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EDITORIAL

En esta edicion del mes de febrero del Boletin de Jurisprudencia y Conceptos del Consejo de
Estado, se destacan decisiones importantes que reflejan el compromiso de la justicia con la
transparencia, y la proteccion de los derechos en Colombia.

En asuntos de competencia de la Seccion Segunda, se aborda un caso embleméatico donde se
impuso una sancion de destitucion e inhabilidad a un senador de la Republica por rehusarse a
la préactica de la prueba de alcoholemia durante un control de transito, invocando su condicion
de congresista. Este fallo subraya la importancia de la igualdad ante la ley y la responsabilidad
de los servidores publicos de cumplir con las normativas vigentes, sin excepciones.

Por su parte, la Seccion Cuarta presenta decisiones fundamentales en tres areas clave: (i) la
exencién del IVA para servicios relacionados con el sistema de seguridad social y los planes
obligatorios de salud; (ii) la correcta aplicacion de la presuncion por diferencia de inventarios
del contribuyente; y (iii) el reconocimiento de la posibilidad de que las plataformas de comercio
electrénico deduzcan las comisiones pagadas por transacciones con tarjetas de crédito y débito,
lo que impulsa el crecimiento del comercio digital en el pais. Estas decisiones tienen un impacto
directo en la economia y el bienestar de los ciudadanos.

Respecto de la Seccion Quinta, se destaca la anulacion de la eleccion de un diputado de
Santander por tener parentesco con un funcionario de la USPEC, reafirmando el principio de
imparcialidad en los procesos electorales.

Asimismo, la Sala de Consulta y Servicio Civil ofrece claridad en temas de gran relevancia,
como la prérroga de convenios de asociacion, la incompatibilidad de la pensién especial de
expresidentes con la pension de vejez, y la exclusién del seguro de vida de la Rama
Jurisdiccional para ciertos funcionarios de la Unidad de Busqueda de Personas dadas por
Desaparecidas. Ademas, se reitera el derecho de los docentes a la mesada adicional y se
definen las competencias de la Procuraduria y la Oficina de Control Interno Disciplinario en
casos de irregularidades contractuales y disciplinarias.

Finalmente, se presenta una sentencia que resuelve, en la cual se establece que esta no es
procedente para exigir el cumplimiento de actos administrativos de caracter subjetivo.

Esperamos que este boletin sea de gran utilidad para todos nuestros lectores y que contribuya
al entendimiento y aplicacién de la jurisprudencia y los conceptos del Consejo de Estado en sus
respectivas areas de trabajo y estudio.
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CONTENIDO
SECCION SEGUNDA 5
» Por acudir a la condicion de congresista para rehusar la practica de la prueba de 6
alcoholemia, durante un control de transito, se impuso a senador de la republica la
sancion de destitucion e inhabilidad para desempefiar cargos publicos.
SECCION CUARTA 8
» El acto administrativo que ordena descontar los aportes a pension por factores no 9

cotizados debe estar debidamente motivado. Esto es necesario para que el
interesado conozca en detalle los elementos de la deuda liquidada y pueda ejercer
adecuadamente su derecho de defensa.

» Para que los servicios vinculados con el sistema de seguridad social y los planes 11
obligatorios de salud estén exentos de IVA, segun el articulo 476 del Estatuto
Tributario, es necesario demostrar que estos servicios estan directamente
relacionados con las prestaciones del POS y no con gestiones administrativas del
contratante. No basta con que los servicios se paguen con recursos de la UPC.

» Para aplicar la presuncién por diferencia de inventarios, la administracion debe 13
demostrar que los inventarios del contribuyente son mayores a los registrados en la
contabilidad, utilizando los medios de prueba permitidos por la legislacion tributaria

y procesal.

» Las plataformas de comercio electronico (marketplace) pueden deducir de su 15
impuesto sobre la renta las comisiones pagadas por transacciones con tarjetas de
crédito y débito

SECCION QUINTA 17

» Se anulo la eleccion de un diputado de Santander por tener parentesco con 18
funcionario que se desempefié como director de la USPEC

» Consejo de Estado confirma decision de negar la nulidad de la eleccion de los ediles 19
de la localidad de Sumapaz, Bogota D.C.

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 20

» Reglas claras para la prérroga de convenios de asociacion suscritos en vigencia del 21
Decreto 777 de 1992

» La pensién especial otorgada a los expresidentes de la Republica es incompatible 22
con la pensién de vejez

» Se descarta la posibilidad extender el seguro de vida de la Rama Jurisdiccional a 23
los funcionarios de la Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas

» Docentes mantienen el derecho a la mesada adicional creada en la Ley 91 de 1989 24
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sobre irregularidades contractuales y disciplinarias
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administrativos de caracter subjetivo
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POR ACUDIR A LA CONDICION DE CONGRESISTA PARA REHUSAR LA
PRACTICA DE LA PRUEBA DE ALCOHOLEMIA, DURANTE UN CONTROL DE
TRANSITO, SE IMPUSO A SENADOR DE LA REPUBLICA LA SANCION DE
DESTITUCION E INHABILIDAD PARA DESEMPENAR CARGOS PUBLICOS.

