comparables o viceversa,
esta podra eliminarse, con el fin de lograr una mayor comparabilidad, siempre que su
eliminacion sea razonable (...) Asi, estima la Sala que el ajuste realizado por la
sociedad demandante era plenamente procedente, pues obedecia a una circunstancia
excepcional identificable, que podia corregirse a efectos de hacer la comparaciéon con
terceros independientes. Por otra parte, la Administracion tributaria no cuestiond de
fondo los experticios allegados al expediente ni la realizacion del ajuste, toda vez que
no demostro que el nivel de gastos administrativos de Vidrio Andino y las comparables
fuera similar y por ende no es necesario la realizacidon de un ajuste para mejorar la
comparabilidad. Tampoco ofrecié un calculo diferente, que permitiese concluir que las
comparables habia experimentado un nivel de gastos similar. Entonces, la Sala se
aparta de la conclusion del Tribunal, por cuanto considera la demandante demostro la
existencia de un mayor valor de gastos administrativos asumidos por Vidrio Andino
debido a una circunstancia econdmica excepcional, que debia eliminarse de una
comparacion con terceros independientes a efectos de estimar razonablemente sus
margenes de utilidad (...) Esa circunstancia econdmica particular no corresponde
necesariamente a un hecho imprevisible o irresistible, sino a una situacion propia del
ente controlado, que desfigura el examen comparativo de sus transacciones con los
terceros comparables, en la medida en que dificulta la objetividad de la comparacion. Si
bien un gasto extraordinario que responda a un hecho imprevisible puede dar lugar a un
ajuste de comparabilidad, tal calificacion no aparece como una condicidbn necesaria
para justificar la realizacion de un ajuste, con miras a obtener mejores condiciones de
comparabilidad entre las transacciones evaluadas mediante precios de transferencia,
maxime cuando no fue requerida ninguna correccion por parte de la DIAN para guardar
la consistencia. En cuanto a la oportunidad para realizar los ajustes, la Sala considera
gue, aun cuando los ajustes procedentes no se reflejaron en la declaracion informativa,
no es dable pasar por alto el analisis consignado en el estudio de precios de
transferencia, esto es, en la documentacion comprobatoria, a la hora de contrastar la
realidad economica de la sociedad, frente a la informacion contenida en la declaracion
de renta del afo gravable correspondiente. En efecto, si bien se espera que la
declaracion informativa refleje plenamente la situacion econdmica del contribuyente
frente a sus comparables, incluyendo los ajustes procedentes, por ser necesarios para
determinar el margen real de utilidad, en este caso, ante la falta de correspondencia, es
plenamente viable acudir a la documentacién comprobatoria, a estudios adicionales o a
la aplicacion de otros métodos, con el fin de constatar si es procedente el ajuste en la
declaracion de renta para reflejar la realidad econémica de la sociedad. Lo anterior no
impide que la Administracion tributaria despliegue su capacidad fiscalizadora en
relacion con la declaracion informativa: Si la DIAN estima que la realidad econémica de
la operacion de la actora correspondia a lo sefialado en la declaracion informativa, y no
en la documentacion comprobatoria, debia desvirtuar la informacion contenida en la
documentacion comprobatoria, 0 acreditar las razones que mostraran la vulneracion del
principio de plena competencia por parte de la demandante”.
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccibn Cuarta, sentencia
de 14 de junio de 2018, C.P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 25000-23-27-000-2011-
00265-01 (20821).

44. Antes de la Ley 1607 de 2012, la facultad de la DIAN para modificar la
declaracion de renta con fundamento en contradicciones existentes entre la
declaracion informativa individual de precios de transferencia DIIPT y la
documentacion comprobatoria se sujetaba a acreditar que las operaciones
con vinculados econdmicos violaban el régimen de precios de transferencia.

Sintesis del caso: Se anularon los actos administrativos mediante los cuales la DIAN
modificé la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable
2006 de un contribuyente, en el sentido de rechazar ciertas deducciones e imponer
sancion por inexactitud, con fundamento en la existencia de inconsistencias entre la
declaracion informativa individual de precios de transferencia DIIPT y la documentacién
comprobatoria. Lo anterior, porque se concluy6é que los ajustes efectuados por la DIAN
desbordaron los supuestos normativos de los articulos 260-2 y 260-10 del E.T., dado que
no se acreditaron razones de fondo para considerar que las inconsistencias encontradas
vulneraban el principio de plena competencia del régimen de precios de transferencia.

REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Aplicacion indebida /
PRESUPUESTOS PARA LA MODIFICACION DE LA DECLARACION DE RENTA
POR INCONSISTENCIAS ENTRE LA DIPT Y LA DOCUMENTACION
COMPROBATORIA ANTES DE LA VIGENCIA DE LA LEY 1607 DE 2012

Problema juridico: ¢La DIAN desconocié el Régimen de Precios de Transferencia al
modificar la declaracion de renta presentada por el afio gravable 2006, con fundamento
en la existencia de inconsistencias entre la declaracién informativa individual de precios
de transferencia DIIPT y la documentacion comprobatoria?

Tesis: “[S]i bien el articulo 260-10 del ET le otorgaba competencia a la DIAN para
modificar la declaracion de renta de la demandante del afio 2006, para ejercer esta
facultad se debia acreditar que las operaciones adelantadas no consultaban el principio
de plena competencia y proceder a realizar los ajustes del caso o adelantar la
modificacion de la declaracién de renta segun el contenido de la documentaciéon
comprobatoria, lo cual como se explicé anteriormente llevaria a la situacion en la que ya
se encontraba la sociedad actora, quien precisamente reflejaba en su declaracién de
renta la informacion contenida en dicha documentacion. La modificacion de la
declaracion de renta efectuada por la DIAN tuvo como unico fundamento las
contradicciones detectadas entre la DIIPT y la documentacion comprobatoria, sin
considerar que esta Ultima acreditaba que los datos consignados en la declaracion de
renta de la demandante cumplian con el principio de plena competencia. Si la DIAN
consideraba que lo consignado por la actora en la DIIPT era lo que reflejaba la realidad
econdémica de la operacion de egreso, debia proceder a desvirtuar la informacion
contenida en la documentacién comprobatoria o0 acreditar las razones de fondo que
originaban la vulneracion del principio de plena competencia por parte de la
demandante. En virtud de las anteriores consideraciones, la Sala concluye que,
mediante los actos administrativos demandados, la DIAN desconocio la debida
aplicacién del régimen de precios de transferencia, especificamente los articulos 260-2
y 260-10 del ET, en la version que se encontraba vigente para el afio 2006, al efectuar
ajustes que desbordaban los supuestos normativos de tales disposiciones. En
consecuencia, la Sala considera que los actos administrativos demandados deben ser
anulados (...)".
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccibn Cuarta, sentencia
de 14 de junio 2018, C.P. Julio Roberto Piza Rodriquez, radicacion: 25000-23-27-000-
2012-00063-01 (20598).

45. Esta vigente la exencion de gravamenes arancelarios sobre la importacion de
vehiculos de caracteristicas especiales que efectien los reservistas de honor.

Sintesis del caso: Se declaro la legalidad condicionada del literal c) del articulo 9

del Decreto 255 de 1992, reglamentario de la Ley Marco de Aduanas (6 de 1971), en el
sentido de que se entienda que esa norma no derogl la exencion de gravdmenes
arancelarios sobre la importacion de vehiculos de caracteristicas especiales que
realicen los reservistas de honor, creada por el articulo 7 de la Ley 14 de 1990.

