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EDITORIAL

El Consejo de Estado ha direccionado sus esfuerzos a difundir su jurisprudencia a través de
diversas estratégicas, de la mano de la transformacion digital. Por ello, esta compilacion
mensual se divulga a través de medios digitales, con el propdsito de que cada vez llegue a mas
destinatarios, para contribuir en los diferentes campos de aplicacion del derecho
administrativo, constitucional y de los conceptos emitidos para el Gobierno Nacional.

En esta edicion, presentamos una accion de cumplimiento que declaro la improcedencia de
este tipo de acciones para cuestionar las reglas de las convocatorias con el fin de participar en
procesos de seleccion de personal, basados en el mérito y ordenar la modificacion de la lista
de elegibles.

Asimismo, en una accion de grupo, la Corporacion condeno al Ministerio de Defensa y al
Ejército Nacional por los casos de desplazamiento ocasionados por la masacre de la Granja-
[tuango.

En asuntos de competencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, se unifico
jurisprudencia de autos y se definio que la notificacion de las sentencias por via electronica,
prevista en el inciso primero del articulo 203 del CPACA, se entendera realizada una vez
transcurridos 2 dias habiles, siguientes al envio del mensaje, y que los términos empezaran a
correr a partir del dia siguiente al de la notificacion, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 205 id.

Por otro lado, la Seccion Tercera dentro de una accion de reparacion directa, condeno al Estado,
bajo el titulo de falla del servicio por la ejecucion extrajudicial de un civil a manos del Ejército
Nacional, la que hicieron pasar como ocurrida en combate.

La Sala de Consulta y Servicio Civil, resolvio en un concepto emitido al Gobierno Nacional, en
el sentido de que para efectos de cumplir lo ordenado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-153 de 2022, los convenios interadministrativos celebrados al amparo del articulo
124 delaLey 2159 de 2021, que se encuentran en ejecucion, deben ser terminados y liquidados
inmediatamente, sin perjuicio de la devolucion de los recursos girados y no ejecutados y de las
restituciones a que haya lugar entre las entidades que la suscriban.

Por ultimo, resaltamos en materia de equidad de género y no discriminacion, la Seccion Quinta
declaro la nulidad del nombramiento de Alberto Carrasquilla Barrera como miembro de
dedicacion exclusiva de la Junta Directiva del Banco de la Republica, al constatar que hubo
incumplimiento en la cuota de género, teniendo en cuenta que, de los cinco miembros,
solamente uno de ellos estaba ocupado por una mujer, siendo necesaria la presencia de 2.

Los invitamos a compartir y a suscribirse a esta herramienta de consulta a través del siguiente
link https://forms.office.com/r/zBUXSqL5Ac
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. NORMAS ANULADAS

SECCION PRIMERA

1. La Directiva 001 de 2010, expedida por el Presidente de la Republica, sobre la “Garantia del derecho
fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos nacionales.”: Los capitulos 2 y 3, el segundo parrafo
del capitulo 4y las reglas b), c) y d) del capitulo 5.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 24
de noviembre de 2022; C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-24-000-
2012-00025-00. (ver pagina 59 de este boletin).

SECCION CUARTA

1. El Decreto 1625 del 11 de octubre de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
en materia tributaria”, proferido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: el aparte «y el mismo incluira
tanto el valor de los bienes muebles e inmuebles que presten usos y servicios complementarios 0 conexos,
tales como: parqueaderos, depdsitos, buhardillas, terrazas, antejardines y patios, asi como el correspondiente
a contratos de mejoras o acabados suscritos con el constructor o con terceros. De igual forma, son parte
integral del valor de la vivienda las obras de urbanismo ejecutadas por el constructor para garantizar la
habitabilidad de las viviendas en los proyectos de vivienda de interés social y vivienda de interés social
prioritaria», contenido en el inciso segundo del paragrafo 1 del articulo 1.6.1.26.1, modificado por el
Decreto 096 de 2020.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 27 de
octubre de 2022, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-27-000-2021-
00004-00 (25440) (ver pagina 81 de este boletin).

EXHORTOS

La Seccion Quinta exhorto al Concejo municipal de
Zipaquirad para que en las elecciones que efectue,
Implemente medidas de seguridad para la realizacion
de pruebas de conocimientos.

Sobre el particular dispuso en la parte considerativa lo siguiente: “(...) exhortar al Concejo
municipal de Zipaquira para que en elecciones futuras -y, especialmente, en la del secretario
general de la corporacion—, implemente medidas de seguridad para la realizacion de las pruebas
de conocimientos que, como se ha sostenido, son el medio idéneo y eficaz para asegurar la
transparencia, claridad y probidad del procedimiento, por lo que, en lo sucesivo, no puede faltar la
adopcion de una cadena de custodia rigurosa.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 1° de
diciembre de 2022, C. P. Rocio Araujo Onate, radicacion 25000-23-41-000-2022-00004-01.
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ACCIONES DE TUTELA

1. Se niegan las pretensiones de lademanda de tutela
dirigida a cuestionar el laudo arbitral que dirimio el
conflicto entre Promoambiental Distrito vy
Proceraseo, sobre la remuneracion para los
concesionarios de aseo publico de Bogota.

AN IL S 1AL
JUSTICIA - GUIA - CONTROL

Sintesis del caso: El Distrito Capital de Bogota, Secretaria Juridica Distrital de la Alcaldia Mayor
de Bogota D.C. y la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos—UAESP— ejercieron
la accion de tutela para cuestionar el laudo arbitral proferido por el Tribunal de Arbitramento de
la Camara de Comercio de Bogota, constituido para dirimir las controversias suscitadas entre
Promoambiental S.A.S. E.S.P. y Procesador de Informacion del Servicio de Aseo S.A.S., sobre
la remuneracion para los concesionarios de las areas de servicio exclusivo —ASE— para la
prestacion de servicio publico de aseo en Bogota. La accion de tutela se ejercio bajo el
entendido de que el laudo arbitral vulnero el derecho al debido proceso UAESP e incurrio en los
defectos organico y procedimental absoluto, debido a que la decision se produjo sin que dicha
entidad hubiera sido vinculada como litisconsorte necesario, ya que fue el érgano que llevo a
cabo la Licitacion Publica UAESP 002 de 2017, mediante la cual se adjudicaron los contratos
de concesion de prestacion del servicio de aseo para el esquema de ASE en la ciudad de
Bogota..

IMPUGNACION DE LA SENTENCIA / ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA
JUDICIAL / CUMPLIMIENTO DE REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD EN LA ACCION DE
TUTELA / EXCEPCION AL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / ANULACION DEL LAUDO
ARBITRAL / RECURSO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL / INTERPOSICION
DEL RECURSO DE ANULACION / OMISION EN EL AGOTAMIENTO DEL MEDIO DE
DEFENSA JUDICIAL / FALTA DE VINCULACION DE TERCERO PROCESAL / PROCESO
ARBITRAL / FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA

Problema juridico 1: ;La accion de tutela cumple con el requisito de subsidiariedad, dado que la Alcaldia
Mayor de Bogota D.C. — Secretaria Juridica Distrital y la Unidad Administrativa Especial de Servicios
Publicos — UAESP- podian interponer el recurso de anulacion contra el laudo arbitral cuestionado?

Tesis 1: “E]n el fallo de primera instancia se indica que la solicitud de amparo es improcedente, porque la
parte actora cuenta con el recurso de anulacion previsto en la Ley 1563 de 2012, para cuestionar la validez
del Laudo Arbitral de 8 de noviembre de 2021; lo cierto es que la procedibilidad de dicho mecanismo judicial
este sujeta a la existencia y configuracion de alguna de las causales expresamente sefialadas en los
articulos 41y 108 de la referida ley, lo cual a su vez esta supeditado al cumplimiento de unos presupuestos
procesales previstos por el legislador, por lo que la idoneidad y eficacia del instrumento judicial no es
absoluta. (...) [D]e acuerdo con los hechos expuestos en el escrito de tutela, se advierte que, si bien, las
entidades accionantes alegan una falta de competencia del Tribunal Arbitral por excederse en los temas
objeto de decision, lo cual podria configurar la causal prevista en el numeral segundo del articulo 41 de la
Ley 1563 de 2012, esto es, “2. La Caducidad de la accion, la falta de jurisdiccion o de competencia®, lo
cierto es que el mismo articulo dispone que “Las causales 1, 2 y 3 solo podran invocarse si el recurrente
hizo valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposicion contra el auto de asuncion de
competencia®, es decir, que la procedibilidad de la causal segunda, esta sujeta a que la parte recurrente
haya participado en el proceso, pues le impone al interesado formular recurso de reposicion contra el auto
de asuncién de competencia; sin embargo, revisado el expediente de contentivo al proceso arbitral, no se
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observa que las demandantes se hayan vinculado formalmente al tramite arbitral como partes o terceros
interesados, ni hayan interpuesto recurso alguno contra el auto de asuncion de competencia dictado por
el Tribunal de arbitramento, por lo que resulta evidente que el recurso de anulacion no se constituye en un
instrumento idoneo y eficaz para las proteccion del derecho fundamental alegado por la Alcaldia de Bogota
D.C.y la UAESP, toda vez que no se encontraban habilitadas para invocar la causal mencionada. (...) [L]as
accionantes alegan un defecto procedimental por parte del Tribunal de Arbitramento, porque omitio
convocar a la UAESP, pese a ser la entidad que adelanto el proceso licitatorio y celebré los cinco contratos
de concesion para proveer el servicio de aseo en la ciudad de Bogota, lo que le impidio ejercer sus derechos
de defensa y contradiccion; en tanto que el laudo arbitral del 8 de noviembre de 2021 modifico los
documentos contractuales en los que dicha entidad participo. (...) [AJaunque la parte tutelante podia hacer
uso del recurso de anulacion con fundamento en la causal prevista en el numeral 4° del articulo 41 vy el
literal b) del numeral 1° del articulo 108 de la Ley 1563 de 2012, lo cierto, es que las interesadas podian
acudir a dicho mecanismo judicial dentro de los 30 dias siguientes a la notificacion de la providencia que
resuelva sobre la aclaracion, correccion o adicion del Laudo Arbitral de 8 de noviembre de 2021, tal y como
lo dispone el articulo 40 de la Ley 1563 de 2012. (...) [E]l Laudo complementario de 23 de noviembre de
2021, se notifico a las partes el 24 de noviembre de 2021, por lo que la fecha limite para el ejercicio del
recurso era el 24 de diciembre de 2021; sin embargo, de acuerdo con los documentos allegados al
expediente de tutela, se evidencia que la notificacion efectuada de dicha providencia no incluy¢ a la
Alcaldia Distrital de Bogota D.C., ni a la UAESP, por no ser parte del proceso y, en consecuencia, no fueron
enteradas oportunamente de la decision acusada, lo cual impidio que se dieran las condiciones para que
pudieran hacer uso oportuno del recurso de anulacion. (...) [Plara el momento en que la parte actora
presento la demanda de tutela, ya se habia superado el término previsto en el articulo 40 de la Ley 1563
de 2012, por lo que exigirle que empleara el recurso de anulacion para solicitar la proteccion de sus
derechos, seria imponerle una medida desproporcionada que a todas luces resulta improcedente en este
instante. (...) [Alunque los concesionarios del servicio de aseo presentaron el recurso de anulacion contra
el Laudo de 8 de noviembre de 2021 y la Alcaldia Distrital de Bogota D.C. y la UAESP puedan solicitar su
vinculacion a dichos asuntos, como coadyuvantes de la parte recurrente, lo cierto, es que su legitimacion
seria cuestionada por su calidad de parte y su falta de participacion activa en el proceso arbitral, aunado
a que su intervencion estaria supeditada a los argumentos, peticiones y demas actos procesales del
recurrente principal. (...) [S]i bien en el ordenamiento juridico existe otro medio de defensa judicial con el
cual la parte actora podria solicitar la proteccion del derecho al debido proceso que invoca en el presente
asunto, lo cierto, es que dicho instrumento no es suficientemente idoneo y eficaz para amparar el derecho
fundamental pretendido. En consecuencia, la Subseccion estima que la accion de tutela, contrario a lo
dispuesto por el A-quo, resulta procedente para estudiar las presuntas irregularidades alegadas por la
parte demandante contra el Laudo Arbitral de 8 de noviembre de 2021."

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / LAUDO ARBITRAL / PROCESO
ARBITRAL / IMPROCEDENCIA DE LA VINCULACION AL PROCESO / FALTA DE
VINCULACION DE TERCERO PROCESAL / UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS / CLASES DE LITISCONSORCIO / CLASES DE LITISCONSORCIO
FACULTATIVO / CLASES DE LITISCONSORCIO NECESARIO / CONCEPTO DE
LITISCONSORCIO FACULTATIVO/CONCEPTO DE LITISCONSORCIO CUASINECESARIO
/| CONCEPTO DE LITISCONSORCIO NECESARIO [/ IMPROCEDENCIA DEL
LITISCONSORCIO NECESARIO / IMPROCEDENCIA DE INTEGRACION DE
LITISCONSORCIO / CONTRATO DE CONCESION DEL SERVICIO DE ASEO / CONTRATO
DE CONCESION DE AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO / ADJUDICACION DE LICITACION
PUBLICA / CONFLICTO ENTRE PARTICULARES / CONTRATO ENTRE PARTICULARES /
SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO/ TARIFA DE ASEO / TARIFA DEL SERVICIO
PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO / AUSENCIA DE DEFECTO PROCEDIMENTAL /
INEXISTENCIA DE DEFECTO PROCEDIMENTAL

Problema juridico 2: ;El Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota,
que resolvio las disputas entre Promoambiental S.A.S. E.S.P. y Procesador de Informacion del Servicio
de Aseo S.A.S., vulnero el derecho al debido proceso de las accionantes e incurrid en via de hecho por
defecto procedimental, al proferir el Laudo Arbitral de 8 de noviembre de 2021, sin vincular a la UAESP
al proceso arbitral?
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Tesis 2: “[E]l proceso arbitral fue promovido por la sociedad Promoambiental Distrito Ambiental S.A.S.
E.S.P - Promoambiental contra la sociedad Procesador de Informacion del Servicio de Aseo — Proceraseo,
con fundamento en la clausula compromisoria establecida el articulo 38 de los estatutos sociales de la
convocada, con el fin de adecuar las supuestas irregularidades ocurridas con el procedimiento, a través
del cual se liquido y se hizo efectiva la distribucion y el pago de los dineros recaudados via tarifas que le
corresponde como remuneracion los prestadores del servicio de aseo en la ciudad de Bogota D.C. (...) [E]l
Tribunal Arbitral, con Auto de 7 de febrero de 2020, vinculd al proceso como litisconsortes necesarios a
las sociedades LIME, Ciudad Limpia, Bogota Limpia y Area Limpia, por tener un interés directo en la
discusion planteada y/o en el resultado del proceso. (...) [S]i bien, la UAESP no solicitd directamente la
comparecencia al proceso arbitral, también es cierto que, la sociedad LIME efectudé oportunamente la
solicitud ante el Tribunal de Arbitramiento, mediante escrito de 20 de febrero de 2020; sin embargo, la
autoridad accionada con Auto N° 7 de 26 de marzo de 2020, nego la vinculacion de la UAESP, porque en
su criterio no se evidenciaba el interés juridico para acudir al tramite arbitral de la entidad publica, toda vez
que las pretensiones de la demanda se dirigian a discutir aspectos propios del objeto social de la sociedad
Proceraseo S.A.S., y no tenian su origen en el Contrato de Concesion N° 283 de 2018, ni se cuestionaba la
conducta contractual de la UAESP, pues este tipo de reclamaciones se plantearon dentro del proceso
arbitral promovido por la sociedad Promoambiental Distrito Ambiental S A.S. E.S.P contra la UAESP dentro
del expediente con radicado N° 117600. (...) [Clontra dicha providencia no se interpuso recurso alguno por
parte de los concesionarios del servicio de aseo, en especial de la sociedad LIME S.A., quien realizo la
solicitud formal de la vinculacion de la UAESP, por lo que se colige que dicha decisién quedo en firme
dentro del tramite arbitral. (...) [S]e tiene que en la composicion de un litigio pueden fungir como parte
demandante y demandada una sola persona en cada caso o por el contrario pueden converger a
integrarlas una pluralidad de sujetos, evento en el cual se esta en presencia de lo que la ley y la doctrina
han denominado un litisconsorcio. (...) El litisconsorcio necesario ocurre cuando hay una pluralidad de
sujetos que actuan en calidad de demandante (litisconsorcio por activa) o demandado (litisconsorcio por
pasiva) que estan vinculados por una “relacion juridico sustancial”, caso en el cual y, por expreso mandato
de la ley, es indispensable la presencia dentro del litigio de todos y cada uno de ellos, para que el proceso
pueda desarrollarse, pues cualquier decision que se tome dentro de éste puede perjudicar o beneficiarlos
a todos. La vinculacién de quienes conforman el litisconsorcio necesario podra hacerse dentro de la
demanda, no obstante, si esto no ocurre, el juez de oficio o por solicitud de parte podra vincularlos en el
auto admisorio de la demanda o en cualquier tiempo antes de la sentencia de primera instancia,
otorgandoles un término para que comparezcan, presenten sus argumentos y soliciten las pruebas que
consideren relevantes para el desarrollo del asunto, esto con el fin de lograr su vinculacion al proceso para
que tenga la oportunidad de asumir la defensa de sus intereses dado que la sentencia lo puede afectar.
(..) [E]l litisconsorcio seré facultativo o voluntario cuando concurran libremente al litigio varias personas,
en calidad de demandantes o demandados, ya no en virtud de una unica relacion juridica sino de tantas,
cuantas partes, dentro del proceso, deciden unirse para promoverlo conjuntamente, aunque bien pudieran
iniciarlo por separado. En este caso, el proceso puede adelantarse con o sin su presencia porque el
contenido de la sentencia en Ultimas no lo perjudica ni lo beneficia. (...) [Lla UAESP alega que le asistia el
interés de participar en el proceso como litisconsorte necesario, porque fue la entidad publica que adelanto
el proceso licitatorio N° UAESP-LP-02-2017 y celebro los contratos de concesion para la prestacion del
servicio de aseo en la ciudad de Bogotd D.C. (...) [E]l litigio se planted entre las sociedades Promoambiental
Distrito S.A. E.S.Py Proceraseo S.A.S., con el fin de dirimir las controversias suscitadas con la recoleccion
de informacion y los mecanismos empleados para liquidar la distribuciéon y el pago de los dineros
recaudados via tarifas, que le corresponde como remuneracion a los prestadores del servicio de aseo en
la ciudad de Bogota D.C., lo cual es un aspecto propio del objeto social de la entidad convocada al tramite
arbitral. (...) [L]a sociedad demandante, en el libelo de la demanda y la reforma de la misma, no cuestiona
ningun aspecto del contrato de concesion N° 283 de 2018, suscrito entre Promoambiental S.A. y la UAESP,
toda vez que ello fue objeto de debate en el proceso arbitral con radicado N° 117600, como lo indico el
Tribunal de Arbitramento en el Auto N° 7 de 26 de marzo de 2020. (...) [Tleniendo en cuenta la naturaleza
de las partes convocante y convocada al proceso arbitral y el objeto del litigio, no se puede inferir la
existencia de un interés juridico directo de la UAESP en el proceso arbitral, toda vez que el objeto de la
discusion juridica escapaba de las competencias y funciones de la entidad de derecho publico, no siendo
un deber para el Tribunal Arbitral vincularla al tramite, por lo que no se puede concluir que la ausencia de
la UAESP en el proceso, constituya una actuacion irregular de la autoridad accionada, que a la postre
implique una vulneracion del derecho fundamental al debido proceso de la entidad tutelante. (...) [E]n la
composicion accionaria de la sociedad Promoambiental Distrito S.A. ES.P, como de la sociedad
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Proceraseo S.A.S., no se encuentra incluida la UAESP, razon por demas que para sefalar que no estaba
llamada a integrar el contradictorio como litisconsorte necesario. (...) [N]o es de recibo que la entidad
tutelante pretenda alegar el desconocimiento del proceso arbitral y la vulneracion de su derechos al debido
proceso, defensa y contradiccion, cuando resulta evidente que la UAESP tuvo conocimiento del tramite
procesal, a través de los Autos N° 18 de 14 de enero de 2021 y N° 20 de 5 de febrero de 2021, mediante
los cuales el Tribunal de Arbitramento la requirié para que rindiera un informe, lo cual fue atendido por la
UAESP, con oficio de 17 de febrero de 2021, en cuyo contenido no se expuso el interés para conformar el
contradictorio, ni se le pidio al Tribunal que reconsiderara la decision tomada mediante auto de 26 de
marzo de 2020, de no vincularla al proceso.”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / LAUDO ARBITRAL / AUSENCIA
DE DEFECTO ORGANICO / COMPETENCIA DEL ARBITRO / FACULTADES DEL ARBITRO
/ FUNCIONES DEL ARBITRO / COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO /
LIMITES DE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO / CONTROL DE
LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / CONTROL JURISDICCIONAL DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL / CONFLICTO ENTRE
PARTICULARES / CONTRATO ENTRE PARTICULARES / PAGO POR EL SERVICIO
PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO / TARIFA DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE
ASEO / TARIFA DE ASEO / OBJETO DE LA SOCIEDAD

Problema juridico 3: (El Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota,
que resolvio las disputas entre Promoambiental S.A.S. E.S.P. y Procesador de Informacion del Servicio
de Aseo S.A.S., vulnero el derecho al debido proceso de las accionantes e incurrid en via de hecho por
defecto organico, al proferir el Laudo Arbitral de 8 de noviembre de 2021, dado que, presuntamente se
pronuncio sobre el Contrato de Concesion N° 283 de 2018 y la legalidad de la Resolucion CRA 720 de
2015, sin tener competencia para tal efecto?

Tesis 3: “[E]l Tribunal Arbitramento considerd que el litigio planteado por la sociedad convocante
(Promoambiental S.A.S ESP) estd directamente relacionado con el objeto social de Proceraseo S.A.S,, el
cual esta claramente delineado en sus estatutos sociales y vincula a sus accionistas; por ende, no se
puede inferir que la controversia se deriva del Contrato de Concesion N° 283 de 2018 (...) [E]l Tribunal
desestimo las excepciones de i) falta y ausencia de jurisdiccion y competencia, asi como las de ii)
inexistencia de conflicto societario, planteadas por las sociedades concesionarias del servicio de aseo, al
considerar que el objeto social de Proceraseo comprende el montaje, administracion y operacion del
sistema de informacion del servicio publico domiciliario de aseo en la ciudad de Bogota, tal y como lo
establece el articulo segundo de los estatutos sociales, por lo que a juicio del Tribunal no era posible
aceptar que las controversias relacionadas con la ejecucion de esas tres actividades estén por fuera de la
clausula compromisoria, puesto que las mismas constituyen precisamente el objeto social unico, especial
y exclusivo de la sociedad. (...) [E]l Tribunal resaltd que el hecho de que la Convocante esté cuestionando
la forma de remuneracion del servicio de aseo que recibe por los componentes CBLS y CLUS, en nada
afecta la competencia del Tribunal, pues en ese cuestionamiento esta afirmando que esa remuneracion
se recibe como consecuencia de una inadecuada ejecucion del objeto social por parte de Proceraseo, en
desarrollo de las actividades en las que de manera exclusiva se centra su actividad, planteamiento que se
basa en los estatutos sociales y que, por ende, tiene naturaleza societaria. (...) [E]l Tribunal de Arbitramento,
en el acapite de competencia descrito en el Laudo Arbitral de 8 de noviembre de 2021, concluyd que se
encontraba facultado para dirimir las controversias suscitadas entre la sociedad Promoambiental Distrito
SAAS ESP, y la sociedad Procesador de Informacion del Servicio de Aseo S.AS., - Proceraseo,
relacionadas con la ejecucion del objeto social de esta ultima. (...) [E]l Tribunal sefialé que la disputa se
centraba en verificar la forma como Proceraseo comprendio y aplicé una de las variables de la ecuacion,
con la que se construye el Recaudo Base de Remuneracion del Concesionario (RBR) en cada ASE, y que
se halla prescrita en el numeral 3° del Anexo 5 de la Licitacion Publica UAESP N° 002 de 2017, denominado
Esquema Financiero del Servicio Publico de Aseo. (..) [L]a Resolucién CRA 720 de 2015, definid las
ecuaciones para determinar el Costo de Limpieza Urbana por Suscriptor — CLUS- (articulo 15), el Costo de
Barrido y Limpieza de Vias Areas Publicas por Suscriptor — CBLS- (articulo 21) y el Costo de Recoleccion
y Transporte de Residuos Sélidos — CRT- (articulo 24). Dichas formulas rigen la materia tarifaria para el
servicio publico, cuya contratacion fue adelantada y adjudicada a partir de la Licitacion Publica UAESP N°
002 de 2017, los cuales, ajuicio del Tribunal, contienen la determinacion de la tarifa al suscriptor y también
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el esquema de remuneracion del prestador y que en cumplimiento y aplicacion de los principios tarifarios
de que trata el articulo 87 de la Ley 142 de 1994, prescribe, con meridiana claridad, una distincion entre los
ingresos tarifarios y remuneratorios de las actividades segun se trate de las que tienen connotacion de
area o se trate de las que tienen una connotacién de ciudad. (...) [E]l Tribunal considerd que la entidad
convocada (Proceraseo) ha entendido de manera incorrecta la variable RT de la formula contenida en el
Anexo No. 5 — Reglamento Comercial y Financiero, al establecer que la misma dispone que los
concesionarios se deben remunerar con el recaudo exclusivo de los ingresos pagados por los suscriptores
de su Area de Servicio Exclusivo, lo cual denota un desconocimiento de la distincion regulatoria de caracter
tarifario y, por ende, remuneratoria, de las empresas prestadoras del servicio, sin que para ello exista
asidero constitucional, legal, reglamentario, regulatorio y contractual alguno. (..) (...) [L]a autoridad
accionada explico que el entendimiento correcto de la formula, es aplicarla siguiendo la directriz
establecida en el Anexo No. 5 — Reglamento Comercial y Financiero, que indica que debe identificarse
cada componente, situacion que obliga a tomar para las actividades colectivas la tarifa ciudad y para las
individuales las pagadas por los suscriptores del ASE, pues de este modo se cumple de manera armonica
con los demas documentos contractuales que la rigen bajo la premisa de que a los concesionarios se les
remunera por componentes y actividades efectivamente prestadas y a los precios ofertados, sin que en
ningun caso se pueda superar el precio del techo tarifario regulatoriamente establecido, como lo prevé
efectivamente la Resolucion CRA 720 de 2015 en concordancia con la Ley 142 de 1994. (...) [E]l Tribunal
estimo que la aplicacion de la férmula, bajo la lectura propuesta por la Convocada —Proceraseo-,
desconocid i) los precios techo que son de obligatorio cumplimiento y que no pueden modificarse por las
partes por expresa disposicion legal, y ii) se aleja de los precios propuestos por cada prestador en su
oferta, lo cual se acreditd con el dictamen del perito [J.E.V.N.] que, al aplicar la formula bajo la lectura de
la Convocada, se tiene como resultado una sobre remuneracion de algunos prestadores, en la medida en
que reciben varias veces el precio techo con descuento que ofertaron, mientras que otros reciben menos
de ese precio techo con descuento ofertado. (...) [E]l Laudo Arbitral de 8 de noviembre de 2021, proferido
por la autoridad accionada, tampoco incurrié en vias de hecho por defecto organico y procedimental, por
cuanto el analisis del alcance del objeto social de la sociedad Proceraseo y la forma en que se efectud la
liguidacion y remuneracion de los concesionarios del servicio de aseo en la ciudad de Bogota D.C., eran
aspectos sobre los cuales debia pronunciarse el Tribunal, dadas las pretensiones de la demanda vy el
marco de competencia que se le habia asignado para dirimir la controversia. Dichos talantes fueron
examinados por el Tribunal de Arbitraje, a partir de lo dispuesto en el contrato de constitucion de la
sociedad Proceraseo, el contrato de concesion N° 283 de 2018 celebrado entre la UAESP vy
Promoambiental, el Anexo N° 5 Reglamento Comercial y Financiero y el Contrato para el Montaje,
Administracion y Operacion del Sistema de Informacion de Gestion del Servicio de Aseo de Bogota D.C. -
MAO; aunado a otros elementos probatorios allegados al proceso arbitral como los dictamenes periciales,
los pronunciamientos de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (Direccion Técnica de
Aseo), de la firma consultora de la UAESP para el tramite de las ASE ante la CRA (la sociedad ECON S.A.S)),
del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio por conducto de la Direccion de Politica y Regulacion, del
Director Ejecutivo de la CRA 'y de los testimonios recibidos, entre otros, de la sefiora Lida Ruiz Vazquez en
su calidad de Subdirectora de Aprovechamiento de la UAESP. (...) [E]l Tribunal de Arbitramento, en el laudo
acusado, efectud un andlisis integral de la Constitucion Politica, de los principios de la Ley 142 de 1994, |a
Resolucion CRA 720 de 2015 y el Anexo N° 5 del Contrato de Concesion del Servicio Publico de Aseo de
Bogota D.C, contentivo al Reglamento Comercial y Financiero, para determinar la forma en que se debia
efectuar las liquidaciones de remuneracion de los concesionarios del servicio de aseo, de manera tal que
se ajustara a los mandatos legales y a los acuerdos contractuales suscritos por las partes y se garantizara
la debida retribucion que les correspondia a los prestadores del servicio. (...) [E]l Laudo Arbitral de 8 de
noviembre de 2021 no modifico el contenido del Reglamento Comercial y Financiero (Resolucion UAESP
027 de 2018) o la Resolucion CRA 720 de 2015, como lo manifiesta la UAESP en el escrito de tutela, pues
de ninguna manera se pronuncio sobre la legalidad de estos actos administrativos, ni emitié orden alguna
sobre sus efectos, toda vez que no era competente para referirse a la legalidad de las mencionas
resoluciones (..). [E]xamind las liquidaciones realizadas por Proceraseo a la luz de los mandatos
establecidos en dichos actos, para determinar si el objeto social de la entidad convocada se habia
ejecutado o no en debida forma.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion B,
sentencia del 25 de julio de 2022, C.P. César Palomino Cortés, radicacion: 11001-03-15-000-
2022-01434-01 (AC).
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Salvamento de voto de la magistrada Sandra Lisset Ibarra Vélez

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL /
CONFLICTO ENTRE PARTICULARES / REGLAS DEL REPARTO DE LA ACCION DE
TUTELA / FALTA DE COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO / COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL SUPERIOR / COMPETENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

Tesis: “[T]eniendo en cuenta los supuestos facticos y juridicos expuestos, es claro que la actuacion judicial
que cuestiona la Alcaldia Mayor de Bogota D.C. — Secretaria Juridica Distrital y la Unidad Administrativa
Especial de Servicios Publicos - UAESP — obedece al tramite de arbitraje, y el laudo mismo del 8 de
noviembre de 2021, complementado el dia 24 siguiente, proferido el Tribunal de Arbitramento del Centro
de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, cuyo objeto es de naturaleza comercial.
Dicho ello, encuentra la suscrita que la autoridad competente para conocer la presente accion de tutela es
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, como juez natural del respectivo recurso de anulacion;
tan es asi, que actualmente bajo radicado 2022-00257-00, se esta adelantando el correspondiente tramite
ante la sala civil de la referida Corporacion, despacho del magistrado [G.V.V.]. Razén por la cual, en
atencion a las disposiciones del articulo 138 del C.G.P., considerd que lo procedente era declarar, de oficio,
la falta de competencia para conocer la accion de tutela de la referencia y, en consecuencia, la nulidad de
todo lo actuado; y, ordenar remitir el expediente ante el Tribunal Superior de Bogota — Reparto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion B,
sentencia del 25 de julio de 2022, S.V. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion: 11001-03-15-
000-2022-01434-01 (AC).

Aclaracion de voto del magistrado Carmelo Dario Perdomo Cuéter

ACLARACION DE VOTO / REQUISITOS GENERALES DE PROCEDIBILIDAD DE LA
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CUMPLIMIENTO DE REQUISITO
DE SUBSIDIARIEDAD EN LA ACCION DE TUTELA / RECURSO DE ANULACION CONTRA
LAUDO ARBITRAL / PROCESO ARBITRAL / VINCULACION AL PROCESO / CALIDAD DE
LAS PARTES DEL PROCESO / AUSENCIA DE CALIDAD DE LAS PARTES DEL PROCESO

Tesis: “[Alunque se establecio que la presente accion satisface los presupuestos de procedibilidad, por lo
que se realizo el estudio del fondo del asunto, se confirmo el fallo de primera instancia, a pesar de que en
este se declaro su improcedencia (al no cumplir el requisito de la subsidiariedad), es decir, pese a que en
esa instancia no se analizé la situacion planteada por el tutelante, como si se hizo por parte de esta
subseccion. Sobre el particular, cabe realizar algunas precisiones juridicas. (...) [E]n el evento en que la
solicitud de amparo no colme las mencionadas exigencias, no es factible realizar un examen
constitucional respecto de la decision judicial censurada con base en los vicios alegados por el tutelante
(defectos organico, procedimental absoluto, factico y sustantivo, error inducido, decision sin motivacion,
desconocimiento del precedente y violacién directa de la Constitucion), por cuanto «[...] la improcedencia
supone la ausencia de los requisitos procesales indispensables para que se constituya regularmente la
relacion procesal o proceso y el juez pueda tomar una decision de fondo sobre el asunto sometido a su
consideracién». (...) [S]i el juez de tutela declara la improcedencia de la accion se configura una situacion
impeditiva para analizar de fondo lo planteado en el escrito de amparo, puesto que ello indica que el tramite
constitucional no colmé las exigencias para tal efecto. (...) [Clomoquiera que en el sub lite, en primera
instancia, se declard improcedente la tutela de la referencia, al considerar que no se cumplieron las
exigencias de procedibilidad, en particular, el presupuesto de la subsidiariedad, y, en segunda, esta Sala
estimo que este tramite era procedente y que no se quebrantd prerrogativa alguna de los actores,
conclusion ala que se arribd en razon a un examen del fondo del asunto, se debia revocar aquella decision,
para en su lugar, negar la proteccion constitucional deprecada.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion B,
sentencia del 25 de julio de 2022, A.V. Carmelo Dario Perdomo Cuéter, radicacion: 11001-03-
15-000-2022-01434-01 (AC).
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2. En una condena al Estado se configuro el defecto
factico al no tener presente la providencia la
transaccion a la que llegaron las partes dentro de un
proceso civil y ordend nuevamente el pago total de la
indemnizacion.

Sintesis del caso: La sefiora [P.A.G.A.] presenté demanda de reparacion directa en contra del
ICBF y de la OIM, para que fueran declaradas responsables de los perjuicios derivados del
accidente que sufrid, bajo los conceptos de (i) dafo emergente, por los gastos médicos y de
transportes; (ii) lucro cesante, por los honorarios dejados de percibir durante la incapacidad,;
(iii) dafo moral y (iv) dafo fisioldgico o a la vida de relacion. El Juzgado Cuarto Administrativo
de Florencia, mediante sentencia del 24 de junio de 2020, nego las pretensiones. Dicha decision
fue objeto de apelacion y el Tribunal Administrativo de Casanare, en providencia del 3 de marzo
de 2022, la revoco y declaré responsable al ICBF de los perjuicios sufridos por la demandante.
La parte accionante refirio para la accion constitucional que el Tribunal omitié valorar
adecuadamente la sentencia del juez civil que determiné como responsables del accidente a
la sociedad Circular Florencia Ltda., al propietario y al conductor del vehiculo. Ademas, que la
condena ya fue pagada mediante transaccion efectuada por las partes.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DE LA
SENTENCIA DE ACCION DE TUTELA / REVOCATORIA DE FALLO DE PRIMERA
INSTANCIA / CONFIGURACION DEL DEFECTO FACTICO / FALTA DE VALORACION DE
LA PRUEBA / ACTA DE TRANSACCION / VALORACION INTEGRAL DE LA PRUEBA /
SENTENCIA CONDENATORIA / JURISDICCION ORDINARIA / RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL POR ACCIDENTE DE TRANSITO / PAGO DE LA INDEMNIZACION
DE PERJUICIOS / HECHO DANOSO / CONDENA POR MEDIO DE CONTROL DE
REPARACION DIRECTA / DOBLE INDEMNIZACION DE PERJUICIOS / PRINCIPIO DE
REPARACION DEL DANO / REPARACION INTEGRAL DEL DANO / OMISION DEL
ANALISIS DE LA PRUEBA / PAGO PREVIO / CONFIGURACION DEL DEFECTO
SUSTANTIVO / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL / IMPROCEDENCIA
DEL DOBLE PAGO DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS / VIOLACION DEL DERECHO
AL DEBIDO PROCESO / VIOLACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Problema juridico: ;Se configura el defecto factico en la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Casanare, por la presunta falta de valoracion integral de la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Civil del Circuito que condeno a terceros al pago de perjuicios por los danos
ocasionados en un accidente de transito y por desconocimiento total del acuerdo transaccional y la
constancia de pago de la condena emitida por la jurisdiccion ordinaria, con lo cual desconocio la
afectacion al patrimonio publico al condenar al ICBF en el proceso de reparacion directa por el mismo
hecho danoso?