Se sanciond con destitucion del cargo a senador de la Republica por no permitir la practica de
la prueba de alcoholemia en un control policial, invocando su condicion de congresista. Decision
gue demando por considerar que vulnero el debido proceso por adelantarse mediante un
procedimiento verbal, sin vinculacién de los miembros de la fuerza publica que participaron en
el operativo, y recaer sobre una conducta que no estaba tipificada como falta disciplinaria para
el momento de la ocurrencia de los hechos, asi como, por encontrarse afectada por desviacion
de poder en su expedicion.

El Consejo de Estado, al analizar la acusacion de violacién del derecho al debido proceso por
recurrir al procedimiento verbal, concluye que se cumplen los requisitos legales para llevar a
cabo el proceso disciplinario bajo esta modalidad. Estos requisitos incluyen la verificacion de la
falta y la existencia de material probatorio suficiente que comprometa la responsabilidad del
disciplinado. En este caso, el acusado utilizé su investidura de congresista para rehusarse al
requerimiento de los patrulleros de la Policia Nacional -prueba de alcoholemia- y, ademas,
empled palabras intimidatorias para evitar la inmovilizacién preventiva del vehiculo. Esto indica
que se cumplia con el primer requisito previsto en la normay que en el expediente disciplinario
existia suficiente material probatorio que evidenciaba la comision de la falta gravisima, lo cual
era indispensable para que la investigacion pudiera adelantarse a través del procedimiento
verbal.

De otra parte, se tiene en cuenta que la falta imputada, aunque es de doble via, es decir,
requiere la existencia de un sujeto activo y de uno pasivo, para que se configure basta con que
se demuestre el verbo rector, esto es influir, el cual, en términos de la Real Academia Espafiola
significa «ejercer predominio o fuerza moral», es decir, se materializa con el simple acto de
presentar la condicion de servidor publico sin que adquiera relevancia el impacto o
consecuencia en el destinatario; de otro modo, no se requiere la consecucién del resultado,
razon suficiente para sefialar que no era imprescindible la vinculacion de los policiales.

Asimismo, se afirma que, aunque es cierto que a partir de la Ley 1548 de 2012 se introdujo en
el ordenamiento juridico una sancién por rehusarse a la prueba de alcoholemia, también lo es
gue la normativa vigente en esa época facultaba a los policias para inmovilizar preventivamente
el vehiculo y obligaba al conductor a acatar los requerimientos que estos le hicieran.

Por ultimo, es de anotar que la presente sentencia se profiere por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado en cumplimiento de la sentencia SU-381 de 2024, dictada por la Corte
Constitucional, mediante la cual se dejo sin efectos la sentencia del 29 de junio de 2023, por
considerar que la Procuraduria General de la Nacion tenia competencia para sancionar con
destitucion e inhabilidad a los servidores publicos de eleccion popular para la fecha en que
fueron proferidos los actos administrativos demandados». Argumento frente al cual la Sala de
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Seccion , después de debatir el alcance de las implicaciones de la suscripcion de un tratado
internacional, concluye que, el control de convencionalidad consiste en la verificacion de las
normas y actos de un Estado parte con la Convencion Americana de Derechos Humanos, la
cual debe ser ejercida por toda autoridad publica en el marco de sus competencias y las
regulaciones procesales y para ejercerlo debe tener en cuenta no solo el texto convencional,
sino también la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como su
intérprete.

M.P. Juan Enrigue Bedoya Escobar, radicacion, 11001032500020130056100, 23 de enero de
2025.

Ay
Consultar Decision - b
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EL ACTO ADMINISTRATIVO QUE ORDENA DESCONTAR LOS APORTES A
PENSION POR FACTORES NO COTIZADOS DEBE CUMPLIR CON LA CARGA
DE MOTIVACION NECESARIA Y RELEVANTE PARA QUE EL INTERESADO
CONOZCA EN DETALLE LOS ELEMENTOS DE LA DEUDA LIQUIDADA 'Y
PUEDA ASI EJERCER ADECUADAMENTE SU DERECHO DE DEFENSA.

Un pensionado demandé los actos administrativos mediante los cuales la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP
ordend descontar, de las mesadas pensionales que se le adeudaban, la suma por concepto de
aportes a pension por factores de salario no cotizados, asi como realizar el cobro de los aportes
omitidos a los empleadores, en la proporcion que les correspondia.

Al resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la sentencia de primera
instancia, la Sala estim6 acertada la decision de anular parcialmente dichos actos por falta de
motivacion. Lo anterior, tras sefialar que el acto que ordena descontar los aportes a pension por
factores no cotizados, en cuanto determina una obligacion, debe cumplir con la misma carga de
motivacion que la jurisprudencia de la Seccién ha establecido respecto de las liquidaciones
oficiales de los aportes a salud, pension y parafiscales expedidos por la UGPP, es decir, que
debe indicar con precision cuales son los periodos, los pagos salariales y no salariales, el IBC
aplicable, asi como todos los demas aspectos relevantes para que el interesado ejerza
adecuadamente su derecho al debido proceso y conozca con detalle los elementos de la deuda
liquidada, requisitos que se echaron de menos en los actos demandados, razén por la cual la
Sala confirmo su anulacion al encontrar demostrada la vulneracion del derecho al debido
proceso del demandante.

En lo atinente al restablecimiento del derecho procedente en el caso por la nulidad parcial de
los actos acusados, la Sala modifico la sentencia apelada en el sentido de ordenar a la UGPP
que, previa verificacion de los descuentos efectuados al actor, adelante el procedimiento
correspondiente para la devolucién a que haya lugar, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 311 de la Ley 1819 de 2016.