ALCANCE DE LA FACULTAD REGLAMENTARIA DE LEYES MARCO / VIGENCIA
DE LA EXENCION DE GRAVAMENES ARANCELARIOS SOBRE LA IMPORTACION
DE VEHICULOS DE CARACTERISTICAS ESPECIALES EFECTUADA POR LOS
RESERVISTAS DE HONOR / LEGALIDAD CONDICIONADA DEL LITERAL C) DEL
ARTICULO 9 DEL DECRETO 255 DE 1992

Problema juridico: ¢Estaba el gobierno nacional facultado para modificar la exencion
arancelaria prevista en el articulo 7 de la Ley 14 de 1990, sobre la importaciéon de
vehiculos de caracteristicas especiales efectuada por los reservistas de honor en
condicion de discapacidad?

Tesis: “Es cierto que el Decreto 255 de 1992, por tratarse de un decreto reglamentario
de una ley marco - Ley 6 de 1971-, puede modificar el articulo 7 de la Ley 14 de 1990
por tratarse de una ley ordinaria preexistente que disponia una exencion arancelaria. Y,
ello es asi porque en el régimen de la ley marco de aduanas, la potestad reglamentaria
especial del ejecutivo no solo lo autorizaba a desarrollar la ley, sino también a modificar
el régimen aduanero, siempre gque se limite a esa materia y tenga por objeto razones
de politica comercial. 4.2. Pero no es menos cierto que la directriz general dispuesta
para la modificacion de las exenciones aduaneras en la ley marco debe obedecer a las
pautas dispuestas por la Corte Constitucional al definir que debe entenderse por
politica comercial del Estado, criterios que si bien no son taxativos, si suponen que
encuentren una justificacion o razén suficiente, para que se supriman. 4.3. La Sala no
encuentra cudles fueron las razones de politica comercial, que justifican la derogatoria
de esa exencion (...) 4.4. Atendiendo lo dispuesto por la Constitucion y la Ley 6 de
1971, la modificacién del régimen de aduanas y la supresion de beneficios como el que
agui se estudia, imponen que la Administracion no solo deba motivar su decision,
invocando las normas legales que le permiten su ejercicio, sino también expresando
las razones de politica comercial que le permiten ejercer las mismas de manera
conforme con el ordenamiento. Esto es, expresar los argumentos y las pruebas que
soportan la adopcion de la medida. 4.5. En ese orden de ideas, al no dar cuenta de
esas razones, no puede afirmarse que hubo derogatoria tacita, parcial, de las
exenciones de derechos arancelarios, que hizo el articulo 9 literal c) del Decreto 255 de
1992. Otra conclusion, esto es, que la derogatoria fue tacita, parcial, tendria que llevar
a declarar la nulidad de la norma, en tanto suprimié el beneficio en punto a los
vehiculos especiales para los reservistas de honor. 5. Por eso, atendiendo las pautas
hermenéuticas de conservacion del derecho, del efecto util de la norma y para evitar
mayores traumatismos, la Sala declarara la validez condicionada del literal c) del
articulo 9 del Decreto 255 de 1992 en el sentido de que se entienda que esa norma no
derogd la exencién sobre la importacion de vehiculos de caracteristicas
especiales que realicen los reservistas de honor creada por el articulo 7 de la Ley
14 de 1990. En tal sentido, debe interpretarse que la citada exencion subsiste en el
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ordenamiento juridico, sin que ello impliqgue limitacion de las competencias del
Gobierno Nacional para ejercer, debidamente, su competencia en estas materias”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 24 de mayo de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicacion: 11001-03-
27-000-2014-00038-00 (21144).

46. Se precisa la jurisprudencia sobre los criterios para determinar la inclusion
0 no en la base gravable del ICA, de los dividendos percibidos por las
personas juridicas.

Sintesis del caso: Se analizo la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales la Secretaria de Hacienda del Distrito Capital modificé la declaracion del ICA del
primer bimestre del 2011 de una sociedad, en el sentido de incluir ingresos por
dividendos en la base gravable del tributo e imponer sancién por inexactitud, al
considerar que la compra venta de acciones hacia parte del giro normal de sus
negocios, por lo que los ingresos obtenidos por esa actividad estan gravados.

PRECISION JURISPRUDENCIAL / DIVIDENDOS PARA EFECTOS DE ICA EN LAS
PERSONAS JURIDICAS / REQUISITOS PARA LA INCLUSION DE INGRESOS POR
DIVIDENDOS PERCIBIDOS POR SOCIEDADES EN LA BASE GRAVABLE DEL ICA/
ALCANCE DEL ACTIVO FIJO PARA EFECTOS DEL ICA

Problema juridico: ¢Cual es el tratamiento tributario para efectos del impuesto de
industria y comercio, avisos Yy tableros ICA de la percepcion de dividendos derivados de
la compra y/o venta de acciones y participaciones societarias por parte de las personas
juridicas?

Tesis: “[S]e concluye que para efectos de ICA, es determinante establecer si los
actos mercantiles realizados por una persona juridica se enmarcan dentro del
giro ordinario de sus negocios. En este sentido, la Sala ha dicho que cuando la
ejecucion del acto de comercio previsto en el numeral 5 del articulo 20 del C. de Co.,
esto es, “[[Ja intervencién como asociado en la constitucion de sociedades comerciales,
(...) o la negociacion a titulo oneroso de las partes de interés, cuotas o acciones” es
ocasional, este acto de comercio no constituye actividad mercantil gravada con este
tributo, pero, cuando esta actividad se ejerce de manera “habitual y profesional, si, caso
en el cual, la base gravable del impuesto la constituye el ingreso que se percibe por
concepto de dividendos pues es la forma en que se materializa la ganancia obtenida
por la ejecucion de la referida actividad mercantil”. Como se observa, en esa
oportunidad se acudi6 al criterio de acto de comercio asociado al giro ordinario de los
negocios, esto es, si su ejecucion se hace de manera habitual u ordinaria, lo que
presupone, de todas formas, que pueda ejecutarla en consideracion a su objeto social y
sin que esté limitada a la actividad principal. En otras palabras, la sociedad puede
adelantar dicha actividad, porque tiene capacidad para hacerlo, sea parte del objeto
social principal o secundario, porque lo que determina su naturaleza mercantil es la
frecuencia con la que se realiza. Adicionalmente, es preciso mencionar que en la citada
providencia, se advirtié que “cuando la intervencion como asociado en la constitucion de
sociedades se ejecuta de manera habitual y profesional, lo normalmente acostumbrado
es que las acciones formen parte del activo movible de la empresa. Pero eso no obsta
para que las acciones formen parte de su activo fijo. Lo relevante es que, en uno u otro
caso, los dividendos que percibe quien ejecuta de manera habitual y profesional la
intervencidon como asociado en la constitucion de sociedad estan gravados con el
impuesto de industria y comercio. Solo los ingresos por la venta de bienes que
constituyan activo fijo estan exentos por disposicion legal. Por lo tanto, no es pertinente
aplicar esa regla de exencion a los ingresos por dividendos de acciones que constituyan
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activo fijo para quien ejecuta de manera habitual y profesional la intervencién como
asociado en la constitucién de sociedades”. Por lo tanto, la carga de la prueba sobre la
naturaleza de activos recae en el contribuyente, conforme a las pautas expuestas en la
sentencia transcrita. En esta oportunidad, se reitera la tesis antes expuesta, porque
atiende la definicion de actividad comercial para efectos de ICA, prevista en el articulo
35 de la Ley 14 de 1983, y se concluye que estan gravados con ICA los dividendos
percibidos por las sociedades que de manera habitual, es decir, dentro de su giro
ordinario de los negocios, ejecutan el acto de comercio previsto en el numeral 5
del articulo 20 del C. de Co. Se precisa si, que una cosa es determinar si una
actividad se desarrolla de manera habitual dentro del giro ordinario de los negocios y
otra, muy distinta, la periodicidad con que la misma se lleva a cabo, porque conforme
con el articulo 32 de la Ley 14 de 1983, no es necesario que la actividad —en este caso
compra y/o venta de acciones o participaciones societarias para obtener dividendos- se
realice de manera permanente, para que esté sujeta al ICA. Cabe advertir que la
definicion de activos fijos o movibles y, por ende, la determinacion de su tratamiento en
materia de ICA, no depende de la connotacion que se les haya dado en el contrato
social o en sus reformas, reflejado en el certificado de la Camara de Comercio, sino de
la periodicidad o frecuencia en la negociacion de los bienes. Es la realidad de los
negocios realizados por la persona juridica, la que permite calificarlos como tales, lo
que surge del andlisis de los actos de comercio que esta ejecuta de manera habitual, es
decir, dentro del giro ordinario de los negocios. Por eso no resulta concluyente, para
determinar la naturaleza de activo fijo, su inclusion en el objeto social o la forma de
contabilizarlo”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
de 31 de mayo de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicaciéon: 25000-23-
37-000-2013-00615-01 (21776).