Tesis: “En criterio de la parte demandante, la autoridad judicial accionada incurrié en los defectos factico
y sustantivo y en una «afectacion al patrimonio publico», por valoracion irracional de las pruebas. En su
sentir, (i) la causa del accidente no fue la omision del ICBF en la supervision del contrato suscrito con la
IMS, sino fallas atribuibles al conductor del vehiculo, tercero ajeno a la entidad; (ii) se desconocio el
contenido de la sentencia dictada por la jurisdiccion ordinaria, que establecid como causa del dafo la
actuacion del conductor, por lo cual existia cosa juzgada sobre |la causa del dafio, de manera que el tribunal
no podia determinar una distinta fundandose en la omision en la supervision del contrato, a través de la
teoria de la equivalencia de las condiciones; y (iii) se omitié considerar que el dafio ya habia sido reparado
en su integridad, puesto que la justicia civil reconocio la indemnizacion a la demandante, con lo cual se
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indemnizo dos veces a la victima por el mismo dafo vy, por ende, se produjo un doble pago: el de los
tercerosy el de la entidad publica. (...) Ahora bien, esta Subseccion descarta que la providencia del Tribunal
hubiese incurrido en defecto factico, en o concerniente al analisis de la causa del dafio o de las teorias del
nexo de casualidad y en la determinacion de la existencia de una falla del servicio atribuida a omisiones
en las labores de supervision y vigilancia del contrato. Ello porque, al revisar la decision se constata que
las conclusiones del tribunal sobre ese aspecto fueron explicadas de manera razonable, con apoyo en un
analisis integral de las pruebas y con independencia de si existio una mencion expresay detallada de todos
y cada uno de los elementos de conviccion (...) luego de citar y explicar el contenido de las pruebas
aportadas y practicadas de manera razonable afirmoé que la accion del conductor no podia eximir de
responsabilidad a la entidad, por concurrir en ella omisiones del ICBF en el deber de verificar la ejecucion
del contrato, concretamente, los vehiculos adoptados y la idoneidad de los conductores. Luego, no es que
la sentencia sefalara que la causa del accidente fue la falta de supervision. De ninguna manera. Lo que
advirtio la autoridad judicial accionada es que el dafio también era imputable a la entidad por falla del
servicio, en un analisis que fue mas alla del suceso, y vinculado a los contenidos obligacionales que
encontro le eran exigibles al ICB (...) No obstante lo anterior, la Sala advierte que la conclusion del Tribunal
sobre el alcance de la sentencia ordinaria frente a los perjuicios y la forma de reparacion si fue dictada al
margen o con desconocimiento de las pruebas, pues a pesar de que se refiri¢ a la sentencia proferida por
el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Florencia, no repard en que en ella se ordend el reconocimiento
de los mismos perjuicios reclamados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y que dichos
perjuicios fueron objeto de transaccion y pago a cargo de los demandados ante la jurisdiccion ordinaria,
como consta en el proceso de reparacion directa. En ese sentido, le asiste razon al ICBF en cuanto a que
el fallo impugnado dejo de lado el andlisis del argumento denominado “afectacion al patrimonio publico”,
porque, independientemente de si existe un defecto bajo esa denominacion, era evidente que se puso de
presente como reparo que el Tribunal no tuvo en cuenta que la demandante fue indemnizada, a pesar de
las pruebas que asi lo acreditaban. Ocurre que el a quo Unicamente estudio el cargo referido a la valoracion
de la sentencia civil sobre la causalidad, es decir, sobre las responsabilidades de los implicados y la
imputacion, pero nada dijo de esa prueba respecto de la indemnizacion y eventual doble pago al que se
someteria, cuando no solo fue un argumento auténomo, sino que se deducia como una extension del
defecto factico, pues se hizo referencia a que existia prueba de la sentencia civil. (...) No hay duda de que
el Tribunal enuncio la existencia de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de
Florencia y afirmo que se trataba de titulos de imputacion diferenciados, puesto que el juez civil valoro la
responsabilidad del conductor, del propietario y de la empresa afiliadora del vehiculo, en cambio a él le
competia la de la entidad publica, a quien hallo responsable por omitir los deberes de garante en la
prestacion del servicio transporte a la Unidad Movil vinculada a la OIM; sin embargo, limitd esa prueba a
la responsabilidad y su imputacion, y dejo de lado estudiar el contenido integral de la sentencia, de las
pretensiones y de la condena y contrastar con la demanda de reparacion directa, a fin de estimar si se
estaba en un posible evento que diera lugar a doble indemnizacion por un mismo hecho dafioso. Una
prueba puede tener diversos efectos frente a varios aspectos del litigio; por tal razon, si bien la Sala
encuentra que es razonable lo que alli se afirmd sobre las diferentes responsabilidades, las formas de
imputacion y la pluralidad de responsables, no resulta coherente ni valido que si el Tribunal dijo que el “el
hecho lesivo es uno solo: el accidente de transito en el que la demandante sufri¢”, no estudiara la incidencia
de la condena civil en el proceso de reparacion directa, a la luz del principio de reparacion integral, por
cuanto el hecho le fue puesto de presente en el tramite del proceso de reparacion directa y alegado por la
entidad demandada y la empresa de transportes como llamada en garantia. (...) La sentencia del Tribunal
dijo que no se pronunciaria sobre la decision del juez civil porque el dafio que analizaba se derivaba de la
omision del ICBF. Dicha afirmacion no es consecuente con o que posteriormente sefiald acerca de que el
hecho lesivo era uno solo, puesto que si asi lo considerd y admite que hay “pluralidad de responsables”,
esa circunstancia no lo relevaba del deber de analizar el cardcter actual del dafo, ante la eventual
existencia de una indemnizacion previa que habria sido pagada y acreditada antes de la sentencia de
primera instancia. Aun cuando existieran diferentes responsables o titulos de imputacion, el Tribunal debia
constatar con las pruebas si en realidad el dafio y los perjuicios eran los mismos, ante los documentos
que reflejaban una condena del juez civil y el pago que ya se habria efectuado, como expusieron las partes
en el proceso de reparacion directa. (...) De suerte entonces que, al emitir condena sobre los mismos
perjuicios derivados del mismo hecho dafoso, aunque hubieran sido reconocidos por terceros, la
autoridad judicial estaba obligada a hacer un examen de las pruebas de ese hecho Que es el equivalente
al reclamado como dafio fisioldgico o de la vida de relacion. y su relacion con el principio de reparacion
integral; como no lo hizo asi, incurrio en defecto factico y, de contera, en un defecto sustantivo, habida
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cuenta del deber contenido en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 (reparacion integral) y del articulo 281
del CGP, asi como el desconocimiento del precedente sobre el alcance de la valoracion de
indemnizaciones que ha desarrollado la Seccién Tercera del Consejo de Estado. (...) En todo caso, y en
linea de principio, un dafio no puede ser indemnizado doblemente, pues ello desborda y desnaturaliza el
alcance la reparacion integral, al tiempo que convierte el derecho de dafios en fuente de enriquecimiento
sin causa, creando eventuales escenarios de abuso del derecho. (...) En este caso, la Sala encuentra que
la valoracion de las pruebas por el Tribunal se hizo de manera fragmentada, tanto asi que valoro
parcialmente la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito y desconocioé totalmente el
acuerdo transaccional y la constancia de pago de la condena emitida por la jurisdiccion ordinaria. Esa
omision pone en riesgo la afectacion del deber exigible a los sujetos pasivos del contenido del derecho a
reparar integralmente a las victimas, al igual que podria vulnerar el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, pues
solo puede repararse el dafio efectivamente causado por una sola vez. A ello se suma, que se desatendio
el contenido en el articulo 281 del CGP, segun el cual el juez debe examinar todo hecho modificativo o
extintivo del derecho sustancial que se presente con posterioridad a la demanda y que se haya alegado a
mas tardar en los alegatos de conclusion. De igual forma, se aparto sin explicacion alguna del precedente
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, fijado en aquellos casos en los que se ha omitido el deber de
valorar todas las medidas judiciales o administrativas con implicaciones en la reparacion del dafioy en el
reconocimiento de los perjuicios, lo que supone, desde luego, el deber de examinar las pruebas y
elementos de la condena, en los eventos en que exista un posible reconocimiento previo de la
indemnizacion, incluso por un tercero ajeno al proceso de reparacion directa. (...) Por todo lo anterior, la
Sala revocara la decision impugnada y, en su lugar, amparara los derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia del ICBF.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
Sentencia de 05 de diciembre de 2022, C.P. Maria Adriana Marin, radicacion 11001-03-15-000-
2022-05084-01 (AC).

3. Se vulneran los derechos fundamentales cuando
en el marco de un proceso judicial se declara probada
la excepcion de cosa juzgada sin que se reunan los
supuestos necesarios para su declaratoria.

Sintesis del caso: En el marco de un proceso judicial, bajo el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (reliquidacion pensional), la autoridad judicial accionada declaro
probada la excepcion de cosa juzgada. Por esta razon, el juez constitucional considero que,
aunque existe similitud de causa en los dos procesos judiciales, no existe identidad entre los
procesos, en tanto los actos demandados no son los mismos. Asi, se resolvio amparar los
derechos fundamentales de la parte actora, por haberse configurado un defecto sustantivo al
declarar la existencia de cosa juzgada sin que se contara con los presupuestos necesarios
para tal efecto.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DEFECTO SUSTANTIVO /
DECLARACION DE LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA / INEXISTENCIA DE LA COSA
JUZGADA / VIOLACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Problema juridico: [Corresponde determinar, luego de verificados los requisitos generales de
procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial, si el Tribunal Administrativo de Caldas,
como juez de segunda instancia, incurrio en un defecto sustantivo por haber confirmado la decision de
primer grado que declard cosa juzgada (...). Con fundamento en ello, la Sala confirmara, modificara o
revocara la sentencia de tutela de primera instancia dictada por la Subseccion B de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado].
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Tesis: “[Tal como lo sefialé en sumomento el juez de tutela de primera instancia, en el caso de la sefiora
[0.L.] existen razones suficientes para estimar que no se configuraron los supuestos de la excepcion de
cosa juzgada, pues no hubo identidad entre los procesos, toda vez que (1) los actos demandados no
fueron los mismos y (2) pese a que podria estimarse que hay similitud en la causa, esto es, la reliquidacién
de una pension de vejez sometida al régimen de transicion, para el segundo caso, hay una situacion factica
gue no puede pasarse por alto: los actos de ejecucion de la orden judicial que accedio a las pretensiones
de reliquidacion pensional resultaron desfavorables a la parte actora al disminuir el valor de la mesada
pensional respecto de la que percibia antes de enjuiciar los actos administrativos ante el juez. En ese
orden, estima la Sala que se present¢ una situacion y/o hecho sobreviniente que obligaba al juez natural
a estudiar a detalle y de fondo el caso puesto a su conocimiento, como lo ordend la Subseccion B de la
Seccion Segunda de esta corporacion en el fallo de tutela de primer grado. Asimismo, debe indicarse que
lo anterior no resulta ser vulneratorio de la seguridad juridica, comoquiera que hubo por medio elementos
diferenciadores en el caso de la sefiora [0.L.] que (1) rompen con la identidad factica con aquel en el que
se fijaron aquellas reglas, (2) resta vinculatoriedad como precedente aplicable, concretamente, sobre las
relativas a la cosa juzgada, y (3) precisan un pronunciamiento puntual y particular por parte del juez de lo
contencioso administrativo”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
Sentencia de 15 de diciembre de 2022, C.P. Alberto Montana Plata, radicacion 11001-03-15-
000-2022-02317-01(AC).

4. Desconocimiento del precedente judicial de la
Corporacion frente al conteo del término de
caducidad en un caso de ejecucidn extrajudicial.

Sintesis del caso: Los accionantes presentaron demanda de reparacion directa contra la
Nacion, Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional, con el fin de que se declarara su
responsabilidad administrativa por el dano antijuridico ocasionado a los demandantes con
motivo del secuestro y muerte del joven [H.G.S.]. En primera instancia, el Juzgado Veintidos
Administrativo del Circuito de Medellin, que por sentencia de 4 de marzo de 2016 accedio a las
pretensiones de la demanda, al considerar que se presento una falla en el servicio, pues con
base en las pruebas indiciarias se pudo establecer que las circunstancias que rodearon la
supuesta operacion militar en la que resulté muerto [H.G.S.], tuvo evidentes irreqularidades y
anormalidades propias de una ejecucion extrajudicial. La decision anterior, fue revocada en
segunda instancia por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Oralidad, en
sentencia de 18 de noviembre de 2021, bajo el argumento de que opero el fenomeno de la
caducidad del medio de control de reparacion directa, dado que los demandantes tuvieron
conocimiento de los hechos que originaron la reclamacion desde el 27 de septiembre de 2007,
fecha en la que fue encontrado el cadaver de [H.G.S.], y la solicitud de conciliacion extrajudicial
fue radicada el 29 de enero de 2014, es decir, siete anos después, por lo que se encontraba por
fuera del término de dos (2) afios para ejercer la demanda.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / IMPUGNACION DEL FALLO DE
LA ACCION DE TUTELA / REVOCATORIA DEL FALLO IMPUGNADO /
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL / INAPLICACION DEL
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL / INAPLICACION DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION
/ TERMINO DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA /
DELITO DE LESA HUMANIDAD / EJECUCION EXTRAJUDICIAL / EXCEPCION DE
CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL / CONOCIMIENTO DEL HECHO DANOSO /
PARTICIPACION DELICTIVA / PARTICIPACION DE LA ENTIDAD ESTATAL /
CONSTITUCION DE PARTE CIVIL / PARTE CIVIL EN PROCESO PENAL MILITAR /
INOPERANCIA DE LA CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL / PRESENTACION DE LA
DEMANDA / TERMINO DE PRESENTACION DE LA DEMANDA / CUMPLIMIENTO DEL
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TERMINO PROCESAL / VIOLACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA / EXHORTO / SENTENCIA DE REEMPLAZO

Problema juridico: ;Se debe revocar la sentencia de 4 de marzo de 2022, dictada por la Seccion Primera
del Consejo de Estado, en la que se negaron las pretensiones de la accion de tutela y, en su lugar,
acceder a las pretensiones formuladas por los demandantes teniendo en cuenta que la providencia
demandada incurrio en desconocimiento de precedente judicial y en defecto factico, al aplicar el término
de caducidad a pesar de que se trata de un caso de graves violaciones de los derechos humanos, pues
lo que se discute es la responsabilidad administrativa y extracontractual del Estado por un caso de
ejecucion extrajudicial?

Tesis: “Con el fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala hara un recuento de la providencia de
18 de agosto de 2021, dictada por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Oralidad,
mediante la cual se revoco la providencia de 4 de marzo de 2016, al advertir que se configuro el fenédmeno
de la caducidad. En esa decision, se efectud un recuento de las pruebas que se allegaron al proceso de
reparacion directa, en especial, las testimoniales y documentales, a partir de las cuales concluyo que desde
el 16 de septiembre de 2007 los familiares de la victima directa tuvieron conocimiento de su fallecimiento,
pues en sus declaraciones afirmaron que desde ese dia [la actora] reconocié el cadaver y se le informo
que su hermano habia fallecido en un combate con el Ejército Nacional. Asi mismo, menciond que de
conformidad con la sentencia de unificacion de 29 de enero de 2020 de la Sala Plena de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, el término de caducidad se debe aplicar incluso en casos de delitos de lesa
humanidad, contandolo a partir del conocimiento de la participacion de los agentes del Estado, lo que para
el caso bajo examen, a su juicio, estuvo determinado por el reconocimiento del cuerpo y la informacion
recibida consistente en que habia fallecido en combate. (...) De este modo, se advierte que la razdn
principal para declarar la caducidad de la accién fueron las afirmaciones realizadas por las victimas
indirectas, tanto en la investigacion de la Justicia Penal Militar como en la demanda de reparacion directa,
en cuanto al momento en el que se reconocio el cadaver y se tuvo conocimiento que su fallecimiento habia
ocurrido en un supuesto combate con el Ejército Nacional. Al respecto, la Sala advierte que la providencia
demandada incurrio en desconocimiento de precedente judicial y en defecto factico, pues si bien
menciono la sentencia de unificacion de 29 de enero de 2020, proferida por la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, en realidad no aplicd de forma correcta el contenido de las subreglas que alli se enuncian, a
partir de las pruebas que reposaban en el expediente ordinario, en particular, la subregla i, como se expone
a continuacion: La referida sentencia de unificacion fue proferida por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, ante la disparidad de criterios en cuanto a la exigibilidad del término para demandar en reparacion
directa cuando se invocan delitos de lesa humanidad o crimenes de guerra. La Seccion Tercera dispuso
que, por regla general, el término de dos (2) afios para presentar la demanda de reparacion directa se
cuenta desde la fecha de la accion u omision causante del dafio o desde el momento en el que el afectado
lo conociod o debid conocerlo, siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su
ocurrencia. De este modo, sostuvo que mientras no se cuente con elementos de juicio para inferir que el
Estado estuvo implicado en la accion u omision causante del dafio y que le era imputable el dafio, el plazo
de caducidad de la reparacion directa no resultaba exigible, pero si el interesado estaba en condiciones de
inferir tal situacion, y pese a ello no acudio a la jurisdiccion, el juez de lo contencioso administrativo debe
declarar que el derecho de accion no se ejercio en tiempo, bien sea al analizar la admision de la demanda,
al resolver las excepciones en la audiencia inicial o al dictar sentencia, segun el caso. Ademas, preciso que
el conocimiento de los hechos no implica la individualizacion o sancion penal del agente que ocasiono el
dafo, sino el conocimiento de la intervencion de una autoridad. En la sentencia se indico que las reglas de
caducidad antes enunciadas se aplican a todos los asuntos de reparacion directa, al margen de que se
trate de delitos de lesa humanidad o de crimenes de guerra, pues ni el Decreto 01 de 1984 ni la Ley 1437
de 2011 establecen una regla especial frente a estas conductas, salvo lo referente al delito de desaparicion
forzada. En este orden de ideas, unifico su criterio en relacion con el término de caducidad para delitos de
lesa humanidad o de crimenes de guerra, a través de las siguientes reglas “i) en tales eventos resulta
aplicable el término para demandar establecido por el legislador; ii) este plazo, salvo el caso de la
desaparicion forzada, que tiene regulacion legal expresa, se computa desde cuando los afectados
conocieron o debieron conocer la participacion por accion u omision del Estado y advirtieron la posibilidad
de imputarle responsabilidad patrimonial, y iii) el término pertinente no se aplica cuando se observan
situaciones que hubiesen impedido materialmente el ejercicio del derecho de acciony, una vez superadas,
empezara a correr el plazo de ley”. (...) La Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia SU-312 de
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2020, acogio la interpretacion de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, al considerar que “es razonable
y proporcional desde una perspectiva constitucional y convencional, incluso en casos en los que el dafo
que se pretenda reparar sea causado por un delito de lesa humanidad, un crimen de guerra o genocidio”.
Ademas, indicé que el plazo de dos (2) afios para acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa es
razonable dado que el mismo solo empieza a contabilizarse cuando exista claridad en torno a lo sucedido,
comogquiera que no es determinante la fecha de ocurrencia de la conducta, sino la posibilidad del
interesado de identificar la participacion en la misma de sujetos vinculados a una autoridad publica y de
acudir al sistema jurisdiccional para presentar la reclamacion respectiva. En el asunto bajo examen,
contrario a lo resuelto por el a quo, se advierte que el conteo de la caducidad desconocié la subregla ii de
la referida sentencia de unificacién, en tanto de conformidad con las pruebas que reposaban en el
expediente de reparacion directa, no analizo a partir de qué momento las victimas tuvieron la certeza de
que la muerte del sefior [H.G.S] estuvo relacionada con el actuar irregular de miembros del Ejército
Nacional, es decir, el momento en el que se tuvo conocimiento de que el Estado participo en tales hechos
y que le era imputable el dafio en los términos establecidos en el articulo 90 de la Constitucion Politica.
Notese que en el presente caso, dadas las confusas circunstancias en las que fallecié el sefior [H.G.S],
quien fue reportado como dado de baja en un combate por supuestos enfrentamientos con bandas de
narcotrafico, con el solo hecho de reconocer el cadaver los demandantes y saber que habia fallecido en
medio de un combate, no estaban en la capacidad de inferir que su muerte se trataba de una ejecucion
extrajudicial en la que podria estar comprometida la responsabilidad del Estado. Mas aun, en el expediente
que contiene el medio de control de reparacion directa reposa copia del expediente de la indagacion
preliminar No. 775 e indagacion penal No. 2455-J23IPM iniciada de oficio y adelantada por el Juzgado
Veintidos y Veintitrés de Instruccion Penal Militar, respectivamente, en donde los militares dejaron
constancia de que a partir del 14 de septiembre de 2007 se llevo a cabo la llamada operacion “SAHUGUN"
por tropas de la Agrupacion Fuerzas Especiales Urbana No. 5, en el barrio Santo Domingo via antigua al
municipio de Guarne, sector denominado el Diez del municipio de Medellin, en donde fueron atacados por
supuestas bandas delincuenciales al servicio del narcotrafico. Es mas, segun los testimonios rendidos por
los implicados en los hechos, mientras se encontraban desarrollando la operacion fueron atacados con
disparos a lo cual reaccionaron y hallaron una persona muerta (el sefior [H.G.S.]). Asi mismo, reposan
varios certificados del Grupo de Armamento de la Policia Nacional, Fuerza Aérea y Departamento Control
Comercio Armas, Municiones y Explosivos de las Fuerzas Militares de Colombia en donde se hace
referencia al armamento encontrado que no pertenecia a los inventarios de esas entidades (fls. 285, 296
y 332), por lo que inicialmente no se contaba con indicios o pruebas suficientes que permitieran concluir
0 sospechar que la muerte del sefior [H.G.S.] habia sido perpetrada por agentes del Ejército Nacional. De
este modo, aun cuando en la decision demandada se tuvo en cuenta que los accionantes relataron en la
demanda de reparacion directa que su hermano fue sustraido por hombres uniformados sin identificarse
en lanoche del 16 de septiembre de 2007 y que al dia siguiente [la actora] reconocié el cuerpoy le indicaron
que habia sido abatido en un enfrentamiento con el Ejército Nacional, dichas afirmaciones no resultaban
suficientes y determinantes para concluir que desde esa fecha las victimas estaban en la capacidad de
inferir que la muerte del sefior [H.G.S.] podia eventualmente comprometer la responsabilidad del Estado.
De esta manera, fue solo con ocasion al desarrollo de la indagacion que se llevo a cabo por la Justicia
Penal Militar donde las victimas pudieron contar con mayores elementos de juicio para advertir que
resultaba procedente la accion de reparacion directa. Es mds, resulta relevante que los [actores] no
tuvieron una participacion activa en el marco de la referida indagacion, pues fue solo hasta el 22 de enero
de 2014, cuando a través de apoderado judicial, solicitaron constituirse como parte civil dentro del mismo,
ello con el fin de que “se pueda asegurar el impulso procesal para contribuir a la busqueda de la verdad de
los hechos y en aras del debido proceso; con ocasion de los perjuicios que se han causado con la muerte
de nuestro hermano [H.G.S]" (fl. 540, cuaderno No. 3). Mediante providencia de ese mismo dia, el Juzgado
Veintitrés de Instruccion Penal Militar admitio la demanda de constitucion de parte civil presentada por los
ahora accionantes y se autorizo la expedicion de copias de todo lo actuado hasta esa fecha. En este orden
de ideas, es claro que solo hasta el 22 de enero de 2014, las victimas pudieron tener acceso a la
investigacion que se habia adelantado de oficio en contra de los uniformados [N.V.U]y [0.G.0], [A.S.B]
como presuntos responsables del homicidio del sefior [H.G.S.] y, por tanto, fue a partir de ese momento
gue tuvieron la posibilidad de advertir que la pretension de reparacion directa podia resultar procedente.
De este modo, es plausible concluir, por las particularidades del caso concreto, que fue oportuno el
gjercicio del medio de control de reparacion directa, cuya demanda se presento el 24 de marzo de 2014,
dado que la solicitud de conciliacion extrajudicial se promovio siete (7) dias después (29 de enero de 2014)
de que los demandantes se constituyeran como parte civil en la investigacion penal. Lo anterior, permite
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concluir que no fue razonable hacer el conteo del término de caducidad desde el dia siguiente al que los
demandantes hicieron el reconocimiento del cuerpo de su familiar, pues si bien una posible hipotesis era
gue la muerte se habia producido en el marco de un combate, realmente no existia certeza ni se podia
inferir que hubiera sido perpetrado por agentes del Estado, por lo que es valido y garante del derecho de
acceso a la administracion de justicia realizar el conteo desde el momento en el que fue admitida la
constitucion de parte civil por el Juzgado Veintitrés de Instruccion Penal Militar, lo que permite dar por
superado el término de caducidad y garantiza que se dicte una decision de fondo en la que se determine
si existio o no responsabilidad administrativa y patrimonial del Estado. Por lo anterior, la autoridad judicial
demandada incurrié en desconocimiento del precedente judicial, por cuanto resulta evidente que de haber
aplicado de forma correcta la subregla ii contenida en la sentencia de unificacion de 29 de enero de 2020,
proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, a partir de las pruebas que obraban en el
expediente de reparacion directa, el conteo del término de la caducidad hubiese sido distinto. Asi las cosas,
la Sala revocara la sentencia objeto de impugnacion proferida por la Seccion Primera del Consejo de
Estado y, en su lugar, amparara los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la
administracion de justicia de los accionantes. En consecuencia, dejara sin efectos la sentencia de 18 de
noviembre de 2021, dictada por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Oralidad, a quien
se le ordenara que dentro de los veinte (20) dias siguientes a la notificacion de esta providencia emita una
decision de reemplazo en la que tenga en cuenta las consideraciones expuestas en esta providencia.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 03 de
noviembre de 2022, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion 11001-03-15-000-2021-

ACCION POPULAR

1. El Distrito de Cartagena, al omitir el recaudo o
retencion de la contribucion especial por obra
publica, durante la vigencia 2014, no vulnerd los
derechos colectivos a la moralidad administrativa, la
defensa del patrimonio publico y la seguridad
publica.

Sintesis del caso: La Ley 1421 del 21 de diciembre de 2010 prorrogo por el término de cuatro
anos la vigencia de la denominada “contribucion especial por obra publica”, prevista en el
articulo 6 de la Ley 1106 de 2006. La Ley 1430 del 29 de diciembre del mismo ano 2010
establecio para ese mismo tributo una prorroga de tres anos. No obstante, el Distrito de
Cartagena se omitio en el ano 2014 el recaudo o retencion de esa contribucion al hacer los
pagos a los contratistas de obra -sujetos pasivos del gravamen-, circunstancia que, en criterio
del accionante popular, es lesiva de los derechos colectivos a la moralidad administrativa, la
defensa del patrimonio publico y la seguridad publica.

RECURSO DE APELACION EN LA ACCION POPULAR / LEGALIDAD DEL CONTRATO /
INEXISTENCIA DE LA COSA JUZGADA / CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE BIEN
INMUEBLE / BIEN DE USO PUBLICO / FALTA DE IDENTIDAD DE PARTES / FALTA DE
IDENTIDAD DE OBJETO / FALTA DE IDENTIDAD DE CAUSA

Problema juridico 1: ;Esta probada la excepcion de cosa juzgada sobre la legalidad del contrato de
arrendamiento para la entrega de bienes de interés cultural, en este caso del baluarte de Santo Domingo
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en el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, el cual en la actualidad se encuentra destinado
para el uso del establecimiento de Comercio Café del mar?

Tesis 1: “De la sentencia del 4 de abril de 2008 del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial
de Cartagena de Indias, sin que haya constancia de ejecutoria, se desprende que, en principio, el objeto de
ese proceso era similar al aqui en estudio, como quiera que en el marco de una accion popular se
cuestionaba el contrato de arrendamiento del baluarte Santo Domingo, suscrito el 6 de febrero de 2002,
entre la Sociedad de Mejoras Publicas de Cartagena y la sociedad Café del Mar Ltda., por cuanto dicha
modalidad estaba proscrita para los bienes de uso publico. (...) Ahora, si bien podria aceptarse que el objeto
es similar, en cuanto materialmente recae sobre el mismo bien, pero en esa ocasion se entregaron 2.700
metros cuadrados, por un valor de $2.500.000 mensuales (, al igual que la tipologia contractual y un reparo
similar de violacion de derechos colectivos, lo cierto es que en la presente accion, el contrato es otro y fue
firmado el 16 de octubre de 2012. (...) Ademas, el contrato analizado por el referido juzgado fue suscrito
por una entidad sin animo de lucro de derecho privado, con personeria juridica. (...) Mientras que aqui lo
fue un establecimiento publico distrital. (...) Es decir, se trata de un contrato distinto y al menos una de sus
partes es diferente. (...) En esos términos, ademas que no se cumple con el requisito de identidad de partes,
mal harfa la Sala en extender los efectos de la cosa juzgada a una relacion contractual diferente y con
partes distintas. (...) En esa medida, el nuevo contrato, como lo advierte la Corte Constitucional, se trata
de una nueva causa, que da lugar a que el juez analice plenamente la configuracion de posibles violaciones
a los derechos colectivos.”

RECURSO DE APELACION EN LA ACCION POPULAR / VIOLACION DEL DERECHO AL
GOCE DEL ESPACIO PUBLICO / PROTECCION DEL BIEN DE USO PUBLICO / VIOLACION
DEL DERECHO DE DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO / DERECHO DE DEFENSA DEL
PATRIMONIO CULTURAL / DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE
INDIAS / PROHIBICION DE ARRENDAMIENTO DE BIEN DE USO PUBLICO / CONTRATO
DE ARRENDAMIENTO COMERCIAL / PRECIO DEL CONTRATO / COMPULSA DE COPIAS
/ TERMINACION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO COMERCIAL / IMPROCEDENCIA
DE LA NULIDAD / LIQUIDACION DEL CONTRATO / RESTITUCION DEL BIEN INMUEBLE
ARRENDADO / DERECHO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA

Problema juridico 2: ;El Taller Cartagena de Indias esta violando los derechos colectivos al goce y uso
del espacio publico, proteccion del bien de uso publico, a la defensa del patrimonio publico y a la
defensa del patrimonio cultural, al mantener vigente el contrato de arrendamiento sobre el baluarte de
Santo Domingo, el cual en la actualidad esta destinado para el uso del establecimiento comercial Café
del Mar, sin tomar en cuenta la existencia de la prohibicion de arrendamiento para la entrega a
particulares de bienes de uso publico y de interés cultural, asi como el precio real del contrato de
arrendamiento en caso de destinar el bien para actividades compatibles con la condicion del espacio?

Tesis 2: “[N]o se podia utilizar el contrato de arrendamiento para entregar el baluarte de Santo Domingo a
un particular. (...) Esto revela los problemas que se han tenido en la practica, por el conflicto entre el uso y
goce exclusivo del particular y el uso publico del baluarte (...) No se desconoce que el Instituto de
Patrimonio y Cultura, en adelante IPCC, en documento del 18 de octubre de 2016, informd al a quo que, en
desarrollo de sus funciones de control y vigilancia, “ha podido establecer que en el caso que nos ocupa
especificamente no se ha encontrado que el establecimiento de comercio Café del Mar haya intervenido
el Baluarte de Santo Domingo, ocasionando afectacion sobre el mismo”. (...) Sin embargo, esto no significa
que no estén afectados los derechos colectivos al uso y goce del espacio publico y su defensa, asi como
del patrimonio cultural de la Nacion, incluso si las acciones de la sociedad arrendataria han cesado, como
se ordend y lo refiere el IPCC, como quiera que la figura juridica del contrato de arrendamiento, se insiste,
rifie con la naturaleza de uso publico del baluarte y juridicamente permite un uso exclusivo de dicho bien,
tal como lo unificé la Sala Plena de esta Corporacion. (...) Lo anterior, sin perjuicio del aprovechamiento
econémico del espacio publico, pero, se insiste, a través de instrumentos que impliguen un uso y goce
compatible y no uno exclusivo. (...) Verbi gratia, el articulo 19 del Decreto 1504 de 1998 autoriza a los
municipios y distritos para que las plazas, plazoletas, parques y espacios residuales puedan ser utilizados
para un uso compatible con la condicion del espacio, mediante la celebracion de contratos (...) De lo
expuesto es clara la posibilidad de usos compatibles, pero de ello no se sigue que pueda hablarse de los
usos exclusivos que se derivan de un contrato de arrendamiento, ademas de las dificultades que advierte
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la doctrina nacional y que dan lugar a sefialar por lo menos como una tipologia inconveniente para la
administracion de este tipo de bienes. (...) Tampoco puede perderse de vista que de los 2539,20 metros
cuadrados que conforman el, le fue entregada a la sociedad demandada un total de 2.010 metros
cuadrados (...). Por su parte, el IGAC determind el valor del baluarte en la suma de $29.200.800.000, es
decir, un valor de $11.500.000 por metro cuadrado. (...) Con base en dicho avallo, la Escuela Taller
Cartagena de Indias, el 19 de marzo de 2015, le comunico a la sociedad Café del Mar Ltda. que el valor de
arrendamiento, en atencion al valor del metro cuadrado y de los 2.070 metros cuadrados que ocupaba era
de $150.247.500. (...) Frente a lo anterior, la citada sociedad mostré su desacuerdo. (...) Esa disparidad dio
lugar a que la referida Escuela presentara una demanda (, para que, entre otros, se fijara el precio del
arrendamiento; sin embargo, lo expuesto no solo muestra que el bien de uso publico fue entregado casi
en su totalidad al arrendatario, lo cual impacta de manera definitiva en el uso publico del bien, sino que
ademas la ausencia de respaldos técnicos y financieros que permitan determinar por qué el precio original
se fijo en la suma de $5.028.093, constituyen elementos suficientes para aceptar que el andlisis del IGAC,
que se hizo con base en una de la metodologias aceptadas para el efecto, muestra, tal como lo afirmé la
primera instancia, un desfase, por demas preocupante, en el célculo del precio. (...) En esa medida, también
se impone proteger el derecho colectivo al patrimonio publico, asi como la compulsa de copias
correspondiente. (...) Precisado lo anterior, aunque no se puede anular el contrato, por prohibicion expresa
del articulo 144 del CPACA, se ordenard su terminacion y liquidacién en el estado en que se encuentre. (...)
Ademas, se ordenara a la Escuela Taller Cartagena de Indias o la autoridad competente que adopte todas
las medidas necesarias para la restitucion del baluarte. (...) [L]a autoridad competente debera realizar los
estudios para determinar la administracion directa o la entrega a un particular del baluarte Santo Domingo,
de conformidad con las normas legales y constitucionales, ademas de la restriccién aqui consignada. (...)
En caso de que ya se hubiera finalizado el contrato de arrendamiento o se hubiere celebrado uno similar,
la autoridad competente debera darlo por terminado, con base en la presente orden judicial y, en adelante,
tendra cuenta para la entrega a particulares de este tipo de bienes, los condicionamientos aqui
establecidos de orden constitucional, legal y jurisprudencial. (...) [N]o se encuentra probada la violacién al
principio de moralidad administrativa, como quiera que si bien hay normas de derecho publico
desconocidas, de ello no se sigue que puedan considerarse como fruto de conductas amafadas,
corruptas o arbitrarias y alejadas de los fines de la correcta funcion publica, hasta el punto que fue
necesario unificar la posibilidad juridica de utilizar el arrendamiento para la entrega a particulares de los
bienes de uso publico, en este caso, ademas de interés cultural.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 21 de noviembre de 2022, C.P. Maria Adriana Marin, radicacion: 13001-23-33-
000-2014-00406-01 (AP).