Asi mismo, en cuanto a la prevision contenida en el ordinal segundo del fallo del a quo, en el
gue se sefiald que el demandante no estaba obligado a pagar los aportes a pension por los
factores de salario no cotizados que se le determinaron en las resoluciones acusadas y
parcialmente anuladas, pero que la UGPP contaba con las facultades legales para perseguir en
un futuro el cumplimiento de los aportes al subsistema de pension, siempre que lo hiciera dentro
del término previsto en el articulo 178 de la Ley 1607 de 2012, y atendiera la debida motivacién
que garantizara el debido proceso del interesado, la Sala precis6 que tal decisidon no es
contradictoria, dado que se origin6 en la peticién que la UGPP hizo en la contestacion de la
demanda tendiente a que, en caso de que la sentencia resultara ser condenatoria, se declarara
gue la entidad tenia derecho a efectuar la respectiva compensacion de los aportes para pension
sobre los factores no cotizados.
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Al respecto, la Sala indico que en virtud del amplio margen de decision con el que cuenta el juez
para disponer como se debe restablecer el derecho del actor, sin dejar de lado que se presenta
como consecuencia directa de la nulidad del acto, procedia adicionar el mencionado ordinal
segundo del fallo apelado, en el sentido de sefialar que la UGPP, antes de expedir el acto que
determine, en debida forma, la obligacién a cargo del actor, debe verificar si ain cuenta con la
competencia temporal para hacerlo. Ello, en la medida en que su decision el Tribunal puso de
presente que la entidad tendria hasta el 5 de junio de 2023 para el efecto.

M.P. Myriam Stella Gutiérrez Arglello, radicacién, 25000233700020190023101, 31 de octubre
de 2024.

.
Consultar Decision - b
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LOS PRESUPUESTOS DE LA EXCLUSION DEL IVA EN LOS SERVICIOS
VINCULADOS CON EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL Y CON LOS
PLANES OBLIGATORIOS DE SALUD DEL MISMO SISTEMA, PREVISTA EN
LOS ORDINALES 3 Y 8 DEL ARTICULO 476 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO,
EXIGEN UNA APLICACION OBJETIVA, LO QUE IMPONE DEMOSTRAR QUE
TALES SERVICIOS TIENEN UNA EFECTIVA Y DIRECTA VINCULACION CON
LAS PRESTACIONES PROPIAS DEL POS Y NO CON GESTIONES
ADMINISTRATIVAS DEL CONTRATANTE, PARA LO CUAL NO BASTA QUE
LOS SERVICIOS SE REMUNEREN CON CARGO A LOS RECURSOS DE LA
UPC.

La actora suscribi6 con Saludcoop EPS un contrato de prestacion de servicios para la
implementacion de una plataforma tecnoldgica con el objeto de mejorar el proceso de atencion
a sus afiliados y de implementar sistemas de informacion adecuados que soportaran dicho
proceso.

En los actos acusados, la DIAN modifico la declaracién de correccion del 4° bimestre del Iva de
2014 que presento la demandante, a fin de que las operaciones excluidas se gravaran a la tarifa
general, al estimar que los servicios informaticos que la actora presto no estaban comprendidos
dentro de las exclusiones de los ordinales 3 y 8 del articulo 476 del ET, dado que no
correspondian a prestaciones propias del POS ni se probd que se pagaron con cargo a recursos
provenientes de la unidad de pago por capitacion (UPC).

La Sala confirmé la sentencia apelada, que neg6 la nulidad de los referidos actos, al concluir
gue los aludidos servicios informéticos no estuvieron directa y efectiva vinculacién con el
cumplimiento de las prestaciones del POS para los usuarios del SGSSS afiliados a Saludcoop
EPS y, en consecuencia, no estaban excluidos del IVA.

Lo anterior, de conformidad con los precedentes de la Seccion sobre el alcance de los
supuestos de desgravacion del IVA contenidos en los mencionados ordinales 3 y 8 del articulo
476 ibidem (vigentes para la época de los hechos), en concordancia con su reglamentacion
contenida en los articulos 1 a 5 del Decreto 841 de 1998, en los que se puntualiz6 que tal
exclusion tributaria exige: i) una aplicacion objetiva del precepto; ii) que las actividades
administrativas no cumplen la condicion de tener una estrecha y directa relacion con las
prestaciones propias del POS, de modo que aquellas no estarian excluidas del IVA vy, iii) que
«lo relevante no es el pago del servicio mediante las Unidades de Pago por Capitacion -UPC-,
sino la relacioén directa y objetiva del servicio con las prestaciones propias del Plan Obligatorio
de Salud a las personas afiliadas al sistema de seguridad social en salud, pues esto es lo que
corresponde a la exigencia normativa para la exclusion del IVA».

En efecto, conforme con los hechos probados, la Sala explicé que las labores implementadas

por la actora con el software adquirido por Saludcoop estuvieron enfocadas a gestiones
administrativas que no se encuentran beneficiadas con la desgravacién del IVA, segun se

11
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preciso en los precedentes de la Seccion (sentencia de 04 de agosto de 2022, exp. 26340, CP:
Myriam Stella Gutiérrez Arguello), labores que tampoco demostrarian «el elemento objetivo de
la exclusion, consistente en que tal provision haya recaido efectivamente en los cubrimientos
médicos recibidos por los usuarios finales del sistema de seguridad social en salud» (sentencia
del 16 de noviembre de 2023, exp. 27036, CP: Wilson Ramos Girdn).