XI. SECCION QUINTA

47. El juez electoral en uso de sus poderes interpretativos debe hacer el estudio
de admisibilidad de la demanda en la que se pueda inferir que la pretensién de
nulidad es por causal subjetiva, para garantizar el acceso a la administracion
de justicia.

Sintesis del caso: Mediante el recurso de suplica se estudia si procede revocar el
auto que rechazo6 la demanda contra el acto de eleccién de Hernando Guida Ponce
como Representante a la Camara por el Departamento del Magdalena periodo 2018-
2022. En la demanda y el escrito de subsanacion, el accionante solicitd rectificacion
de mesas y puestos de votacién de los municipios del Departamento, la realizacion
de nuevos escrutinios y principalmente que se declare la nulidad del acto por
considerar que el demandado se encuentra inhabilitado para ocupar un lugar en el
Congreso en tanto fue elegido diputado para esa misma circunscripcion territorial en
el periodo 2015-2019. Se rechaz6 la demanda por considerarse que se acumularon
indebidamente causales objetivas y subjetivas.

PODERES INTERPRETATIVOS DEL JUEZ / ACCESO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA / IMPROCEDENCIA DE ACUMULACION DE CAUSALES DE
NULIDAD OBJETIVAS Y SUBJETIVAS / PROCESO ELECTORAL - Norma
especial
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Problema juridico: ¢Puede el juez interpretar una demanda electoral en la que se
acumulan causales de nulidad objetivas y subjetivas?

Tesis: “En esta instancia se advierte, que si bien el demandante no corrigié la demanda
como se le solicitdé (...) lo cierto es que se debera hacer uso de los poderes
interpretativos del juez contencioso, en aras de preservar el derecho al acceso a la
administracién de justicia y por ende darle tramite al presente medio de control. (...) Por
tanto, al interpretar la demanda, el escrito de subsanacion de la misma y el recurso de
suplica presentado por el accionante, se vislumbra que el actor lo que pretende es la
anulacion del acto de eleccién del sefior Hernando Guida Ponce como Representante a
la Camara por el Departamento del Magdalena, que reposa en el formulario E-26 CAM,
por la causal subjetiva del numeral 5° del articulo 275 de la ley 1437 de 2011 (...) se
entiende que solicita se declare la nulidad del acto de eleccion enjuiciado por considerar
que el sefior Hernando Guida Ponce se encuentra inhabilitado para ocupar un lugar en
el Congreso de la Republica, en tanto fue elegido como diputado de la misma
circunscripcion territorial en el periodo 2015-2019, pretensién que para esta Sala de
decision debe ser la tenida en cuenta como cargo de la demanda presentada y el
ponente debera analizar para efectos de admisibilidad (...) el promotor también pidié en
las pretensiones cuarta y quinta, rectificar las mesas y puestos de votacion de los
municipios del Departamento del Magdalena y que se ordene a la Registraduria
Nacional del Estado Civil proceder a la realizaciéon de nuevos escrutinios, éstas deberan
ser rechazadas lo anterior por cuanto las sentencias que declaran la nulidad del acto de
eleccion en los procesos denominados subjetivos, es decir, aquellos en los que se
debaten las calidades y requisitos constitucionales o legales de elegibilidad o en los que
se configuren causales de inhabilidad previstas en el ordenamiento juridico (causal 5°
del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011), tienen como consecuencia la cancelacion de
la respectiva credencial, pero no la rectificacién y correcciébn de mesas y puestos de
votacion o realizacién de un nuevo escrutinio a causa de la anulacion de los votos (lo
gue se constituye en una causal de nulidad electoral de caracter objetivo). Teniendo en
cuenta lo anterior y haciendo uso del poder de interpretacién, debera revocarse
parcialmente la decision suplicada, y en esa medida debera proceder el magistrado
ponente a hacer el estudio de admisibilidad de la demanda Unicamente con relacion a la
pretensiéon de nulidad del acto de eleccion del sefior Hernando Guida Ponce como
Representante a la Camara por el Departamento del Magdalena que se encuentra en el
formulario E-26 CAM, fundada en la causal de inhabilidad alegada”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto del 21
de junio de 2018, C.P Rocio Araujo Onate, radicacion: 11001-03-28-000-2018-00045-
00.

48. No se suspenden los articulos de la resolucion emitida por el Consejo
Nacional Electoral relativa a la identificacion de los comités promotores del
voto en blanco en la tarjeta electoral y la obtencion de reposicidon de votos.

Sintesis del caso: “La parte actora depreca la suspensién provisional de los articulos
6° y 10° de la Resolucion 0920 de 2011, expedida por el CNE, relativos a la
identificacion de los comités promotores del voto en blanco en la tarjeta electoral y los
condicionamientos que éstos deberan cumplir para la obtencion de la reposicién de
votos validos, respectivamente. Ello, por cuanto, a juicio del demandante la regulacion
de estos asuntos compete exclusivamente al legislador estatutario, al estar
relacionados con el ejercicio del derecho al voto en blanco mecanismo de participacion
ciudadana— de conformidad con el literal d) del articulo 152 de la Constitucion Politica
de 1991”".

76

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 208 - (Jul.2018)


http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-28-000-2018-00045-00%2020180621
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-28-000-2018-00045-00%2020180621
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-28-000-2018-00045-00%2020180621

SUSPENSION PROVISIONAL DE ACTO DE CONTENIDO ELECTORAL -
Improcedente / REGULACION DE COMITES PROMOTORES DEL VOTO EN
BLANCO / RESOLUCION DEL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

Problema juridico: ¢Procede la suspension provisional de resolucion expedida por el
Consejo Nacional Electoral en la que se reglamenta la inclusién y reposicion de votos
de movimientos promotores del voto en blanco por ser estos asuntos de exclusiva
competencia del legislador estatutario?