ACCION DE CUMPLIMIENTO

1. La accion de cumplimiento no es procedente para
cuestionar las reglas de las convocatorias para
participar en procesos de seleccion de personal
basados en el mérito y ordenar la modificacion de las
listas de elegibles.

Sintesis del caso: La CNSC profirio el Acuerdo 285 de 2020, mediante el cual convoco y
establecio las reglas del proceso de seleccion para proveer los empleos en vacancia definitiva
pertenecientes al sistema especifico de carrera administrativa de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, en el que participo la
accionante. La CNSC adelanto el proceso de seleccion num. 1461 de 2020. La accionante
supero el minimo requerido de 70 puntos en la fase |, pero en la fase Il, obtuvo un puntaje de
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65,83 puntos, por lo que resulto eliminada dentro de esa etapa, toda vez, que el puntaje minimo
requerido correspondia a 70 puntos, segun el articulo 17 del Acuerdo 285 de 2020

ACCION DE CUMPLIMIENTO / IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE CUMPLIMIENTO /
IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE CUMPLIMIENTO CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO
/ IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE CUMPLIMIENTO POR EXISTENCIA DE OTROS
MEDIOS DE DEFENSA JUDICIAL / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CARRERA DE LA DIAN /
CONVOCATORIA DEL CONCURSO DE MERITOS DE LA DIAN / CONCURSO DE MERITOS
DE LA DIAN/LISTA DE ELEGIBLES DEL CONCURSO DE MERITOS DE LA DIAN/PRUEBA
DEL CONCURSO DE MERITOS DE LA DIAN / INEXISTENCIA DE PERJUICIO
IRREMEDIABLE / ACTO QUE EXCLUYE A PARTICIPANTE EN CONCURSO DE MERITOS

Problema juridico: ;La accion de cumplimiento de la referencia es procedente para ordenar a la
Comision Nacional del Servicio Civil modificar la lista de elegibles del 12 de enero de 2022, expedida en
el proceso de seleccion DIAN num. 1461 de 2020, en el sentido de incluir a la accionante en la misma y
que otorgue solamente caracter eliminatorio a la fase | del mentado concurso?

Tesis: “[L]a Sala considera que se debe confirmar la decision de primera instancia, ante la existencia de
otros mecanismos de defensa judicial con los que cuenta la parte actora para lograr que se ordene el
acatamiento de las disposiciones que invoco en la demanda. En efecto, las pretensiones de la demandante
no se limitan a la exigencia de un mandato claro, expreso y exigible, como es el objeto del medio de control
de cumplimiento, sino que su analisis requiere que este juez constitucional se pronuncie respecto de los
yerros que la parte actora adjudica al Acuerdo 285 de 2020 de la CNSC que, en su articulo 17, determino
que la fase Il del concurso de méritos tiene el caracter de eliminatoria y por lo cual, al no superar el puntaje
exigido, implico la exclusion de la actora del proceso, cuyo estudio de legalidad escapa a la competencia
del juez en sede de la presente accion. Es necesario reiterar que el presente mecanismo constitucional no
tiene como proposito analizar la legalidad de actos como el que contempla el acuerdo de convocatoria 'y
tampoco de la lista de elegibles que actualmente se encuentra vigente en el proceso en el que participo la
actora, ello le compete al juez de lo contencioso administrativo en sede del medio de control que se adecue
a las pretensiones que procure en dicha sede la demandante. (...) En todo caso, la Sala no advierte la
existencia de un perjuicio irremediable que permita superar esta exigencia de procedibilidad, toda vez que
en el desarrollo de un proceso de concurso orientado a la provision de cargos que se han identificado
como vacantes los participantes tienen una mera expectativa, por tanto, lo manifestado por laimpugnante
no es suficiente para tenerlo por configurado. (..) [L]a Sala confirmara la sentencia impugnada porque
existe una controversia suscitada entre las partes, lo cual escapa al conocimiento de este juez
constitucional y no permite abordar el fondo del asunto, como ya quedo suficientemente explicado toda
vez que el ordenamiento juridico prevé otros mecanismos eficaces para tal finalidad y no se alegé y
demostré desde la presentacion de la demanda de cumplimiento, la existencia de un perjuicio
irremediable.”

Consejo de Estado, Sala de lo Con,tencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 19 de
enero de 2023, C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 68001-23-33-000-2022-00621-01

(ACU).

2. Se declara improcedente la accion dirigida a
obtener el cumplimiento de la Resolucion numero 993
del 22 de abril de 2019, expedida por el Ministerio del
Trabajo, por medio de la cual se adoptaron los
acuerdos pactados en la negociacion colectiva 2019,
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celebrada entre las Organizaciones Sindicales vy
dicha cartera ministerial.

Sintesis del caso: Un grupo de ciudadanos demandaron el cumplimiento de la Resolucion n.°
0993 del 22 de abril de 2019, proferida por el Ministerio del Trabajo, por medio de la cual se
adoptaron los acuerdos pactados en la negociacion colectiva 2019, celebrada entre las
Organizaciones Sindicales y dicha cartera ministerial. En el articulo 45 de aquel documento se
acordo que se priorizaria el nombramiento de los servidores publicos nombrados en
provisionalidad que fueron desvinculados de la planta de personal de la Direccion Territorial de
Cordoba del Ministerio, con ocasion de la Convocatoria 428 de 2016 de la Comision Nacional
del Servicio Civil; ademas, se establecio que, aquellos que quedaran desvinculados de la
entidad en el futuro, serian nombrados en los empleos vacantes, una vez fueran provistos
mediante concurso los cargos ofertados. Esta Corporacion concluyé que la Resolucion n.°
0993 de 2019 del Ministerio de Trabajo no es exigible, dado que perdio vigencia el 31 de
diciembre de 2020.

ACCION DE CUMPLIMIENTO / IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE CUMPLIMIENTO /
MINISTERIO DEL TRABAJO / PLANTA GLOBAL DE LA ENTIDAD ESTATAL /
CONVOCATORIA DEL MINISTERIO DEL TRABAJO / NEGOCIACION COLECTIVA /
NEGOCIACION COLECTIVA DEL SECTOR PUBLICO / CARGO VACANTE /
NOMBRAMIENTO EN CARGO VACANTE / CARGO DE CARRERA ADMINISTRATIVA /
NOMBRAMIENTO DE EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD / NOMBRAMIENTO EN
PROVISIONALIDAD / DERECHO DE PRIORIDAD / ACTO ADMINISTRATIVO SIN VIGENCIA

Problema juridico: ;La accion de cumplimiento de la referencia es procedente para ordenar al Ministerio
del Trabajo el cumplimiento del articulo 45 de la Resolucion 0993 de 2019, proferida por esa autoridad
publica, por medio de la cual se establecio que en dicha cartera ministerial se priorizaria el
nombramiento de los servidores publicos en provisionalidad desvinculados con ocasion a la
convocatoria 428 de 2016 y las que a futuro se realizaran, en los empleos que quedaran vacantes una
vez se ocuparan los cargos ofertados en carrera administrativa?

Tesis: “La parte actora (...) pretende que el Ministerio del Trabajo de cumplimiento a lo dispuesto en la
Resolucion n 0993 del 22 de abril de 2019 proferida por esa autoridad publica, por medio de la cual se
adoptaron los acuerdos pactados en la negociacion colectiva 2019 (...). El articulo 45 del pacto en mencién
dispone lo siguiente: (...) El Ministerio del Trabajo priorizara el nombramiento de los servidores publicos en
provisionalidad desvinculados, que con ocasion a la convocatoria 428 de 2016, y las que a futuro se
realicen queden desvinculados de la entidad, sean nombrados en los empleos que queden vacante una
vez se provean los cargos ofertados. (...) Segun los demandantes, la planta global de la entidad se ampli¢
en virtud del Decreto 144 de 2022, por lo que actualmente existen 14 vacantes que deberian ser provistas
siguiendo los lineamientos del articulo 45 del convenio aprobado en la Resolucion 993 de 2019. Sobre este
ultimo acto, los accionantes afirmaron que aquel se encuentra vigente y debe aplicarse porque es
vinculante. (...) [E]n relacion con la vigencia de la citada norma, la Sala encuentra que el acto administrativo
cuyo cumplimiento se pretende, no se encuentra surtiendo efectos desde el 31 de diciembre de 2020. Esto
de acuerdo con el articulo 5 de la Resolucion 0993 del 22 de abril de 2019, segun el cual: “los acuerdos
pactados tendran una vigencia contada a partir del 5 de abril hasta el 31 de diciembre de 2020". Lo anterior,
evidencia que la norma ceso sus efectos juridicos desde el T de enero de 2021. Asi las cosas, la disposicion
cuyo cumplimiento se reclama, no esta vigente en la actualidad, lo que torna improcedente la presente
accion de cumplimiento (...)."

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 19 de
enero de 2023, C.P. Rocio Araujo Ofate, radicacion: 23001-23-33-000-2022-00155-01 (ACU).
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ACCION DE GRUPO

1. El Estado no debe responder patrimonialmente por
los dafios producidos por el ejercicio de |la protesta
social, en el marco del paro campesino de 2013,
debido a la falta de prueba de los dafos y el nexo
causal

Sintesis del caso: Un grupo de palmicultores ejercié una accion de grupo contra la Nacion —
Presidencia de la Republica — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional, el
departamento de Norte de Santander y el municipio de Tibd, con el fin de solicitar la reparacion
de los perjuicios materiales causados por los bloqueos de vias producidos en el marco del paro
campesino ocurrido en el Catatumbo, Norte de Santander, entre los dias 11 de junio y 3 de
agosto de 2013.

ACCION DE GRUPO / RECURSO DE APELACION / REVOCATORIA PARCIAL DE LA
SENTENCIA / EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA / EXCEPCION DE
FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA / DECLARA NO PROBADA LA
EXCEPCION / INEXISTENCIA DE LA FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA |/ DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER / DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA / PRESUPUESTOS DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA / MANTENIMIENTO DEL ORDEN PUBLICO / MEDIDAS
PARA LA PRESERVACION DEL ORDEN PUBLICO

Problema juridico 1: (El departamento de Norte de Santander, el municipio de Tibu y el DAPRE se
encuentran legitimados en la causa por pasiva, habida cuenta que a dichas entidades les corresponde
el mantenimiento del orden publico?

Tesis 1: "[E]l DAPRE sostuvo que carecia de legitimacion en la causa. Por su parte, la sentencia recurrida
declar¢ la falta de legitimacion en la causa por pasiva del Departamento de Norte de Santander, del
municipio de Tibu y del DAPRE, porque a ellos “no les asiste la obligacion de brindar directamente el
servicio de proteccion, seguridad, vigilancia y cuidado a todos los Palmicultores residentes en la subregion
del Catatumbo”, sino exclusivamente a la Policia. Aunque algunas veces la jurisprudencia ha recurrido a la
antitécnica diferencia entre falta de legitimacion formal o procesal (“legitmatio ad processum”), entendida
como un presupuesto procesal y falta de legitimacion sustancial o material en la causa (“legitimatio ad
causam”), por no ser responsables de la vulneraciéon alegada, la denominada falta de legitimacion
sustancial o material en la causa es una expresion que genera confusion, al tratarse, en realidad, de una
decision de fondo que coincide con negar las pretensiones respecto de tales sujetos procesales. Por ello,
la Unica legitimacion en la causa es aquella que habilita para acudir al proceso, intervenir en €l y realizar
los actos procesales correspondientes, debido al interés en lo que se debate, independientemente de lo
que se decida en la sentencia respecto de las pretensiones. Asi, en los procesos en los que se debate la
responsabilidad extracontractual, la legitimacion pasiva en la causa se identifica a partir de la imputacion
razonable, desde un punto de vista juridico o no manifiestamente injustificada, que del dafio realice la parte
demandante. A partir de ello surge el interés de controvertir, cuestionar o contradecir los hechos y
argumentos de la demanda y de oponerse a las pretensiones. En otras palabras, si, de acuerdo con la
demanda, una entidad publica podria ser condenada, tiene interés en la causa y tal interés la legitima para
actuar en el proceso. Ahora bien, no debe confundirse la legitimacion en la causa, con la capacidad de
actuar en el proceso ya que no todas las entidades legitimadas tienen capacidad para actuar directamente
0 para representar judicialmente a la persona juridica cuya responsabilidad se demanda. Tal es el caso de
la Presidencia de la Republica, cuya representacion judicial le corresponde al DAPRE. En términos
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generales, la capacidad y representacion se regul¢ en el articulo 159 del CPACA. En el caso bajo estudio,
la demanda imputaba la responsabilidad al Presidente de la Republica, al departamento y al municipio ya
que, de acuerdo con la Constitucion, es a estos tres niveles, bajo el mando de la suprema autoridad
administrativa, que les corresponde el mantenimiento del orden publico, por lo que, a su juicio, los dafios
alegados habrian sido el resultado del incumplimiento de tales mandatos constitucionales. Pese a ello, la
sentencia de primera instancia declar¢ la falta de legitimacion en la causa, con el argumento de que la
seguridad concreta de los palmicultores era responsabilidad exclusiva de la Policia. Se trata de un
razonamiento equivocado desde el punto de vista procesal ya que, como quedo explicado, el hecho de que
para el Tribunal dichas entidades no fueron quienes habrian causado los dafios alegados, no significaba
que carecian de legitimacion, sino que, en su concepto, no eran responsables 'y, por lo tanto, se denegarian
las pretensiones respecto de ellas. Por |o tanto, se revocara tal determinacion.”

ACCION DE GRUPO / DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA / CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA / CULTIVO DE PALMA DE ACEITE /
ORDEN PUBLICO / INEXISTENCIA DE NEXO DE CAUSALIDAD / INEXISTENCIA DE
PRUEBA DEL NEXO DE CAUSALIDAD / SUBREGION DEL CATATUMBO / DANO CIERTO
| FALTA DE PRUEBA DEL DANO / FALTA DE CERTEZA DE LA OCURRENCIA DEL DANO

Problema juridico 2: ;El Estado es responsable por los danos producidos en el ejercicio de la protesta
social por grupos al margen de la ley, en el marco del paro campesino ocurrido en el Catatumbo en el
ano 2013, habida cuenta que no se encuentra probado los dafos ciertos, personales y de nexo causal
en el presente asunto?

Tesis 2: “[E]xiste prueba suficiente de la existencia del hecho dafioso, esto es, del paro campesino que se
desarroll¢ en El Catatumbo durante el afio 2013. Aunque el DAPRE indica que las fechas de inicio y fin del
paro no son las indicadas en la demanda, el departamento sostuvo que la protesta social no se extendio
en toda la region de EI Catatumbo, sino exclusivamente en una zona cercana a Tibu y también se discute
si los bloqueos fueron totales o parciales, permanentes o, por el contrario, si se permitio la circulacion
durante algunos momentos, lo cierto es que nadie discute que el paro campesino ocurrio y que, en
desarrollo del mismo, se afectd la movilidad en la region. Por el contrario, no existe prueba del dafio. En
efecto, las afectaciones, sobrecostos y pérdidas alegadas no se sustentan en documentos concretos que
hubieran podido evidenciar el dafio con caracter de certeza, tales como facturas o documentos contables
o tributarios, los que resultaban imprescindibles, mucho mas teniendo en cuenta que los perjuicios
alegados son exclusivamente de orden material. Las cifras con las que se cuantifica el dafo resultan de
las afirmaciones recogidas por los investigadores que elaboraron el documento publicado en la Revista
Palmas y que se fundaron la informacion entregada por los cultivadores y por las empresas dedicadas al
procesamiento. Obra igualmente un acta de una reunion realizada entre Cenipalma y Fedepalma, el 27 de
agosto de 2013, que tuvo por objeto precisar las pérdidas derivadas del paro. Sin embargo, los datos alli
incluidos carecen, igualmente, de soportes concretos. Aunque el Tribunal de primera instancia decreto la
practica de pruebas, entre otras, solicitd ala Gobernacion que certificara las hectareas cultivadas de palma
que resultaron afectadas por el paro campesino, tal documento sostiene que: “ (...) no se observa ninguna
informacion referente a la posible afectacion de cultivos de palma y por ende, tampoco se relaciona el
numero de hectareas perjudicadas”. Es decir que las pruebas practicadas durante el proceso no
contribuyeron a dar certeza al dafio alegado por el grupo demandante. Por otra parte, tampoco se aporto
prueba alguna del caracter personal del dafio alegado ya que, aunque en la demanda se relacionaron los
datos de los miembros del grupo y se indico la extension de terreno cultivado que detentaba cada uno de
ellos, no se demostro que efectivamente se tratara de cultivadores de palma y que, sin importar el titulo,
explotaban esa extension de terreno que afirmaba la demanda. En otras palabras, no se probo, por
cualquier medio de prueba, incluidas que fueron los miembros del grupo quienes habrian padecido el dafio
alegado. En suma, la certeza del dafo y su caracter personal exigia cumplir la carga probatoria de
demostrar que los miembros del grupo eran productores, que detentaban los terrenos a cualquier titulo
valido, no necesariamente la propiedad, que los explotaban y, a través de documentos concretos y con
valor probatorio suficiente, las afectaciones a los cultivos y en la comercializacion de los productos. Ante
la ausencia de prueba de la ocurrencia de dafos personales y ciertos, debe confirmarse la negativa de las
pretensiones, considerando que la funcion misma de la responsabilidad patrimonial del Estado es
resarcitoria, lo que explica que la demostracion de un dafo cierto, personal y actual o no eventual o
hipotético sea una exigencia primaria e imprescindible, sin la cual, carece de objeto el juicio de
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responsabilidad.”

ACCION DE GRUPO / OBLIGACION DE MEDIO / INEXISTENCIA DE NEXO DE
CAUSALIDAD / INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO POR OMISION /
MANTENIMIENTO DEL ORDEN PUBLICO / MANIFESTACION PUBLICA / CULTIVO DE
PALMA DE ACEITE / PARO CAMPESINO / SUBREGION DEL CATATUMBO

Problema juridico 3: ;Debe responder patrimonialmente el Estado, a titulo de falla del servicio por
omision de las autoridades encargadas del mantenimiento del orden publico, por no haber evitado que
los manifestantes bloquearan las vias e impidieran, asi, que los trabajadores acudieran a los cultivos
de palma?

Tesis 3: “[E]n la demanda se alega que las afectaciones que habrian padecido los palmicultores habrian
sido causadas por la omisién de las autoridades encargadas del mantenimiento del orden publico, bajo el
mando del Presidente de la Republica, por no haber evitado que los manifestantes bloquearan las vias e
impidieran, asi, que los trabajadores acudieran a los cultivos de palma, que se cosecharan los frutos y
fueran llevados a los lugares donde serian comercializados. La demanda no indicd que las autoridades
hubieren abandonado el cumplimiento de sus deberes, ni que se hubiera solicitado su apoyo concreto para
garantizar la circulacion de los trabajadores y de los productos y que este se hubiera negado. Por el
contrario, de la lectura de la demanda se evidencia que, para el grupo, las obligaciones que recaian sobre
las autoridades administrativas nacional, departamental y municipal y sobre la Policia Nacional eran de
resultadoy, por lo tanto, al no haber garantizado el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales
que se encontraban en juego, deberian ser condenados a reparar los perjuicios. La demanda expone la
existencia de mandatos constitucionales generales, como el fin estatal de proteger a las personas en su
vida, honra y bienes y pone de presente la funcion constitucional del Presidente de la Republica para el
mantenimiento del orden publico, a través del gobernador y el alcalde quienes, en este asunto, actuan
COMO SuS agentes, pero no arguye ni demuestra que se hubieren incumplido contenidos obligacionales
constitucionales o legales de naturaleza concreta. Contrario a ello, existen en el expediente pruebas de
que todas las autoridades demandadas realizaron actividades encaminadas a paliar los efectos del paro
campesino30y, en ultimas, a darlo por terminado31. 34. La condena solicitada por el grupo demandante
se construye sobre dos ideas, que resultan reprochables: por una parte, la de entender que el
mantenimiento del orden publico es una obligacion de resultado, en la que bastaria con constatar que se
alteraron dichas condiciones necesarias para la convivencia y que esto causo dafos, para que sus
responsables sean condenados a reparar. Tal premisa desconoce el caracter relativo de la falla del
servicio, que se construye a partir de la consideracion concreta de las posibilidades reales para actuar y
evitar el dafo, teniendo en cuenta las circunstancias del caso y de los medios de los que se disponia. Ello
explica que las obligaciones de proteccion de las autoridades publicas no puedan ser consideradas como
de resultado y unicamente se justifica la condena por la falta de actuacion o la actuacion tardia o
deficiente, cuando otro comportamiento era esperable y racionalmente realizable. El caracter de medio de
las obligaciones estatales de seguridad ha sido incluso reconocido por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Por otra parte, la demanda se construye sobre la idea de que frente
al paro campesino la Unica responsabilidad que incumbia a dichas autoridades era evitar las alteraciones
al orden publico. Esto olvida que en el Estado Constitucional la protesta social es una expresion legitima
de las libertades de expresion y de reunion, asi como del derecho a participar en la conformacion y control
del poder politico, Io que pone de presente el caracter democratico del Estado y que, al respecto, las
autoridades tienen el deber de garantizar su ejercicio. Es decir que tanto el Presidente de la Republica,
como el gobernadory el alcalde, asi como la Policia Nacional, se enfrentaban a una tension entre intereses
legitimos: el orden publico, como presupuesto de la convivenciay del ejercicio de los derechos y libertades
y la protesta social, que debia ser garantizada. Por lo tanto, ante tal tension, no resultaba legitimo
garantizar el orden publico en detrimento absoluto de la protesta social33, ni permitir Unicamente la
protesta, sin tomar medidas en pro del orden publico34. Es por ello que, aunque efectivamente existieron
blogueos de vias, como forma de manifestacion, las autoridades propendieron por limitarlos y, en ultimas,
desarrollaron negociaciones que condujeron a un acuerdo que puso fin al denominado paro campesino.
Por lo tanto, en las circunstancias evidenciadas en el expediente, no es posible sostener que la causa de
los dafios alegados hubiera sido un incumplimiento del contenido obligacional que recaia sobre las
demandadas. 36. La parte demandante no demostrd, entonces, que la conducta exigible de las
demandadas fuera diferente a la efectivamente desplegada, en consideracion de sus deberes
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constitucionales y legales, de las circunstancias concretas del caso y de los medios con los que se
contaba35 y que tales incumplimientos del contenido obligacional en particular hubieren sido la causa de
los dafios alegados. Ante tal ausencia de prueba, no es posible concluir que se hubiera incurrido en falla
alguna que hubiera sido la causa adecuada de los dafios alegados, mas no probados. Por |o tanto, a mas
de la ausencia de prueba del dafo, se declarara la inexistencia de nexo causal.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 23 de noviembre de 2022, C.P. Alberto Montana Plata, radicacion: 54001-23-33-
000-2014-00438-02 (AG).

2. El Consejo de Estado condena al Ministerio de
Defensa y al Ejército Nacional por los casos de
desplazamiento ocasionados por la masacre de La
Granja -ltuango

Sintesis del caso: En junio de 1996, integrantes de las Autodefensas Campesinas de Cordoba
y Uraba —Accu—, llegaron al corregimiento La Granja del municipio Iltuango y cometieron una
masacre. Por estos hechos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié en 2006 una
sentencia, mediante la cual fue condenado el Estado condenado por esta y las masacres de
San Roque (cometida en 1996) y El Aro (perpetrada en octubre de 1997). El grupo conformado
por las “victimas de desplazamiento forzado de la masacre de La Granja — Ituango”, ejercio
una accion de grupo contra Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, Ministerio de
Relaciones Exteriores y la Unidad Administrativa Especial para la Atencion de Victimas, con la
finalidad de obtener la indemnizacion de perjuicios por el desplazamiento forzado del grupo
demandante ocurrido en 199.

ACCION DE GRUPO / INEXISTENCIA DE CADUCIDAD / CADUCIDAD DEL DEL MEDIO DE
CONTROL DE CONTROL / DESPLAZAMIENTO FORZADO / VICTIMA DE
DESPLAZAMIENTO FORZADO / CASO MASACRE ITUANGO / CASO MASACRE LA
GRANJA / FALLO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL / SENTENCIA DE UNIFICACION /
EJECUTORIA DE LA SENTENCIA

Problema juridico 1: ;La presente accion de grupo se ejercio en la oportunidad legalmente establecida?

Tesis 1: “[L]a demanda se presentd dentro de los dos afios siguientes a la ejecutoria de la sentencia SU-
254 de 2013 en la cual la Corte Constitucional sefiald que <<los términos de caducidad para la poblacion
desplazada sélo pueden computarse a partir de la ejecutoria del presente fallo y no se pueden tener en
cuenta transcursos de tiempo anteriores>>. La sentencia SU-254 de 2013 cobr¢ ejecutoria el 19 de mayo
de 20132y la demanda de la referencia fue presentada el 14 de noviembre de 2014."

ACCION DE GRUPO / COSA JUZGADA / CONFIGURACION DE LA COSA JUZGADA /
COSA JUZGADA INTERNACIONAL / DECLARACION DE LA EXCEPCION DE COSA
JUZGADA / EXCEPCION DE COSA JUZGADA / DESPLAZAMIENTO FORZADO / VICTIMA
DE DESPLAZAMIENTO FORZADO / CASO MASACRE ITUANGO / CASO MASACRE LA
GRANJA / CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS / FALLOS DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS / MEDIDA DE REPARACION NO
PECUNIARIA / IDENTIDAD DE PARTES / IDENTIDAD DE OBJETO / IDENTIDAD DE CAUSA
/ SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA

Problema juridico 2: ;Se debe confirmar la sentencia de primera instancia, frente a las victimas de
desplazamiento forzado de La Granja, por medio de la cual se declard la excepcion de cosa juzgada
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internacional, respecto de la sentencia del 1° de julio de 2006, proferida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos?

Tesis 2: “[L]a Sala confirmard la excepcién de cosa juzgada internacional frente a las victimas de
desplazamiento forzado de La Granja que hicieron parte del proceso ante la Corte Interamericana que
concluyo con la sentencia del 1° de julio de 2006. Esta decision se adoptara respecto de todas las personas
que tienen la misma condicion y no solo de las indicadas en la sentencia de primera instancia, habida
cuenta del deber de declarar de oficio las excepciones probadas en el proceso. En este proceso se
pretende la declaratoria de responsabilidad estatal y la indemnizacion de perjuicios por el desplazamiento
forzado de los habitantes de La Granja ocurrido en junio de 1996; y lo que se advierte es que algunos
miembros del grupo fueron parte en el proceso ante la Corte Interamericana en el cual existi¢ decision de
fondo sobre su reparacion en sentencia del 1° de julio de 2006. En la sentencia, la Corte IDH no otorgd
indemnizacion pecuniaria de dafno material e inmaterial por el desplazamiento, pues estimo pertinente
reparar el dafio a través de una medida de reparacion no pecuniaria. En consecuencia, es improcedente
que se reclamen a nivel interno perjuicios pecuniarios que se denegaron en la decision de la CIDH 10.2.-
Los requisitos legales para la procedencia de la cosa juzgada estan reunidos: Hay identidad de causa
porgue ambos procesos se originan en el desplazamiento de los habitantes de La Granja ocurrido en 1996;
existe identidad de partes por pasiva porque el demandado fue la Nacion colombiana, e identidad de partes
por activa en relacion las personas identificadas en la sentencia de la Corte IDH como victimas de
desplazamiento forzado en La Granja, quienes si otorgaron poder para ser representadas ante ese
organismo; y hay identidad de objeto porque en ambos procesos se pretendio la declaratoria de
responsabilidad estatal por el desplazamiento, la indemnizacion pecuniaria del dafio material e inmaterial
y en la sentencia de la Corte IDH se resolvieron dichas pretensiones. Por ende, la sentencia de la Corte IDH
es una decision definitiva e inapelable respecto de quienes fueron parte de dicho proceso.”

ACCION DE GRUPO |/ RESPONSABILIDAD DEL EJERCITO NACIONAL /
DESPLAZAMIENTO FORZADO / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA / CASO MASACRE
LA GRANJA / OMISION EN LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE APELACION / FALTA
DE SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION / ACREDITACION DEL PERJUICIO
MATERIAL / NEGACION DEL PERJUICIO MATERIAL / PRUEBA DEL DANO MATERIAL /
ALTERACION EN LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA / CONFIRMACION DE LA
SENTENCIA

Problema juridico 3: ;Se debe confirmar la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo del Antioquia, en cuanto (i): se declaré la responsabilidad del Ejército Nacional por el
desplazamiento forzado de los habitantes de La Granja en junio de 1996, dado que no fue apelada por
dicha entidad; (ii) se negaron los perjuicios materiales y el dafo por alteracion a las condiciones de
existencia?

Tesis 3: “[S]e confirmara la declaratoria de responsabilidad del Ejército Nacional por el desplazamiento
forzado de los habitantes de La Granja en junio de 1996 porque la sentencia de primera instancia no fue
apelada por dicha entidad. La Sala no reconocera indemnizacion por perjuicios materiales porque no
fueron acreditados. Tampoco reconocera indemnizacion por alteracion a las condiciones de existencia,
pues dicha categoria indemnizatoria fue abandonada por la jurisprudencia y esta pretension, fundada en
la disgregacion familiar y la migracion a otros lugares, se subsume en el perjuicio moral reconocido por el
tribunal, que sera confirmado. (...) Frente a los perjuicios adicionales reclamados en la apelacién: (i) no se
reconocen perjuicios materiales porque no fueron probados; ni por alteracion a las condiciones de
existencia porque la jurisprudencia desestimo esta categoria indemnizatoria; (ii) se confirma la condena
de cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes (50 SMLMV) por perjuicios morales, pues
corresponde a lo solicitado en la demanda por este concepto.”

ACCION DE GRUPO / REVOCATORIA DE LA SENTENCIA / DESPLAZAMIENTO FORZADO
/ CASO MASACRE LA GRANJA / CASO MASACRE ITUANGO / VICTIMA DEL CONFLICTO
ARMADO / MEDIDA PECUNIARIA DE REPARACION DEL DANO / ACREDITACION DE LA
CALIDAD DE VICTIMA / REGISTRO UNICO DE VICTIMAS / COSA JUZGADA
INTERNACIONAL / INEXISTENCIA DE LA COSA JUZGADA / FALLOS DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS / CONDENA JUDICIAL / MUERTE DE CIVIL
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Problema juridico 4: ;Se debe revocar la sentencia de primera instancia frente a la decision de declarar
agotado el objeto del proceso respecto de ocho (8) personas en ejercicio de la accion de grupo, toda
vez que la indemnizacion pecuniaria reconocida a estas correspondio al perjuicio causado por la muerte
de un familiar y no por el desplazamiento causado por la masacre de la Granja?

Tesis 4: “[S]e revoca la decision de declarar agotado el objeto del proceso respecto de ocho (8) personas,
pues la indemnizacion pecuniaria reconocida a estas correspondié al perjuicio causado por la muerte de
un familiar y no por el desplazamiento. Estas personas podran recibir la indemnizacion aqui decretada,
pues segun el registro de victimas fueron objeto de desplazamiento forzado en La Granja en 1996; sin
embargo, tendran que integrarse al grupo con posterioridad a la sentencia. La condena se hara a favor de
las victimas de desplazamiento forzado del corregimiento de La Granja en junio de 1996 reconocidos
como tales por la Unidad de Victimas. Aunque el registro de victimas no constituye per se la condicion de
desplazado, lo cierto es que en la demanda se limito el grupo a las victimas reconocidas por la Corte IDH
y por la Unidad de Victimas; ademas, en el recurso de apelacion el apoderado del grupo solicité Unicamente
que la indemnizacion colectiva incluyera a las personas acreditadas como victimas de desplazamiento
forzado en el transcurso del proceso, segun se desprende de la informacion enviada por la Unidad de
Victimas. Las personas que no hicieron parte del proceso podran integrar el grupo con posterioridad a la
sentencia y podran solicitar el pago de su indemnizacion ante el Fondo para la Defensa de los Derechos e
Intereses Colectivos dentro de los veinte (20) dias siguientes a la publicacion de la sentencia.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 23 de noviembre de 2022, C.P. Martin Gonzalo Bermudez Munhoz, radicacion:
05001-23-33-000-2014-02100-01 (AG).

Salvamento de voto del magistrado Alberto Montafia Plata

SALVAMENTO DE VOTO / ACCION DE GRUPO / INEXISTENCIA DE COSA JUZGADA
INTERNACIONAL / RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS / DESPLAZAMIENTO FORZADO
/| FALTA DE IDENTIDAD DE PARTES / FALTA DE IDENTIDAD DE OBJETO

Tesis: “[M]e aparto de las consideraciones que llevaron a declarar de oficio la excepcion de cosa juzgada
internacional, no solo para las personas a quiénes se les habia declarado la excepcion en primera instancia,
sino que extendio sus efectos a todas las personas que se encontraran en la misma condiciéon. También
me aparto de la decision de reducir el monto de la indemnizacién individual por el desplazamiento. (...) [L]a
demandante pretendia la declaratoria de responsabilidad del Estado por “el desplazamiento forzado al que
se vieron sometidos los habitantes de La Granja- Ituango por los hechos ocurridos en junio de 1996" y el
respectivo pago de perjuicios, mientras que el objeto del proceso ante la Corte IDH buscaba la declaratoria
de responsabilidad del Estado colombiano, entre otras, por la violacion del articulo 22 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, relacionado con el derecho de circulacion y residencia. Se concluye
que la causa es comun del dafio en ambos procesos, esto es, el desplazamiento de los habitantes del
corregimiento La Granja en el municipio de Ituango (Antioquia) por los hechos acaecidos en el mes de
junio de 1996. No obstante, en lo atinente a la identidad de objeto, ademas de que en la demanda de
reparacion directa se pretendio la declaratoria de responsabilidad del Estado con base en el articulo 90
constitucional y la Sentencia del Tribunal internacional declar¢ la responsabilidad de los estados por
vulneracion a la Convencion; ha dicho la Corte Constitucional que para la declaratoria de esta institucion
procesal, “la demanda debe versar sobre la misma pretension material o inmaterial sobre la cual se predica
la cosa juzgada”. En este sentido, existe cosa juzgada internacional por la declaratoria de responsabilidad
del Estado derivada del desplazamiento forzado, no asi respecto de los perjuicios porque, la unica medida
que se adoptd por el organismo internacional frente a las victimas de desplazamiento forzado fue
garantizar las condiciones para el regreso, pero no pretendio ni dispuso reparar los dafios causados con
el desplazamiento. (...) Tampoco confluyo el requisito de la identidad de partes porque, como lo sefialé la
norma citada (articulo 303 del CGP), la identidad juridica se predica de las partes, no de las personas y, el
hecho de haber sido identificados como victimas, materialmente no implica que hubieren sometido a
conocimiento de autoridad judicial alguna la causacion de perjuicios personales con motivo del
desplazamiento. Solamente, cuando la persona se constituyé como parte y pudo ejercer su derecho de
acceso a la administracion de justicia, se puede considerar que opera la cosa juzgada, lo cual, en este caso
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no ocurrio. Con base en lo anterior, considero que no se debid declarar la cosa juzgada internacional
respecto del reconocimiento de perjuicios derivados del desplazamiento forzado de los habitantes del
corregimiento La Granja del municipio de Ituango y, en esos términos planteo mi salvamento parcial de
voto.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 23 de noviembre de 2022, S.V. Alberto Montana Plata, radicacion: 05001-23-33-
000-2014-02100-01 (AG).
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DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

1. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado unifica su jurisprudencia de autos
y determina que la notificacion de las sentencias por
via electronica, prevista en el inciso primero del
articulo 203 del C.P.A.C.A., se entendera realizada
una vez transcurridos dos (2) dias habiles siguientes
al envio del mensaje y que los términos empezaran a
correr a partir del dia siguiente al de la notificacion,
de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del
articulo 205 id.