Por ultimo, considero infundado el planteamiento de la actora en el que sostuvo que en los actos
acusados la DIAN desconocio su propia doctrina contenida en el Oficio 100221330-0000004 del
03 de marzo de 2015, que supuestamente resguarda una posicion de desgravacion del IVA de
los servicios informaticos por ella prestados, frente a lo cual aclar6 que ni la posicion de la Sala
ni la de la doctrina oficial invocada se encuentran en esa linea, pues, respecto de los ordinales
3y 8delarticulo 476 del ET, ambas tesis confluyen en el mismo sentido adoptado en la presente
decision.

M.P. Wilson Ramos Girdn, radicacion 25000233700020190044401, 30 de enero de 2025.

A,
Consultar Decisién - b
’
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LA APLICACION DE LA PRESUNCION POR DIFERENCIA DE INVENTARIOS
EXIGE A LA ADMINISTRACION ACREDITAR EL HECHO BASE DE LA
PRESUNCION, ESTO ES, QUE LOS INVENTARIOS DEL CONTRIBUYENTE
SON MAYORES A LOS REGISTRADOS EN LA CONTABILIDAD, PARA LO
CUAL PUEDE UTILIZAR LOS DISTINTOS MEDIOS DE PRUEBA ADMITIDOS
EN LA LEGISLACION TRIBUTARIA Y PROCESAL.

Los actos demandados, que modificaron la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2015
presentada por la actora, aplicaron la presuncién por diferencia de inventarios prevista en el
articulo 757 del Estatuto Tributario y, en consecuencia, previa exclusion de las mercancias en
transito del inventario, adicionaron ingresos brutos operacionales, impusieron sancion por
inexactitud y reliquidaron el saldo a pagar.

Al efecto, la Administracién tom6 como base el valor de los inventarios inicial y final registrado
en los estados financieros y en el balance de prueba, asi como el movimiento débito de la cuenta
1435 -Mercancias no fabricadas por la empresa- como valor de las compras. Con base en lo
anterior, determiné el monto de la mercancia disponible, el cual afectdé con los costos, para
advertir una diferencia entre los inventarios determinados y los declarados.

Al estudiar la legalidad de dichos actos, la Sala precis6 que es requisito indispensable para la
aplicacion de la presuncion por diferencia de inventarios (art. 757 del E.T.), como ficcion legal,
que la autoridad fiscal acredite el supuesto normativo que da origen a ella, esto es, que los
inventarios son superiores a los contabilizados o registrados, para lo cual debe recaudar todas
las pruebas necesarias que blinden de certeza ese hecho, de tal forma que se pueda dar plena
aplicacion a la presuncion.

Explicé que, para ello, la Administracion debe considerar la situacion contable y fiscal del
contribuyente, asi como efectuar una constatacién efectiva de los inventarios, sin que un simple
cotejo contable sea suficiente para que proceda la presuncion. La Seccion anul6 los actos
acusados y levanto la sancion por inexactitud, al concluir que la DIAN no acredito el referido
supuesto normativo, dado que no desplegd una actividad probatoria suficiente para verificar o
constatar materialmente la diferencia de inventarios, pese a ostentar la carga de la prueba,
puesto que se limité a tomar en forma parcial la informacién contable para calcular la diferencia,
para lo cual aplicd, incluso, un sistema distinto (de juego de inventarios) al que llevaba el
contribuyente (inventarios permanentes).

Al respecto, la Sala evidencio que la DIAN efectu6 un analisis segmentado de la informacion
contable, en la medida en que, para determinar el valor de las compras, respecto del cual la
apelante adujo la existencia de una duplicidad, tuvo en cuenta Unicamente el movimiento débito
de la cuenta 1435, es decir que obvié el examen de los movimientos crédito de la misma cuenta,
que eran fundamentales para establecer el valor de las compras y que podian explicar la
alegada duplicidad de la informacién, en los términos resefiados en la certificacién de la revisora
fiscal y los documentos soporte que fueron allegados en la actuacion administrativa.

13
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Con sustento en lo anterior, la Sala estimé que el contribuyente demostro que no se encontraba
en el supuesto de hecho de la presuncién propuesta por la Administracion, en contraste con la
actividad probatoria insuficiente de la DIAN en la constatacién de la diferencia de inventarios y
el mencionado andlisis parcial de la informacion contable, lo que daba lugar a la declaratoria de
nulidad deprecada.

M.P. Myriam Stella Gutiérrez Arglello, radicacién, 25000233700020200034601, 13 de febrero
de 2025.

~ 1 s
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LAS PLATAFORMAS DE COMERCIO ELECTRONICO (MARKETPLACE)
PUEDEN DEDUCIR DE SU IMPUESTO SOBRE LA RENTA LAS COMISIONES
PAGADAS POR TRANSACCIONES CON TARJETAS DE CREDITO Y DEBITO

En el modelo de negocio electrénico denominado «dropshipping», en el que la plataforma virtual
actua como intermediario para que terceros realicen sus ventas on line, procede la deduccién
de las comisiones pagadas a las entidades financieras que aceptan las tarjetas y canalizan los
pagos hacia las cuentas de la plataforma, por ser esta quien, dada la naturaleza del negocio y
el contrato de términos y condiciones del servicio «marketplace» suscrito con los vendedores,
asume los costos y gastos en los que incurre en la prestacion del servicio de intermediacion,
tales como el pago de dichas comisiones, y quien declara los ingresos que remuneran
integralmente tal servicio.