Tesis: “(...) los promotores del voto en blanco tendran los mismos derechos —en lo que
fuere pertinente—de las demas campafas electorales, lo que incluye la reposicion de
gastos por votos validos, sistema de financiacién publica electoral, cuya operatividad
depende de la nocién de voto preferente, “piedra angular’ que permite determinar el
cumplimiento de los requisitos porcentuales establecidos por el legislador estatutario y
replicados, como se vio, por parte de la autoridad demandada en el texto del articulo
10° de la Resolucién 0920 de 2011. Por lo anterior, y en aras de materializar el derecho
a la financiaciéon estatal de los comités promotores del voto en blanco, el CNE dispuso
la inclusién de casillas que facilitaran su identificacion y, por consiguiente, la obtencion
de los datos porcentuales necesarios que catalizaran el derecho econémico al que se
hace referencia. La operatividad de esta garantia se encontraba condicionada a la
existencia de una medida que posibilitara la contabilizacion de sufragios a favor de los
comités promotores, lo que se cristalizé en la inclusién de casillas propias para cada
uno de éstos —ademas de la casilla general del voto en blanco—, que se muestra, al
menos en este estadio de la discusion procesal, como plausible, pues ello impide la
confusién de votos en blanco promovidos y no promovidos, pues lo cierto es que la
reposicién por votos validos obtenidos, no podria tener en cuenta los sufragios que no
fueron motivados por la organizacién politica o comité promotor. Nétese que se hace
alusion a una medida que busca el desarrollo de las contiendas electorales en
condiciones minimas de garantias —principio de igualdad en relacién con los promotores
de esa opcion politica— razon por lo que el establecimiento de la inclusidon de tantas
casillas como promotores inscritos en la tarjeta electoral, podia ser determinado
partiendo de la facultad de regulacién que el articulo 265 de la Carta Politica de 1991
otorga al CNE”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto de 27
de junio de 2018, C.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, radicacion: 11001-03-28-
000-2018-00063-00.

49. En el estudio del acto de eleccion del personero de Sogamoso se establece
que el Concejo Municipal debe dar cumplimiento a la orden dada en sentencia
de nulidad electoral anterior y rehacer el proceso a partir de la convocatoria
pues la lista de elegibles perdié validez.

Sintesis del caso: En la demanda de nulidad de la eleccion del personero de
Sogamoso la Sala estudia la validez de las actuaciones desplegadas por el Concejo
Municipal posteriores a la sentencia de nulidad de la eleccion del personero anterior
donde se ordenaba rehacer el proceso a partir de la convocatoria. El demandado fue
seleccionado de la lista de elegibles obtenida en dicho proceso.

EFECTOS DE LA SENTENCIA DE NULIDAD ELECTORAL / CONVOCATORIA PARA
ELECCION DE PERSONERO / ORDEN DE REHACER PROCEDIMIENTO
POSTERIOR A LA CONVOCATORIA
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Problema juridico: ¢Se incumplié la orden dada en sentencia de nulidad anterior al
adelantar un nuevo proceso eleccionario con la misma lista de elegibles que fue
conformada durante la convocatoria que se indico debia rehacerse?

Tesis: “Se tiene que en la sentencia del 1 de diciembre de 2016, se resolvio la
demanda de nulidad electoral que se interpuso en contra de la eleccion del sefior
Wilmer Jahir Sierra Fagua como Personero de Sogamoso para el periodo 2016-2020.
En esa ocasion la Seccion Quinta del Consejo de Estado resolvio el recurso de
apelacion en contra de la sentencia proferida por el Tribunal de Boyaca por medio de la
cual negd las pretensiones de la demanda (...) es claro que la orden que dio esta
Seccion en el fallo del 1 de diciembre de 2018, consistiéo en que todas las actuaciones
posteriores a la convocatoria debian rehacerse. Precisado lo anterior, se estudiara si en
este caso se cumplié o no la orden dada y en caso negativo si dicho incumplimiento
implica la transgresion del ordenamiento juridico, ya que tal como lo dijo la agente del
Ministerio Publico, al haberse dado esa orden se dejaron sin efectos —tacitamente- las
actuaciones posteriores a la convocatoria (...) De acuerdo con esta prueba, se tiene
que en sesion del 2 de febrero de 2017, el concejo de Sogamoso resolvi6 nhombrar
como personero al sefor Isaias Palacios, sin cumplir la orden dada por la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, eso es, sin haber vuelto a realizar todas las actuaciones
posteriores a la convocatoria, puesto que tuvo en cuenta la lista de elegibles que se
habia realizado con anterioridad, y en consecuencia nombré al demandado, por haber
ocupado el primer lugar. Asi las cosas, se observa que el Concejo de Sogamoso
nombré al demandado no solo desconociendo la orden dada por la Seccién Quinta del
Consejo de Estado en la sentencia del 1 de diciembre de 2016, sino con
desconocimiento del ordenamiento juridico (...) no le asiste razén a la parte demandada
cuando afirmo que la lista de elegibles del concurso de méritos se encontraba con plena
vigencia en el ordenamiento juridico, puesto que se reitera, al haberse dado la orden de
que el procedimiento posterior a la convocatoria se rehiciera, llevaba consigo o implica
que esas actuaciones perdieron validez”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 7 de junio de 2018, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacién: 15001-23-33-
000-2017-00209-03.

50. Los actos de contenido particular y concreto son susceptibles de control
judicial a través del medio de control de nulidad simple en casos
taxativamente considerados en la ley y la escogencia del medio de control
dependera de las pretensiones de la demanda.

Sintesis del caso: Corresponde al Despacho establecer si la Resolucion 3296 de 2014
del Consejo Nacional Electoral, la cual en su articulo 6° declaré la perdida de personeria
juridica del Movimiento Politico Movimiento de Inclusién y Oportunidades -MIO-, puede
ser controlada a través del medio de control de nulidad, o si, por el contrario, su legalidad
debe examinarse en nulidad y restablecimiento. Lo anterior, debido a que tal acto es de
contenido particular y concreto.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD SIMPLE - Procedencia / ACTO DE
CONTENIDO PARTICULAR Y CONCRETO - La escogencia del medio de control
depende de las pretensiones de la demanda

Problema juridico: ¢Los actos particulares y concretos son susceptibles de control
judicial a través del medio de control de nulidad simple?

Tesis: “Antes de establecer si es viable o no admitir la demanda de la referencia, es
menester determinar cuales son los actos susceptibles de control a través del medio de
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control de nulidad y cuales los que se pueden examinar mediante nulidad vy
restablecimiento. Lo anterior, toda vez que en el caso concreto se demanda, en ejercicio
del articulo 137 del CPACA un acto de contenido particular y concreto. (...) Sobre el punto
lo primero a precisar es que pocos temas han causado tanta controversia en la
jurisprudencia como el relacionado con la posibilidad de que los actos de contenido
particular y concreto puedan ser controlados a través de la otrora denominada “simple
nulidad”. (...) a partir de la expedicién de la Ley 1437 de 2011 lo que determina la
procedencia de uno u otro medio de control es la naturaleza del acto acusado, de forma
gue este debe ser el parametro a tener en cuenta para establecer si la demanda esta bien
formulada o; si por el contrario, atafie al juez, segun las voces del articulo 171 ibidem,
adecuarla al tramite correspondiente. Asi las cosas, para establecer cual es la posicion
actual respecto de la procedencia del medio de control de nulidad para controvertir actos
de contenido particular y concreto, se debe consultar el tenor del articulo 137 del CPACA
(...) De la simple lectura de la norma en comento, se desprende que por regla general el
medio de control de nulidad procede, exclusivamente, contra actos de contenido general.
No obstante, el mismo legislador establecié 4 situaciones excepcionales en las que es
juridicamente admisible que un acto particular y concreto pueda ser controlado mediante
este mecanismo judicial. En otras palabras, de acuerdo al tenor del articulo objeto de
estudio solo sera posible examinar la legalidad en abstracto de un acto particular y
concreto, si y solo si se materializa alguna de las causales contempladas en la ley. Los
actos de contenido particular y concreto pueden controlarse a través del medio de control
de nulidad siempre y cuando se materialice alguno de los eventos previstos en el articulo
137 ibidem, de lo contrario y, si esto es posible, debe adecuarse la demanda al tramite
correspondiente”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccioén Quinta, auto de 18
de junio de 2018, C.P Alberto Yepes Barreiro, radicacion: 11001-03-28-000-2018-
00064-00.