Sintesis del caso: La Sala Plena Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado dicto auto
de unificacion jurisprudencial sobre la interpretacion de los articulos 203 y 205 de la Ley 1437
de 2011 y sus modificaciones contenidas en la Ley 2080 de 2021, en relacion con el momento
en que se entienden notificadas por via electronica las sentencias escritas.

AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / NOTIFICACION DE LA SENTENCIA /
NOTIFICACION POR MEDIO ELECTRONICO / ANTINOMIAS / CRITERIOS DE SOLUCION
DE ANTINOMIAS

Problema juridico 1: ;Existe una contradiccion o antinomia entre el inciso primero del articulo 203 y el
numeral 2 del articulo 205 del C.P.A.C.A. respecto al momento en se entiende surtida la notificacion por
via electronica de las sentencias escritas?

Tesis 1: “[E]l inciso primero del articulo 203 dispone que la notificacion de las sentencias dentro de los tres
(3) dias siguientes a su fecha, mediante envio de su texto a través de mensaje al buzén electrénico para
notificaciones judiciales, se entendera surtida en la fecha de la constancia de recibo generada por el
sistema de informacion. Por su parte, el numeral 2 del articulo 205 del CPACA, sefiala que la notificacion
por medios electronicos de las providencias «se entenderd realizada una vez transcurridos dos (2) dias
habiles siguientes al envio del mensaje y los términos empezaran a correr a partir del dia siguiente al de la
notificacion». De esta forma, se presenta una contradiccion o antinomia entre la parte final del inciso
primero del articulo 203 y el numeral 2 del articulo 205 del CPACA, en relacion con el momento en que se
entiende surtida o realizada la notificacion de la sentencia escrita por via electronica, pues en lo demas se
complementan”.

NOTA DE RELATORIA: En la providencia se hace un recuento normativo sobre las diferentes formas de notificacion
de las providencias judiciales en el procedimiento contencioso administrativo.

AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / NOTIFICACION DE LA SENTENCIA /
TERMINO DE LA NOTIFICACION DE LA SENTENCIA / NOTIFICACION POR MEDIO
ELECTRONICO / ANTINOMIAS / CRITERIOS DE SOLUCION DE ANTINOMIAS

Problema juridico 2: ;La notificacion por via electronica de las sentencias escritas en el procedimiento
contencioso administrativa se entiende surtida una vez transcurridos dos (2) dias habiles siguientes al
envio del mensaje y los términos empiezan a correr a partir del dia siguiente al de la notificacion?

Tesis 2: “[E]n aplicacion del articulo 2 de la Ley 153 de 1887, que dispone que «[l]a ley posterior prevalece
sobre la ley anterior», debe prevalecer el numeral 2 del articulo 205, toda vez que se trata de una norma
posterior, que contiene una de las modificaciones efectuada por la Ley 2080 de 2021, al régimen de
notificaciones regulado por la Ley 1437 de 2011. Asimismo, de acuerdo con lo previsto en el numeral 2 del
articulo 5 de la Ley 57 de 1887 «[c]uando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad,
y se hallen en un mismo Caédigo, preferira la disposicion consignada en articulo posterior», por lo que se
debe otorgar preferencia en el asunto al numeral 2 del articulo 205 del CPACA, por tratarse de una
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disposicion que tiene la misma especialidad y se encuentra consignada de forma posterior al articulo 203
del mismo ordenamiento. Se precisa que la especialidad de los mencionados articulos se predica en
relacion con el régimen de notificaciones en materia contencioso administrativa, pues si bien el articulo
203 se ocupa en el primer inciso de la notificacion de las sentencias por via electronica, el articulo 205 la
complementa al ocuparse de la notificacion electronica de las providencias, entre las cuales también se
encuentran las sentencias. Aunado a lo anterior, al efectuar una interpretacion sistematica de las normas
que regulan la notificacion por via electronica de autos o sentencias, la cual se entiende como personal -
Art. 197 CPACA-, se advierte que la Ley 2213 de 2022, en el articulo 8 dispone que «la notificacion personal
se entendera realizada una vez transcurridos dos dias habiles siguientes al envio del mensaje». Asi las
cosas, respecto al momento en que se entiende surtida la notificacion por medios electronicos de las
sentencias, se debe aplicar lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 205 de la Ley 1437 de 2011, modificado
por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021. se evidencia que el legislador al regular la notificacion por medios
electronicos de las providencias en el articulo 205 del CPACA, tuvo como propoésito otorgar un término
razonable a los sujetos procesales para que pudieran revisar su bandeja de entrada, reconociendo que no
todas las personas tienen acceso permanente a internet, y que la Corte Constitucional encontré ajustada
a la Carta Politica la medida, teniendo en cuenta que con ello se materializan los mandatos relacionados
con el acceso a la administracion de justicia, el principio de publicidad y el derecho al debido proceso. A
mas de lo anterior, la interpretacion adoptada en esta providencia reconoce y aplica de manera cronologica
y sistematica la legislacion procesal en materia de notificaciones y la evolucion del proceso de
implementacion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales.
En este orden de ideas, se concluye que la notificacion por via electronica de las sentencias escritas
prevista en el inciso primero del articulo 203 del CPACA debe ser armonizada con el numeral 2 del articulo
205 del mismo ordenamiento (...). De acuerdo con lo expuesto, se adoptara la siguiente regla de unificacion
jurisprudencial: «La notificacion de las sentencias por via electronica prevista en el inciso primero del
articulo 203 del CPACA se entendera realizada una vez transcurridos dos (2) dias habiles siguientes al
envio del mensaje y los términos empezaran a correr a partir del dia siguiente al de la notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 205 del CPACA».

NOTA DE RELATORIA: En la providencia se hace un recuento normativo sobre las diferentes formas de notificacion
de las providencias judiciales en el procedimiento contencioso administrativo.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto de unificacion del 29 de
noviembre de 2022; C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 68001-23-33-000-2013-
00735-02(B-SU)

Aclaracion de voto del consejero César Palomino Cortés

ACLARACION DE VOTO / AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / NOTIFICACION
DE LA SENTENCIA / NOTIFICACION POR MEDIO ELECTRONICO / ANTINOMIAS /
CRITERIOS DE SOLUCION DE ANTINOMIAS / APLICACION DE LA LEY EN EL TIEMPO

Problema juridico: ;La aplicacion del articulo 205 del C.P.A.C.A. con la modificacion introducida por el
articulo 52 de la Ley 2080 de 2021 para la notificacion de las sentencias escritas corresponde a un
criterio de aplicacion de la ley procesal en el tiempo y no a un criterio de solucion de antinomias?

Tesis: "[M]ds que un asunto de antinomia entre normas se trata de un tema de eficacia de la ley procesal
en el tiempo; de suerte que para la fecha en que se profirio la sentencia, en el caso que ocupo la atencién
de la Sala Plena estaba vigente el articulo 205 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021) y debia ser aplicado
integralmente, como en efecto lo decidié la Corporacion. A mijuicio, la nueva version del articulo 205 regula
de manera general la notificacion por medios electronicos, tratese de autos o de sentencias, y dentro de
cualquier medio de control, pues su proposito fue incorporar una regulacion diferente a la que existia
anteriormente para esta clase de notificaciones. Por lo tanto, cualquier notificacion que se haga por
medios electronicos debe ajustarse a las reglas previstas en el articulo 205 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto de unificacion del 29 de
noviembre de 2022; A.V. César Palomino Cortés, radicacion: 68001-23-33-000-2013-00735-

02(B-SU)
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Aclaracion de voto del consejero Myriam Stella Gutiérrez Arguello

ACLARACION DE VOTO / AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / NOTIFICACION
DE LA SENTENCIA / NOTIFICACION POR EDICTO / NOTIFICACION POR ESTADO

Problema juridico: ¢En el auto de unificacion de la referencia debio unificarse el criterio jurisprudencial
acerca de la notificacion por estado de las sentencias, a la luz de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo
203 del C.P.A.C.A.?

Tesis: “[Clonsidero que debid abordarse el examen de lo previsto en el inciso 2 del articulo 203 del
C.P.A.C.A.en el que se establece la notificacion por edicto de la sentencia, hoy notificacion por estado de
dicha providencia, segun lo regulado en el C.G.P. Y es que segun lo sefialado en el auto del 26 de julio de
2022, la Sala Plena de la corporacion avoco el conocimiento del asunto para unificar jurisprudencia
respecto de la interpretacion y aplicabilidad de los articulos 203 y 205 del CPACA y en relacion con el
momento en que se entienden notificadas las sentencias proferidas bajo la Ley 1437 de 2011 y sus
modificaciones contenidas en la Ley 2080 de 2021. Por ello, la resolucion del asunto requeria dilucidar la
interpretacion y aplicabilidad de la totalidad de las disposiciones en comento -articulos 203 y 205 del
C.P.A.C.A. De ahi que no resultara viable dejar de lado uno de los apartes de una de esas previsiones, como
sucedid con el inciso segundo del articulo 203 ibidem, maxime cuando, en la practica, existen
hermenéuticas diferentes respecto del mismo y variedad de posiciones sobre si es posible la notificacion
por estado de las providencias, y, si fuese posible, si esa tipologia de notificacion se supedita a los dos
dias del articulo 205",

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto de unificacion del 29 de
noviembre de 2022; A.V. Myriam Stella Gutiérrez Argliello, radicacion: 68001-23-33-000-2013-
00735-02(B-SU)

Salvamento de voto de la consejera Rocio Araujo Ofiate

SALVAMENTO DE VOTO / AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / NOTIFICACION
DE LA SENTENCIA / TERMINO DE LA NOTIFICACION DE LA SENTENCIA / NOTIFICACION
POR MEDIO ELECTRONICO / ANTINOMIAS / CRITERIOS DE SOLUCION DE ANTINOMIAS

Problema juridico: ;Para la solucion de la antinomia parcial entre el articulo 203 y el numeral segundo
del articulo 205 del C.P.A.C.A., respecto al momento en se entiende surtida la notificacion por via
electronica de las sentencias escritas, se debio acoger integramente la primera norma en aplicacion del
criterio de especialidad?

Tesis: "En esta oportunidad no comparto la razon de la decision de unificacion ni sus motivos, pues estimo
que el articulo 203 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo es la
norma especial que regula de manera completa, integra y Unica la forma en que se surte la notificacion de
las sentencias que se profieren por escrito, es decir, las que se profieren por fuera de audiencia. Por el
contrario, considero que el articulo 205 ejusdem contiene unas reglas generales que son aplicables, de
manera complementaria, a las notificaciones electronicas por via electronica de las providencias, segun
se trate de autos o sentencias, siempre y cuando no resulten contrarias o incompatibles con las previstas
para las notificaciones de las providencias que cuentan con norma especial. (...) [L]a notificacién de la
sentencia escrita, en los procesos regulados por el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, esta regulada de manera especial, integra y completa en el articulo 203
ejusdem, de manera que su notificacion se surte en la fecha de acuse de recibo del mensaje de datos que
da a conocer el texto de la sentencia, y el término de ejecutoria de ésta inicia a correr a partir del dia
siguiente. En consecuencia, ante la claridad de esa regla especial para la notificacion de la sentencia
escrita, estimo que no es posible acudir a la regla consagrada en el articulo 205 ibidem, que realiza algunas
previsiones para las notificaciones electronica, pues reitero, esas reglas si bien se encuentran ubicadas en
una parte posterior del cédigo y fueron introducidas por una ley posterior, tienen caracter general. En esta
linea 'y en aplicacion de los criterios previstos en las leyes 57 y 153 de 1887, debio privilegiarse el criterio
de la especialidad para resolver la contradiccion normativa, pues ambas disposiciones corresponden a la
misma especialidad, pero entre ellas, resulta el articulo 203 la especial y el 205 la general. (...) Bajo este
panorama, conforme con los criterios de interpretacion normativa: literal, de especialidad y sistematico
(...), respecto de la interpretacion y aplicacion de la regla contenida en el numeral 2 del articulo 205, referida
a que la notificacion de la providencia se entendera realizada transcurridos 2 dias habiles siguientes al
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envio del mensajey los términos empezaran a correr a partir del dia siguiente al de la notificacion, concluyo
que ésta soélo se aplica a los autos proferidos por escrito o fuera de audiencia, que se notifican
personalmente, es decir, los contemplados en los articulo 198 y 199 ejusdem”.

NOTA DE RELATORIA: En el voto disidente se hace un recuento normativo sobre las diferentes formas de notificacion
de las providencias judiciales en el procedimiento contencioso administrativo.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto de unificacion del 29 de
noviembre de 2022; S.V. Rocio Araujo OAate, radicacion: 68001-23-33-000-2013-00735-02(B-

su)

Salvamento de voto del consejero Carlos Enrique Moreno Rubio

SALVAMENTO DE VOTO / AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / NOTIFICACION
DE LA SENTENCIA / NOTIFICACION POR MEDIO ELECTRONICO / ANTINOMIAS / NORMA
ESPECIAL / PREVALENCIA DE LA NORMA ESPECIAL

Problema juridico: ;Entre el articulo 203 del C.P.A.C.A. y el numeral 2 del articulo 205 del mismo Cddigo
no existe una antinomia, sino que el articulo 203 es la norma especial y concreta que regula la
notificacion de las sentencias escritas y, por lo tanto, debe ser aplicada en virtud del criterio de
especialidad?

Tesis: “[Clonsidero que en este asunto no se presentaba tal antinomia y, en todo caso, de ser asi, debid
prevalecer el criterio de especialidad. Notese que, mientras el articulo 205 se refiere a notificaciones por
medios electronicos de “providencias”, el articulo 203 regula una notificacion electronica de un tipo
particular de providencia: las sentencias. En ese orden de ideas, no puede dejarse de lado que, el articulo
50 de la Ley 57 de 1887 dispone que (i) si hay disposiciones incompatibles entre varios cédigos prevalece
la especial sobre la general; y (ii) si la antinomia esta en un mismo cédigo, se prefiere la norma que esté
en un articulo posterior, siempre que las normas en conflicto tengan una misma especialidad o
generalidad. En este caso se pretendia determinar cuando debe entenderse surtida o realizada la
notificacion de las sentencias. Por un lado, el articulo 203 dispone que debe entenderse perfeccionada
desde el recibo del texto de la sentencia, conforme con la constancia que se anexe al expediente, con lo
cual los términos para ejercer los derechos frente a esta comienzan a correr al dia siguiente. Por su parte,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 205, la notificacion de las providencias (en general) solo se
entiende surtida una vez transcurridos dos dias habiles siguientes al envio del mensaje y los términos
empezaran a correr a partir del dia siguiente al de la notificacion. Asi, con fundamento en el criterio de
especialidad, en mi criterio, el primer inciso del numeral dos del articulo 205 del CPACA, reformado por el
articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, que dispone que la notificacion de la providencia se entendera realizada
una vez transcurridos dos (2) dias habiles siguientes al envio del mensaje y los términos empezaran a
correr a partir del dia siguiente al de la notificacion no debia aplicarse a la notificacion de las sentencias
proferidas por escrito o fuera de audiencia, la cual deberia realizarse, en tales aspectos, conforme con lo
dispuesto en el articulo 203 del mismo Cadigo, el cual prevé una regulacion especial para el caso
especifico de las sentencias”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto de unificacion del 29 de
noviembre de 2022; S.V. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacion: 68001-23-33-000-2013-
00735-02(B-SU)

Salvamento de voto del consejero Pedro Pablo Vanegas Gil

SALVAMENTO DE VOTO / AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / NOTIFICACION
DE LA SENTENCIA / NOTIFICACION POR MEDIO ELECTRONICO / ANTINOMIAS / NORMA
ESPECIAL / PREVALENCIA DE LA NORMA ESPECIAL

Problema juridico 1: ;Entre el articulo 203 del C.P.A.C.A. y el numeral 2 del articulo 205 del mismo
Codigo no existe una antinomia, sino que es plausible una interpretacion armonica y complementaria
entre las dos normas, toda vez que las mismas regulan la notificacion de distintos tipos de providencias,
siendo el articulo 203 la norma especial y concreta que regula la notificacion de las sentencias escritas?

Tesis 1. “La decision parte del supuesto de la existencia de una antinomia, que en mi concepto no existe,
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entre la parte final del inciso primero del articulo 203 y el numeral 2 del articulo 205 del CPACA, en lo que
atafie almomento en que debe entenderse surtida la notificacion de la sentencia escrita por via electronica,
pues en lo demas se complementan. En mi entender, existia la posibilidad de realizar una interpretacion
armonica entre las disposiciones de las que se predico la contradiccion. Esto garantiza su coexistencia y
la aplicacion conjunta, asi: El articulo 197 del CPACA sefiala que «[p]ara los efectos de este Cddigo se
entenderan como personales las notificaciones surtidas a través del buzon de correo electrénico». Luego,
el articulo 198 indica cudles son las providencias que deberan notificarse personalmente (_..) [s]lin embargo,
el articulo 198 no cuenta con especificaciones sobre la manera en que debe realizarse este tipo de
notificaciones respecto de las providencias referenciadas. Por su parte, el articulo 199 (...) cuenta con un
desarrollo en el que se sefialan los elementos formales que configuran la notificacion personal, pero su
texto se limita a indicar como ha de practicarse esta respecto del i) auto admisorio de la demanda y del ii)
mandamiento ejecutivo. Es decir, dicha disposicion no puede aplicarse a otro tipo de providencias que, por
mandato legal, deben notificarse personalmente. Bajo tal orientacion, considero que la funcion que debe
cumplir el articulo 205 en el sistema normativo del CPACA, es la de complementar la normatividad relativa
a la notificacion personal de providencias (pues alli se regula una notificacion que se surte por medio del
buzdn electronico de su destinatario), en relacion con la manera en que ha de efectuarse y respecto de
aquellos autos diferentes del admisorio de la demanda y el de mandamiento ejecutivo del articulo 199, asi
como los referidos en los numerales 2, 3y 4 del articulo 198, que deban ser notificados de forma personal.
Asi, estimo que no se requeria la inaplicacion del articulo 203, como se estipuld en el auto de unificacion,
sino la armonizacion del 205 con los articulos 197, 198 y 199 del CPACA. Como mencioné, considero que
no existe antinomia o contradiccion entre los articulos 203 y 205, puesto que los mismos regulan
notificaciones personales respecto de diferentes tipos de providencias. En mi opinion la especialidad del
articulo 205 solo podia predicarse respecto del régimen de notificaciones electronicas de providencias
diferentes a las sentencias, pues respecto de este tipo de decisiones existe regulacion especifica y
concreta en el articulo 203. En este sentido, considero que, en efecto, el articulo 205 tiene una funcion
complementaria respecto de la notificacion electronica de las providencias que no fueron referidas en el
articulo 198 y sobre las cuales el articulo 199 no ofreci¢ desarrollo alguno”.

ANTINOMIAS / CRITERIOS DE SOLUCION DE ANTINOMIAS / APLICACION DE LA LEY EN
EL TIEMPO / NORMA ESPECIAL / PREVALENCIA DE LA NORMA ESPECIAL

Problema juridico 2: ;La norma especial, aunque anterior, prevalece sobre la norma general que sea
posterior en el tiempo?

Tesis 2: “[E]n gracia de discusion y aun aceptando que existiera conflicto entre los articulos 203 y 205,
debe tenerse en cuenta que, en efecto, para solucionar situaciones de esta indole el Codigo Civil y las Leyes
57y 153 de 1887 proveen criterios y principios de interpretacion. Al respecto, el articulo 10 del Codigo Civil,
subrogado por el articulo 5 de la Ley 57 de 1887, establece que si en los Codigos que se adoptan se hallaren
algunas disposiciones incompatibles entre si, se observaran en su aplicacion, entre otras, la siguiente
regla: 1) La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general. (...) En el caso
concreto y en atencion a lo anterior, debia darse prelacion al articulo 203, pues dicha disposicion se refiere
en especifico a las reglas de notificacion de las sentencias, mientras que el 205 alude a providencias en
general. Ahora bien, teniendo en cuenta que en la decision también se acudio a los criterios cronologico y
de ubicacion, debe ponerse de presente que la doctrina ha indicado que en tal evento debe prevalecer el
criterio de especialidad sobre los mencionados, por lo que una norma general posterior en el tiempo, o
ubicada mas adelante en el mismo cuerpo normativo, no elimina una anterior que sea especifica. Esto
coincide con lo sefialado en el articulo 5 de la Ley 57 de 1887".

NOTA DE RELATORIA: Sobre el criterio hermenéutico que privilegia a la norma especial sobre la general, incluso
cuando esta ultima es posterior, ver: Corte Constitucional, Sentencia C-078 de 1997; Corte Constitucional, Sentencia
C-451 de 2015; Corte Constitucional, Sentencia C-439 de 2016.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto de unificacion del 29 de
noviembre de 2022; S.V. Pedro Palo Vanegas Gil, radicacion: 68001-23-33-000-2013-00735-

02(B-SU)

Salvamento de voto conjunto de la consejera Marta Nubia Veldsquez Rico y de los
consejeros Martin Bermudez Muiioz y Alberto Montafia Plata
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SALVAMENTO DE VOTO / AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / NOTIFICACION
DE LA SENTENCIA / NOTIFICACION POR MEDIO ELECTRONICO / ANTINOMIAS / NORMA
ESPECIAL / PREVALENCIA DE LA NORMA ESPECIAL

Problema juridico: ;La distincion realizada por la regla de unificacion adoptada crea una distincion
problematica entre las sentencias que se notifiquen por remision de su texto mediante mensaje de datos
y las que se notifiquen por estado?

Tesis: “La regla de unificacion comprende exclusivamente la contabilizacion del término en el que debe
entenderse surtida la notificacion de las sentencias “prevista en el inciso primero del articulo 203 del
CPACA". Respecto de la notificacion establece que deben contabilizarse los dos dias habiles a los que se
refiere el numeral 2 del articulo 205 del CPACA. De este modo, la regla no se aplica ni a la notificacion de
las sentencias que se realice conforme con el inciso segundo del articulo 203, ni a la notificacion de los
autos prevista en el articulo 201 del CPACA. En estos casos, el término debe contabilizarse conforme con
lo dispuesto en dichas disposiciones, esto es, sin tener en cuenta los dos dias a los que se refiere el articulo
205. No estamos de acuerdo con la regla adoptada y particularmente creemos que asi la Sala hubiese
decidido entender de ese modo las normas, debio hacer un esfuerzo por superar las dificultades que se
han advertido en la notificacion de los autos y las sentencias que, a nuestro modo de ver, esta prevista en
dos disposiciones con un contenido distinto. (...) Las preguntas que la Sala debié responder para aclarar
el punto eran las siguientes: - ¢ La notificacion por estado electronico de las sentencias solo cabe cuando
se intente la notificacion personal por correo electronico y esta no se logre, por ejemplo, porque el correo
rebote, 0 porgue no se pudo constatar el acuse de recibo? - Asi hayan pasado los tres dias de la norma,
¢debe intentarse primero realizar el envio del correo para notificar personalmente y, solo en el caso de que
no sea posible, debe hacerse por estado? O, una vez venzan los tres dias, ;es imperativo hacerlo por estado
electronico, sin que resulten relevantes los motivos por los que no se intentd por correo electronico en ese
lapso? Estas definiciones eran importantes y absolutamente relevantes para adoptar la regla de
unificacion que se acogioé en la providencia: si se considera que basta que pasen tres dias para que resulte
legitimo hacer la notificacion por estado electrénico, el secretario sera quien determine desde cuando
corre el término de ejecutoria: sies por correo electronico, dos dias adicionales; si es por estado electronico
no aplican los dos dias”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto de unificacion del 29 de
noviembre de 2022; S.V. Marta Nubia Velasquez Rico y de los consejeros Martin Bermudez
Munoz y Alberto Montana Plata, radicacion: 68001-23-33-000-2013-00735-02(B-SU)

Salvamento de voto del consejero Fredy Hernando Ibarra Martinez

SALVAMENTO DE VOTO / AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / NOTIFICACION
DE AUTO / OBITER DICTA

Problema juridico 1: ;Los razonamientos consignados en la parte motiva de la providencia de
unificacion de la referencia, relacionados con el principio de publicidad de las decisiones judiciales y la
notificacion de autos en el ambito de la jurisdiccion contencioso administrativa, tienen efectos
vinculantes y de unificacion?

Tesis 1: [M]ediante auto del 26 de julio de 2022 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo avoco el
conocimiento del asunto con fines de unificacion toda vez que se advierte una clara antinomia entre las
normas contenidas en los articulos 203 y 205 del CPACA, lo cual ha llevado a posturas disimiles en el
interior de las Secciones del Consejo de Estado que impactan en relacion con la determinacion de la fecha
en la que se entienden ejecutoriadas las sentencias y por consiguiente en el término para recurrirlas. (...)
[L]os razonamientos consignados en la parte motiva de la providencia de unificacion relacionados con el
principio de publicidad de las decisiones judiciales y la notificacion de autos en el ambito de esta
jurisdiccion constituyen obiter dicta 'y, por lo tanto, no cobijados por el efecto unificador del auto del 29 de
noviembre de 2022. Por consiguiente, la decision de unificacion solo tiene efectos vinculantes vy
obligatorios frente a la hermenéutica de los articulos 203 y 205 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), debido a
que el auto del 26 de julio del afio en curso circunscribio o limité los fines de unificacion a la mencionada
discordancia existente entre los mencionados articulos, esto es, a la notificacion de las sentencias”.

NOTIFICACION DE LA SENTENCIA / NOTIFICACION POR MEDIO ELECTRONICO /
ANTINOMIAS / NORMA ESPECIAL / PREVALENCIA DE LA NORMA ESPECIAL

BOLETIN 263



https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/263/68001-23-33-000-2013-00735-02(B-SU)%20SV%20MNVR%20-%20AMP%20-%20MBM.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/263/68001-23-33-000-2013-00735-02(B-SU)%20SV%20MNVR%20-%20AMP%20-%20MBM.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/263/68001-23-33-000-2013-00735-02(B-SU)%20SV%20MNVR%20-%20AMP%20-%20MBM.pdf

BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

Problema juridico 2: (El articulo 203 del C.P.A.C.A. es una norma de caracter especial que regula la
notificacion de sentencias escritas y, por tanto, en esta materia, debe prevalecer sobre el numeral 2 del
articulo 205 del mismo Cddigo, el cual regula de manera general la notificacion de providencias
judiciales; ello en virtud del criterio de especialidad que debe ser privilegiado sobre los criterios de
temporalidad y ubicacion?

Tesis 2: “Contrario a la posicion fijada por la mayoria de la Sala de Decision, considero que en este caso
concreto debid prevalecer la aplicacion del principio interpretativo de especialidad sobre el de
temporalidad o de ubicacion de las dos disposiciones en el cuerpo normativo correspondiente, en
aplicacion de la regla de hermenéutica consagrada en el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 57 de 1887, por
lo siguiente: a) Por una parte, en relacion con el caracter que tienen las normas de los mencionados
articulos 203 y numeral 2 del articulo 205 del CPACA debe precisarse que la segunda de ellas es,
claramente, un norma de caracter “general” dirigida a establecer in genere la forma de notificar “las
providencias judiciales” (...); por el contrario, la norma del articulo 203 indiscutiblemente es de naturaleza
“especial” por cuanto su contenido y alcance es regular de modo especifico, concreto y particular la
notificacion de tan solo una sola clase de providencias, las sentencias, no todas ellas, es decir, no contiene
una regla omnicomprensiva para todas las providencias judiciales para efectos de la forma en que deben
ser notificadas y mds exactamente del momento en que ellas se entienden legalmente notificadas. (...) b)
De igual manera, debe repararse en el hecho de que el articulo 205 de la Ley 1437 de 2011 solo resulta
aplicable a los autos cuya notificacion deba realizarse en forma personal ya que, una hermenéutica
contraria supone, inevitablemente, una derogatoria tacita general de todas aquellas disposiciones del
CPACA que ordenan la notificacion de providencias mediante el estado electronico. En ese orden de ideas,
una hermenéutica que garantiza de manera armonica, sistematica y segura la aplicacion del efecto Util de
todas las normas contenidas en los articulos 201, 203 y 205 de la Ley 1437 es aquella que restringe la
aplicacion del articulo 205 a los autos que deben ser notificados de manera personal, esto es, |0s previstos
en el articulo 199 del CPACA vy, por el contrario, deja como regla general de notificacion de los autos la
prevista en el articulo 201 a través del estado electronico y el articulo 203 Unica y exclusivamente para la
notificacion de las sentencias una vez enviada la misma al buzén judicial correspondiente (...) c) Esta
posicion asigna una mayor responsabilidad en los apoderados de las entidades publicas y de los sujetos
procesales en general, de verificar los ahora modernos “estados electronicos” y descargar el contenido de
las providencias en ellos insertados, sin esperar o aguardar el envio de la notificacion a través del buzén
correspondiente lo cual asignaria una labor adicional para las secretarias de los juzgados, tribunales y del
Consejo de Estado que no previo asi el legislador, lo cual, a su vez, redunda en detrimento de la eficiencia
y celeridad de los procesos (...) d) Si se mantiene el estado electronico para la notificacion de los autos
como regla general y la notificacion personal como excepcion, como en realidad previo y definio el
legislador, no se genera una derogacion tacita masiva de las disposiciones que ordenan la notificacion por
estado, se promueve la responsabilidad de los apoderados judiciales y, finalmente, se soluciona de manera
armonica, sistematica y util la antinomia normativa que se comenta, pues, todas las disposiciones se
siguen aplicando, sin necesidad de dejarlas sin efectos o vaciarlas de contenido indebida e
injustificadamente, solo concorddndolas y compaginandolas segun lo antes explicado. (..) Por
consiguiente, es responsabilidad de los usuarios de la justicia consultar las herramientas electronicas
dispuestas para asi ejercer su derecho de defensay contradiccion, lo mismo que para satisfacer o realizar
el derecho de acceso a la administracion de justicia, tal cual acontecia antes de la reforma legislativa solo
que el seguimiento del tramite de los procesos y de la emision de las providencias debia hacerse en forma
fisica en los respectivos despachos judiciales. Se reitera, la notificacion electrénica y la notificacion por
medio de anotacion en estados son dos formas de notificacion distintas y con regulacion independiente,
sumado al hecho de que a las partes les asiste el deber procesal legal de mantenerse informadas en
relacion con el estado del proceso que se trate a través de las herramientas electrénicas dispuestas para
tal efecto, sin que sea admisible que esa labor se transfiera a las secretarias de los despachos judiciales”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto de unificacion del 29 de
noviembre de 2022; S.V. Fredy Ibarra Martinez, radicacion: 68001-23-33-000-2013-00735-

02(B-SU)

Salvamento de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

SALVAMENTO DE VOTO / AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / NOTIFICACION
DE LA SENTENCIA / NOTIFICACION POR MEDIO ELECTRONICO / ANTINOMIAS / NORMA
ESPECIAL / PREVALENCIA DE LA NORMA ESPECIAL
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Problema juridico: ;Entre el articulo 203 del C.P.A.C.A. y el numeral 2 del articulo 205 del mismo Cddigo
no existe una antinomia, sino que el articulo 203 es la norma especial y concreta que regula la
notificacion de las sentencias escritas y, por lo tanto, debe ser aplicada en virtud del criterio de
especialidad?

Tesis: Vistos los articulos 203 y 205 de la Ley 1437 de 18 de enero de 2011, respectivamente sobre
notificacion de las sentencias y notificacion por medios electronicos. Atendiendo a la regulacion prevista
en el articulo 203 de la Ley 1437, considero respetuosamente que, en virtud del principio de especialidad,
la notificacion de las sentencias se debe realizar de conformidad con los supuestos previstos en la citada
normativa”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto de unificacion del 29 de
noviembre de 2022; S.V. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 68001-23-33-000-2013-
00735-02(B-SU)

Salvamento de voto del consejero Nicolas Yepes Corrales

SALVAMENTO DE VOTO / AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / NOTIFICACION
DE LA SENTENCIA / TERMINO DE LA NOTIFICACION DE LA SENTENCIA / NOTIFICACION
POR MEDIO ELECTRONICO / ANTINOMIAS / CRITERIOS DE SOLUCION DE ANTINOMIAS

Problema juridico: ;La aplicacion de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 205 de la Ley 1437 de
2011 para la notificacion electronica de las sentencias escritas le resta todo efecto util al articulo 203
del CPACA y termina dandole un alcance a estas disposiciones que el legislador no contemplo para
ellas?

Tesis: “[MJientras que en el articulo 203 se privilegia un sistema en el que prima la recepcién del mensaje,
al que se la da pleno valor para entender notificada desde alli la sentencia respectiva, en el articulo 205 se
hace prevalecer el envio del mensaje de datos para dar por sentada la notificacion de todo tipo de
providencias. En este contexto, considero que la interpretacion acufiada en la providencia de la que me
aparto -de acuerdo con la cual “respecto al momento en que se entiende surtida la notificacion por medios
electronicos de las sentencias, se debe aplicar lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 205 de la Ley 1437
de 2011, es decir, se prevé que en la notificacion de sentencias prima la notificacion que se entiende
realizada con el envio del mensaje y no con su recepcion, lo que le resta todo efecto util al articulo 203 del
CPACA y termina dandole un alcance a estas disposiciones que el legislador no contemplo para ellas, lo
gue en mi concepto excede las facultades de interpretacion normativa que corresponden a los jueces pues
en la practica se sustituye un sistema de notificacion por otro desconociendo el texto legal expreso”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto de unificacion del 29 de
noviembre de 2022; S.V. Nicolas Yepes Corrales, radicacion: 68001-23-33-000-2013-00735-

02(B-SU)

Salvamento de voto del consejero Jose Roberto Sachica Méndez

SALVAMENTO DE VOTO / AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / NOTIFICACION
DE LA SENTENCIA / NOTIFICACION POR MEDIO ELECTRONICO / ANTINOMIAS / NORMA
ESPECIAL / PREVALENCIA DE LA NORMA ESPECIAL

Problema juridico 1: ¢El criterio de prevalencia de la norma posterior sobre la norma anterior no podia
ser utilizado para resolver la aparente antinomia entre el articulo 203 del C.P.A.C.A. y el numeral 2 del
articulo 205 del mismo Cédigo, dado que la norma contenida en el articulo 203 del CPACA es la norma
especial y concreta que regula la notificacion de las sentencias escritas?