Al estudiar la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la DIAN modifico la
declaracion de correccion del impuesto sobre la renta presentada por Linio Colombia SAS por
el aflo gravable 2016, la Sala confirmd la sentencia apelada que los anuld y, en su lugar, declar6
en firme la correccion inicial de la declaracion de renta y levanté las sanciones por disminucion
de pérdidas y por no enviar informacion.

Para arribar a la anterior conclusion, la Sala explicé la naturaleza del negocio «dropshipping»
como una modalidad de comercio electrénico cuya caracteristica es que un agente, que vende
el producto a través de una plataforma virtual o «marketplace», lo hace a titulo de intermediario
(mandatario) entre el comprador y el proveedor y/o fabricante, para lo cual gestiona el pago, a
través de una «pasarela de pago», al tiempo que hace el recaudo de los dineros en cuentas
propias y realiza todas las demas gestiones necesarias para la entrega del producto vendido -
remitiéndolo al comprador o enviando la orden de compra para que el proveedor o fabricante
vendedor se ocupe de ello-, todo, a cambio de una comisién o contraprestacion econémica que,
por lo general, remunera integralmente el servicio prestado.

La venta virtual mediante el «marketplace» requiere de una «pasarela de pago», que es un
servicio ofrecido por entidades del sector financiero en el cual «se autorizan pagos a negocios
electrénicos (en linea), ventas en linea al detalle, negocios con presencia fisica y en linea
simultdneamente o negocios tradicionales»; es decir, es un servicio de «pago en linea» en el
marco del comercio electrénico y «es el equivalente de un terminal punto de venta (TPV) fisico
ubicado en la mayoria de los almacenes al detalle», que permite el pago con tarjetas de crédito
y débito en datafonos.

Las «pasarelas de pago» son de dos tipos: gateway y agregadora. En la primera, el dinero llega
directamente a las cuentas del comercio que vende el producto o servicio, puesto que no hay
intermediacién en la venta. Este modelo requiere que el comercio tenga un relacionamiento
directo con el sector financiero, por lo que las «pasarelas» son las gestoras de la operacion del
comercio, lo que, de paso, permite reducir costos financieros asociados a las comisiones
establecidas en su entidad, al haber un ahorro de costos por intermediacion. A su vez, se
requiere de la afiliacion al sistema financiero para ventas no presenciales por parte del comercio,
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lo cual puede desestimular a los pequefios emprendimientos, que, por lo general, optan por la
segunda modalidad, la «pasarela agregadora», que no requiere del relacionamiento directo con
el sector financiero.

De acuerdo con lo anterior, en la «pasarela de pago agregadora» existe intermediacion, ya que
el dinero llega directamente a las cuentas de la plataforma de pago para luego ser transferido
de alli a las cuentas del comercio. Este formato permite que emprendimientos con poco
relacionamiento con los bancos y reconocimiento de marca inicien facilmente operaciones. No
obstante, la intermediacion puede incrementar el costo de las transacciones para el comprador
y para el comercio.

De modo que la principal caracteristica de la «pasarela de pago agregadora», es que capta y
dirige la transaccion hacia la entidad recaudadora (tienda virtual intermediaria 0 «marketplace»)
y cada comercio es identificado por el circuito transaccional. Por esta razén, cuando el usuario
final realiza la compra recibir4 en sus extractos bancarios el nombre de la «pasarela» y no el
del establecimiento de comercio, como ocurre en la «pasarela gateway» Otra de las diferencias
entre las pasarelas «gateway y agregadora» tiene que ver con la asignacion de costos.

Como los convenios financieros son de la «pasarela de pago agregadora» cuyo titular es el
intermediario, es este quien asume los costos con las entidades financieras, incluidas «las
tarifas y comisiones pactadas con el sector financiero [como las comisiones por tarjetas de
crédito y débito], ya que estan estrechamente relacionadas con la prestacion de servicios de
una pasarela de pago agregadora; es decir, dichas tarifas y comisiones son parte integral de su
estructura de costos», por lo que, desde el punto de vista econdmico, «no es una conducta
habitual que el Marketplace transfiera parte de los costos incurridos en la prestacion de servicios
a los vendedores como un reembolso o “pass though”, ya que los mismos se encuentran
contemplados dentro la estructura de determinacion de la tarifa 0 comision».

Asi las cosas, conforme con la naturaleza del negocio «dropshipping», y del analisis factico y
probatorio la Sala concluyé que, en el marco de tal negocio, las comisiones por compras con
tarjetas de crédito y débito las asume la sociedad demandante. Al respecto sefialé que el hecho
de que dichas comisiones sean un componente que se debe tener en cuenta dentro del precio
que Linio cobra a los vendedores o sellers por el servicio de «marketplace», no significa que
por ello se deba entender que tales costos se trasladan a los vendedores, como lo interpreté la
DIAN en los actos acusados, pues, toda prestacion de servicios trae implicitos unos costos y
gastos que se remuneran o recuperan por la via del precio, al igual que sucede en la venta de
bienes, de modo que el titular de dichas erogaciones es el prestador del servicio, en este caso,
Linio, en virtud del principio asociacion, que exige que a los ingresos devengados en cada
periodo se deben asociar los costos y gastos en que se incurre para producirlos.