XIl. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

51. El cumplimiento de un fallo judicial condenatorio supone el ejercicio de una
funcién administrativa, y puede dar lugar a un conflicto de competencias
administrativas.

Sintesis del caso: Se solicité a la Sala de Consulta y Servicio Civil dirimir el conflicto
negativo de competencias suscitado entre la Administradora Colombiana de Pensiones,
Colpensiones, y la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP en relacion con el cumplimiento de la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Manizales el 27 de
marzo de 2012 mediante la cual se condeno¢ al ISS al pago de unas sumas de dinero.

CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS JUDICIALES - Supone el ejercicio de una
funcion administrativa / CONFLICTOS DE COMPETENCIAS ADMINISTRATIVAS
RELACIONADOS CON EL CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS JUDICIALES

Problema juridico 1: ¢Puede considerarse como una funcion administrativa el
cumplimiento de una sentencia judicial?

79

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 208 - (Jul.2018)


http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-28-000-2018-00064-00_20180618
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-28-000-2018-00064-00_20180618
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-28-000-2018-00064-00_20180618

Tesis 1: “Como lo ha sefalado la Sala en reiteradas oportunidades, el cumplimiento de
una sentencia judicial por parte de una entidad u organismo publico supone el ejercicio
de la funcion administrativa, pues implica una actividad del Estado tendiente a
garantizar la eficacia material de los derechos individuales o colectivos que hayan sido
declarados o reconocidos en la respectiva providencia. (...) En lo que no existe acuerdo
pleno es en el punto de si dicha funcion implica la realizacion de una actuacion
administrativa, de aquellas que se encuentran reguladas por los articulos 34 y
siguientes del CPACA, o si se trata de una simple operacion administrativa. Como lo ha
manifestado la Sala, una u otra calificacion dependen principalmente del contenido del
fallo, es decir, del alcance de las érdenes y decisiones que hayan sido adoptadas por la
autoridad judicial, asi como de las actividades, determinaciones y gestiones que deba
realizar la entidad publica que resulte condenada, para darle cumplimiento. En todo
caso, ya sea que se trate de una actuacion administrativa o de una simple operacion
administrativa, lo cierto es que implica el ejercicio de la funcion administrativa, en
desarrollo de la cual pueden presentarse conflictos de competencia, bien sea porque
dos o0 mas entidades publicas se consideren competentes para ejercer dicha funcion
(conflicto positivo), ora porgue ninguna de ellas acepte la competencia para el efecto
(conflicto negativo). Igualmente, se debe reiterar que la Sala de Consulta y Servicio Civil
no puede variar o alterar lo definido judicialmente en el fallo, como lo ha reconocido esta
misma Sala en varias ocasiones. Por esta razén, la Sala ha afirmado que la autoridad o
entidad publica que debe cumplir una sentencia judicial es, en principio, la misma que
comparecié al proceso como demandada y que, en tal condicion, fue condenada. Sin
embargo, también ha advertido que esta es una regla general, pero no es absoluta. En
efecto, en algunas ocasiones se presentan circunstancias que generan dudas sobre la
entidad llamada a cumplir la condena, por eventos que hayan ocurrido después de
proferida la sentencia o, incluso, durante el proceso judicial pero que no fueron
reconocidos en el fallo, y que afectan la competencia de la entidad demandada o
condenada, tales como la supresion, la fusion y la escision de entidades publicas, o la
eliminacién, el traslado o la reorganizacion de funciones entre diferentes entidades,
organos y organismos de la administracion. En tales casos excepcionales, la necesidad
de garantizar los derechos reconocidos o declarados en la sentencia, asi como el
principio de la tutela judicial efectiva, que forman parte del derecho de acceso a la
administracion de justicia, como la Corte Constitucional lo ha sefialado en varias
sentencias, hacen que la Sala de Consulta y Servicio Civil deba resolver el conflicto de
competencias que se presente y declarar, por lo tanto, cual de las entidades que
participan en la disputa o, incluso, una tercera entidad u organismo, es la competente
para cumplir lo ordenado en el fallo judicial. La Sala entiende que, al dirimir dichos
conflictos, no puede adicionar, suprimir, modificar ni alterar en forma alguna lo resuelto
sustancialmente en el fallo, y debe apegarse, en todo lo posible, tanto a la voluntad real
del operador judicial como al texto mismo de la sentencia. En el presente caso, la Sala
encuentra que el conflicto de competencias administrativas esta plenamente justificado,
dado que la entidad que fue condenada por el Juzgado Primero Laboral Adjunto del
Circuito de Manizales y que, por ende, debia cumplir la sentencia en su oportunidad, no
existe en la actualidad, por haberse ordenado su supresion y liquidacion, y haberse
completado ya su tramite liquidatorio”.

COLPENSIONES - Cumplimiento de sentencias judiciales proferidas contra el ISS
en calidad de administrador del régimen solidario de prima media con prestacion
definida

Problema juridico 2: ¢Cual es la entidad competente para dar cumplimiento a la
sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Manizales el 27 de marzo de 2012 contra el extinto ISS?

Tesis 2: “Por expreso mandato legal y de conformidad con el régimen de liquidacion de
las entidades publicas del orden nacional, se impuso a Colpensiones la obligacion de
cumplir con las sentencias judiciales dictadas en contra del ISS y relacionadas con la
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administracion del régimen de prima media con prestacion definida, asi como las que
afecten a los fondos de prestaciones de invalidez, vejez y muerte. Es asi como, al
trasladarse a Colpensiones las funciones que venia desarrollando el ISS relacionadas
con la administracion del régimen de prima media con prestacion definida, dicha
entidad debe cumplir los compromisos adquiridos, asi como las obligaciones legales o
judiciales originadas en dicha administracion, pues Colpensiones, de acuerdo con lo
dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 52 de la Ley 489 de 1998, se subrogo en las
obligaciones y derechos de los que el ISS era deudor y titular, respectivamente. En
virtud de lo anterior, existe, entonces, una regla clara y expresa que permite a
Colpensiones dar cumplimiento a las sentencias judiciales relacionadas con la
administracion del régimen de prima media con prestacion definida, en razén al
traslado de la funcion de administracion que tenia el ISS, al momento de su liquidacion.
(...) De los documentos allegados al expediente, se advierte que la sentencia fue
notificada el 27 de marzo de 2012 y quedé ejecutoriada el 30 de marzo de los mismos
mes y afo, esto es, 6 meses antes de que el Gobierno Nacional expidiera el Decreto
No. 2013 de 2012, por medio del cual se ordend la supresion y liquidacion del ISS. Es
claro, por lo tanto, que el Instituto de Seguros Sociales ha debido cumplir con lo
ordenado en dicha providencia, antes de su liquidacién o durante el respectivo proceso
liquidatorio. Sin embargo, no lo hizo, sin que estén acreditadas en el expediente las
razones que haya tenido en cuenta para ello. Ahora bien, conforme a la declaracion de
incompetencia contenida en la Resolucion GNR 362651 de 2016 y las alegaciones
presentadas a la Sala, Colpensiones considera que las obligaciones derivadas del fallo
judicial proferido por el Juzgado Primero Laboral Adjunto del Circuito de Manizales
fueron adquiridas por el ISS en calidad de empleador y no como administradora del
régimen de prima media. De alli deriva Colpensiones su falta de competencia, pues,
segun lo afirma, el Decreto 2013 de 2012 establecid que la competencia para
administrar los derechos laborales y prestacionales reconocidos por el ISS en su
calidad de empleador, fue asignada a la UGPP. La Sala no comparte el criterio anterior,
pues el Juzgado Ordinario Laboral impuso obligaciones al ISS en su calidad de
administrador del régimen solidario de prima media con prestacion definida. En efecto,
al determinar el problema juridico que debia resolverse en la sentencia, el Juez sefial6
expresamente: “2. El problema juridico a resolver consiste en determinar si al sefior
Blas Hernando Betacurt Ciuffetelli le asiste derecho a que el ISS - como
administradora del régimen solidario de prima media con prestacion definida le tenga
en cuenta el tiempo laborado como supernumerario en el mismo ISS como empleador”.
Como se observa, el Juez distinguié nitidamente la funcion del ISS como administrador
del régimen de prima media, de su rol como empleador (0 antiguo empleador) del sefior
Betancur”.