Tesis 1: “La razon de mi disenso frente a la posicion mayoritaria de la Sala, parte de considerar que en este
caso no se aplicaron debidamente las reglas juridicas para resolver la supuesta antinomia de las normas
atras relacionadas [articulos 203 y 205 del C.P.A.C.A], en tanto que no se reflexiona sobre la naturaleza de
las notificaciones y el grado de especialidad y/o generalidad que las integraban, para determinar cual era
la regla de interpretacion —cronolégico, especialidad, jerarquico- que resultaba aplicable. (...) Bajo ese
entendido, se privilegio una interpretacion aparentemente garantista para entender que las normas
contenidas en los articulos 203 y 205 del CPACA contenian reglas del mismo grado de especialidad, las
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cuales suscitaban una antinomia y, por ende, debia preferirse aquella que fuera posterior, de conformidad
con el articulo 2° de la Ley 153 de 1887. (...) Considero que (..) no estdbamos en presencia de una
antinomia o conflicto entre leyes que debiera ser objeto de resolucion, en tanto que el supuesto de hecho
y las circunstancias reguladas no admitian controversia y, de suyo, debi® adoptarse un mecanismo
interpretativo, cuyas bases se soportaran en la coexistencia de ambas normas sin derogar una de ellas,
como lo hace el auto de unificacion del que me aparto. (...) Asi, la coexistencia de las normas objeto de
unificacion implicaba que su aplicacion no fuere conexa, sino independiente y auténoma, bajo supuestos
de hechoy circunstancias distintas. Mientras una se referia Unicamente a la etapa del fallo y su publicidad
—art. 203-, la otra establecia una forma de notificacion para los autos que fueran objeto de la notificacion
personal —art. 198 y 205-, estos ultimos si en concordancia con el articulo 199 del CPACA. Si lo anterior
no fuera poco, a mi juicio, los articulos 203 y 205 del CPACA no tienen el mismo grado de especialidad,
como lo concluyd la posicion mayoritaria. Por el contrario, el articulo 205 se refiere a notificaciones por
medios electronicos de “providencias” y el 203 regula una notificacion de un tipo particular de providencia:
las sentencias. Por esta razon, mientras una de las normas es general la otra es especial. Insisto, entonces,
en que la regla de la norma posterior no podia ser utilizada para resolver la aparente antinomia, dado que
la norma contenida en el articulo 203 del CPACA parte de contemplar una forma especial y Unica para
notificar las sentencias, ya que se entenderan notificadas el mismo dia del envio del correo electronico a
las partes; mientras que el articulo 205 ibidem se refiere genéricamente a las “providencias” que se
notifican electrénicamente, 0sea, las demas”.

NOTIFICACION / NOTIFICACION EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO /
NOTIFICACION DE LA PROVIDENCIA / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DE
PERJUICIOS CAUSADOS A UN GRUPO / PROCESO EJECUTIVO / CODIGO GENERAL
DEL PROCESO

Problema juridico 2: ;En el auto de unificacion se debio analizar la forma y naturaleza de las
notificaciones en aquellas tematicas inherentes a la jurisdiccion contenciosa administrativa, pero que
encuentran su desarrollo en normas especiales?

Tesis 2: “[L]a sala eludi¢ avanzar en algunos andlisis relacionados con la forma y la naturaleza de las
notificaciones en aquellas tematicas inherentes a la jurisdiccion contenciosa administrativa, pero que
encuentran su desarrollo en normas especiales, como lo son, por ejemplo, la reparacion de perjuicios
causados a un grupo, los procesos ejecutivos y el de restitucion de inmueble arrendado. En los términos
del articulo 69 de la Ley 472 de 1998, a la reparacion de perjuicios causados a un grupo se le aplicaran, en
lo no regulado, las normas del Cédigo de Procedimiento Civil -hoy CGP-. Dicha regla fue reiterada en el
paragrafo 2 del art. 62 de la Ley 2080 de 2021, aunque se hizo respecto de la formay la procedencia de la
apelacion, lo cierto es que se entiende que el legislador buscé acompasar su tratamiento conforme la
norma especial. Asi, en estos casos la unificacion debié comprender los analisis sobre la notificacion de
aquellas providencias dictadas en el marco de este medio de control, bajo el entendido que se le aplican
las normas del CGP vy, por tanto, de la Ley 2213 de 2022. Igualmente, si bien el articulo 199 del CPACA
regulé la forma de notificacion del mandamiento de pago, lo cierto es que las demas providencias
expedidas en el marco de un proceso ejecutivo deben ser notificadas en los términos del Codigo General
del Proceso, por disposicion del paragrafo 2° del art. 243, y de los articulos 298 y 299 de la Ley 1437 de
2011. Esta situacion implica que, en estos casos, se debe realizar una sindéresis con la forma en la cual
deben efectuarse dichas notificaciones, para que se mantenga un marco interpretativo integral sobre las
notificaciones en esta jurisdiccion”.

NOTIFICACION POR MEDIO ELECTRONICO / ACUSE DE RECIBIDO COMO
COMPROBANTE DE NOTIFICACION POR MEDIO ELECTRONICO / COMPROBANTE DE
NOTIFICACION POR MEDIO ELECTRONICO

Problema juridico 3: ;En el auto de unificacion se debid reflexionar sobre la efectividad de la notificacion
por medios electronicos en la jurisdiccion contencioso administrativa?

Tesis 3: “[El articulo 205 del C.P.A.C.A] no solo presentaba aparentes incompatibilidades con otras formas
de notificacion consagradas en el Cdodigo, sino que incluso exhibia un cuestionamiento sobre su
efectividad, en tanto que de aquella se presumira que el destinatario ha recibido la notificacion cuando el
iniciador recepcione acuse de recibo o se pueda por otro medio constatar el acceso del destinatario al
mensaje. (...) El evento descrito supone que sea el servidor de la Rama Judicial el que acuse de entrega de
la notificacion por medios electronicos; sin embargo, el sistema actual no arroja mas que una constancia
de envio, sin que pueda llegar a constatarse efectivamente que ingreso al correo del destinatario. Este
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punto requeria de discusion e inclusion, pues era evidente que tocaba el nodo de lo que se pretendia lograr,
en tanto que se debe tener certeza sobre la notificacion, sin la cual no podrian comenzar a correr los
términos pertinentes. A mi modo de ver este aspecto no es solo un asunto de consideraciones sobre la
operativa secretarial. Igualmente, a mi juicio, se debid reflexionar sobre la efectividad de la notificacion, en
los términos que decantd la Corte Constitucional en sentencia C-420 de 2020, cuando [decidid] [d]eclarar
EXEQUIBLE de manera condicionada el inciso 3o del articulo 8 y el paragrafo del articulo 9 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, en el entendido de que el término alli dispuesto empezara a contarse cuando el
iniciador recepcione acuse de recibo o se pueda por otro medio constatar el acceso del destinatario al
mensaje. Esto, implicaba que el término -2 dias de “gracia’- se iniciaba a contar unicamente cuando
hubiese un medio de prueba que certificara la recepcion del mensaje de datos, es decir, cuando el
remitente acusara de recibo o pudiera demostrarse por otro método que la persona a notificar recibio el
Mmensaje; circunstancia que, se reitera, no es operante en la jurisdiccion”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la efectividad de la notificaciéon por medios electrénicos, ver: Corte Constitucional,
Sentencia C-420 de 2020.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; auto de unificacion del 29 de
noviembre de 2022; S.V. Jose Roberto Sachica Méndez, radicacion: 68001-23-33-000-2013-
00735-02(B-SU)

2. La Sala Séptima Especial de Decision de Peéerdida
de Investidura anuncia jurisprudencia en el sentido
de precisar que, en lo sucesivo, los representantes a
la Camara estaran inhabilitados para inscribirse
como candidatos cuando un familiar que ejerce
autoridad civil y politica se encuentra en licencia no
remunerada, por lo que no constituira un eximente de
responsabilidad subjetiva el hecho de que el
representante a la camara, antes de inscribirse, haya
consultado o pedido una asesoria idonea sobre la
configuracion de la inhabilidad.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de pérdida de investidura en contra del
congresista Victor Andrés Tovar Trujillo, un ciudadano solicito que le fuera impuesta dicha
sancion por una presunta violacion del régimen de inhabilidades, especificamente por tener
vinculos por matrimonio, o union permanente, o de parentesco en tercer grado de
consanguinidad, primero de afinidad, o unico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil
o politica.

REGIMEN DE INHABILIDADES DEL CONGRESISTA / REGIMEN DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES / VIOLACION AL REGIMEN DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES / INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR PARENTESCO CON
AUTORIDAD / INHABILIDAD POR PARENTESCO CON AUTORIDAD / AUTORIDAD CIVIL /
AUTORIDAD POLITICA / EJERCICIO DE LA AUTORIDAD CIVIL / FALTA TEMPORAL DEL
ALCALDE

Problema juridico 1: ¢El alcalde que se encuentre en una situacion de falta temporal sigue ejerciendo
autoridad civil y politica?

Tesis 1: “[Sle tiene que el ejercicio de autoridad civil y politica se configura en razén de las funciones
constitucional y legalmente atribuidas al cargo y, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Plena de esta
Corporacion, el titular del cargo conserva las facultades y competencias que el ordenamiento juridico le
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asigna durante el periodo de licencia no remunerada, de donde se desprende que el alcalde elegido por
voto popular que esté en licencia no remunerada sigue ostentando la autoridad civil y politica que le es
propia a la naturaleza del cargo. Un entendimiento contrario de la inhabilidad sefialada por el numeral
quinto del articulo 179 de la Constitucion, esto es, que el pariente del representante a la camara que ejerce
autoridad civil y politica en razén de las funciones atribuidas, deja de ostentarla por el tiempo en el que
disfruta de una licencia no remunerada, desconoceria la finalidad para la que fue establecida la citada
inhabilidad, que, como se indicd, es evitar que el poder politico se acumule en una misma familia y
garantizar el principio de igualdad en los procesos electorales, precisamente porque esta clase de
inhabilidades fueron previstas para prevenir desequilibrios en la contienda electoral. A lo dicho cabe
agregar que las inhabilidades tienen una naturaleza restrictiva y se establecieron en favor del elector, ya
que, como se dijo en precedencia, estan disefiadas para satisfacer el interés general y proteger los
principios que inspiran la funcién publica, tales como, la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad?70; ello es asi porque el cumplimiento de ciertos requisitos, como no incurrir en
las inhabilidades, garantizan el desempefio de los servidores publicos con idoneidad y probidad en
beneficio del interés general y sin atender intereses privados. Por consiguiente, la confianza de la
ciudadania es defraudada cuando se trata de dos servidores elegidos popularmente y el primero de ellos
se aparta del cargo a través de una licencia no remunerada, designando su encargado, mientras el
segundo inscribe su candidatura y llega a ser elegido, dado que los servidores electos popularmente son
representantes de la comunidad y, en consecuencia, el ejercicio del poder que les ha sido atribuido debe
hacerse conforme al interés general y de manera transparente; por lo que cualquier actuacion por fuera
de los limites que la sociedad ha acordado en la Constituciéon conlleva un fraude a la confianza de los
ciudadanos, que eligen a sus representantes con el propésito de beneficiar y proteger a la colectividad y
no para valerse del poder en beneficio propio o de sus parientes. (...) [L]a Sala concluye que este segundo
requisito esta cumplido, toda vez que, acorde con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el alcalde que
esta en licencia no remunerada continda como titular del cargo, por lo que conserva las facultades y
atribuciones sefialadas en la ley, de donde se desprende que ostenta autoridad civil y politica”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la inhabilidad del congresista por tener vinculos por matrimonio, o unién permanente,
o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, con funcionarios que ejerzan
autoridad civil o politica, ver: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 29 de
enero de 2019. C.P: Rocio Araujo Ofiate. Expediente nro. 11007 03 28 000 2018 00031 00 (SU). Consejo de Estado.
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Décima Especial de Decision de Pérdida de Investidura. Sentencia
del 10 de agosto de 2020. C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Expediente nro. 11007 0315 000 2020 00061 00 (PI).
Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 14 de octubre de 2020. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. Expediente nro. 171001 0315 000 2020 00061 01 (PI).

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la posicion de la Seccién Quinta de la Corporacion acerca de la inhabilidad del numeral
quinto del articulo 179 de la Constitucion Politica, ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Quinta. Sentencia del 11 de marzo de 2021. C.P.: Carlos Enrique Moreno Rubio. Expediente nro. 54001 2333
0002019 00354 01.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la posicién de la Sala Plena de la Corporacién acerca de la inhabilidad del numeral
quinto del articulo 179 de la Constitucion Politica, ver: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia del 17 de julio de 2012. C.P.: Bertha Lucia Ramirez de Paez. Expediente nro. 11007 0315
0002071100438 00 (PI); Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 20 de febrero
de 2012. C.P.: Susana Buitrago Valencia. Expediente nro. 171007 0328 000 2010 00063 00 (IJ); Consejo de Estado.
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 20 de febrero de 2012. C.P.: Susana Buitrago Valencia.
Expediente nro. 11007 0328 000 2010 00099 00 (IJ); Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
Sentencia del 10 de julio de 2012. C.P.: Olga Melida Valle de la Hoz. Expediente nro. 11007 0328 000 2010 00098 00

(1J).

REGIMEN DE INHABILIDADES DEL CONGRESISTA / REGIMEN DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES / VIOLACION AL REGIMEN DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES / INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR PARENTESCO CON
AUTORIDAD / INHABILIDAD POR PARENTESCO CON AUTORIDAD / AUTORIDAD CIVIL /
EJERCICIO DE LA AUTORIDAD CIVIL / AUTORIDAD POLITICA / FALTA TEMPORAL DEL
ALCALDE / PERDIDA DE INVESTIDURA POR VIOLACION AL REGIMEN DE
INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES / ELEMENTO OBJETIVO DE LA CAUSAL DE
INHABILIDAD / ELEMENTO OBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA /
CONFIGURACION DEL ELEMENTO OBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA /
ELEMENTO SUBJETIVO DE LA CAUSAL DE INHABILIDAD / ELEMENTO SUBJETIVO DE
LA PERDIDA DE INVESTIDURA / FALTA DE CONFIGURACION DEL ELEMENTO
SUBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA / JURISPRUDENCIA ANUNCIADA
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Problema juridico 2: ;En el proceso de pérdida de investidura bajo estudio se acredito elemento
subjetivo respecto a la vulneracion del régimen de inhabilidades por parte del representante a la Camara
Victor Andrés Tovar Trujillo por desconocer lo previsto en el numeral 5 del articulo 179 Superior, esto
es, por tener parentesco con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica?

Tesis 2: “El articulo cuarto de la Ley 2003 del 19 de noviembre de 2019 modifico el articulo primero de la
Ley 1881 de 2018 y establecio que el proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de
responsabilidad subjetiva y que la accion se ejercera contra los congresistas que con su conducta dolosa
0 gravemente culposa hubieran incurrido en una de las causales de pérdida de investidura previstas en la
Constitucion. En esa medida, el principio de culpabilidad conlleva a que se adelante un juicio de reproche
sobre la conducta del acusado con el fin de determinar si incurrié en la causal de pérdida con dolo o culpa
grave. El primer concepto atafie a la intencion positiva de realizar la conducta que lesiona el interés juridico
protegido; entretanto, el segundo esta ligado a la diligencia debida para el desarrollo de determinada
actividad. (...) el congresista acusado consulto si incurria en la inhabilidad del numeral quinto del articulo
179 de la Constitucion mientras su pariente se encontraba en licencia no remunerada durante el periodo
inhabilitante y, en los conceptos rendidos, se observa que la respuesta dada fue que no se configuraba la
inhabilidad. Cabe agregar que las consultas elevadas por el congresista fueron expresas y precisas frente
a la configuracion de la inhabilidad y respecto de los hechos que ahora se le endilgan en esta pérdida de
investidura; las consultas fueron rendidas por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica y por
abogados expertos en asuntos electorales; por ultimo, los conceptos fueron sustentados de manera
razonable, por lo que se concluye que la asesoria solicitada por el congresista fue idonea. Igualmente, esta
acreditado con el formulario E — 6 CT que el congresista acusado se inscribié como candidato a la camara
de representantes el 10 de diciembre de 2021, es decir, que los conceptos fueron rendidos de manera
previa a la fecha en la que se inscribio. Ademas de los conceptos que fueron solicitados por el congresista,
cabe destacar por la Sala que el acusado expuso que su actuacion estuvo fundamentada en la sentencia
proferida el 11 de marzo de 2021 por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, de conformidad con la cual
cuando un servidor se encuentra en licencia no remunerada no ostenta autoridad civil y politica. Como
quedod visto en el acapite precedente, si bien se trata de un unico pronunciamiento en ese sentido, tiene la
potencialidad de enervar la configuracion del elemento subjetivo de la causal. Por lo expuesto, la Sala
considera que la conducta del congresista acusado esta justificada en la buena fe calificada y, en esa
medida, no estd configurado el elemento subjetivo (..). [Lla Sala negara la solicitud de pérdida de
investidura del representante a la camara Victor Andrés Tovar Trujillo dado que, si bien incurrid
objetivamente en la causal de desinvestidura, su conducta esta justificada en la buena fe calificada, toda
vez que antes de inscribirse como candidato consultd frente a la configuracion de la inhabilidad y las
respuestas que obtuvo fueron negativas, asi como también fundamento su actuacion en la sentencia del
11 de marzo de 2021 proferida por la Seccién Quinta de esta Corporacion, de modo que actué con el
convencimiento de que su conducta estaba ajustada al ordenamiento juridico.”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Séptima Especial de
Decision de Pérdida de Investidura; sentencia del 18 de enero de 2023; C.P. Oswaldo Giraldo
Lépez, radicacion: 11001-03-15-000-2022-03485-00(PI)

Aclaracion de voto del consejero Milton Chaves Garcia

ACLARACION DE VOTO / REGIMEN DE INHABILIDADES DEL CONGRESISTA / REGIMEN
DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES / VIOLACION AL REGIMEN DE
INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES / INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR
PARENTESCO CON AUTORIDAD / INHABILIDAD POR PARENTESCO CON AUTORIDAD /
AUTORIDAD CIVIL / EJERCICIO DE LA AUTORIDAD CIVIL / AUTORIDAD POLITICA /
FALTA TEMPORAL DEL ALCALDE / JURISPRUDENCIA ANUNCIADA

Problema juridico 1: ;Habia lugar a la manifestacion de jurisprudencia anunciada cuando no hubo un
cambio de criterio respecto a la interpretacion o alcance de la inhabilidad contenida en el numeral 5 del
articulo 179 de la Constitucion Politica?

Tesis 1: “No habia lugar a incluir un capitulo de “Jurisprudencia Anunciada” porque esta es una figura que
se ha utilizado cuando se presenta un cambio de criterio frente a la interpretacion de una norma por parte
del Consejo de Estado, con el fin no sorprender al ciudadano que obra con fundamento en la hermenéutica
anterior. En este caso, la sentencia no modifico el alcance dado a la inhabilidad por parte de la sala plena
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y al contrario reitera lo expresado en las providencias del 20 de febrero y 10 de julio de 2012, en las que se
indico que los alcaldes en licencia no remunerada ostentan autoridad civil”.

ACLARACION DE VOTO / REGIMEN DE INHABILIDADES DEL CONGRESISTA / REGIMEN
DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES / VIOLACION AL REGIMEN DE
INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES / INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR
PARENTESCO CON AUTORIDAD / INHABILIDAD POR PARENTESCO CON AUTORIDAD /
AUTORIDAD CIVIL / EJERCICIO DE LA AUTORIDAD CIVIL / AUTORIDAD POLITICA /
FALTA TEMPORAL DEL ALCALDE / ELEMENTO SUBJETIVO DE LA CAUSAL DE
INHABILIDAD / ELEMENTO SUBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA / FALTA DE
CONFIGURACION DEL ELEMENTO SUBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA

Problema juridico 2: ;En el analisis del dolo o la culpa grave, bastaba con indicar que el congresista
demandado actuo basado en el convencimiento de que el criterio de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado era aplicable a su caso en el sentido que una licencia temporal impide el ejercicio de autoridad
civil?

Tesis 2: “Tampoco comparto las consideraciones expuestas al estudiar el dolo o culpa grave del
comportamiento del congresista demandado. En mi opinién, procede negar la solicitud, pero en razon a
gue actuo basado en el convencimiento que el criterio de la seccion quinta del Consejo de Estado en el
sentido que una licencia temporal impide el ejercicio de autoridad civil, era aplicable a su caso. No puede
excusarse en la opinion de abogados, por muy reconocidos que sean, pues bien podrian ser, en otras
circunstancias, quienes apoderen al interesado”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Séptima Especial de
Decision de Pérdida de Investidura; sentencia del 18 de enero de 2023; A.V. Milton Chaves
Garcia, radicacion: 11001-03-15-000-2022-03485-00(PI)

Salvamento de voto del consejero Martin Bermudez Mufioz

SALVAMENTO DE VOTO / REGIMEN DE INHABILIDADES DEL CONGRESISTA / REGIMEN
DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES / VIOLACION AL REGIMEN DE
INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES / INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR
PARENTESCO CON AUTORIDAD / INHABILIDAD POR PARENTESCO CON AUTORIDAD /
AUTORIDAD CIVIL / EJERCICIO DE LA AUTORIDAD CIVIL / AUTORIDAD POLITICA /
FALTA TEMPORAL DEL ALCALDE

Problema juridico 1: ;Habia lugar a afirmar que se acredito el elemento objetivo de la causa de pérdida
de investidura respecto a la vulneracion del régimen de inhabilidades por parte del representante a la
Camara Victor Andrés Tovar Trujillo por desconocer lo previsto en el numeral 5 del articulo 179 Superior,
esto es, por tener parentesco con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica?

Tesis 1: “[Clonsidero que la Sala debid negar las pretensiones de la demanda debido a que no se configurd
objetivamente el supuesto de hecho de la causal de inhabilidad invocada por el demandante. La pariente
del congresista demandado no podia ejercer sus funciones como alcaldesa durante el periodo de la
licencia no remunerada ordinaria que le fue concedida por el gobernador del departamento, por cuanto
estas pasaron al encargado; por lo tanto, se concluye que no detentd materialmente, ni potencialmente,
autoridad civil o politica”.

SALVAMENTO DE VOTO / REGIMEN DE INHABILIDADES DEL CONGRESISTA / REGIMEN
DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES / VIOLACION AL REGIMEN DE
INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES / INHABILIDAD DEL CONGRESISTA POR
PARENTESCO CON AUTORIDAD / INHABILIDAD POR PARENTESCO CON AUTORIDAD /
AUTORIDAD CIVIL / EJERCICIO DE LA AUTORIDAD CIVIL / AUTORIDAD POLITICA /
FALTA TEMPORAL DEL ALCALDE / JURISPRUDENCIA ANUNCIADA

Problema juridico 2: ;La Sala Especial de Decision debié manifestar que el congresista demandado no
incurrio en la inhabilidad alegada?

Tesis 2: “Esta regla que expide el Consejo de Estado sustituyendo al constituyente, para acomodarse a la
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idea del precedente solo abarca a los representantes a la camara, ni siquiera en general a los congresistas,
sin que se ofrezca razon alguna para tal restriccion. Dicha regla se aplica al Congresista demandando para
determinar que objetivamente estaba incurso en una causal de inhabilidad: y esta decision es grave
porque, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, hace transito a cosa juzgada
en el proceso de nulidad electoral, razon por la cual, si la Seccion Quinta se pronuncia con posterioridad
sobre la nulidad de la eleccion, debe aplicar tal decision. En otros términos, aqui se esta tomando la
decision de anular la eleccion del Congresista aplicando una regla jurisprudencial que adicionalmente se
aplica retroactivamente. ; Por qué, para tomar esta decision que define una diferencia jurisprudencial y que
afecta al Congresista que se acogio a la jurisprudencia mas reciente, no se dispone que se aplique hacia
el futuro? La Sala fundamenté la “jurisprudencia anunciada” en la proteccion de la confianza legitima y de
la seguridad juridica, principios con base en los cuales se dispone que solo a partir de ahora perdera la
investidura el que acuda al expediente al que acudio el congresista demandado. ¢Por qué no se usa ese
mismo razonamiento para establecer que no incurrio en la inhabilidad y que por ende debe considerarse
gue su eleccion no esta afectada de nulidad?”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Séptima Especial de
Decision de Pérdida de Investidura; sentencia del 18 de enero de 2023; S.V. Martin Bermudez
Muhoz, radicacion: 11001-03-15-000-2022-03485-00(PI)

3. Al acreditarse el reconocimiento de manera doble
del reajuste pensional ordenado porlalLey 6 de 1992,
el recurso extraordinario de revisibn se hace
procedente por la causal del literal b) del articulo 20
de la Ley 797 de 2003.

Sintesis del caso: En ejercicio del recurso extraordinario de revision, la UGPP instauré demanda
contra la sentencia del 5 de diciembre de 2019, mediante la cual la Subseccion B de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado confirmo el fallo de primera instancia del 28 de abril de 2015,
proferido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca en donde se ordeno reliquidar y
pagar la mesada pensional de sobreviviente de la demandante del proceso ordinario, con los
ajustes indicados en el articulo 116 de la Ley 6 de 1992, por los ahos 1993 y 1994, causadas y
pagadas con posterioridad al 3 de mayo de 2007.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / ACCION DE REVISION DE
RECONOCIMIENTO DE SUMAS PERIODICAS A CARGO DEL TESORO PUBLICO /
FINALIDAD DE LA ACCION DE REVISION DE RECONOCIMIENTO DE SUMAS
PERIODICAS A CARGO DEL TESORO PUBLICO / SUPERACION DE CUANTIA DE LA
PENSION / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION FUNDADO / NIVELACION
PENSIONAL

Problema juridico 1: ;La sentencia del 5 de diciembre de 2019, proferida por la Seccion Segunda -
Subseccion B del Consejo de Estado, esta incursa en la causal de revision del literal b) del articulo 20
de la Ley 797 de 2003 al haber reconocido de manera doble el reajuste pensional ordenado por la Ley 6
de 1992?

Tesis 1: “La Ley 797 de 2003 establecio dos causales de revision aplicables en contra de providencias
judiciales que creen o modifiquen un reconocimiento pensional, adicionales a las reguladas en el CPACA,;
una de ellas, la alegada por la UGPP en este caso, corresponde a que la cuantia del derecho reconocido
excede lo debido de acuerdo con la ley o las disposiciones legales aplicables. Como se aprecia, aun sobre
la base de una lectura desprevenida de la causal, esta impone al juez de la revision adentrarse en el fondo
del asunto pensional resuelto, cuestion excepcional en el tramite del recurso en tanto hace necesario
establecer en esta sede extraordinaria si la cuantia de la prestacion reconocida esta de acuerdo con lo
dispuesto en la ley, lo cual impone un analisis probatorio similar al de la instancia, circunstancia
excepcional que se explica como garantia de la correcta aplicacion de las normas del sistema de seguridad
social integral, en razén de sus hondas repercusiones respecto del patrimonio publico y la justicia social.
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(..) [L]a recurrente acreditd haber realizado los reajustes legales a la prestacion de la demandante; la Sala
precisa que la mesada pensional reconocida en favor del [beneficiario] debia reajustarse anualmente, con
independencia de lo ordenado en la Ley 6 de 1992, con el fin de mantener su poder adquisitivo, segun lo
ordenaron en su momento las leyes 4 de 1976, 71 de 1988 y 100 de 1993. No se discute que los reajustes
procedian sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 116 de la Ley 6 de 1992 (declarado inexequible con
los efectos ya anotados), esto es, que eran adicionales y compatibles con los aumentos de las pensiones
previstos para el sector publico, pues, precisamente, propendian por compensar la diferencia entre los
incrementos de los salarios y de las pensiones que fueron reconocidos antes del afio 1989 (...) El Decreto
2108 de 1992 dispuso que esta nivelacion se realizaria gradualmente, en un 28% para las pensiones
reconocidas antes de 1982 y en un 14% para las otorgadas entre 1982 y 1988, en este Ultimo caso, en dos
incrementos del 7% anual en los afios 1993y 1994. Segun lo acreditado en el proceso con el documento
mediante el cual la UGPP reliquidd la pension materia de debate en el afio 2017 (...) Segun lo previsto en la
Ley 71 de 1988, el porcentaje de incremento de las pensiones seria igual al porcentaje de incremento del
salario minimo legal mensual (...) [L]os valores que se probd fueron pagados al causante de la pensién
para los afos 1993 y 1994 incluyeron, tal como lo sostiene la recurrente, los reajustes legales incluido el
previsto en la Ley 6 de 1992 para nivelar las mesadas. En las referidas condiciones, la UGPP acredité que
la sentencia censurada reconocié al demandante un derecho que ya le habia sido pagado en forma
oficiosa por la entidad al causante de la pension y, por tanto, no habia lugar a reconocerlo nuevamente en
favor de la beneficiaria de la pension de sobreviviente”.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / ACCION DE REVISION DE
RECONOCIMIENTO DE SUMAS PERIODICAS A CARGO DEL TESORO PUBLICO /
COSTAS PROCESALES / CONDENA EN COSTAS / FALTA DE PRUEBA DE LA
CAUSACION DE LA CONDENA EN COSTAS

Problema juridico 2: ;Resulta procedente la condena en costas en el recurso extraordinario de revision
bajo estudio al haberse declarado fundado?

Tesis 2: “No se condenara en costas del recurso extraordinario en aplicacion del numeral 8 del articulo 365
del Codigo General del Proceso segun el cual “solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca
gue se causaron y en la medida de su comprobacion®, o cual no ocurrio en este caso”.

Consejo _de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Doce Especial de
Decision; sentencia del 28 de noviembre de 2022; C.P. Fredy Ibarra Martinez, radicacion:
11001-03-15-000-2020-04294-00(REV)

Salvamento de voto del consejero Luis Alberto Alvarez Parra

SALVAMENTO DE VOTO / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / SENTENCIA DE
REVISION / ACCION DE REVISION DE RECONOCIMIENTO DE SUMAS PERIODICAS A
CARGO DEL TESORO PUBLICO / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION
INFUNDADO / IMPROCEDENCIA DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION /
REQUISITOS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

Problema juridico: ;En el presente caso se debio declarar infundado el recurso extraordinario de
revision, en la medida que la entidad encauso el recurso para subsanar las omisiones probatorias en
las que incurrid en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, asunto que escapa al objeto
de este medio excepcional?

Tesis: “El recurso [extraordinario de revision] se fundamenté en que, seguin la UGPP, la extinta CAJANAL
reconocio de manera oficiosa los reajustes ordenados en la Ley 6.2 de 1992, reglamentada por el Decreto
2108 de 1992, a la pensién reconocida en favor del sefior [R.R.C.] y, que posteriormente, empezd a pagar
en el 100% a la sefiora [G.P.R.] como beneficiaria sobreviviente, bajo el argumento de que lo ordenado por
el Consejo de Estado constituye un doble pago, ilegitimo. La Sala Doce Especial de Decision encontrd
probado que [...] la sentencia censurada reconocié al demandante un derecho que ya le habia sido pagado
en forma oficiosa por la entidad al causante de la pension y, por tanto, no habia lugar a reconocerlo
nuevamente en favor de la beneficiaria de la pensiéon de sobreviviente. (..) Al respecto, disiento de la
decision porque el recurso extraordinario de revision resulta improcedente y, por ende, debid declararse
infundado, en la medida en que la entidad encauso el recurso para subsanar las omisiones probatorias en
las que incurrio en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, asunto que escapa al objeto de
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este medio excepcional, toda vez que no fue previsto como una tercera instancia del tramite primigenio
en donde se profirid la sentencia acusada. (...) Asi las cosas, el debate sobre el reajuste pensional si se
surtio y se determind que no fue reconocido como la propia entidad lo aceptd en la argumentacion
expuesta en el proceso ordinario y porque tampoco aporté pruebas que llevaran a concluir lo contrario. (...)
En suma, considero que, en el presente caso, el recurso extraordinario de revision se instrumentalizo para
sanear las omisiones en el deber probatorio que le asistia a la entidad demandada, lo cual es contrario a
la naturaleza excepcional de este medio de impugnacion con el que se pretende aniquilar el atributo de la
cosa juzgada de la sentencia de 5 de diciembre de 2019 emitida con fundamento en las pruebas
legalmente arrimadas al proceso”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,' Sala Doce Especial de
Decision; sentencia del 28 de noviembre de 2022; S.V. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion:
11001-03-15-000-2020-04294-00(REV)

Salvamento de voto del consejero Oswaldo Giraldo Lépez

SALVAMENTO DE VOTO / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / SENTENCIA DE
REVISION / ALCANCE DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / AUSENCIA DE
LA CONFIGURACION DE LAS CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE
REVISION / CARACTERISTICAS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION /
FINALIDAD DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / TECNICA DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION

Problema juridico: ;En el tramite del recurso extraordinario de revision procede la solicitud y el decreto
de las pruebas que no fueron allegadas en el transcurso del proceso originario, para reabrir el respectivo
debate probatorio?

Tesis: “[L]o que aqui alega la UGPP debid exponerlo en el proceso ordinario, no en el recurso extraordinario
de revision, dado que este escenario no esta disefiado para solicitar y decretar las pruebas que no fueron
allegadas en el transcurso del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, puesto que el juez
resuelve el asunto con base en el principio de congruencia, lo que quiere significar que tiene en cuenta las
alegaciones y pruebas de las partes. De tal manera que no puede concluirse que se configure una causal
de revision con fundamento en las probanzas que no fueron analizadas por los jueces de instancia. Por
consiguiente, no es de recibo que se utilice el recurso extraordinario de revision para convalidar lo que el
recurrente omitio alegar en el proceso ordinario, contrariando sus actos propios y sacando provecho de
su negligencia. Ello, porque ademas sorprende a la contraparte con pruebas que no pudieron ser
debidamente controvertidas, desconociéndole en consecuencia su derecho a la defensa”.

Consejo _de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Doce Especial de
Decision; sentencia del 28 de noviembre de 2022; S.V. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion:
11001-03-15-000-2020-04294-00(REV)

4. EI Consejo de Estado, en el marco del control
iInmediato de legalidad, declard ajustado a derecho la
Resolucion No. 777 del 2 de junio de 2021, “Por medio
de la cual se definen los criterios y condiciones para
el desarrollo de las actividades economicas, sociales
y del Estado y se adopta el protocolo de bioseguridad
para la ejecucion de estas”, expedida por el Ministro
de Salud y Proteccion Social.

Sintesis del caso: Mediante el control inmediato de legalidad, la Sala Plena de la Corporacion,

a través de la Sala Veinticuatro Especial de Decision, estudio la legalidad de la Resolucion No.
777 del 2 de junio de 2021, “Por medio de la cual se definen los criterios y condiciones para el

BOLETIN 263



file:///C:/Users/lcardozos/Downloads/Boletín%20con%20providencias%20para%20hipervínculos/76_110010315000202004294001SALVAMENTODEVSALVAMENTO20221216090729.pdf
file:///C:/Users/lcardozos/Downloads/Boletín%20con%20providencias%20para%20hipervínculos/76_110010315000202004294001SALVAMENTODEVSALVAMENTO20221216090729.pdf
file:///C:/Users/lcardozos/Downloads/Boletín%20con%20providencias%20para%20hipervínculos/76_110010315000202004294001SALVAMENTODEVSALVAMENTO20221216090729.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/263/78_110010315000202004294001SALVAMENTODEV20230201094037.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/263/78_110010315000202004294001SALVAMENTODEV20230201094037.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/263/78_110010315000202004294001SALVAMENTODEV20230201094037.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/263/78_110010315000202004294001SALVAMENTODEV20230201094037.pdf

BOLETIN

"TONSEJO DE ESTADO [;'E:CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

desarrollo de las actividades economicas, sociales y del Estado y se adopta el protocolo de
bioseguridad para la ejecucion de estas”, expedida por el Ministro de Salud y Proteccion Social.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / CRITERIOS DEL CONTROL INMEDIATO DE
LEGALIDAD / ASPECTOS FORMALES DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD /
ACTO ADMINISTRATIVO OBJETO DE CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

Problema juridico 1: ;La Resolucion 777 de 2 de junio de 2021, expedida por el Ministro de Salud y
Proteccion Social, satisface los presupuestos de validez formal para ser objeto del control inmediato de
legalidad?