M.P. Milton Chaves Garcia, radicacion, 25000233700020200051601, 6 de febrero de 2025.
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SE ANULO LA ELECCION DE UN DIPUTADO DE SANTANDER POR TENER
PARENTESCO CON FUNCIONARIO QUE SE DESEMPENO COMO DIRECTOR
DE LA USPEC

Se demando la nulidad del acto de eleccion de un diputado del departamento de Santander,
aduciendo que su hermano estuvo encargado de las funciones de director general de la Unidad
de Servicios Penitenciarios y Carcelarios — USPEC.

El demandado sostuvo en su apelacion que la entidad a la cual esta vinculado su hermano es
del orden nacional y que por ello no ejerce autoridad administrativa en el departamento de
Santander. Frente a ello, la Sala sefial6 de una parte, que departamento es la totalidad del
territorio que lo compone sin que pueda limitarse a la organizacion administrativa.

De otro lado, que el hermano del demandado en su calidad de director general de la USPEC,
ejercio autoridad administrativa en la medida que celebrdé contratos que se ejecutaron en
establecimientos penitenciarios de diferentes municipios del departamento de Santander. Por
lo anterior, la Sala Electoral confirmé la decision de primera instancia que declaré la nulidad del
acto de eleccién del diputado demandado.

M.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion, 68001233300020240007301, 27 de febrero de 2025.
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CONSEJO DE ESTADO CONFIRMA DECISION DE NEGAR LA NULIDAD DE
LA ELECCION DE LOS EDILES DE LA LOCALIDAD DE SUMAPAZ, BOGOTA
D.C.

Se demando la nulidad del acto de eleccion de los ediles de la localidad de Sumapaz, de Bogota
D. C.

En la demanda de nulidad se alegé que, alli se presento el fendbmeno de trashumancia electoral
en la medida que numerosas personas se inscribieron para votar en la localidad sin ser
residentes de la misma. El demandante sostuvo en su apelacion que los hechos relacionados
con laiinscripcion irregular de cédulas de ciudadania en la localidad son afirmaciones indefinidas
gue no requieren ser probadas.

Por su parte, la Sala Electoral sefial6 que, tratandose de anomalias en la votacién y escrutinios,
el demandante no puede limitarse a sefialarlas de forma genérica, sumado al hecho de que la
falta de determinacion de las irregularidades o vicios quebranta el derecho de defensa de los
demandados y que al juez electoral le esta prohibido auscultar de manera oficiosa los registros
afectados.

En definitiva, al no haber sido sefialadas con precision las inconsistencias constitutivas de
trashumancia electoral, la Sala confirm6 la decision de primera instancia que negd las
pretensiones de la demanda.

M.P. Omar Joaquin Barreto Suarez, radicacion, 25000234100020230162702, 27 de febrero de
2025.
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REGLAS CLARAS PARA LA PRORROGA DE CONVENIOS DE ASOCIACION
SUSCRITOS EN VIGENCIA DEL DECRETO 777 DE 1992

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado precisa cuestiones relacionadas con
los convenios de asociacion, sus regimenes aplicables y la posibilidad de su prérroga.

En la decisién se desarrollan un conjunto de problemas juridicos fundamentales para el
entendimiento y la aplicacion de las normas que rigen los convenios de asociacion en Colombia.
En primer lugar, se analiza el régimen aplicable al Convenio de asociacién 334 de 2009,
concluyendo que, teniendo en cuenta su fecha de suscripcion, este se rige por el articulo 96 de
la Ley 489 de 1998 y el Decreto 777 de 1992 y sus modificaciones.

En este contexto, se destaca la importancia de los principios de la funcién administrativa y las
condiciones especificas para la celebracion de estos convenios, como la definicién clara de su
objeto, duracion, obligaciones y aportes, entre otros.

En ese orden, la Sala de Consulta confirma la posibilidad de aplicar de manera ultra activa el
Decreto 777 de 1992 a convenios suscritos durante su vigencia, lo que permite que normas
anteriormente vigentes sigan aplicandose a situaciones concretas ocurridas en el pasado. Esto
garantiza la continuidad y estabilidad juridica de los convenios de asociacion suscritos antes del
1° de junio de 2017. Otro punto que se destaca, es la afirmacion de que es posible prorrogar los
convenios o contratos regidos por el Decreto 777 de 1992, incluso después de la entrada en
vigencia del Decreto 092 de 2017, siempre que esta prorroga esté justificada y cumpla con
ciertas condiciones, como la motivacion basada en la continuidad del servicio prestado, la no
alteracion de la estructura esencial del convenio y el cumplimiento de los requisitos legales
pertinentes.

Finalmente, se aborda el principio de ultraactividad de la Ley en relacion con el convenio de
asociacion 334 de 2009, y reafirma que las normas vigentes en el momento de su suscripcion
continban aplicandose, permitiendo asi una gestion efectiva y conforme a derecho de los
Teatros Mayor y Teatro Estudio del Centro Cultural Biblioteca Publica Julio Mario Santo
Domingo.