CONFLICTOS DE COMPETENCIAS ADMINISTRATIVAS - Facultades de los
terceros interesados

Problema juridico 3: ¢Cuales son las facultades de los terceros interesados en el
marco del tramite de un conflicto de competencias administrativas?

Tesis 3: “Esta Sala debe resolver, inicialmente, si el objeto del conflicto de competencias
administrativas se refiere a determinar cual es la entidad que debe dar cumplimiento a
la sentencia del Juzgado Primero Laboral Adjunto del Circuito de Manizales, en general,
0 solamente establecer cuél es la entidad competente para dar respuesta a la peticion
presentada por el sefior Betancur Ciuffetelli en relacion con el pago de las costas
impuestas en dicha providencia, como lo pretende el interesado. A este respeto,
advierte la Sala que la manifestacion del sefior Betancur Ciuffetelli no la obliga a limitar
el objeto del conflicto de competencias a ese solo aspecto (las costas judiciales), ya
que, ademas de que el peticionario no es parte del conflicto de competencias
administrativas (lo son unicamente Colpensiones y la UGPP), sino un tercero
interesado, la resolucién del conflicto no fue solicitada por él, sino por Colpensiones, y
se refirid, como queda visto, al cumplimiento del fallo judicial, en general. Asi lo

81

www.consejodeestado.gov.co Boletin n° 208 - (Jul.2018)



consider6 también la UGPP en sus alegatos. Adicionalmente, es importante sefalar que
si bien para el jubilado puede ser indiferente el cumplimiento de la obligacion principal
impuesta en el fallo del juzgado laboral, pues esto no afectaria el monto de las mesadas
pensionales que recibe, no necesariamente ocurre lo mismo para las partes en
conflicto, pues ellas pueden tener un interés econémico en este asunto. En efecto, con
base en lo dispuesto en los actos de reconocimiento de la pension convencional de
jubilacion y de la pension de vejez, una vez reconocida esta Ultima, por parte del ISS, la
entidad que otorgo la pension de jubilacion, es decir, la E.S.E. Rita Arango Alvarez del
Pino (hoy en dia, la UGPP), solamente debe pagar la diferencia entre las dos pensiones
reconocidas, esto es, el mayor valor que tenga la pension de jubilacion respecto de la
pension de vejez. Lo anterior, implica, como es l6gico, que entre mas alto sea el valor
de la pensién de vejez, menor seria la suma con la que tendria que contribuir la UGPP,
como entidad que esta a cargo, en la actualidad, de la pension de jubilacion”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta vy Seryicio Civil, conflicto de competencias
administrativas de 10 de abril de 2018, C.P. Oscar Dario Amaya Navas, radicacion:
11001-03-06-000-2018-00003-00(C).

52. Puede acudirse al mecanismo de la amigable composicién en la etapa de
liguidacion de un convenio interadministrativo.

Sintesis del caso: El Ministerio del Interior consulté a la Sala sobre el mecanismo de la
amigable composicion, el alcance y vinculatoriedad de las decisiones proferidas en el
marco de este mecanismo alternativo de soluciéon de conflictos.

AMIGABLE COMPOSICION - Posibilidad de uso de este mecanismo en caso de
conflictos entre entidades publicas

Problema juridico 1: ¢ Puede acudirse al mecanismo de la amigable composicion en la
etapa de liquidacion de un convenio interadministrativo? ¢ Cual es el alcance y limites
de la decisién del amigable componedor?

Tesis 1. “La amigable composicibn es un mecanismo alternativo de solucién de
conflictos en virtud del cual, las partes de un contrato delegan en un tercero o amigable
componedor, la facultad de decidir de manera vinculante un conflicto surgido en la
relacion negocial. La decision del amigable componedor -que no ejerce funcién
jurisdiccional- representa los compromisos voluntarios que asumen las partes del
contrato con efectos de transaccion. El ordenamiento juridico colombiano consagré en
el articulo 677 del Decreto 1400 de 1970 -Codigo de Procedimiento Civil- la figura de los
amigables componedores para las controversias susceptibles de transaccion,
sefialando que la declaracion de los componedores tendria valor contractual. En este
sentido el Decreto 2279 de 1989 por medio del cual se implementan sistemas de
solucion de conflictos entre particulares, contemplé el referido mecanismo en sus
articulos 49 a 52, decreto que fue adicionado por el articulo 116 de la Ley 23 de 1991,
el cual precis6 que, previo acuerdo, las partes designarian a los amigables
componedores o definirian su nombramiento a través de un tercero. Posteriormente la
Ley 446 de 1998 —que derogd las disposiciones relacionadas con la amigable
composicién contenidas en el Decreto 2279 de 1989 y en la Ley 23 de 1991- tratd la
figura en sus articulos 130 a 132. En esta regulacion se definio a la amigable
composicidon como un mecanismo de solucion de conflictos “por medio del cual dos o
mas particulares delegan en un tercero, denominado amigable componedor, la facultad
de precisar, con fuerza vinculante para ellas, el estado, las partes y la forma de
cumplimiento de un negocio juridico particular’. Con la expedicion de esta ley se
presentd una diferencia interpretativa sobre la procedencia de aplicar la amigable
composicion para entidades publicas o solamente entre particulares. En su momento, la
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Sala de Consulta y Servicio Civil considerd que la Ley 446 de 1998 habia derogado
parcialmente el articulo 68 de la Ley 80 de 1993, que de manera expresa facultaba a
las entidades regidas por el estatuto general de contratacion, a solucionar sus
diferencias acudiendo entre otros, a la amigable composicién. (...) Ahora bien, esta
posicion no fue pacifica al interior de la Corporacién, toda vez que la Seccion Tercera
en su oportunidad sefialé que el mecanismo de la amigable composicion si podia ser
empleado por entidades publicas, acudiendo, entre otras razones, al criterio de
especialidad de la Ley 80 de 1993 en materia de contratacion estatal y a que la Ley 446
no habia regulado de manera integra la materia contenida en el articulo 68 del estatuto
de contratacién. (...) Las anteriores divergencias fueron zanjadas en la Ley 1563 de
2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y
se dictan otras disposiciones, ya que esta norma de manera expresa establecié que la
amigable composicidon era un mecanismo alternativo de solucion de conflictos aplicable
para particulares, entidades publicas y para quien desempefara funciones
administrativas".