Tesis 1: “[E]l examen de las medidas objeto de control inmediato de legalidad por parte del Consejo de
Estado involucra los siguientes aspectos: 1. Formal. (i) Relacionado con el caracter general de la medida,
(i) que emane de autoridad nacional, (iii) dictada en ejercicio de la funcion administrativa y (iv) en
desarrollo de los decretos legislativos expedidos durante el estado de excepcion. 2. Material o sustancial.
Comprende la conexidad, que se expresa en que la medida objeto de examen «debera estar directa y
especificamente encaminada a conjurar las causas de la perturbacion y a impedir la extension de sus
efectos» y cuyo propdsito sea «alcanzar los fines que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcion
correspondiente», como lo determinan los articulos 10 y 11 de la mencionada Ley 137 de 1994, al igual
que la proporcionalidad, es decir, que «Las medidas expedidas durante los estados de excepcion deberan
guardar proporcionalidad con la gravedad de los hechos que buscan conjurar» (articulo 13 ibidem). (...)
Examinado el acto administrativo, evidencia la Sala que satisface los presupuestos legales para el control
inmediato de legalidad por parte de esta Corporacion, puesto que fue proferido por autoridad nacional,
esto es, el Ministerio de Salud y Proteccion Social, a través del titular de la cartera, en ejercicio de la funcion
administrativa y en desarrollo del Decreto legislativo 539 de 13 de abril de 2020 (...). En desarrollo del
anterior marco normativo de excepcion, el Ministerio expidio la Resolucion objeto de control de legalidad,
como decision de caracter general, abstracto e impersonal del orden nacional, en cuanto, por mandato
superior, determina los criterios y condiciones para el desarrollo de las actividades economicas, sociales
y del Estado, incluido el sector de educacion, y adopta el protocolo general de bioseguridad, que permite
el desarrollo de estas, aplicable a todos los habitantes del territorio nacional, sectores econémicos y
sociales, entidades publicas y privadas del pais, con la finalidad de superar la pandemia causada por el
virus COVID-19. El acto administrativo fue publicado en el diario oficial 51.694 de 3 de junio de 2021, con
lo que satisface los presupuestos de publicidad, vigencia y oponibilidad de las decisiones administrativas
de naturaleza general, consagrados en el articulo 65 del CPACA. Por otra parte, la Resolucion controlada
esta dotada de los elementos externos que la individualizan, como nimero, fecha de expedicion, vigencia,
identificacion de las atribuciones constitucionales y legales que autorizan su expedicion, motivacion
factica y juridica, articulado y firma de la autoridad competente. La medida adoptada se profirio en el
marco de la vigencia de la emergencia sanitaria en el territorio nacional, declarada por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social mediante Resolucion 385 de 12 de marzo de 2020, prorrogada por las 844, 1462
y2230de 2020y 222y 738 de 2021 (hasta el 31 de agosto del mismo afio), con lo cual satisfizo el elemento
temporal para su emision, previsto en el Decreto legislativo 539 de 13 de abril de 2020 (articulo 1°) (...)".

NOTA DE RELATORIA: Sobre la exequibilidad del Decreto Legislativo 539 de 2020, ver: Corte Constitucional, sentencia
C-205 de 25 de 2020, M. P. José Fernando Reyes Cuartas.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / CRITERIO DE NECESIDAD EN EL CONTROL INMEDIATO
DE LEGALIDAD

Problema juridico 2: ;La Resolucion 777 de 2 de junio de 2021, expedida por el Ministro de Salud y
Proteccion Social, satisface el criterio de necesidad respecto a las causas que generaron la declaratoria
del estado de excepcion?

Tesis 2: ‘[Llas medidas adoptadas resultan necesarias para mitigar las repercusiones negativas
economicas y sociales producidas en el pais por la pandemia ocasionada por el virus COVID-19, al permitir
la apertura gradual de los sectores productivos, acompafada de directrices preventivas de bioseguridad
contra la expansion del virus, en consonancia con lo que ordeno el Decreto legislativo 539 de 13 de abril
de 2020. (...) Comoquiera que el desarrollo adecuado de la economia nacional impacta positivamente para
alcanzar la superacion de la pandemia causada por el virus COVID-19, resultaban indispensables las
medidas adoptadas, toda vez que estan encaminadas a procurar la proteccion y prevencion del contagio
en todas las actividades economicas, sociales y de los sectores de la administracion publica, y contribuyen
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a garantizar los derechos sociales de los trabajadores, asi como el desempefio de las labores en
condiciones dignas, justas y de bioseguridad”.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / PRINCIPIO DE FINALIDAD EN EL CONTROL INMEDIATO
DE LEGALIDAD

Problema juridico 3: ;La Resolucion 777 de 2 de junio de 2021, expedida por el Ministro de Salud y
Proteccion Social, satisface el criterio de finalidad respecto a las causas que generaron la declaratoria
del estado de excepcion?

Tesis 3: “[Lla medida desarrollada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social estd orientada a
contrarrestar los efectos economicos adversos producto de las medidas de aislamiento preventivo
obligatorio; contribuye directa y especificamente a conjurar las causas de la perturbacion generada por la
pandemia causada por el virus COVID-19 y a impedir la extension de sus efectos, proposito que consagra
el aludido Decreto legislativo 539 de 2020, que la sustentan. La adopcion de este protocolo de
bioseguridad, dice la Corte Constitucional, esta encaminada a conjurar la grave situacion generada por la
pandemia del virus COVID-19, habida cuenta de que la creacion de instructivos es un presupuesto dirigido
a controlar el contagio y minimizar los riesgos a los cuales se ve expuesta la poblacion ante la reactivacion
de los sectores de la economia y la administracion publica, con posterioridad al aislamiento preventivo
obligatorio. Las determinaciones adoptadas en el acto controlado satisfacen, de igual modo, el juicio de
finalidad, al adicionar que la vigilancia y cumplimiento de las normas dispuestas en él estara a cargo de
las secretarias municipales, distritales y departamentales competentes segun el sector, o la entidad que
haga sus veces, sin perjuicio de la funcion de vigilancia sanitaria que deben realizar las secretarias de salud
de esos mismos entes territoriales, que, en caso de incumplimiento, deberan informar a las direcciones
territoriales del Ministerio del Trabajo”.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / ASPECTOS MATERIALES DEL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD / CRITERIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD

Problema juridico 3: ;La Resolucion 777 de 2 de junio de 2021, expedida por el Ministro de Salud y
Proteccion Social, satisface el juicio de proporcionalidad respecto a las causas que generaron la
declaratoria del estado de excepcion?

Tesis 3: “El acto enjuiciado también supera el juicio de proporcionalidad14, no solo por lo que se acaba de
exponer, sino por su idoneidad para alcanzar un proposito constitucionalmente legitimo, cual es el de
contribuir a proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, derechos y libertades
por parte de las autoridades de la Republica, razéon de ser del Estado social de derecho, como lo consagran
los articulos 1° y 2° de la Constitucion Politica; en particular se pretende que, en la medida en que los
sectores econémicos de la sociedad y de la administracion publica abandonen paulatinamente el
confinamiento, se proteja a los trabajadores y a la misma sociedad del riesgo del contagio y de la
expansion del virus COVID-19. (...) [Cloncluye la Sala que la determinacién del ente estatal no se advierte
arbitraria, desproporcionada o irrazonable; no contiene limitaciones al ejercicio de derechos
fundamentales y las medidas que adopta como desarrollo del Decreto legislativo 539 de 2020 resultan
congruentes con la gravedad de los hechos que originaron la crisis. Lo expuesto descarta, de contera, que
la autoridad administrativa haya incurrido en falsa motivacion16 del acto controlado o en desviacion de
poder, en atencion a que su promulgacion se tornd necesaria, proporcionada frente a las circunstancias
que lo originaron, razonada y razonable y guarda evidente conexidad con los decretos legislativos que le
sirvieron de fundamento y las normas constitucionales citadas”.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veinticuatro Especial de
Decision; sentencia del 13 de diciembre de 2022; C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion:
11001-03-15-000-2021-04180-00(CA)

5.Lacausal de pérdida de investidura por la violacion
de los limites al monto de gastos fijados por el
Consejo Nacional Electoral, procedera siempre que
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se acrediten que el candidato fue elegido por voto
popular para una corporacion publica; que el elegido
Infringio el tope de gastos de campafia conforme a la
proporcion que le corresponda del limite fijado para
la lista con voto preferente y que la infraccion del
limite al monto de gastos devino a consecuencia de
gue la persona obro con la intencion, el querer o la
voluntad de quebrantar la ley o que fue negligente o
descuidado y no tomo6 las medidas necesarias para
evitar que ello ocurriera.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de pérdida de investidura en contra de la
congresista Ana Paola Garcia Soto, un ciudadano solicito que le fuera impuesta dicha sancion
por una presunta violacion de los limites a los montos de gastos de la campana electoral por
el partido de la U, para el periodo 2022-2026, fijados por el Consejo Nacional Electoral.

PERDIDA DE INVESTIDURA / ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / VIOLACION DE TOPES MAXIMOS DE FINANCIACION DE LA CAMPANA
ELECTORAL / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO / EXCEPCION PREVIA / AUTO
QUE NIEGA LA EXCEPCION PREVIA

Problema juridico 1: ;El Consejo de Estado es competente para determinar si hubo violacion a los topes
de financiacion de campanas en el marco de un proceso de pérdida de investidura adelantado en contra
de un congresista?

Tesis 1: “[N]o le asiste razon al apoderado de la congresista acusada cuando pretende condicionar el
gjercicio de la accion de pérdida de investidura “contra congresistas” por violacion del limite al monto de
gastos de campanfa, a la culminacion del tramite administrativo de evaluacion del informe de financiacion
y gastos, porque, conforme a lo expuesto en precedencia, este mecanismo judicial puede ser ejercitado
por cualquier ciudadano que considere configurada la causal de pérdida de investidura sin que se requiera,
como requisito de procedibilidad, decision administrativa que declare la infraccion de los topes. Tampoco
es posible equiparar la accion de pérdida de investidura con la de pérdida del cargo, como lo sugiere la
parte acusada, porgue en los términos del articulo 26 de la ley 1475 de 2011, la legitimacion para el
gjercicio de la accion de “pérdida del cargo” la tiene exclusivamente el CNE, “una vez establece |a violacion
de los limites al monto de gastos”; por tanto, no resulta valido considerar que esa accion especial habilitada
para un organismo estatal tiene el alcance de limitar el ejercicio de la accion publica de pérdida de
investidura. Por lo expuesto, la Sala desestimara la falta de competencia alegada por el apoderado de la
acusada, dado que en el asunto bajo examen la Constitucion Politica prescribe en forma expresa que la
violacion del tope maximo de gastos de campafa configura una causal de pérdida de investidura que
puede alegar cualquier ciudadano en ejercicio de dicha accion publica, por tanto, corresponde al Consejo
de Estado decretarla cuando la encuentre debidamente acreditada (art. 184 C.P.)".

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la concurrencia de la accién de "pérdida del cargo”y el medio de control de nulidad en
contra del acto que declara la violacion de topes, ver: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 1 de diciembre
de 2016, expediente 2015-00006-01.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la concurrencia de los medios de control de nulidad electoral y pérdida de investidura,
ver: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de 16 de mayo de 2019, expediente 2018-00084-00.

PERDIDA DE INVESTIDURA / ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / VIOLACION DE TOPES MAXIMOS DE FINANCIACION DE LA CAMPANA
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ELECTORAL / INEPTITUD DE LA DEMANDA / IMPROCEDENCIA DE LA EXCEPCION DE
INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA / EXCEPCION PREVIA / AUTO QUE NIEGA LA
EXCEPCION PREVIA

Problema juridico 2: ;La accion de pérdida de investidura bajo estudio incurrio en una ineptitud de la
demanda por falta de agotamiento del procedimiento administrativo de evaluacion del informe de
ingresos y gastos de campana a cargo del Consejo Nacional Electoral, por la violacion del tope maximo
de financiacion de la campana electoral?

Tesis 2: “[L]a Sala reitera las razones que motivaron la desestimacion de la excepcion de falta de
competencia, dado que esta claro que ni la Constitucion Politica ni la ley prescriben un condicionamiento
para el ejercicio de la accion de pérdida de investidura, o que si establecen es su naturaleza auténoma,
publica y sancionatoria, caracteristicas que, por si mismas, desligan ese mecanismo judicial de la
actuacion administrativa concerniente a la evaluacion de informes de ingresos y gastos de campana. Al
respecto, vale reiterar que la culminacion del tramite administrativo de evaluacion de informes con
hallazgo de violacion de tope de gastos habilita al CNE para incoar la solicitud de desinvestidura del
congresista que incurre en esa conducta, pero no condiciona su presentacion a la culminacion de esa
actuacion, precisamente, porque el caracter publico de la accion de pérdida de investidura faculta a
“cualquier ciudadano’28 para ejercerla. En ese orden, la excepcion de “falta de agotamiento de la via
administrativa” también sera desestimada”.

PERDIDA DE INVESTIDURA / ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONGRESISTA / CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA /
VIOLACION DE TOPES MAXIMOS DE FINANCIACION DE LA CAMPANA ELECTORAL

Problema juridico 3: ;La representante a la Camara Ana Paola Garcia Soto incurrio en la causal de
pérdida de investidura consistente en la “violacion de los topes maximos de financiacion de las
campanas” y “limites al monto de gastos” prevista en los articulos 109 de la Constitucion Politica y 26
delaLey 1475 de 201172

Tesis 3: “[L]a causal de pérdida de investidura por la violacion de los limites al monto de gastos fijados por
el Consejo Nacional Electoral, procedera siempre que se acrediten los siguientes presupuestos: (i) que el
candidato fue elegido por voto popular para una corporacion publica; (i) que el elegido infringio el tope de
gastos de campafia conforme a la proporcion que le corresponda del limite fijado para la lista con voto
preferente, lo que resulta de dividir el monto total del gasto en que incurrio la lista por el nimero de los
integrantes de la lista (elemento objetivo); (iii) que la infraccion del limite al monto de gastos devino a
consecuencia de que “la persona obré con la intencion, el querer o la voluntad de quebrantar. (...) [L]a
conclusion que el demandante dedujo de las dos proposiciones analizadas, esto es, que la representante
a la Camara por el departamento de Coérdoba Ana Paola Garcia Soto viol6 el tope maximo de gastos de
campanfay, por ende, incurri¢ en causal de pérdida de investidura, fue soportada en premisas carentes de
demostracion, pues no existe prueba idonea que acredite la realizacion de actos publicos en numero
superior al reportado ante la autoridad electoral que, sumado con los demas items arroje un valor superior
al total reportado por la suma de trescientos quince millones trescientos cuarenta mil sesenta y ocho
pesos (S 315.340.068). Ademds, tampoco acreditd el actor que los supuestos eventos politicos no
reportados hayan superado el limite de los montos de gastos previsto en la Resolucion 0227 de 2021 del
CNE, que para la lista a la Camara de Representantes del partido de la U por el departamento de Cérdoba
ascendia a la suma de mil ciento veintiuno millones doscientos cuarenta y cinco mil quinientos noventa y
un pesos (S 1.121.245.591), por cada uno de los cinco candidatos que la conformaban. (...) [L]Jo que
muestran las pruebas recaudadas bajo la Optica de la sana critica, es que la sefiora Ana Paola Garcia Soto
no incurrio en la causal de pérdida de investidura consistente en la “violacion de los topes maximos de
financiacion de las campafas” y ‘“limites al monto de gastos” prevista en los articulos 109 de la
Constitucion Politica y 26 de la Ley 1475 de 2011. En ese orden, como no se encontro acreditado el
elemento objetivo de la conducta constitutiva de pérdida de investidura, la Sala queda relevada de
examinar el factor subjetivo de la causal, esto es, la culpabilidad en la violacién de los topes maximos de
financiacion y gastos de las camparias electorales consistente en determinar “si la persona obro con la
intencion, el querer o la voluntad de quebrantar la ley o que fue negligente o descuidado y no tomo las
medidas necesarias para evitar que ello ocurriera”.

BOLETIN 263




BOLETIN

AN - |
JUSTICIA - GUIA - CONTROL

DEL CONSEJO DE ESTADO

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Diecisiete Especial de
Decision de Pérdida de Investidura; sentencia del 25 de enero de 2023; C.P. Jaime Enrique
Rodriguez Navas, radicacion: 11001-03-15-000-2022-04767-00(PI)

6. En el proceso de peérdida de investidura no es
posible realizar un nuevo analisis sobre el aspecto
objetivo de configuracion de la causal alegada
cuando el asunto ya cuenta con una decision
ejecutoriada y en firme en el marco de una nulidad
electoral, la que, por expresa disposicion legal,
constituye cosa juzgada respecto del proceso de
pérdida de investidura.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de pérdida de investidura en contra de la
congresista Maria del Mar Pizarro Garcia, un ciudadano solicité que le fuera impuesta dicha
sancion por una presunta violacion del régimen de inhabilidades, especificamente por estar
inscrita de forma simultanea y por el mismo grupo politico por el que participé su hermana,
como candidata a una corporacion publica cuya eleccion se realizo en la misma fecha, cargo
por el que finalmente resulto electa.

ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / MEDIO DE CONTROL DE
PERDIDA DE INVESTIDURA DEL CONGRESISTA / PERDIDA DE INVESTIDURA POR
VIOLACION AL REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES / DIFERENCIA
ENTRE PERDIDA DE INVESTIDURA Y PROCESO DE NULIDAD ELECTORAL / EXCEPCION
DE COSA JUZGADA EN EL PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA / COSA JUZGADA
EN EL PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA

Problema juridico: ;En el proceso de pérdida de investidura bajo estudio se configuro la excepcion de
cosa juzgada toda vez que contra de la congresista demandada y por las mismas razones fue
promovida una accion de nulidad electoral que ya fue decidida por la Seccion Quinta del Consejo de
Estado?

Tesis: “Esta causal, conocida comunmente como “coexistencia de inscripciones”, tiene como fin evitar
practicas que signifiqguen nepotismo, de manera que grupos o clanes familiares no puedan ocupar cargos
de eleccion popular de manera simultanea, a efectos de conformar dinastias politicas o afines. Su
materializacion, en lo que al aspecto objetivo concierne, exige la acreditacion de los siguientes elementos:
- La existencia del vinculo que establece la norma (matrimonio o unidon permanente) o del parentesco
dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil; « La inscripcion al cargo
de eleccion popular por parte de los parientes o vinculados por un mismo partido, movimiento o grupo
politico; y « La eleccion que debe ser realizada en una misma fecha. Ademas, esta Corporacion ha
entendido que la inhabilidad recae sobre la segunda persona que realice la inscripcion, pues es en ese
momento en el que se genera la denominada coexistencia de inscripciones. (...) [E]s claro que en el sub
examine se materializan todos los elementos para decretar el acaecimiento de la cosa juzgada, como
quiera que al contrastar los supuestos del proceso de nulidad electoral 1710071-03-28-000-2022-00128-00
antes descritos con los del proceso de pérdida de investidura 11001-03-15-000-2022-02702-00 que fueron
resefiados en los antecedentes de esta providencia, se advierte que entre uno y otro existe: i) identidad de
partes, tanto en el extremo activo como en el pasivo de la litis; ii) identidad de objeto, pues los hechos en
los que se fundan uno y otro medio de control son exactamente los mismos, esto es, los referidos a la
inscripcion de la candidatura de la sefiora Maria del Mar Pizarro como congresista para el periodo
constitucional 2022-2026; e iii) identidad de causa, en tanto en los dos se alega la configuracion de la
misma causal de inhabilidad, esto es, la contemplada en el numeral 6° del articulo 179 Superior. (...) En
consecuencia, no es posible que esta Sala Especial efectue un nuevo analisis sobre la existencia de la
inhabilidad atribuida a la congresista Pizarro Garcia, pues ese asunto ya cuenta con una decision
ejecutoriada y en firme que, por expresa disposicion legal, constituye cosa juzgada respecto de este
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proceso de pérdida de investidura en lo que hace al aspecto objetivo de configuracion de la causal.”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre las figuras del non bis in idem y cosa juzgada en los procesos de pérdida de
investidura, ver: Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 14 de octubre de 2021, radicacion 68001-23-33-
000-2020-00829-01; Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 25 de febrero de 2021, radicacion: 25000-23-
15-000-2019-00217-01(PI); Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 11 de abril de 2019, radicacion 110071-
03-28-000-2018-00080-00 (Acumulado) y Consejo de Estado, Sala Plena del Consejo de Estado, sentencia de 21 de
enero de 2020, radicacion: 11001-03-15-000-2019-01604-00.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la violacién al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los congresistas por
"coexistencia de inscripciones’, ver: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 9 de febrero de 2009, radicacion
080001-23-31-000-2004-00093-02; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 14 de mayo de 2015,
radicacion: 11001-03-28-000-2014-00113-00; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
sentencia del 19 de agosto de 2015, radicacion: 11001-03-15-000-2014-02211-00 (Acumulado); Consejo de Estado,
Seccion Quinta, sentencia del 7 de septiembre de 2015, radicacion: 11001-03-28-000-2014-00095-00; Consejo de
Estado, Seccion Primera, sentencia del 18 de febrero de 2016, radicacion: 50001-23-33-000-2015-00128-01; Consejo
de Estado, Seccion Primera, sentencia del 6 de abril de 2017, radicacion: 05001-23-33-000-2016-00092-01 y Consejo
de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 24 de septiembre de 2020. Radicacion 54001-23-33-000-2019-0345-01.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Dieciséis Especial de
Decision de Pérdida de Investidura; sentencia del 12 de diciembre de 2022; C.P. Nicolas Yepes
Corrales, radicacion: 11001-03-15-000-2022-02702-00(PI)
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1. Incurre en causal de pérdida de investidura quien
aspira por eleccion popular al cargo de alcalde
municipal y por haber ocupado el segundo lugar en
la votacion, manifiesta su decision de aceptar la curul
al concejo municipal, pero, sin justa causa, no toma
posesion del cargo.

Sintesis del caso: Se solicito que se despojara de su investidura al ciudadano Jesus Antonio
Méndez Acuna, designado a ocupar la curul de concejal del municipio de San Zenon, Magdalena,
periodo 2020 - 2023, por haber obtenido la segunda votacion en la eleccion para alcalde del
mismo municipio, con fundamento en que incurrido en la causal de pérdida de investidura
prevista en el numeral 3° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000, esto es, por no haber tomado
posesion del cargo dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha de instalacion del concejo
municipal.

PERDIDA DE INVESTIDURA / CONCEJAL / TOMA DE POSESION DEL CONCEJAL /
ELEMENTO OBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA / ELECCION UNINOMINAL /
ELECCION DEL ALCALDE / PRINCIPIO DEMOCRATICO / ESTATUTOS DE LA OPOSICION
/ CONCEJAL LLAMADO A OCUPAR EL CARGO / INSTALACION DEL CONCEJO
MUNICIPAL / POSESION DEL CONCEJAL / NO TOMAR POSESION / INEXISTENCIA DE LA
FUERZA MAYOR / CONFIGURACION DEL ELEMENTO OBJETIVO DE LA PERDIDA DE
INVESTIDURA / ELEMENTO SUBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA /
IGNORANCIA DE LA LEY / BUENA FE CALIFICADA / ERROR DE TIPO INVENCIBLE /
CULPA GRAVE / DEBER DE DILIGENCIA / CONFIGURACION DEL ELEMENTO
SUBJETIVO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA / PERDIDA DE INVESTIDURA DEL
CONCEJAL

Problema juridico: ¢Incurre en causal de pérdida de investidura la persona que aspiré por eleccion
popular al cargo de alcalde municipal y por haber ocupado el sequndo Iugar en la votacion manifesto
su decision de aceptar la curul al concejo municipal, pero sin justa causa no tomo posesion del cargo?

Tesis: De la literalidad de la disposicion que establece la causal invocada, se desprende que deben estar
reunidos los siguientes elementos: (i) Que el acusado haya sido designado como concejal. (ii) Que no se
posesione en el cargo dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha de la instalacion del concejo o a la
fecha en que sean llamados a posesionarse. Examinados en el caso concreto, se observa: - El acusado
fue designado como concejal: Esta acreditado en el proceso que el sefior Jesus Antonio Méndez Acufa
fue designado concejal del municipio de San Zendn, Magdalena, por el partido Centro Democratico, para
el periodo constitucional 2020-2023, por haber obtenido la segunda mayor votacion para el cargo de
alcalde, y al manifestar por escrito que aceptaba la curul al concejo, segun consta en el formulario E- 26
CON expedido por la Registraduria Nacional del Estado Civil. [..] Del inciso tercero de la precitada norma
se desprende que, solo una vez se manifiesta la aceptacion, la autoridad electoral le expide la credencial
de concejal a quien ocupd el segundo puesto en las votaciones de alcalde municipal. [...] Conforme con lo
anterior, la Sala concluye que este requisito se cumple, por cuanto el sefior Jesus Antonio Méndez Acuia
ocupo el segundo puesto en la votacion para alcalde del municipio de San Zenon, Magdalena, periodo
2020 - 2023, y manifesto por escrito su decision de aceptar la curul al concejo municipal como derecho
que le otorgo el Estatuto de la Oposicion 'y, por ello, la Registraduria Nacional, mediante el formulario E26,
lo declard electo como concejal de ese municipio. - Que no se haya posesionado en el cargo dentro del
término sefialado en la ley: Frente a este elemento se tiene que, en el Acta nro. 01-2020 del 14 de
septiembre de 2020 del concejo municipal de San Zenon, Magdalena, consta que se instalé y tomaron
posesion del cargo los concejales electos con excepcion del sefior Jesus Antonio Méndez Acufia. [...] Los
razonamientos anteriores permiten deducir que, quien acepta la designacion como concejal porque ha
quedado en segundo lugar en la votacion para la alcaldia, queda a partir de ese momento sujeto a todas
las causales de pérdida de investidura que taxativamente estén previstas para los concejales,
precisamente porque, a partir del momento de la aceptacion, ya tiene vocacion de desempefarse en ese
cargo, y no en otro, en condiciones de igualdad con los demas concejales. Por consiguiente, no le asiste
razon al acusado al considerar que los elementos estructurales de la causal no se configuran en su caso,
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ya que acepto de manera expresa la designacion como concejal, por lo que estaba en la obligacion de
cumplir en lo sucesivo los deberes que el cargo le impone; uno de los cuales era posesionarse, ya sea
dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha de la instalacion del concejo, o a la fecha en que fueren
llamados para ello. Por lo tanto, al estar probado que el sefior Méndez Acufia no tomo posesion como
concejal, este requisito también se acredita. Por otra parte, el paragrafo primero del articulo 48 de la Ley
617 de 2000 establece un eximente de responsabilidad para la causal que aqui se endilga, consistente en
que no se configura cuando medie fuerza mayor; [..] En asunto bajo examen, el concejal electo no alegd
ningun hecho constitutivo de fuerza mayor, puesto que se limitd a indicar, en el escrito radicado el 8 de
septiembre de 2020, que “(...) no es mi intencion tomar posesion del cargo de concejal que me asiste segun
los derechos de la oposicion, teniendo en cuenta que obtuve la segunda votacion para el cargo de eleccion
de alcalde avalado por el partido centro democratico con 3.180 sufragios. // Por lo anterior solicito que se
posesione en mi lugar a quien le corresponda de acuerdo a los datos certificados por la Registraduria
Nacional del Estado — Civil comision escrutadora departamental”. De modo que lo que se comprueba es
que el sefior Méndez Acufa decidio de manera voluntaria no posesionarse como concejal, sin mencionar
razon alguna para ello; lo que, a todas luces, no constituye fuerza mayor, por no tener la caracteristica de
imprevisible, ni comportar el requisito de irresistible. [..] Elemento subjetivo [..] La Sala estima que el
concejal acusado incurrio en la causal de pérdida de investidura, pues su actuacion fue negligente ya que,
pese a que indica que no tenia la intencion de aceptar la curul, el hecho es que manifestd de manera
expresa su aceptacion de la misma y luego de ello, sin aducir razones de fuerza mayor, no tomo posesion
del cargo, por lo que no obro con la diligencia debida para establecer si, luego de aceptar la curul de
concejal de manera expresa, podia renunciar a la misma y no tomar posesion; y tampoco se observa que
su conducta esté justificada en la buena fe calificada.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 1 de
diciembre de 2022; C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion: 47001-23-33-000-2021-00025-
01.

2. Sancion de la Superintendencia de Industria y
Comercio por incurrir en acuerdos continuados
restrictivos de la competencia que tenian por objeto
la fijacion de precios de compra de cafia destinada a
la produccion de azucar y de alcohol carburante

Sintesis del caso: Se presento demanda, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, para obtener la nulidad de las resoluciones expedidas por la Superintendencia de
Industria y Comercio, por medio de las cuales se impuso multa a varios Ingenios y dos de sus
representantes legales, por infringir el articulo 1° de la Ley 155 y el numeral 1 del articulo 47
del Decreto 2153, asi como el numeral 16 del articulo 4° del citado decreto; y, el consecuente,
restablecimiento del derecho.

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO / SANCION / ACUERDO VIOLATORIO
DE LA LIBRE COMPETENCIA / ACUERDO DE PRECIOS / PROCESO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / AUTO DE APERTURA DE
INVESTIGACION / ACTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO / AUSENCIA DE
VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / REVOCATORIA DE LA SENTENCIA / REITERACION DE LA
JURISPRUDENCIA

Problema juridico1: [E]stablecer la legalidad de las resoluciones nims. 6839 de 9 de febrero de 2010 y
42411 de 13 de agosto de 2010, expedidas por el Superintendente de Industria y Comercio, por medio
de las cuales, respectivamente, se impuso a las empresas INGENIO PROVIDENCIA S.A., INGENIO
CARMELITA S.A., INGENIO DEL CAUCA S.A., INGENIO PICHICHI S.A., INGENIO RISARALDA S.A. y
MAYAGUEZ S.A. una multa de $1.030.000.000,00, por infringir el articulo 1° de la Ley 155 y el numeral
1 del articulo 47 del Decreto 2153; se sancioné con una multa de S154.500.000.00 a los sefores
MAURICIO IRAGORRI RIZO, representante legal del INGENIO MAYAGUEZ S.A., y CESAR AUGUSTO
ARANGO, representante legal del INGENIO RISARALDA S.A., por violar las citadas disposiciones, asi
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como el numeral 16 del articulo 4° del Decreto 2153; y se resolvio el recurso de reposicion interpuesto
contra la primera Resolucion, en el sentido de confirmar la decision recurrida.

Tesis 1: Para la Sala, en el presente caso, si existié congruencia entre los cargos formulados en la
resolucion de apertura de investigacion y la conducta objeto de la resolucion de imposicion de la sancion.
[..] De acuerdo con lo anterior, existid congruencia entre la resolucion de apertura de investigaciony la que
impuso la sancion, en lo correspondiente a los cargos formulados o la conducta imputada a las empresas
INGENIO PROVIDENCIA S.A., INGENIO CARMELITA S.A., INGENIO DEL CAUCA S.A., INGENIO PICHICHI
S.A., INGENIO RISARALDA S.A.y MAYAGUEZ S.A., en tanto que ambos actos administrativos coinciden en
establecer que dicha conducta consiste en que los Ingenios investigados en mencion infringieron la
prohibicién general, prevista en el articulo 1° de la Ley 155, y el numeral 1° del articulo 47 del Decreto 2153,
por haber incurrido en un acuerdo para la fijacion de los precios pagados por la cafa de azucar, destinada
a la produccion de azucar, como para la produccion de alcohol carburante. Al respecto, cabe precisar que
tanto en la resolucion de apertura de investigacion, como en la que impuso la sancion, se hizo referencia
a que la conducta imputada contravenia tanto el articulo 47, numeral 1, del Decreto 2153, como la
prohibicién general, prevista en el articulo 1° de la Ley 155. Es del caso destacar que en el fallo
sancionatorio, esto es, en la Resolucion num. 6839 de 9 de febrero de 2010, “Por la cual se impone una
sancion”, se indico, en la parte considerativa, con precision que habian concurrido los elementos para
encontrar probada la prohibicion general sefialada en el articulo 1° de la Ley 155, por cuanto los Ingenios
investigados realizaron acuerdos para la fijacion del precio de compra de cafia, contrarios a la libre
competencia, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 47, numeral 1, del Decreto 2153. Para el efecto, se
explicod con claridad que la referida prohibicion general se contraviene o infringe cuando se realizan
conductas contrarias a la libre competencia, que la restringen o la limitan, entre ellas, las indicadas en el
numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153, habida cuenta de que el citado articulo 1° de la Ley 155
comprende cualquier practica que restrinja la libre competencia o anticompetitiva; y que si la autoridad
concluye que una conducta es anticompetitiva, al menos se estaria violando la disposicion de prohibicion
general del articulo 1° de la Ley 155. [...] Por lo tanto, no es cierto que el fallo sancionatorio, en la parte
considerativa, desarrollo lo relacionado con la fijacion de cualquier precio, esto es, la conducta descrita en
el articulo 47, numeral 1, del Decreto 2153, pero no lo referente a si habian concurrido o no los elementos
para encontrar probada la infraccion prevista en el articulo 1° de la Ley 155, conforme lo sostuvo el
Tribunal, en la sentencia apelada. Ademas, se debe aclarar que en manera alguna se puede sostener que
la imputacion del articulo 1° de la Ley 155, realizada por la entidad demandada, se refirio a que los Ingenios
investigados hayan participado en un acuerdo para la fijacion de precios inequitativos, como se menciono
en la sentencia apelada, ya que ni en la resolucion de apertura ni en el acto por el cual se impuso la sancion,
se hizo ferencia a la prohibicion en tal sentido, sino al hecho de que incurrieron en el comportamiento
prohibido en dicho articulo 1° de la Ley 155, en tanto realizaron acuerdos contrarios a la libre competencia,
al fijar precios de la cafia de azucar, en la modalidad de practicas concertadas, de manera conjunta, y no
de manera independiente por cada uno. No puede perderse de vista que el articulo 1° de la Ley 155 no solo
prohibe los acuerdos o practicas tendientes a limitar la libre competencia que tengan por objeto
determinar precios inequitativos, sino, en general, toda clase de acuerdos, practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre competencia. [...] De conformidad con lo sefialado en la anterior
sentencia, que la Sala también prohija, cuando se incurre en la violacion del articulo 47, numeral 1 del
Decreto 2153, por realizar acuerdos que tienen por objeto la fijacion de precios, es decir, acuerdos
contrarios a la libre competencia o anticompetitivos, como los que fueron objeto de investigacion y
sancion en este caso, también se infringe lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 155 que, se reitera,
constituye una prohibicion genérica contra todas las conductas restrictivas de la competencia o que la
limitan. [...} Ahora, en lo concerniente a los sefiores MAURICIO IRAGORRI RIZO, representante legal del
INGENIO MAYAGUEZ S.A., y CESAR AUGUSTO ARANGO, representante legal del INGENIO RISARALDASA.,
se considera que también existié congruencia o concordancia entre la resolucion de apertura de
investigacion y la que impuso la sancion, en lo correspondiente a la conducta imputada, toda vez que
ambos actos administrativos coinciden en establecer que los mencionados investigados incurrieron en
tolerar acuerdos para la fijacion de los precios de la cafia de azucar, contrarios a la libre competencia, asi
como en la responsabilidad prevista en el articulo 4°, numeral 16, del Decreto 2153.

IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / REVOCATORIA DE LA
SENTENCIA / PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA /
CARGO DE NULIDAD ALEGADO / DEMANDA / DEVOLUCION DEL EXPEDIENTE / JUEZ
DE PRIMERA INSTANCIA / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico 2: ;Se debe devolver el expediente al Tribunal de origen para que se pronuncie sobre
los demas cargos de nulidad que no fueron objeto analisis de la sentencia proferida, en primera
instancia?
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Tesis 2: [L]a Sala encuentra que no es posible emitir pronunciamiento sobre los demads reproches de
nulidad elevados por la parte actora, dado que aquellos no fueron nalizados por el Tribunal, autoridad a la
que le correspondia adelantar dicho estudio, amén de que no fueron objeto de los recursos de apelacion;
y sabido es que la competencia del ad quem esta delimitada por el recurso de alzada. Al respecto, cabe
resaltar que la Seccion ha sefialado que la imposibilidad de abordar censuras en segunda instancia, que
no fueron analizadas en primera, no constituye una omision sino, por el contrario, la garantia de los
principios de limitacion de la competencia del Juez superior, de la doble instancia y del debido proceso,
toda vez que “[..] resolver de fondo la controversia en la segunda instancia, implica reemplazar al a quo en
el estudio de los cargos de la demanda que no realizé y equivale a convertirla en Unica instancia, privando
a la parte desfavorecida del derecho fundamental de ejercer legitimamente su defensa, intimamente ligado
al debido proceso y al acceso a la Administraciéon de Justicia [...]". En este orden de ideas, acogiendo la
reiterada tesis de la Sala, se remitira el presente expediente al Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
que fungid como juez de primera instancia de esta causa, como en efecto se dispondra en la parte
resolutiva de esta providencia, para que se pronuncie respecto de los demas cargos que fueron objeto de
demanda y registre proyecto dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la recepcion del expediente, en
los términos del articulo 211 del CCA.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 1 de
diciembre de 2022; C.P. Nubia Margoth Peha Garzon, radicacion: 25000-23-24-000-2011-
00170-01 (Acumulados).