M.P. Juan Manuel Laverde Alvarez, radicacion, 11001030600020240059800 (2532), 13 de
febrero de 2025.
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LA F,’ENSIC')N ESPECIAL OTORGADA A LOS EXPRESIDENTES DE LA
REPUBLICA ES INCOMPATIBLE CON LA PENSION DE VEJEZ

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado clarifica cuestiones relacionadas
con la compatibilidad de la pension especial de los expresidentes de la Republica con la pensién
de vejez reconocida en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

De acuerdo con el concepto, si bien la pension de los expresidentes es especial y se rige por
normas previas a 1999, no constituye un régimen excepcional bajo la Ley 100 de 1993. Esto
significa que, en todo lo no regulado especificamente por leyes especiales, se aplican las
disposiciones del Sistema General de Pensiones.

Entre los puntos mas destacados de la decision, se concluye que no es posible que un
expresidente reciba dos pensiones del Sistema General de Pensiones, ya sea del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) o del Régimen de Prima Media (RPM), en virtud de los
principios de solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema.

Ademas, se aclara que todas las cotizaciones realizadas al RAIS o al RPM antes del
reconocimiento de la pension especial deben ser transferidas al Tesoro Nacional,
especificamente al Fondo de Pensiones Publicas del Nivel Nacional (FOPEP), una vez
reconocida la pension al expresidente.

Este procedimiento refleja el compromiso con la sostenibilidad financiera del sistema pensional
colombiano y garantiza que los recursos se administren de manera eficiente y justa. Finalmente,
el documento aborda el procedimiento para el traslado de los recursos cotizados en los Fondos
de Pensiones del RAIS, estableciendo que debe realizarse dentro de los seis meses siguientes
al reconocimiento de la pension. Sin embargo, el plazo no afecta la obligacién legal de realizar
el traslado efectivo de los recursos, asegurando asi que los derechos pensionales de los
expresidentes se manejen de acuerdo con las normas vigentes.

M.P. John Jairo Morales Alzate, radicacion 11001030600020240058400 (2539), 25 de febrero
de 2025.
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SE DESCARTA LA POSIBILIDAD DE EXTENDER EL SEGURO DE VIDA DE
LA RAMA JURISDICCIONAL A LOS FUNCIONARIOS DE LA UNIDAD DE
BUSQUEDA DE PERSONAS DADAS POR DESAPARECIDAS

¢Hasta donde se extiende la proteccion legal en situaciones de riesgo para los funcionarios
publicos en Colombia? Un concepto de la Sala de Consulta del Consejo de Estado arroja luz
sobre los limites y alcances del seguro de vida para empleados enfrentados a peligros por razén
de su cargo.

En esta decisién, la Sala de Consulta aborda una serie de interrogantes sobre el seguro de vida
establecido inicialmente para funcionarios y empleados de la Rama Jurisdiccional y del
Ministerio Publico, y si este podria extenderse a los miembros de la Unidad de Busqueda de
Personas dadas por Desaparecidas (UBPD).

Este analisis juridico, motivado por la naturaleza de riesgo inherente a las funciones
desempefiadas por ciertos servidores publicos, se adentra en la legislacion vigente, en particular
la Ley 16 de 1988, y su relacidén con el sistema de seguridad social integral establecido por la
Ley 100 de 1993.

La conclusién principal es que el seguro de vida en cuestion, que proporciona cobertura en
casos de muerte violenta o invalidez derivada del ejercicio de funciones especificas, no es
extensible a los funcionarios de la UBPD. Esto se debe, en gran parte, a la naturaleza juridica
de la UBPD y a la estructura del sistema de seguridad social en Colombia, que ya contempla
protecciones para estos casos. Ademas, determina que aplicar este seguro de forma analdgica
a los empleados de la UBPD contravendria el principio de legalidad del gasto, dado que
cualquier beneficio adicional de este tipo requeriria una autorizacién legal expresa.

Este examen detallado no solo clarifica la situacion para los empleados de la UBPD, sino que
también arroja luz sobre los principios que rigen los beneficios y protecciones para servidores
publicos en Colombia, subrayando la importancia de la legislacion especifica para la
implementacion de cualquier beneficio adicional al marco de seguridad social ya existente. Para
aquellos interesados en explorar a fondo los argumentos y fundamentos detrds de estas
conclusiones, la decisibn completa del Consejo de Estado ofrece una vision detallada y
profundizada de esta materia.

M.P. Juan Manuel Laverde Alvarez, radicacion, 11001030600020240015500 (2522), 3 de
febrero de 2025.
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DOCENTES MANTIENEN EL DERECHO A LA MESADA ADICIONAL CREADA
EN LA LEY 91 DE 1989

En un reciente analisis juridico, la Sala de Consulta del Consejo de Estado dilucida una serie
de inquietudes relacionadas con el régimen prestacional de los docentes colombianos,
ofreciendo claridad sobre los beneficios que les corresponden por ley.

En primer lugar, se aborda como la legislacion ha evolucionado desde la Ley 114 de 1913, que
establecio la pension de gracia para maestros de primaria, hasta el Acto Legislativo 01 de 2005,
qgue definio el régimen pensional actual. A través de este recorrido historico, se identifican las
disposiciones que han garantizado derechos como la pensién gracia y la prima de medio afio,
ademas de consolidar el papel del Estado en la educacién oficial.