DECISION DEL AMIGABLE COMPONEDOR - Alcance

Problema juridico 2: ¢Cudles eran los alcances o limites de la decisién del amigable
componedor en el caso concreto?

Tesis 2: “El alcance de la decision del amigable componedor estd dado por: (i) las
facultades otorgadas por las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad para
dirimir las diferencias surgidas en la relacion contractual y, (ii) por el ordenamiento
juridico, esto es, por los requisitos de existencia y validez de los negocios juridicos, que
en términos generales estan consagrados en el articulo 1502 del Cédigo Civil, esto es,
capacidad legal, consentimiento libre de vicio, objeto licito y causa licita”.

DECISION DEL AMIGABLE COMPOSICION - Vinculatoriedad / DECISION DEL
AMIGABLE COMPONEDOR - No requiere ratificacion de las partes

Problema juridico 3: ¢La decisién del amigable componedor requiere ser ratificada
por las partes?

Tesis 3. “La decision del amigable componedor es vinculante para las partes que
sometieron sus diferencias a la decisién del tercero y no requiere pronunciamiento
posterior ni ratificacién de los contratistas para configurar su obligatoriedad. Los efectos
de la decision del convenio de composicion estan establecidos en el articulo 60 de la
Ley 1563 de 2012, el cual expresamente sefiala que la decision del amigable
componedor produce los efectos propios de la transaccién”.

DECISION DEL AMIGABLE COMPONEDOR - Limites / DECISION DEL AMIGABLE
COMPONEDOR - No puede revivir términos contractuales vencidos / DECISION
DEL AMIGABLE COMPONEDOR - No es susceptible de recursos, pero su
legalidad puede debatirse en el marco de un proceso judicial

Problema juridico 4: ¢Es posible que el amigable componedor revoque la decision de
terminar de mutuo acuerdo el Convenio y ordene su continuidad por las obligaciones
gue se encontraban pendientes? ¢Cual es el camino juridico que deberia seguir la
Gobernacion del Valle del Cauca en el caso concreto, esto es, debe ejecutar la decision
del amigable componedor en los términos alli establecidos o debe demandar la decision
por alguna causal que afecte su validez o eficacia?

Tesis 4: “Si el amigable componedor evidencia que el mandato excede el marco del
negocio juridico o los limites sefialados por el ordenamiento, debe abstenerse de
proferir una decisién sobre tales asuntos. Por otro lado, si las partes consideran que el
convenio de composicion desborda el mandato proferido o que la decision es contra
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legem, deberan acudir al juez del contrato para solicitar la declaratoria de ilegalidad de
la actuacion. (...) La liquidacion del contrato representa un corte de cuentas o balance
final sobre las obligaciones reciprocas derivadas del negocio juridico, esta etapa se
presenta de manera posterior a la terminacién del plazo de ejecucion del contrato. El
marco de la liquidacidon esta delimitado por las pretensiones directamente relacionadas
con el contrato, por lo que en términos generales, es una situacion disponible por las
partes, cuyas diferencias pueden ser dirimidas por el amigable componedor. Si bien la
Sala no puede establecer si la Gobernacion del Valle del Cauca aceptd de manera
expresa la ampliacion de las facultades del amigable componedor respecto de la
liquidacion del convenio, de conformidad con la informacién aportada con la consulta se
considera que en el caso concreto el amigable componedor se pronuncié por fuera de
los términos establecidos en la ley. En efecto, segun lo establecido en el Convenio
Interadministrativo N° 0832 de 2009, las partes acordaron su liquidacion dentro de los 4
meses siguientes a la finalizacion del mismo. Segun la informacion sefalada en la
consulta, la Gobernacion y Acuavalle dieron por terminado de mutuo acuerdo y de
manera anticipada el convenio de la referencia el dia 30 de diciembre del afio 2011,
momento a partir del cual comenzaron a correr los términos de liquidacion segun lo
establece el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007. (...) Las partes podian liquidar de
mutuo acuerdo o solicitar la liquidacion judicial hasta el 30 de junio de 2014. No
obstante, el pronunciamiento del amigable componedor en su Convenio de
Composicion se dio el 11 de septiembre de 2015, aspecto que considera la Sala
viciaria el pronunciamiento del Convenio de Composicion en este aspecto, puesto que
las partes a través del mecanismo de solucion de conflictos no podian revivir y/o
ampliar los términos de liquidacion establecidos en el Convenio y en la ley, ni mucho
menos modificar convencionalmente los términos de caducidad. Si bien la decision del
amigable componedor tiene los efectos de una transaccién, dicho pronunciamiento
tiene como limite las disposiciones del ordenamiento legal; en caso de advertirse que
se presenta un vicio de nulidad, las partes deberian acudir al juez del contrato para que
se pronuncie sobre el particular.(...) Atendiendo a la informacién aportada con la
consulta, la Gobernacion del Valle del Cauca y Acuavalle S.A E.S.P. el dia 30 de
diciembre de 2011 de mutuo acuerdo suscribieron acta de terminacion anticipada del
convenio interadministrativo 0832 de 2009. En tal sentido, es discutible la validez de la
‘reanudaciéon” del plazo del convenio, cuando ésta se pacta bajo un plazo contractual
expirado. Si bien la autonomia de la voluntad puede ajustar ciertas situaciones del
negocio juridico, no todos los elementos pueden ser modificados por disposicién de las
partes, ya que deben consultarse los limites impuestos por el ordenamiento legal. (...)
Aunado a lo anterior, si las partes directamente o a través del amigable componedor
‘reactivan” el plazo de ejecucion del convenio cuando el mismo ya habia sido
terminado de mutuo acuerdo y se encontraba en fase de liquidacion, podrian
desconocerse principios que rigen la contratacién estatal como el de legalidad,
seleccion objetiva, planeacion, transparencia, planeacion del gasto publico, entre
otros.(...) Atendiendo a los principios y normas que rigen la contratacion publica, si la
administracion considera que la decision del amigable componedor de reactivar el
plazo de ejecucion del convenio interadministrativo N° 0832 de 2009, excedi6 los
limites impuestos por el ordenamiento legal, podria solicitar ante el juez del contrato la
nulidad del convenio de composicion por vicios que afectan el acto juridico. (...) La Sala
considera que la Gobernacion del Valle del Cauca deberia acudir ante el juez del
contrato para que en el marco de un proceso judicial, se decida sobre la legalidad del
acuerdo de composicion, teniendo en cuenta la eventual extralimitacion del amigable
componedor en las decisiones contenidas en el Convenio de Composicion”.

Consejo de E;tado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 12 de diciembre de
2017, C.P. Oscar Dario Amaya Navas, radicacion: 11001-03-06-000-2017-00071-
00(2338), levantamiento de reserva legal mediante oficio 21174 de 1° de junio de 2018.
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Consejo pE Estano [

53. El Banco de la Republica est4d obligado al pago de la estampilla Pro
Universidad Nacional

Sintesis del caso: El sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico solicité a la Sala
aclarar y adicionar del concepto radicado con el No. 2229 sobre la aplicacion de la
‘estampilla pro universidad nacional de Colombia y demas universidades estatales de
Colombia” contenida en la Ley 1697 de 2013.

ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD NACIONAL Y DEMAS UNIVERSIDADES
ESTATALES DE COLOMBIA - Hecho generador o gravable / ESTAMPILLA PRO
UNIVERSIDAD NACIONAL Y DEMAS UNIVERSIDADES ESTATALES DE
COLOMBIA - Entidades obligadas: Banco de la Republica

Problema juridico: ¢Los contratos que suscriba el Banco de la Republica en
desarrollo de sus funciones constitucionales y legales para su funcionamiento estan
comprendidos dentro de los presupuestos del hecho generador de la estampilla Pro
Universidad Nacional de Colombia y demas Universidades Estatales de Colombia de
que trata la Ley 1697 del 20 de diciembre de 2013, teniendo en cuenta que por su
régimen legal propio se encuentra excluido de la aplicacion de la Ley 80 de 1993, y por
ende del articulo 2° de la misma?

Tesis: “Dada la redaccion del articulo 5 de la Ley 1697 de 2013, los contratos gravados
son aquellos que suscriban las entidades del orden nacional, advirtiéendose que
seguidamente el legislador hace remisiébn a la descripcibn que sobre entidades
estatales contiene el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, lo que significa que para
determinar que ha de entenderse por entidad del orden nacional se debe acudir a la
descripcion que de ellas se hace en la Ley 80 de 1993. En efecto, si bien el articulo 2°
del Estatuto Contractual se refiere a las entidades estatales que tienen capacidad para
contratar, hay que aclarar que tal calificacion no es la relevante para determinar la
naturaleza juridica de una entidad publica y menos aun que el régimen contractual que
se aplique resulte preponderante para fijar dicha categoria con el propésito de
establecer la contribucion parafiscal prevista en la Ley 1697 de 2013, toda vez que
para precisar el hecho gravable es necesario identificar si la entidad contratante es del
orden nacional de las descritas en la norma en comento. En ese orden de ideas, una
interpretacion sistematica del articulo 5 de la Ley 1697 de 2013 y 2° de la Ley 80 de
1993, permite aseverar que se consideran entidades del orden nacional no solo las que
hacen parte de las ramas del poder publico y sus entidades descentralizadas, sino
también aquellas entidades u organismos del Estado que se les haya otorgado
capacidad para celebrar contratos, independientemente del régimen de contratacion
gue apliquen, pues ello no define su naturaleza, lo que implica que se deben incluir los
entes autonomos e independientes o las entidades estatales que tenga un régimen
especial, a los que alude el articulo 113 de la Constitucion. (...) En virtud de la
autonomia administrativa y técnica que le fue atribuida al Banco de la Republica y a su
naturaleza unica, ello no permite ubicarlo en ninguna de las ramas del poder publico,
como tampoco hace parte del 6rgano de fiscalizacion o de la organizacion electoral
como lo ha sefialado la Corte Constitucional; empero, a pesar del régimen especial
propio del Banco de la Republica, ello no significa que pueda ubicarse como una
entidad aislada del Estado sino que hace parte del mismo. (...) Es innegable, entonces,
que el Banco de la Republica a pesar de que sea una entidad de naturaleza Unica y
cuente con un régimen juridico propio contenido en los articulos 371 y 372 de la
Constitucion, en la ley 31 de 1992 y en sus estatutos — decreto 2520 de 1993-, hace
parte de la estructura del Estado, y por tal razén, debe ser considerado como una
entidad publica del orden nacional. A lo anterior, cabe agregar que la Ley 31 de 1992
le otorgd capacidad al Banco para celebrar contratos. (...) De acuerdo con las
consideraciones expuestas en el concepto, los contratos de obra y los conexos que
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celebre el Banco de la Republica si estan comprendidos dentro del hecho generador de
la “estampilla Pro Universidad Nacional de Colombia y demas Universidades Estatales
de Colombia” de que trata la Ley 1697 de 2013”.

Consejo de Egtado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 27 de noviembre de
2017, C.P. Oscar Dario Amaya Navas, radicacion: 11001-03-06-000-2014-00223-
00(2229 AD), levantamiento de reserva legal mediante auto de 13 de junio de 2018.

54. La pension de invalidez tiene un régimen especial de competencia de
acuerdo con el cual el reconocimiento y pago de la pensién le corresponde a
la entidad ante la cual se hayan realizado efectivamente las cotizaciones a la
fecha de ocurrencia o estructuracion de la invalidez.

Sintesis del caso: Se solicité a la Sala de Consulta y Servicio Civil dirimir el conflicto
negativo de competencias suscitado la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP; la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones; el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; la Secretaria de Educacion de Villavicencio y la Secretaria de Educacion del
Meta en relacion con una solicitud de reconocimiento de pension de invalidez de una
funcionaria que fue afiliada a Cajanal en el afio 1996, época para la cual dicha entidad no
podia recibir nuevos afiliados.

PENSION DE INVALIDEZ - Reglas de competencia para su reconocimiento /
CAJANAL - Afiliacién irregular

Problema juridico: ¢Existe un régimen especial de competencia para el
reconocimiento y pago de la pensioén de invalidez?

Tesis: “La UGPP consider6 que no era competente para estudiar en su momento la
solicitud de pension de invalidez de la sefiora Zabala Guzman porque cuando la sefiora
ingres6 a Cajanal, esto es en el afio 1996, Cajanal no podia recibir nuevos afiliados, por
tal motivo, al existir una posible afiliacion irregular, la entidad competente es
Colpensiones. Al respecto, la Sala considera pertinente hacer las siguientes
precisiones: 1. El articulo 6° del Decreto 3995 de 2008, sefiala como presupuesto para
determinar la competencia para estudiar la solicitud de la pension de invalidez, que se
hayan realizado efectivamente las cotizaciones al momento de la estructuracion de la
invalidez. 2. La pension de invalidez tiene un régimen especial, donde la norma le
atribuye la competencia de manera expresa a la entidad ante la cual se “hayan
realizado efectivamente las cotizaciones a la fecha de ocurrencia (...) o estructuracion
de la invalidez”. 3. Esta situacion es distinta de los casos en los que existe una afiliacion
irregular en la pension de vejez, en los cuales la Sala ha sefialado que la competencia
es de la entidad que legalmente le corresponda y no de la que recibio la afiliaciéon. Por
esta razon reitera la Sala, que la pension de invalidez tiene un régimen especial de
competencia. 4. Por lo anterior, no comparte la Sala los argumentos de la UGPP para
rechazar su competencia, pues se reitera, que a la luz del articulo 6° del Decreto 3995
de 2008, es la entidad que debe dar trdmite a la solicitud de la sefiora Sandra Milena
Guzman Zabala. (...) (i) segun la informacion que reposa en el expediente, la sefiora
Zabala fue afiliada (indebidamente) el 5 de junio de 1996 a Cajanal, (i) Cajanal al
momento de la estructuracion de la invalidez recibid efectivamente los aportes vy (iii)
segun certificado 6467 del ISS, la invalidez tuvo lugar el 1 de noviembre de 2007, fecha
para la cual la sefiora Zabala Guzman se encontraba afiliada y cotizando a Cajanal’.

Consejo de Estado, Sala de Consulta vy Servicio Civil, conflicto de competencias
administrativas de 23 de mayo de 2018, C.P. Edgar Gonzéalez L6épez, radicacion: 11001-
03-06-000-2018-00004-00(C).
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