3. Se declara la nulidad parcial de la Directiva
Presidencial 001 de 2010, relacionada con la garantia
del derecho fundamental a la consulta previa de los
grupos etnicos nacionales.

Sintesis del caso: Se presento demanda para obtener la nulidad de la Directiva Presidencial
001 de 2010, expedida por el Presidente de la Republica y que fue presentada por el Consejo
Comunitario de la Organizacion Popular y Campesina del Alto Atrato - Cocomopoca, por el Foro
Interétnico Solidaridad Chocd, por la Corporacion Colectivo de Abogados "José Alvear
Restrepo”, por la Corporacion Juridica Etnias y por el Centro de Estudios para la Justicia Social
- Tierra Digna, por considerar que incurrio en las causales de falta de competencia, expedicion
irregular y desconocimiento de los articulos 2°, 4°, 7°, 8°, 29, 40 (numeral 2°), 93°, 330
(paragrafo) de la Constitucion Politica, y de los articulos 2°, 3°, 6°, 7° y 8° del Convenio 169 de
1989 de la OIT, aprobados a través de la Ley 21 de 1991.

DIRECTIVA PRESIDENCIAL / DERECHO A LA CONSULTA PREVIA / GRUPO ETNICO /
CONSULTA PREVIA DEL GRUPO ETNICO / CONVENIO 169 DE LA OIT / PRINCIPIO DE
RESERVA DE LEY ESTATUTARIA / DERECHOS FUNDAMENTALES / FALTA DE
COMPETENCIA EN LA EXPEDICION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / INFRACCION A LA
CONSTITUCION POLITICA / NULIDAD PARCIAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Problema juridico1: [D]eterminar: i) Si la Directiva Presidencial 001 esta viciada de nulidad por cuanto
regulo presuntamente el nucleo central del derecho fundamental a la consulta previa, vulnerando los
articulos 2°, 7° y 152 de la Constitucion Politica e invadiendo la orbita de competencias del legislador
estatutario en el marco de alguno de los componentes reglamentarios.

Tesis1: [E]n lo que atafie al derecho fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos de nuestro
pais, el articulo 152 de la Constitucion Politica debe leerse en concordancia con lo dispuesto en el articulo
330 superior y con lo sefialado en el literal b) del articulo 2° del Convenio 169, que forma parte del bloque
de constitucionalidad. En virtud de esas normas superiores el Gobierno nacional es directamente
responsable de: (i) propiciar la participacion de los representantes de las respectivas comunidades en las
decisiones que los afecten en materia de explotacion de recursos naturales, y de (i) «establecer los medios
a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente (..) en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan». Significa lo anterior que, en los términos del articulo 152
superior, el legislador es el Unico competente para expedir las leyes estatutarias encaminadas a limitar,
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restringir, condicionar, prohibir o fijar los alcances, el ambito de aplicacion o el ambito de prerrogativas
derivadas del derecho fundamental a la consulta previa. Sin embargo, en lo que atafie al desarrollo de los
medios y mecanismos a traves de los cuales los pueblos interesados participaran libremente en la toma
de decisiones, el Gobierno nacional detenta tales responsabilidades. Con base en lo expuesto, y luego de
revisar los apartes de la directiva presidencial que son objeto de control de legalidad, se advierte que la
segunda oracion del parrafo 2 del capitulo 1, asi como los literales a), b), ¢), d), e), f), ), h), i), j), k) y I) del
capitulo 2 y los literales f), g) y h) el capitulo 4, prevén érdenes reglamentarias del Convenio 169 aprobado
através de la Ley 21, encaminadas a promover la participacion de los «Grupos Etnicos Nacionales» en las
decisiones que les conciernen, sin exceder la orbita de competencias del Gobierno nacional. Asi, el inciso
segundo del titulo 1° indica que la intervencion de los representantes de los proyectos y del Ministerio del
Interior y de Justicia es necesaria para garantizar la materializacion de ese derecho, y establece como un
medio para lograr tal fin que esos representantes participen activamente durante el proceso de consulta
previa y que sufraguen dichas instancias. [..] Es claro que un mecanismo idoneo para propiciar el
desarrollo de los procesos consultivos es el consistente en que los mismos interesados en ese dialogo
(bien se trate de particulares o de las entidades publicas titulares de los proyectos y programas) financien
los costos que derivan de su materializacion y se comuniguen asertivamente respetando las diferencias
culturales. Cabe agregar que esto no significa que tales sujetos dirijan el proceso consultivo, pues la
misma directiva presidencial acusada sefala cual es el rol que desempefia el Ministerio del Interior en la
materia, reproduciendo las competencias enunciadas por los Decretos 1320 de 1998 y 2893 de 2011. De
otro lado, la Sala encuentra que los literales a), b), ¢), d), ), ), g), h), i), ), k) y I) del capitulo 2 de la Directiva
001, estan reglamentando los articulos 2, 3 y 6 del Convenio 169 aprobado a través de la Ley 21, sin
desconocer otros preceptos de la misma disposicion, en tanto las acciones presidenciales previstas en
ese capitulo resefian de forma enunciativa y no taxativa los asuntos que pueden ser objeto de consulta.
Notese que el literal I) del capitulo 2 prevé que las acciones que seran objeto de consulta, identificadas en
ese acapite, son enunciativas y no taxativas, [...] Cabe indicar que el Convenio 169 de la OIT enuncio cudles
son los derechos humanos y libertades fundamentales de «los pueblos indigenas y tribales» y, por eso, el
Presidente de la Republica podia impartir 6rdenes tendientes a materializar el contenido de esos preceptos
que hacen parte del bloque de constitucionalidad. Es decir que el acapite 2 de la Directiva reitero el
contenido de la Ley 21 aprobatoria del convenio, sin desconocer los demas derechos y escenarios
previstos en ese instrumento internacional o los que el legislador adopte en el futuro y, por ende, el
Presidente en ese apartado no infringio las competencias del legislador estatutario por extralimitacion de
funciones. Por el contrario, el capitulo 3°, el segundo parrafo del capitulo 4° y las reglas b), ¢) y d) del
capitulo 5 de la Directiva Presidencial 001, desconocen los acuerdos previstos en el Convenio 169, porque
establecen limitaciones a ese derecho no previstas enla Ley 21y sefialan la forma en que se materializaran
los resultados de la consulta; aspectos claramente relacionados con el nucleo fundamental de ese
derecho. Ademas estos apartes de la Directiva 001 no imparten érdenes encaminadas a: (i) propiciar la
participacion de los representantes de las respectivas comunidades en las decisiones que los afecten en
materia de explotacion de recursos naturales; o (ii) «establecer los medios a través de los cuales los
pueblos interesados puedan participar libremente (..) en la adopcién de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan», por las siguientes razones: 162. El capitulo 3° delimita el nucleo central del derecho
fundamental a la consulta previa al enlistar las acciones que no tendran que surtir ese requisito
constitucional y legal, aun cuando ninguna norma de nuestro ordenamiento superior sefala las fronteras,
prohibiciones o restricciones a que alude la Directiva Presidencial 001 en ese apartado. [...] A su vez, el
parrafo segundo del capitulo 4y las reglas b), ¢) y d) del capitulo 5 de la Directiva 001 enuncian los efectos
y el contenido de las prerrogativas derivadas del derecho fundamental a la consulta previa, [...] Todos estos
asuntos deben regularse a través de una ley estatutaria, en la medida en que la Constitucion Politica y el
Convenio 169 de la OIT aprobado por la Ley 21 no regularon estas materias. Ello significa que le asiste
parcialmente la razon a la parte actora, en tanto el capitulo 3, el segundo parrafo del capitulo 4 y las reglas
b), c) y d) del capitulo 5 de la Directiva 001 de 2010 incurren en la causal de falta de competencia y
transgreden lo dispuesto en los articulos 2°, 7° y 152 de la Constitucion Politica.

DIRECTIVA PRESIDENCIAL / DERECHO A LA CONSULTA PREVIA / GRUPO ETNICO /
CONSULTA PREVIA DEL GRUPO ETNICO / CONVENIO 169 DE LA OIT / INFRACCION A
LA CONSTITUCION POLITICA / VICIOS EN LA FORMACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
| EXPEDICION IRREGULAR DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NULIDAD PARCIAL DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

Problema juridico 2: [D]eterminar: ii) Si la Directiva Presidencial 001 esta viciada de nulidad dado que
no surtio el procedimiento de consulta previa y, por ende, se expidio de forma irregular y desconoce lo
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ordenado en los articulos 4°, 29, 40 (numeral 2°) y 93 de la Constitucion Politica, y en los articulos 2°,
3°,6° 7°y 8° del Convenio 169 de 1989 de la OIT, aprobados a través de la Ley 21 de 1991.

Tesis 2: [R]esulta incuestionable que los capitulos 2 y 3 de la Directiva 001, asi como el segundo parrafo
del capitulo 4 y lareglas b), ¢) y d) del capitulo 5 del mismo acto, afectan directamente a las comunidades
étnicas por las siguientes razones: (i) Las medidas adoptadas en esos apartados hacen parte del ambito
de materias previstas tanto en el Convenio 169 de la OIT, como en el articulo 330 de la Constitucion. De
hecho, contienen disposiciones de gran interés y significado para ellas porque conciernen a su derecho
fundamental a ser consultadas. Es decir que esos apartados desarrollan de forma importante los
contenidos del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT. (ii) El objeto principal de la regulacion son los grupos
étnicos de nuestro pais. Tales drdenes presidenciales tienen mayores efectos en estas que en el resto de
la poblacion, aun cuando también definen aspectos comportamentales de los titulares de las politicas,
programas y proyectos que las afecten directamente. (iii) El tema alli abordado interfiere en las instancias
participativas de tales comunidades, por lo que modifica su situacion o posicion juridica al imponer
restricciones sobre el particular. En efecto, se regularon materias respecto de las cuales estos pueblos
cuentan con titularidad especial de derechos. Se sigue de o anterior que los apartes antes citados de la
Directiva Presidencial 001 de 2010 responden a la naturaleza de actos administrativos reglamentarios que
debieron ser consultados antes de su expedicion, puesto que crearon una situacion juridica que vincula a
todos los grupos minoritarios del pais. En consecuencia, como la inobservancia de esa formalidad
obstaculizé el cumplimiento de los requisitos o procedimientos previstos en la Constitucion Politica y en
la ley para la formacion, estructura y contenido del acto, la Sala declarara la nulidad de esos apartados en
la parte resolutiva de esta providencia, por la omision de un requisito que contaba con la virtualidad de
impactar el sentido y el contenido de la decision adoptada.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 24
de noviembre de 2022; C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion: 11001-03-24-000-
2012-00025-00.

Aclaracion de voto del consejero Hernando Sanchez Sanchez

Problema juridico: ;Ha debido declararse probada de oficio la excepcion de falta jurisdiccion respecto
de los apartes de la directiva que no son susceptibles de control judicial?

Tesis: La Seccion Primera del Consejo de Estado, en la sentencia proferida el 24 de noviembre de 2022,
resolvio: “[...] TERCERO: INHIBIRSE para decidir de fondo sobre la legalidad de los apartes de la Directiva
Presidencial 001 de 2010 que no generaron efectos reglamentarios, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia. [...]". La Sala de la Seccion Primera del Consejo de Estado, en la sentencia,
argumentdé que “[...] es preciso resaltar que, por las razones sefialadas en este acapite, los demas apartes
de la Directiva Presidencial 001 son meras cartas de instruccion o simples circulares administrativas que
imparten lineamientos sobre la mejor manera de cumplir unas normas, reproduciendo lo decidido en el
ordenamiento superior vigente al momento de la expedicion del acto, de manera que la Sala se inhibe para
emitir un pronunciamiento de fondo sobre tales asuntos, como se declarara en la parte resolutiva de este
proveido. [..]". Vistos: i) los articulos 164 del Decreto 01 de 2 de enero de 1984, sobre las excepciones a
decidir en la sentencia definitiva; y i) el numeral 1.° del articulo 100 de la Ley 1564 de 12 de julio de 2012,
sobre la excepcion de falta de jurisdiccion. Atendiendo a que la Sala se inhibio para decidir de fondo sobre
la legalidad de unos apartes de la Directiva Presidencial acusada, con fundamento en que no eran materia
de control judicial en virtud a que “[...] no generaron efectos reglamentarios [..]": el suscrito Magistrado
considera que, por tratarse de unos apartes que no son susceptibles de control judicial correspondia
declarar probada de oficio la excepcion de falta de jurisdiccion.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 24
de noviembre de 2022; A.V. Hernando Sanchez Sanchez, radicacion: 11001-03-24-000-2012-
00025-00.
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1. No es procedente ordenar el pago de un bono
pensional a favor de la libelista por los tiempos
laborados en las entidades demandadas, pues no se
advierte una vulneracion al principio de igualdad
respecto de su situacion como vinculada al sistema
general de pensiones con derecho a una
iIndemnizacion sustitutiva, ello en comparacion con
los afiliados al RAIS a quienes les es aplicable la
figura de la devolucion de saldos.

Sintesis del caso: La demandante solicito ante el Fondo Territorial de Pensiones de los
municipios de Pereira y Santa Rosa de Cabal, el reconocimiento y pago del bono pensional por
los tiempos laborados en dichas entidades, esto es, del 14 de diciembre de 1970 hasta el 17 de
enero de 1977 y del 1.° de febrero de 1985 hasta el 15 de agosto de 1988 respectivamente.
Subsidiariamente depreco una indemnizacion sustitutiva liquidada para esos mismos lapsos
de labor oficial. La Secretaria de Desarrollo Administrativo del Municipio de Pereira resolvio la
reclamacion en comento en el sentido de denegar las peticiones de la accionante aduciendo
que el bono pensional solo puede redimirse cuando el administrado se pensione, no en el
evento en que se encuentre en la imposibilidad de realizar cotizaciones adicionales luego de
adquirir la edad requerida para el efecto, posteriormente revoco parcialmente el acto primigenio
a fin de reconocer y ordenar el pago de una indemnizacion sustitutiva a favor de aquella por el
periodo comprendido entre el 14 de diciembre de 1970 y el 17 de enero de 1977. El municipio
de Santa Rosa de Cabal nego las solicitudes de la demandante relacionadas con el bono
pensional y la indemnizacion sustitutiva al asegurar que estos conceptos no eran aplicables a
su situacion por haber dejado de cotizar con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993.

IMPROCEDENCIA DE RECONOCIMIENTO DEL BONO PENSIONAL / IMPOSIBILIDAD DE
CONSOLIDAR DERECHO A PENSION DE VEJEZ / VINCULADOS AL SISTEMA GENERAL
DE PENSIONES SIN AFILIACION A ALGUNO DE LOS RESPECTIVOS REGIMENES /
INEXISTENCIA DE VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD / REGIMEN DE
AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD / PAGO Y RELIQUIDACION DE LA
INDEMNIZACION SUSTITUTIVA.

Problema juridico: « ;Es procedente ordenar en virtud del principio de igualdad el reconocimiento y pago
directo del bono pensional a favor de la demandante por los tiempos de servicio oficial prestados al
municipio de Pereira entre el 14 de diciembre de 1970 y el 17 de enero de 1977, asi como al municipio
de Santa Rosa de Cabal del 1.° de febrero de 1985 al 15 de agosto de 1988, bajo el entendido de que las
cotizaciones a pension fueron efectuadas a las respectivas cajas de prevision territoriales, y que la
demandante en ningiin momento se afilio o traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?
»

Tesis: «[..] De conformidad con el articulo 115 de la Ley 100 de 1993, los bonos pensionales «constituyen
aportes destinados a contribuir a la conformacioén del capital necesario para financiar las pensiones de los
afiliados al Sistema General de Pensiones». Aquellos fueron contemplados por el legislador como una
herramienta para solucionar los inconvenientes presentados con el traslado de cotizaciones entre los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones, de manera que se puedan utilizar los aportes para pension
que un afiliado haya realizado a una administradora del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD) como el entonces Instituto de Seguros Sociales (hoy Colpensiones), asi como a las diferentes
cajas o fondos pensionales del sector publico, a fin de aumentar el capital requerido para el
reconocimiento pensional en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) al que se haya
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trasladado el administrado. De hecho, el articulo 113 de la norma ejusdem prevé que la expedicion del
bono pensional tiene lugar precisamente cuando ocurra un traslado de afiliacion de una persona que se
encuentra en el RPMPD y decide pasar al RAIS. En el evento contrario, se tratara de un giro o transferencia
de saldos de la cuenta individual hacia el fondo comun de la administradora publica, para acreditarlo en
forma de semanas de cotizacion en cabeza del afiliado. [...] Ahora, frente a los requisitos para la
constitucion de este bono, el referido articulo 115 ibidem contemplo los siguientes, respecto de los cuales
se exige el cumplimiento de al menos alguno de estos: «[...] Tendran derecho a bono pensional los afiliados
que con anterioridad a su ingreso al regimen de ahorro individual con solidaridad cumplan alguno de los
siguientes requisitos: a) Que hubiesen efectuado cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales o las cajas
o fondos de prevision del sector publico; b) Que hubiesen estado vinculados al Estado o a sus entidades
descentralizadas como servidores publicos; c) Que estén vinculados mediante contrato de trabajo con
empresas que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones; d) Que hubiesen estado
afiliados a cajas previsionales del sector privado que tuvieren a su cargo exclusivo el reconocimiento y
pago de pensiones. PARAGRAFO. Los afiliados de que trata el literal a) del presente articulo que al
momento del traslado hubiesen cotizado menos de ciento cincuenta (150) semanas no tendran derecho
a bono. [..]». Adicionalmente, la norma en comento sefiala cudles son las clases de bonos pensionales y
quiénes deben ser sus emisores (articulos 118 y 119). En todo caso, los canones 1271y 122 consagran
como se deben expedir aquellos instrumentos tanto por la Nacion como por los fondos, cajas o entidades
publicas que no hubiesen sido sustituidos por el Fondo de Pensiones Publicas del Nivel Nacional. [...] De
acuerdo con lo expuesto, los bonos pensionales representan el pasivo que debe ser objeto de atencion por
las entidades que recaudaron cotizaciones a pension de sus entonces afiliados, y que dejaron de serlo
cuando estos decidieron trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, caso en el cual,
efectivamente se debe emitir un titulo de deuda que permita convertir un tiempo de servicio calculado en
aportes por semanas laboradas, en un monto determinado de capital liquido destinado a engrosar el
ahorro personal del afiliado a la administradora privada, en orden de que este pueda acceder
materialmente a una pension de vejez. [..] es relevante precisar que el instrumento de deuda bajo estudio,
se otorga en procura de consolidar el requisito del capital exigido para concretar el reconocimiento de una
pension de vejez, pues debe recalcarse el hecho de que el bono pensional es una suerte de «capital de
garantia» que solo se hace exigible cuando el beneficiario cumple las exigencias minimas para su
redencion tal como lo sefiala el articulo 67 de la Ley 100 de 19939. Es decir, en esencia no se trata de una
suma de dinero disponible a voluntad del reclamante, sino que su ejecucion estara condicionada a la
situacion juridica que aquel haya estructurado respecto del derecho prestacional deprecado, bien sea la
pensién propiamente dicha o una eventual devolucion de saldos segun corresponda. [...] resulta evidente
que la demandante se encuentra en una situacion juridica totalmente diferente en materia prestacional a
la de cualquier persona formalmente afiliada al RAIS, pues aquella dejo de realizar aportes a pensién a
alguna de las entidades previstas para el efecto, y por lo tanto solo adquiri¢ la calidad de vinculada al
sistema, la cual por su misma naturaleza, solo le permitia acceder a las previsiones normativas del
régimen general publico, que frente al supuesto de una imposibilidad material para laborar y acumular
semanas de cotizacion con fines pensionales, tiene como efecto propio el reconocimiento y pago de una
indemnizacion sustitutiva y no de un bono pensional como lo depreca la recurrente en su demanda. [..] e
hecho de que quienes se encuentran en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad puedan acceder
a la devolucion de los saldos que tengan en sus cuentas personales con inclusion de los montos por
concepto de bonos pensionales, no significa que se advierta un tratamiento desigual vulneratorio de los
intereses de la demandante al ser beneficiaria de otra figura contemplada en el RPMPD como lo es la
indemnizacion sustitutiva, pues a pesar de tener fines semejantes, se trata de figuras juridicas concebidas
por el legislador de manera diferente precisamente por la esencia distinta que ostentan los recursos
recaudados en cada caso, unos a manera de tiempo de servicio con fines de reconocimiento de pensiones
con base en la fijacion de una prima determinada por un fondo publico y solidario, y otros a titulo de capital
individual y atribuible directamente a cada afiliado que dependera del monto acumulado para el
otorgamiento de la respectiva prestacion. Tal divergencia es la que denota vy justifica constitucional y
legalmente la necesidad de que se haya estimado en la Ley 100 de 1993 un trato disimil entre desiguales
en razon de las caracteristicas propias de cada régimen pensional, al punto de que no es procedente
acceder a la pretension de la libelista tendiente a que se aplique la figura de la devolucion de saldos con el
pago del bono pensional, esto por ser un pedimento impropio a su situacion juridica particular, en la que
lo adecuado es el reconocimiento de una indemnizacion sustitutiva conforme al articulo 37 de la norma
ejusdem.»

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
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sentencia de veintiocho (28) de julio de dos mil veintidés (2022), C.P. William Hernandez
Gomez, radicacion: 66001-23-33-000-2016-00692-01 (0927-2019)

2. Se establece que no operd la prescripcion del
derecho al pago del retroactivo por la nivelacion
salarial, causado por la homologacion del personal
administrativo de la Secretaria de Educacion del
Departamento del Caqueta, pues la entidad reconocio
el derecho mediante acto administrativo, pero no lo
sufrago justificandose en que debia esperar los
recursos financieros y la autorizacion de la Asamblea
Departamental. No obstante, de forma intempestiva,
la entidad mediante lesividad pretendid exonerarse
del pago, alegando la prescripcidon, pese aque con su
conducta motivo con cierto grado de certeza que los
Interesados esperaran la disponibilidad presupuestal
para dicho gasto. En este punto, solicitar en sede
judicial la extincion de tal derecho por el paso del
tiempo constituye un comportamiento intempestivo
por quien cred dicha expectativa, que no resulta
oponible al administrado.

Sintesis del caso: El Departamento del Caqueta incorporéo 55 empleados a la planta
administrativa de la Secretaria de Educacion del ente territorial, como consecuencia del proceso
de homologacion, y con posterioridad evidencio que habia omitido cancelar la nivelacion salarial
correspondiente al periodo de abril 2004 a diciembre de 2007,decision que consagro en el
Decreto 000254 de 2013, acto administrativo demandado, en el que analizo la prescripcion de
derechos laborales concluyendo que no opero frente a las reclamaciones. Con posterioridad, el
ente territorial demanda en accion de lesividad la nulidad el acto administrativo con el argumento

que no era posible el reconocimiento y pago del respectivo retroactivo por cuanto opero su
prescripcion.

PRESCRIPCION EXTENTIVA/ PRESCRIPCION EXTINTIVA EN MATERIA LABORAL /
PRINCIPIO DE REMUNERACION AL MINIMO VITAL Y MOVIL / PRINCIPIO DE
REMUNERACION PROPORCIONAL A LA CALIDAD Y CANTIDAD DEL
TRABAJO/IRRENUNCIABILIDAD DE LOS BENEFICIOS MINIMOS LABORALES /
PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS /NORMA
PROCESAL / PRINCIPIO PRO HOMINE / RENUNCIA A LA PRESCRIPCION / RENUNCIA A
LA PRESCRIPCION EN MATERIA LABORAL/ RENUNCIA A LA PRESCRIPCION POR
ENTIDADES PUBLICAS / TEORIA DEL ACTO PROPIO / PRINCIPIO DE CONFIANZA
LEGITIMA /APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA / PRINCIPIO DE LA
BUENA FE / HOMOLOGACION DEL CARGO PUBLICO / NIVELACION SALALRIAL DEL
PERSONAL ADMINISTRATIVO ADSCRITO AL SECTOR EDUCATIVO TERRITORIAL

65
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IPAGO DE RETROACTIVO DE LA NIVELACION SALARIAL / PAGO TARDIO DE LA
NIVELACION SALARIAL DEL DOCENTE TERRITORIAL

Problema juridico: ;Opero la prescripcion del derecho al pago del retroactivo por concepto de la
nivelacion salarial reconocida por el departamento del Caqueta a 55 empleados administrativos de la
Secretaria de Educacion en el acto demandado, expedido el 21 de marzo de 2013, que se causo por las
anualidades 2004, 2005y 2006?

Tesis: [..]JPara la Sala es de suma importancia resaltar que la interpretacion de la prescripcion extintiva en
materia laboral, como figura procesal, se debe leer a la luz de los principios de “remuneracion minima vital
y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales”y la primacia de la realidad sobre las formas, previstos en el articulo 53
de la Constitucion Politica. Esto, teniendo en cuenta el preambulo de la Carta fundamental que estatuye a
Colombia como un estado social derecho fundado en el respecto a la dignidad humana, cuyos fines
esenciales son garantizar la efectividad de los derechos y asegurar la vigencia de un orden justo. Asi, como
con el Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo (ratificado por la Ley 54 de 1962) relativo
a la proteccion del salario, que trata la obligacion de pagarlo oportunamente, en intervalos regulares, con
la calidad de crédito preferente y prioritario. Recuérdese también que la interpretacion de las normas
procesales debe atender el principio de eficacia de los derechos sustanciales, en virtud del principio pro
homine, el cual “es un criterio hermenéutico propio de los sistemas de proteccion y garantia de eficacia de
los derechos humanos y, como tal, constituye un parametro para la aplicacion de normas procesales,
entendidas como vias de amparo a los derechos inalienables de la persona, lo que justifica el empleo de una
interpretacion mas favorable a su materializacion”. Ahora bien, en lo que concierne a la figura de la renuncia
a la prescripcion en materia laboral es de anotar que al no haberse expedido el estatuto laboral
contemplado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, impera realizar una interpretacion sistematica
entre la figura de la renuncia de la prescripcion, cuando se trata de entidades publicas, y el principio de
proteccion del salario como remuneracién minima vital y movil.(...) en el marco de las particularidades de
lo debatido en este proceso, es dable resaltar que los supuestos de aplicacion de la renuncia a la
prescripcion, remiten a la existencia de conductas del deudor dirigidas a evidenciar o reconocer la
obligacion, y se pueden leer como una expresion del aforismo de —“venire contra factum proprium non
valet™, que edifica la teoria del acto propio. En virtud del cual nadie puede ir validamente contra sus propios
actos para alterar la confianza que los mismos generaron.(...) en virtud de los principios de confianza
legitima y buena fe, las autoridades como parte dominante en la relacion laboral tienen la obligacion de
preservar un comportamiento consecuente, en tanto generan una expectativa en los administrados, que
son la parte débil de la relacion; de modo que son contrarias a derecho las actuaciones posteriores
intempestivas, que afectan al administrado, sin que ello impliqgue de modo alguno la continuidad de un
acto juridico ilegal. Por ello, en cada caso en particular corresponde valorar el comportamiento de las
partes acorde con el postulado de la buena fe. Asi pues, es de resaltar que en el caso bajo estudio el
departamento realizé incorrectamente la homologacion y nivelacion salarial del personal administrativo
de la educacién porque no pago integralmente la retribucion correspondiente. En efecto, el departamento
del Caqueta, debido a un error en el procedimiento por aplicacion de las normas durante la vigencia del
2004, efectud la incorporacion en la planta territorial de administrativos, pero mantuvo la asignacion
basica salarial fijada por el Gobierno Nacional;, por lo que al existir diferencia de salario en los
administrativos vinculados con la tabla salarial del Gobierno Nacional y los administrativos homologados
y nivelados a la planta global del departamento, se procedié al reconocimiento del retroactivo a dicho
personal. Para corregir dicha actuacion irregular se emitio el Decreto 000694 de 2 de mayo de 2007 que
hizo la nivelacion salarial a 93 empleados administrativos financiados con recursos del Sistema General
de Participaciones, lo que fue debidamente comunicado a los interesados, a raiz de lo cual empezaron a
reclamar dicho pago del retroactivo. (...)el objetivo de la prescripcion es sancionar la inactividad de quien
reclama un derecho y se castiga con su extincion; de lo cual emerge la necesidad de evaluar el desarrollo
de la actuacion administrativa para poder determinar si las 55 personas a quienes se le reconocio el
retroactivo abandonaron el interés en el derecho a su pago; esto de cara a las actuaciones desarrolladas
por la entidad frente a las peticiones, que generaron un grado de confianza legitima en los trabajadores
llevandolos a esperar el pago que justamente fue reconocido en el Decreto 00254 de 21 de marzo de
2013.Empero, de forma intempestiva, la entidad mediante lesividad pretende exonerarse del pago,
alegando la prescripcion, pese a que el departamento con su conducta motivo con cierto grado de certeza
que los interesados esperaran la existencia de recursos financieros y la autorizacion de la Asamblea
Departamental. El reconocimiento de las sumas adeudadas por el retroactivo producto de la
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homologacion del personal nacional en la planta territorial, fue el resultado de una compleja actuacion
administrativa, en la que debido al déficit de la entidad territorial se les indico a los interesados que no
contaba con la disponibilidad presupuestal para dicho gasto. Para la Sala no puede perderse de vista, que
los trabajadores son la parte débil de la relacion laboral y que la confianza legitima se erige como garantia
del administrado frente a cambios bruscos e inesperados de las autoridades publicas. Tal como acontece
en el caso estudiado en razon a que después de un error del departamento, éste reconoce el retroactivo
por nivelacion salarial reclamado, pero decide no pagarlo aduciendo en principio la falta de recursos
economicos y después, via judicial, se opone al pago de los valores reconocidos para la cual alega la
prescripcion del derecho al pago de la nivelacion salarial. (...) la conducta del departamento del Caqueta
genero expectativas legitimas sobre los accionados, a quienes se les cred la firme conviccion de que les
serian pagadas las sumas de dinero a las que tenian derecho como consecuencia de la nivelacion y
homologacion salarial. De modo que, en este punto, extinguir tal derecho por el paso del tiempo constituye
un comportamiento intempestivo por quien cred dicha expectativa, que no resulta oponible al
administrado. Como se ha venido diciendo, la Sala no desconoce la institucion procesal de prescripcion
de derechos laborales, empero en este caso a la luz de los principios de buena fe y pro homine se impone
realizar una interpretacion favorable de cara a la efectividad del derecho. En atencién a lo previamente
senalado, la Sala no comparte la sentencia de primera instancia que accedio a las pretensiones de la
demanda, pues el departamento no desvirtuo la presuncion de legalidad del acto administrativo a través
del cual se reconocid el retroactivo de la nivelacion salarial. [...]

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 17
de noviembre de 2022, C.P. César Palomino Cortés, radicacion:18001-23-33-000-2013-
00210-01 (5299-2018)

3. Le asiste un mejor derecho al reintegro al servicio
por orden judicial cuando se confronta con el
derecho de nombramiento en propiedad del primero
en la lista de elegibles en concurso de méritos de la
Rama Judicial.

Sintesis del caso: Un participante en el concurso de méritos de la Rama Judicial, ocupo el
primer puesto en la lista de elegibles para el cargo de magistrado en la Sala Civil -Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, pero frente a la vacante en el cargo, la Corte
Suprema de Justicia procedio a reintegrar al servicio a un servidor publico en cumplimiento de
un fallo de tutela. El concursante considera que solo le asistia un mejor derecho a quien
solicitara traslado de sede, razon por la cual, considera que se le debe reconocer y pagar los
salarios y prestaciones sociales desde la fecha en que debio ser nombrado hasta la fecha que
se hizo efectivo su nombramiento en propiedad.

CONVOCATORIA A CONCURSO DE MERITOS EN LA RAMA JUDICIAL / NOMBRAMIENTO
DE LISTA DE ELEGIBLES EN CONCURSO DE MERITOS / NOMBRAMIENTO EN
PROPIEDAD / NEGATIVA DEL NOMBRAMIENTO DE LISTA DE ELEGIBLES EN
CONCURSO DE MERITOS / PAGO DE LAS PRESTAC IONES SOCIALES / NEGACION DE
PAGO DE LAS PRESTACIONES SOCIALES / SOLICITUD DE PAGO DE SALARIOS/
IMPROCEDENCIA DEL PAGO DEL SALARIO / MEJOR DERECHO/ REINTEGRO AL
CARGO PUBLICO POR ORDEN JUDICIAL

Problema juridico: ;Le asiste razon juridica para reclamar de la accionada el pago retroactivo de salarios
y prestaciones dejados de devengar entre la fecha en que debio ser nombrado en carrera judicial de la
lista de elegibles en el empleo de magistrado del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin (sala
civil) [29 de agosto de 2011] y cuando fue efectivamente designado (4 de agosto de 2015),por asistirle
un mejor derecho frente al cumplimiento por la administracion del reintegro de un tercero por orden
judicial?
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Tesis : [..] Si bien los integrantes de los registros de elegibles conformados por la Administracién con
ocasion de convocatorias laborales para proveer cargos en propiedad tienen una expectativa de ingresar
al servicio oficial, lo cierto es que previo a que ello ocurra, el nominador se encuentra obligado a verificar
la concurrencia de otras personas con mejor derecho, valga decir, (i) que cuenten con orden judicial de
reintegro, (ii) cuando medie solicitud de traslado, (iii) quien, al ocupar un cargo suprimido, opte por el
derecho preferencial a ser reincorporado en empleos iguales o equivalentes, y (iv) los concursantes que
figuren en los aludidos registros de elegibles. En suma, sin perjuicio de la ubicacion del demandante en el
registro de elegibles y en la «Lista de Aspirantes por Sede», la Corte Suprema de Justicia estaba obligada
a designar en los puestos vacantes a quienes colmaran los anteriores requisitos, en ese orden, lo que
evidentemente realizé al nombrar al sefior (...), a quien la Corte Constitucional dispuso reintegrar «[..] a la
Rama Judicial, sin necesidad de concurso publico o eleccidn, [..] en un cargo de iguales condiciones que
aquel que ocupaba al momento en que fue obligado a retirarse de la carrera judicial» (sentencia SU-938
de 2010). Agregase a lo anotado que para el 23 de junio de 2011, cuando el sefior presidente de la Corte
Suprema de Justicia puso en conocimiento de la Sala plena la orden de la Corte Constitucional, el actor
no habia escogido la sede de su preferencia (8 de julio siguiente) y, por ende, la unidad de administracion
de la carrera judicial no tenia la «Lista de Aspirantes por Sede» (publicada el 3 de agosto posterior), es
decir, no existia certeza de quién ocuparia la plaza disponible desde el 1° de noviembre de 2010 en el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin (sala civil), motivo por el cual, luego de varias discusiones
orientadas a determinar la solucion juridicamente correcta, la Corte Suprema de Justicia decidio acatar
aquella decision de manera pronta, como le correspondia, y nombré al sefior (...)en ese cargo .(...)no es
dable pregonar la vulneracion de derechos constitucionales fundamentales ni de otros inherentes a la
carrera judicial, maxime cuando el nombramiento del litisconsorte cuasi necesario ocurrié en virtud de una
orden judicial de reintegro, cuyos derechos prevalecen sobre aquellos de quienes hacen parte de las listas
finales elaboradas con ocasion de los resultados de los concursos de méritos; amén de que, en todo caso,
esa situacion no implico la exclusion del actor del registro de elegibles o la imposibilidad de ser nombrado,
pues, en el peor de los casos, conservaba su garantia de ser designado hasta el 1° de julio de 2015, esto
es, al expirar la vigencia de dicho registro, una vez se verificara la existencia de una plaza disponible.[..]