Se resalta la importancia de la Ley 100 de 1993 en la configuracion del Sistema General de
Seguridad Social Integral, y cdmo, a través de sentencias de la Corte Constitucional, se han
ampliado los beneficios para incluir una mesada adicional a determinados pensionados,
incluidos los docentes.

El Consejo de Estado reafirma que las prerrogativas otorgadas por leyes anteriores, como la
mesada adicional creada por la Ley 91 de 1989, no han sido derogadas ni reemplazadas por
legislaciones posteriores, asegurando asi la continuidad de beneficios especificos para los
docentes, independientemente de los cambios normativos.

La conclusion del concepto no solo confirma la vigencia de algunas prerrogativas consagradas
para los maestros colombianos, sino que también aclara como estas se aplican segun la fecha
de vinculacién al servicio educativo. Se destaca la intencion del legislador de proteger y
reconocer la labor de los docentes a través de beneficios que reflejan la importancia de su
contribucion a la sociedad.

M.P. Maria del Pilar Bahamén Falla, radicacién, 11001030600020190020600 (2439), 25 de
febrero de 2025.
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PROCURADURIA Y OFICINA DE CONTROL INTERNO DISCIPLINARIO:
CLARIDAD EN COMPETENCIAS SOBRE IRREGULARIDADES
CONTRACTUALES Y DISCIPLINARIAS

En una reciente decision de un conflicto de competencias, la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, aclara importantes cuestiones sobre la competencia en la
responsabilidad disciplinaria de funcionarios publicos y particulares.

Asi, la Sala de Consulta esclarece como deben manejarse los casos de presuntas faltas
disciplinarias dentro de las entidades del Estado y en relacién con particulares contratistas. Se
establece que el control disciplinario sobre los servidores publicos opera en dos niveles: uno
interno, a cargo de unidades especificas dentro de cada entidad, y otro externo, liderado por la
Procuraduria General de la Nacion y las personerias.

Ademas, se sefiala que en casos donde se involucren faltas disciplinarias conexas entre
servidores publicos y particulares, la competencia recae exclusivamente en la Procuraduria. En
cuanto a las sanciones por incumplimiento contractual, se subraya que estas deben seguir el
procedimiento administrativo sancionatorio establecido, garantizando siempre el debido
proceso.

El caso concreto estaba relacionado con el manejo de la plataforma SECOP Il, concluyendo
qgue la Oficina de Control Interno Disciplinario del SENA es competente para adelantar las
actuaciones disciplinarias que correspondan en contra de los funcionarios de esa entidad,
mientras que las posibles conductas disciplinables de un contratista interventor serian
competencia de la Procuraduria Regional de Instruccion del Meta.

Esto refleja la necesidad de diferenciar claramente las responsabilidades contractuales y
disciplinarias, asi como la importancia de asignar la competencia a la autoridad adecuada para
garantizar la imparcialidad y efectividad de los procesos.

M.P. Maria del Pilar Bahamén Falla, radicacién, 11001030600020240061300, 5 de febrero de
2025.
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BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JURISPRUDENCIA Y CONCEPTOS

LA ACCION DE CUMPLIMIENTO NO PROCEDE PARA EXIGIR QUE SE
CUMPLAN ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CARACTER SUBJETIVO

En un reciente fallo, el Consejo de Estado destaca los limites y alcances de las acciones de
cumplimiento, marcando un precedente importante sobre como y cuando los ciudadanos
pueden exigir a las autoridades el acatamiento de normas y actos administrativos.

Este caso, que involucra la estabilidad laboral reforzada de una pre pensionada, advierte que
hay otros medios de defensa judicial para hacer cumplir su estatus, el que le fuera reconocido
mediante un acto administrativo particular y concreto.

El Consejo de Estado resuelve dos problemas juridicos cruciales en un caso que involucra la
accion de cumplimiento presentada por una ciudadana, quien buscaba la materializacion de un
acto administrativo que reconocia su estabilidad laboral reforzada como pre pensionada. El
primer problema se centra en determinar si era procedente revocar una sentencia previa que
habia favorecido parcialmente a la demandante, considerando la existencia de otros medios de
defensa judicial.

La decision es afirmativa, y destaca que la accion de cumplimiento esta disefiada para asegurar
el acatamiento de normas y actos que imponen obligaciones a las autoridades, no para discutir
derechos subjetivos particulares o establecer la interpretacion que manifesté la administracion.
El segundo problema examina si se cumplié con el requisito de renuencia necesario para
proceder con la accién de cumplimiento y concluye también afirmativamente, al evidenciarse
que la demandante habia solicitado previamente el cumplimiento del deber legal sin obtener
respuesta satisfactoria.

La conclusion del Consejo de Estado subraya la importancia de distinguir entre el cumplimiento
de deberes imperativos por parte de las autoridades y el debate sobre el reconocimiento de
derechos particulares. Este fallo recalca que la accién de cumplimiento no es el medio idéneo
para resolver la controversia planteada, especialmente cuando existen otros mecanismos de
defensa mas apropiados para el amparo de los intereses de la accionante. Ademas, resalta la
necesidad de cumplir con todos los requisitos procedimentales, como el de la renuencia, para
garantizar la efectividad de este mecanismo.

M.P. Omar Joaquin Barreto Suarez, radicacion, 68001233300020240072601, 6 de febrero de
2025.
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