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, sentencia de 7 de
diciembre de 2022, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion: 05001-23-31-000-2013-00040-
02 (870-2021)

4. Para lograr pleno convencimiento sobre la
existencia de una relacion laboral encubierta o
subyacente es indispensable demostrar la prestacion
personal del servicio, haber percibido una
contraprestacion economica por parte de la entidad
contratista y, que de haberse presentado Ila
prestacion del servicio, este hubiese sido ejercido de
manera subordinada, toda vez que, el cumplimiento
de un horario y la obligacion de llevar a cabo ciertas
Instrucciones son condiciones validas dentro del
contrato de prestacion de servicios para el desarrollo
de las funciones asignadas.

Sintesis del caso: En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
el demandante, a través de apoderado, formulé demanda en orden a que se declarara la nulidad
del oficio sin fecha ni numero recibido mediante correo electronico el dia 8 de mayo de 2013,
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suscrito por el representante legal de la E.S.E. CAMU de San Pelayo, y a través del cual se le
nego el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral y los posibles salarios y
prestaciones sociales derivadas de esta.

RELACION LABORAL ENCUBIERTA / COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO /
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS / CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS / ELEMENTOS DE LA RELACION LABORAL / PRUEBA DE
LOS ELEMENTOS DE LA RELACION LABORAL

Problema juridico: «;De acuerdo con el recurso de apelacion, corresponde a la Sala determinar si entre
el demandante y la E.S.E. CAMU de San Pelayo se configuré una relacion laboral encubierta surgida de
la contratacion de sus servicios a través de varias cooperativas de trabajo asociado?»

Tesis: «[..] el articulo 122 de la Constitucion, al sefialar que «no habra empleo publico que no tenga
funciones detalladas en ley o reglamento, y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente»,
define una caracteristica esencial de las relaciones laborales de naturaleza legal y reglamentaria y
constituye fundamento constitucional para prohibir la suscripcion de contratos de prestacion de servicios
para vincular personas en el desempefio de funciones propias o permanentes de las entidades estatales.
A su turno, el Codigo Sustantivo de Trabajo, en sus articulos 23y 24, recoge a nivel legal, como elementos
que configuran la relacién laboral, los siguientes: i) la actividad personal del trabajador; ii) la continuada
subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador; vy, iii) un salario como retribucion del
servicio. Asi las cosas, con base en estos presupuestos, esta corporacion ha determinado la existencia del
vinculo laboral en contratos de prestacion de servicios, pues a falta de un estatuto del trabajo, es este, y
no otro, el marco juridico que ofrece el ordenamiento, junto con los principios fundamentales del articulo
53 superior, para hacer efectiva la garantia de los derechos de las personas que se relacionan
laboralmente con el Estado. [..] la existencia de un contrato de prestacion de servicios, en favor de un
tercero ajeno a ese negocio juridico, no impide que, encontrandose reunidos los requisitos de la relacion
laboral, se declare su existencia, pues dicha decision se ampara en el principio constitucional de la
primacia de la realidad sobre las formas, como una verdadera garantia de los derechos de los
trabajadores. [..] la documental aportada al expediente resulta insuficiente para determinar la prestacion
personal del servicio del sefior (...) ala E.S.E. CAMU de San Pelayo, pues lo Unico que alcanza a demostrar
es que el mencionado sefior estuvo o participd como asociado de dos cooperativas de trabajo
denominadas «Cootraserin» e «Integra», para los meses de enero y septiembre de 2008 y, mas adelante,
en el mes de noviembre de 2011, respectivamente. [..] no se aportaron los negocios juridicos de asociacion
que, presuntamente, debid haber suscrito el sefior (...) con las distintas cooperativas de trabajo asociado
que, a su vez, celebraron con la ESEE. CAMU de San Pelayo los contratos de prestaron servicios
acreditados en el hecho probado primero, y teniendo en cuenta lo manifestado por cada uno de los
declarantes, la Sala no puede determinar, de forma fehaciente, que el demandante haya prestado sus
servicios de facturador a la entidad demandada, para el periodo comprendido entre el 21 de enero de 2008
y el 30 de abril de 2012. [..] No existe dentro del dossier ninguin elemento documental que demuestre que
la E.S.E. CAMU de San Pelayo cancelaba al demandante alguna contraprestacion econémica por sus
servicios como facturador. Solo se aprecia que, mediante la orden de prestacion de servicios 001 de 21
de enero de 2008, la Cooperativa de Trabajo Asociado de Servicios Integrales «Cootraserin» le solicit¢ al
sefior (...) prestar su fuerza de trabajo en la cooperativa como auxiliar de informacion en salud (auxiliar de
facturacion), desde el 21 hasta el 31 de enero de 2008, con una compensacion de $201.663. [...] como lo
ha sefialado esta Subseccion en asuntos de similares contornos «si bien no puede decirse que existe una
prueba reina para demostrar el elemento de la subordinacion y dependencia continuada, esta Sala si ha
considerado que para acreditar este elemento de la relacion laboral, deben aportarse aquellas que
permitan acreditar fehacientemente que el contratista no ejercia su actividad, para la cual fue contratado,
en forma auténoma e independiente, sino que debia someterse ineludiblemente a las ordenes e
instrucciones de funcionarios de la entidad, en las circunstancias de tiempo, modo y lugar que estos
impusieran». Por todo ello, y como en el proceso, se itera, no obra prueba documental que demuestre que
la E.S.E. ejercié sobre el demandante un poder de direccion o disciplinante (como correos electronicos,
memorandos u oficios que contuvieran llamados de atencion, sanciones, advertencias o cualquier otra
forma propia del correctivo laboral) la Sala encuentra la prueba testimonial insuficiente para determinar
que el sefor Julio César Suarez Hernandez labor¢ al servicio de la E.S.E. CAMU de San Pelayo, entre el 21
de enero de 2008 y el 30 de abril de 2012, en condiciones de subordinacion o dependencia continuada. En
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definitiva, en el sub lite, la parte demandante no logré demostrar i) que la prestacion del servicio se hubiera
realizado personalmente con la E.S.E. demandada; ii) que hubiese percibido una contraprestacién
econdmica por parte de la entidad; y, iii) que de haberse presentado la prestacion del servicio, este hubiese
sido con ausencia de autonomia, pues, se insiste, el cumplimiento de un horario y la obligacion de llevar a
cabo ciertas instrucciones son condiciones validas para el desarrollo de las funciones asignadas. Por lo
tanto, como dentro del plenario no reposan otras pruebas que evidencien la configuracion de los tres
elementos del contrato de trabajo, la Sala, al igual que lo encontro el a quo, no cuenta con argumentos
probatorios suficientes que le permitan formarse un convencimiento sobre la existencia de una relacion
laboral encubierta o subyacente entre las partes. [..]»

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de veintisiete (27) de octubre de dos mil veintidés (2022), C.P. Rafael Francisco
Suarez Vargas, radicacion: 23001-23-33-000-2013-00390-01 (3612-2015)

5. La pension de invalidez reconocida con base en
hechos acontecidos con anterioridad a lavigencia de
la ley 100 de 1993, ha de liquidarse teniendo en
cuenta el articulo 63 del Decreto 1848 de 1969 que
establecio el 100% del salario, esto es, con inclusion
de los factores salariales devengados durante el
ultimo mes. La Sentencia de Unificacion de 28 de
agosto de 2018, no aplica al caso, toda vez que
aquella analizé los escenarios creados a partir de la
vigencia del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
respecto de situaciones aun no consolidadas a 1° de
abril de 1994 de los beneficiarios del régimen de
transicion.

Sintesis del caso: La accionante, a través de apoderado judicial, pidio la nulidad de la
Resolucion No. 10303 de marzo 03 de 2009, por medio de la cual la extinta Caja Nacional de
Prevision Social — CAJANAL (EICE en liquidacion) le nego la reliquidacion de su pension de
invalidez y del Acto Administrativo presunto negativo que se generd con el silencio de la
administracion respecto del recurso de reposicion que interpuso en contra de la decision atras
referida, con el fin que se le reconociera una pension de invalidez a partir de 24 de junio de
1993, teniendo en cuenta el sueldo basico y todos los factores salariales devengados en el
ultimo mes de servicio.

RELIQUIDACION DE LA PENSION DE INVALIDEZ / INGRESO BASE DE LIQUIDACION DE
LA PENSION DE INVALIDEZ / FACTORES SALARIALES / NO APLICACION DEL
PRECEDENTE JUDICIAL

Problema juridico: «;La demandante tiene derecho a la reliquidacion de la pension de invalidez otorgada
en vigencia del Decreto 1848 de 1969, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en
el dltimo mes de servicio?»

Tesis: «[..] a la hoy demandante se le reconocid vy liquidd la pension por invalidez de acuerdo con lo
establecido en el numeral 1° del articulo 63 del Decreto 1848 de 1969, previamente citado, es decir,
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equivalente al 100% del ultimo salario devengado; lo anterior en la medida que la Junta Seccional Bolivar,
através de los Oficios 106 del 18 de agosto y 9 del 20 de agosto, ambos de 1993, determind que la sefiora
(...) «es invalida sobre una valoraciéon del 96% de pérdida de la capacidad laboral», resulta claro que la
normativa vigente al momento de emitirse esa calificacion eran los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de
1969. Ahora bien, en cuanto a los factores salariales a tenerse en cuenta para determinar el ingreso base
de liquidacion de la pension de invalidez, se debian tener en cuenta los establecidos en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978. [..] la sefiora (...) tiene reconocida una pension de invalidez desde el afio 1993, la
cual fue objeto de reliquidacion para tener en cuenta el Ultimo salario devengado al momento de su retiro.
Este ajuste también tuvo en cuenta como unico factor: la asignacion basica. Previo a determinar qué
factores debian complementar la liquidacion de la prestacion ya mencionada, la Sala se permite aclarar
que la Sentencia de Unificacion de 28 de agosto de 2018, que la Procuraduria Segunda Delegada ante el
Consejo de Estado solicitod ser aplicada, no se ajusta a este caso particular, toda vez que dicha sentencia
analizo los escenarios creados a partir de la vigencia del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir,
situaciones aun no consolidadas a 1° de abril de 1994 de los beneficiarios del régimen de transicion y, en
el caso que nos ocupa, se tiene que el hecho que origindé la incapacidad de la demandante y la
correspondiente pension de invalidez data de agosto de 1993, rigiéndose por normas anteriores a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 propias de la pension de invalidez que consagran un IBL disimil.
Ahora bien, en cuanto a los factores salariales a tener en cuenta para la liquidacién pensional, vale la pena
precisar que cuando el articulo 63 del Decreto 1848 de 1969 establecio el 100% del salario, no lo hizo de
manera taxativa a unicamente la asignacion basica; al respecto, sobre el sentido y alcance de las
expresiones salario y factor salarial para la liquidacion de las pensiones, se debe tener en cuenta el
concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, num. 1393 de 18 de julio
de 2002, en donde se precisé: «El salario (...) aparece (...) como la remuneracion social mas inmediata o
directa que el trabajador recibe por la transmisién que hace de su fuerza de trabajo para ponerla a
disposiciéon del empleador (...)". En efecto, segun el articulo 127 del Cdédigo Sustantivo de Trabajo
subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria,
fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa
del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos,
bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias
de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.” En similar sentido el articulo 42 del
decreto 1042 de 1978 establece que “ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes
cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado como
retribucion por sus servicios.” (...) Segun el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben
entenderse como una retribucion o contraprestacion directa por los servicios que presta el trabajador: la
asignacion basica, el valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, los incrementos por antigiedad, los gastos de representacion, la prima técnica, el
auxilio de transporte, el auxilio de alimentacion, la prima de servicio, la bonificacion por servicios prestados
y los viaticos percibidos por los funcionarios en comision.» De igual forma, vale la pena poner de presente
que antes de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, el régimen en materia de aportes para pension de
los empleados publicos del orden nacional se encontraba contenido en las Leyes 62 de 1945, 42 de 1966,
33y 62de 1985,y el Decreto 1743 de 1966. De lo anterior, se desprende que los afiliados a la Caja Nacional
de Prevision Social efectuaron, en su primer momento, los aportes que la ley ordenaba y de acuerdo a los
porcentajes establecidos para ello, ejemplo de ello es el articulo 2° de la Ley 42 de 1966 que establecio el
aporte de una tercera parte del primer sueldo y de todo aumentoy el 5% sobre el salario de cada mes o de
la mesada pensional, lo anterior sin perjuicio de los aportes que cada entidad en su condicion de
empleador debia realizar con el fin de contribuir en la financiacion de las prestaciones. Es claro que en el
caso particular (...) la pensién de invalidez debié ser liquidada teniendo en cuenta todos los factores
salariales establecidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, pues su situacion juridica se configurd
antes de la entrada de la vigencia de la Ley 100 de 1993 y por tanto no le es aplicable el régimen de
transicion del articulo 36 de esta ultima, por tanto, los argumentos por medio de los cuales la UGPP
pretende que se revoque la sentencia de primera instancia carecen de sustento. [..]»

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A,
sentencia de tres (03) de noviembre de dos mil veintidés (2022), C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez, radicacion: 13001-23-33-000-2014-00086-01 (0949-2019)
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1. Condena al Estado - Ejército Nacional bajo el titulo
de falla del servicio por la ejecucion extrajudicial de
civil.

Sintesis del caso: El 8 de septiembre de 2007, un ciudadano salio de la residencia de su mama
en el municipio de El Carmen, Norte de Santander, con destino al corregimiento de Guamalito,
donde, segun su dicho, iria a recoger un mercado. El 10 de septiembre, ante la desaparicion de
dicha persona, sus familiares se comunicaron con la morgue de Ocana y alli identificaron su
cuerpo. Segun informacion oficial, el hombre habia fallecido en un enfrentamiento con el
Ejército Nacional.

ACCION DE REPARACION DIRECTA POR EJECUCION EXTRAJUDICIAL / DANO
DERIVADO DE GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS /
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR DANO CAUSADO POR
MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
POR USO DE ARMA DE DOTACION OFICIAL / USO ILEGITIMO DE ARMAS DE DOTACION
OFICIAL / INEXISTENCIA DE LA LEGITIMA DEFENSA / EJECUCION EXTRAJUDICIAL /
FALSO POSITIVO / VIOLACION DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO /
VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS / FALLA DEL SERVICIO DEL EJERCITO
NACIONAL / VICTIMA DEL CONFLICTO ARMADO /

Problema juridico 1: ;Se configuro la responsabilidad patrimonial del Estado bajo el titulo de falla del
servicio, por la ejecucion extrajudicial de un civil a manos de miembros del Ejército Nacional, la cual
hicieron pasar como ocurrida en combate?

Tesis 1: “[L]a Sala encuentra acreditado que en el presente caso el Ejército no obré en cumplimiento de un
deber legal ni amparado dentro de los casos en los que la Fuerza Publica puede acudir legitima y
legalmente al uso de las armas contra particulares. De ahi que, no se probd la coherencia exigida entre el
actuar de los miembros de la Brigada Movil No. 15 Batallon Contraguerrillas No. 98 y la mision que legal y
constitucionalmente se ha encomendado a la Fuerza Publica. [...] [E]n el presente caso los miembros del
Ejéercito Nacional perpetraron una conducta constitutiva de ejecucion extrajudicial, la cual esta relacionada
en el contexto de ese tipo de practicas sistematicas violatorias de DDHH y DIH cometidas por el Ejército
Nacional durante la época en que ocurrieron los hechos. [..] [LJos dafios ocasionados en operativos
militares y policiales a las victimas del conflicto armado por conductas censurables de agentes del Estado,
como lo son las ejecuciones extrajudiciales de civiles presentados como bajas en combate implican una
violacion al derecho internacional de los derechos humanos y al DIH. En consecuencia, los dafos
provenientes de estas conductas reprochables deben ser conocidos, juzgados y reparados por la
jurisdiccion ordinaria, antes de someter a las victimas del conflicto armado a la fatigosa carga de reclamar
una condena en los tribunales internacionales, amén de que dicha circunstancia deja mal librada a la
administracion de justicia colombiana y la muestra ante la comunidad internacional como una instancia
carente de eficacia e idoneidad y de legitimidad social. [...] Forzoso resulta concluir que, en el caso
concreto, se configurd una grave falla en el servicio imputable al Ejército Nacional, comoquiera que las
circunstancias que rodearon la muerte (...), ponen de presente un actuar que resulta desde todo punto de
vista arbitrario y antijuridico, pues miembros del Ejército Nacional dispararon injustamente contra el hoy
occiso causandole la muerte, la cual hicieron pasar como ocurrida en combate, circunstancia que lleva a
que ese especifico hecho deba calificarse por parte de la Sala como una vulneracion grave de derechos
humanos. Con fundamento en todo lo anterior, la Sala confirmara la sentencia apelada, esto es, la proferida
por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, el 27 de febrero de 2015, en punto a la declaratoria
de la responsabilidad patrimonial del Ejército Nacional por la muerte del sefior [...] y, en consecuencia,
procedera a estudiar la indemnizacion de perjuicios deprecada en la demanda, de conformidad con lo
probado en el proceso.”

FLEXIBILIZACION DE LA PRUEBA / PRINCIPIO DE FLEXIBILIZACION DE LA PRUEBA /
PRINCIPIO DE LIBERTAD DE LA PRUEBA / VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
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/ OMISION DE MEDIDAS DE PROTECCION A LA POBLACION CIVIL / INDEFENSION DE
LA VICTIMA / DANO CAUSADO A CIVIL DURANTE CONFLICTO ARMADO / FALLA DEL
SERVICIO DEL EJERCITO NACIONAL / EJECUCION EXTRAJUDICIAL / ADMISIBILIDAD
DE LA PRUEBA TRASLADADA / PRUEBA TRASLADADA DE PROCESO PENAL /
PROCEDENCIA DE LA PRUEBA TRASLADADA / PRUEBA INDICIARIA / INDICIO /
APRECIACION DEL INDICIO / VALOR PROBATORIO DEL INDICIO / VALORACION DE LA
PRUEBA INDICIARIA / PROCEDENCIA DE LA PRUEBA INDICIARIA / REQUISITOS DE LA
PRUEBA INDICIARIA / INFERENCIA LOGICA / PRUEBA INDIRECTA / APRECIACION DE
LAS PRUEBAS EN CONJUNTO / VALORACION DE LAS PRUEBAS EN CONJUNTO /
PRINCIPIO DE LA COMUNIDAD DE LA PRUEBA / PRINCIPIO DE LA SANA CRITICA /
APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA SANA CRITICA

Problema juridico 2: ;La falla del servicio de la fuerza publica en el deber de proteccion de la poblacion
civil en el marco del conflicto armado interno puede ser acreditada mediante pruebas indirectas en
virtud de la flexibilizacion probatoria?

Tesis 2: “En relacion con el principio de flexibilizacion de la prueba, (...) cabe precisar que el mismo ha sido
aplicado en multiples casos de violaciones a derechos humanos en los que se ha dado prelacion a la
demostracion de la verdad material de los hechos debatidos frente a las tarifas procesales para el recaudo
o valoracion de pruebas a partir de inferencias légicas, lo cual de ninguna forma puede ser interpretado
como una presuncion de responsabilidad en contra del Estado o que se obvien o se omita por completo
la carga de la prueba frente a los elementos de la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo,
también se ha reconocido por esta Corporacion que demostrar la omision de los agentes de las fuerzas
militares y de policia de proteger la vida de los habitantes del territorio nacional y de controlar a sus
uniformados en el cumplimiento de la labor encomendada, encierra dificultades probatorias porque la
mayoria de ellos ocurren en circunstancias asociadas al conflicto, en lugares remotos y las victimas son
personas que se encontraban en estado de indefension. Por ello ha flexibilizado los estandares probatorios
a efecto de demostrar la responsabilidad patrimonial del Estado, aceptando, por ejemplo, que las pruebas
trasladadas de procesos penales o disciplinarios se analicen en este contexto con un rasero menor. Asi,
cabe sefialar que no resulta extrafio que los jueces puedan llegar a encontrar acreditados los supuestos
de hecho de una demanda -en este caso la falla del servicio- por via de medios probatorios indirectos,
siemprey cuando se cumpla con los requisitos que en esos casos se hacen precisos. Corte Interamericana
de Derechos Humanos también ha sido enfatica en sostener la legitimidad del uso de pruebas
circunstanciales, indicios y presunciones en casos de graves violaciones a los derechos humanos en los
que falte la prueba directa sobre cualquiera de las dos hipotesis contempladas, siempre que de estos
medios puedan inferirse conclusiones consistentes sobre los hechos, o que implica la valoracion integral
de los medios de prueba para llegar a decisiones validas y con el debido sustento probatorio. Ahora bien,
es pertinente precisar que el desarrollo jurisprudencial citado, ha sido consecuente en la necesidad de
realizar la valoracion probatoria bajo las reglas de la sana critica, lo que implica el analisis en comunidad,
de todos los medios de prueba; debiendo apreciarse los indicios en conjunto con las reglas de la sana
critica, teniendo en cuenta su gravedad, concordancia, convergencia y su relacion con los demas medios
de prueba que obran en la actuacion procesal.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la flexibilizacién de la prueba, ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia
unificacion de 28 de agosto de 2074, rad. 32988, C. P. Ramiro Pazos Guerrero; sentencia de 14 de julio de 2016, rad.
35029, C. P. Hernan Andrade Rincon; sentencia de 30 de agosto de 2018, rad. 56451, C. P. Stella Conto Diaz del
Castillo; sentencia de 9 de octubre del 2014, rad. 20411, C. P. Stella Conto Diaz del Castillo; sentencia de 27 de agosto
de 2019, rad. 44240, C. P. Alberto Montafa Plata; sentencia de 11 de febrero de 2009, rad. 16337, C. P. Myriam
Guerrero de Escobar; sentencia de 8 de febrero de 2012, rad. 21521, C. P. Ruth Stella Correa Palacio; sentencia de 29
de octubre de 2012, rad. 21806, C. P. Stella Conto Diaz del Castillo.

DERECHOS DE LA VICTIMA / DERECHO A LA VERDAD / DERECHO INTERNACIONAL /
SISTEMA INTEGRAL DE VERDAD JUSTICIA REPARACION Y GARANTIA DE NO
REPETICION / TUTELA JUDICIAL EFECTIVA / RECONSTRUCCION DE LA VERDAD /
MEDIDA DE REPARACION NO PECUNIARIA / APLICACION DEL DERECHO DE ACCESO
A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / ALCANCE DEL DERECHO DE ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / GARANTIAS DEL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
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JUSTICIA / DERECHO A LA INFORMACION / PRINCIPIO DE IMPRESCRIPTIBILIDAD /
CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Problema juridico 3: ;Una manera de reparacion a las victimas es garantizar el derecho a la verdad
como medida de no repeticion y de acceso a la justicia?

Tesis 3: “[E]s importante poner de presente la relevancia del derecho de las victimas a la verdad, a que se
conozcan las condiciones de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los hechos y finalmente tengan
acceso a la justicia a través de la construccion de un juicio de reproche al incumplimiento de las
obligaciones internacionales, constitucionales y legales por parte del Estado. [...] Respecto al contenido del
derecho a la verdad, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el derecho a
la verdad se vincula de manera directa con los derechos a las garantias judiciales y proteccion judicial,
regulados en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana. Asimismo, en determinados supuestos el
derecho a la verdad guarda relacion con el derecho de acceso a la informacion, contemplado en el articulo
13 del mismo instrumento [..]. Al hilo de lo anterior es que esta Sala resalta la relevancia de que en el
presente caso se hayan allegado pruebas trascendentales sobre las condiciones de modo, tiempo y lugar
en que ocurrid la muerte del sefior [...], con el fin de que se conocieran los detalles de la ejecucion
extrajudicial del ciudadano [..], en virtud de la garantia del derecho a la verdad como un derecho inalienable
e imprescriptible y también, como se ha establecido en el sistema interamericano de derechos humanos,
como una manera de reparacion a las victimas y de prevenir futuras violaciones, en el entendido que “parte
del sentido de justicia es el conocimiento de la verdad.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el deber de garantizar el derecho a la verdad de las victimas, ver: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia de 17 de marzo de 2021, rad. 43605, C. P. Ramiro Pazos Guerrero.

VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS / DANO DERIVADO DE GRAVES
VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS / VIOLACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS IMPUTABLE A LA FUERZA PUBLICA / EJECUCION EXTRAJUDICIAL / FALSO
POSITIVO / NORMAS IMPERATIVAS DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO /
CONFLICTO ARMADO INTERNO / CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA / VICTIMA DEL
CONFLICTO ARMADO / ALTERACION DE LOS ELEMENTOS DE PRUEBA / CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS / FALLOS DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Problema juridico 4: ;/La ejecucion extrajudicial del civil y la manipulacion de la escena de los hechos
para presentar a la victima como un subversivo dado de baja en combate, configuré una violacion al
Derecho Internacional Humanitario por parte de miembros del Ejército Nacional?

Tesis 4: “Tal como se demostro en el proceso, el sefior [..] fue ultimado en hechos ocurridos [..], en zona
rural del municipio de EI Carmen, Norte de Santander, por miembros del Ejército Nacional v,
posteriormente, su cuerpo fue presentado en los informes de operaciones, como un subversivo dado de
baja en combate. Los anteriores hechos son constitutivos de graves violaciones a los Derechos Humanos
y al Derecho Internacional Humanitario, habida consideracion de la naturaleza de las normas imperativas
de ius cogens vulneradas. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha catalogado las
ejecuciones extrajudiciales cometidas por agentes estatales como una vulneracion de forma flagrante y
sistematica de normas imperativas del Derecho Internacional. En el sub examine, se probd que un
ciudadano fue abatido y luego la escena de los hechos fue manipulada por miembros del Ejército Nacional
para que pareciera una baja legitima de un delincuente en combate, practica que ha sido documentada
ampliamente en el contexto del conflicto armado colombiano y que se ha reconocido asociada a un patron
sistematico, por la que se ha derivado la responsabilidad del Estado bajo el titulo juridico de imputacion
de falla del servicio por las violaciones a deberes funcionales de origen convencional, constitucional y legal;
hechos que, se reitera, constituyen una grave violacion a los derechos humanos y en ese sentido, ha de
garantizarse la reparacion integral de los perjuicios ocasionados.”

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la responsabilidad del Estado por hechos que constituyen graves violaciones
de los derechos humanos por parte de miembros de la fuerza publica, ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia de 14 de julio de 2016, rad. 35029, C. P. Hernan Andrade Rincon; sentencia de 28 de agosto de 2014, rad.
32988, C. P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero; Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 25 de
noviembre de 2003 de la, caso Myrna Mack Chang vs Guatemala; sentencia de 29 de abril de 2005, caso de la
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Masacre de Plan de Sanchez vs Guatemala; sentencia de 29 de noviembre de 2006, caso la Cantuta vs Peru.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS A CARGO DEL ESTADO / PERJUICIO MORAL /
PERJUICIO MORAL POR MUERTE / ACREDITACION DEL PERJUICIO MORAL /
PROCEDENCIA DEL PERJUICIO MORAL / RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO MORAL /
VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS / DANO DERIVADO DE GRAVES
VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS / EJECUCION EXTRAJUDICIAL /
INTENSIDAD DEL DANO / TASACION DEL PERJUICIO MORAL / CALCULO DE LA
TASACION DEL PERJUICIO MORAL / TOPES DE LA INDEMNIZACION DEL PERJUICIO
MORAL / TOPES MAXIMOS DEL PERJUICIO MORAL / INAPLICACION DEL TOPE DE LA
INDEMNIZACION DEL PERJUICIO MORAL

Problema juridico 5: ;Ante dafios causados por grave violacion de derechos humanos, es procedente
reconocer la indemnizacion por perjuicios morales en un monto superior al tope fijado
jurisprudencialmente, atendiendo a la gravedad e intensidad del perjuicio?

Tesis 5: “Seria del caso acceder al reconocimiento de una indemnizacion equivalente al monto que se
concede en caso de muerte de personas, en aplicacion de los parametros fijados por la Sala Plena de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014. Sin
embargo, como en el presente asunto se produjeron graves violaciones a los derechos humanos, la Sala,
con base en la jurisprudencia de unificacion, en punto a que en casos excepcionales, como graves
violaciones a los derechos humanos, podra otorgar una indemnizacion mayor de la sefialada en todos los
eventos, sin que en tales casos el monto total de la indemnizacion pueda superar el triple de los montos
indemnizatorios ya definidos, accedera a reconocer una indemnizacion mayor a los 100 SMLMV. Asi las
cosas, teniendo en cuenta que en el caso sub judice se presenta el perjuicio en una gran intensidad [...],
habra lugar a aplicar la regla de excepcion citada, pero no en el monto que fue establecido por el a quo,
sino con base en las decisiones mas recientes de esta Sala en casos bastante similares, que han
reconocido hasta un monto de 200 SMLMV con base en las condiciones particulares del caso objeto de
estudio [..]. Con base en los anteriores argumentos, la Sala reconocera y liquidara los perjuicios morales
realizando un incremento del doble de los montos indemnizatorios que les corresponden a cada uno de
los demandantes, con ocasién de la muerte violenta del sefior [...], producto de una ejecucion extrajudicial
cometida por miembros del Ejército Nacional.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre el reconocimiento del perjuicio moral en eventos de dafios causados por
grave violacion de derechos humanos, ver: Consejo de Estado, sentencia de unificacion de 14 de
septiembre de 2011, rad. 19031, C. P. Ramiro Pazos Guerrero; sentencia de unificacion jurisprudencial de
28 de agosto de 2014, rad. 32988, C. P. Ramiro Pazos Guerrero; y sentencia de 4 de febrero de 2022, rad.
45350. C. P. José Roberto Sachica Méndez.

DANO DERIVADO DE GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS /
AFECTACION RELEVANTE A BIEN CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE
AMPARADO / PERJUICIO INMATERIAL / DANO INMATERIAL / EVOLUCION
JURISPRUDENCIAL DEL PERJUICIO INMATERIAL / ACREDITACION DEL PERJUICIO
INMATERIAL / DERECHO A LA REPARACION INTEGRAL DE LA VICTIMA / MEDIDA DE
REPARACION NO PECUNIARIA / PROCEDIBILIDAD DE LA MEDIDA DE REPARACION NO
PECUNIARIA / FINALIDAD DE LA MEDIDA DE REPARACION NO PECUNIARIA /
MODALIDADES DE MEDIDA DE REPARACION NO PECUNIARIA / GARANTIA DE
SATISFACCION / INTENSIDAD DEL DANO / VIOLACION DEL DERECHO A LA VIDA /
DANO AL BUEN NOMBRE / EJECUCION EXTRAJUDICIAL / FALSO POSITIVO /
RECTIFICACION DE INFORMACION POR EL EJERCITO NACIONAL / APLICACION DEL
PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA / DERECHO A LA PRESUNCION DE
INOCENCIA / DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA / PRINCIPIO DE DIGNIDAD HUMANA /
PROTECCION DEL DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA / DERECHO A LA VERDAD /
SISTEMA INTEGRAL DE VERDAD JUSTICIA REPARACION Y GARANTIA DE NO
REPETICION
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Problema juridico 6: ;Los informes presentados por miembros del Ejército Nacional ante las
autoridades causaron una afectacion al derecho convencional y constitucional a la vida y el buen
nombre de la victima directa ejecutada extrajudicialmente y presentada ante la ciudadania y ante sus
conocidos como delincuente dado de baja en combate?

Tesis 6: “[Clomo consecuencia de la ejecucion extrajudicial del sefior [..], se causé la afectacion grave de
sus derechos constitucional y convencionalmente amparados, como el derecho a la vida y al buen nombre,
habida cuenta de que no sélo fue ultimado por miembros del Ejército Nacional, sino que, ademas, se
mancilld su dignidad, pues fue presentado ante la ciudadania y ante sus conocidos como delincuente dado
de baja en combate, con lo cual se victimizd su memoria y se trastoco ostensiblemente la verdad de los
hechos. La jurisprudencia constitucional ha indicado que el derecho al buen nombre se vincula a “las
actividades desplegadas de forma publica por alguien, [lo cual integra] la valoracién que el grupo social
hace de sus comportamientos publicos”. [..] [S]i bien en el presente caso no consta que se hubieren
realizado publicaciones en los medios de comunicacion con la informacion que divulgaba el Ejército sobre
las circunstancias que rodearon el acaecimiento de la muerte [..]; lo cierto es que si fue identificado en los
diversos informes rendidos por los militares ante sus autoridades, como miembro de bandas criminales
al servicio del narcotrafico; situacion que fue conocida de esa manera por sus familiares y por quienes
tuvieron acceso a las diligencias adelantadas en el marco del proceso penal. [...] [R]lazon por la cual la Sala
debe reconocer en su favor el derecho fundamental de la presuncion de inocencia que lo ampara (art. 29
C.P.) y concluir, con base en ello, que el sefior [..] era una persona ajena a las actividades ilicitas que le
fueron imputadas después de su muerte.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la afectacion relevante a bienes constitucionalmente amparados, ver: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de marzo de 2012, rad. 22163, C. P. Enrique Gil Botero; sentencia de 1 de
noviembre de 2007, rad. 16407, C. P. Mauricio Fajardo Gémez. Igualmente ver sentencia de la Corte Constitucional
T 277 de 12 de mayo de 2015, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

AFECTACION RELEVANTE A BIEN CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE
AMPARADO / CONTROL DE CONVENCIONALIDAD / REPARACION INTEGRAL DE LA
VICTIMA / MEDIDA DE REPARACION NO PECUNIARIA / MODALIDADES DE MEDIDA DE
REPARACION NO PECUNIARIA / VIOLACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO / EJECUCION EXTRAJUDICIAL / FALSO POSITIVO / RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO / PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS / ALCANCE DEL PRINCIPIO
DE NON REFORMATIO IN PEJUS / GARANTIA DE SATISFACCION / GARANTIA DE NO
REPETICION / REMISION DE LA SENTENCIA AL CENTRO DE MEMORIA HISTORICA /
RECTIFICACION DE INFORMACION EN PERIODICOS / PUBLICACION DE SENTENCIA /
PERIODICO / DERECHO AL BUEN NOMBRE / DANO AL BUEN NOMBRE / RECTIFICACION
DEL DERECHO AL BUEN NOMBRE / RECTIFICACION DE INFORMACION POR EL
EJERCITO NACIONAL / RECTIFICACION DE INFORMACION FALSA / PUBLICACION EN
REDES SOCIALES

Problema juridico 7: ;En eventos en los que se ha configurado una grave violacion a los derechos
humanos, la Sala debe ordenar a la entidad demandada que se repare de manera integral a las victimas
y que se adopten medidas de satisfaccion de caracter no pecuniario?

Tesis 7: “[Eln casos como el presente, en el que se ha configurado una grave violaciéon a los derechos
humanos e infracciones al derecho internacional humanitario, la Sala debe, sin romper el principio de
congruencia, ordenar la reparacion integral de las victimas como derecho fundamental que debe ser
garantizado en forma plena. [..] Por consiguiente, la Sala, en aplicacion del principio de reparacion integral
y con apoyo en lo dicho en el articulo 16 de la ley 446 de 1998, decretara las siguientes medidas de caracter
no pecuniario, sin que ello implique una afectacion a la garantia de la no reformatio in pejus, dado que su
caracter no corresponde a una sancion pecuniaria, sino satisfactoria y de garantia de no repeticion. En
consecuencia, se dispone: Como medida de satisfaccion [...], el Ministerio de Defensa - Ejército Nacional
publicara en un periédico de amplia circulacion local en el departamento de Norte de Santander, y
especificamente en el municipio de El Carmen, una nota de prensa con base en las consideraciones de
esta sentencia, con el fin de que se rectifique la verdadera identidad de la victima directa. Dicho escrito
deberd informar que la muerte [..] no ocurri6 como consecuencia de un combate entre soldados del
Ejército Nacional y miembros de un grupo armado ilegal, sino que fue ejecutado extrajudicialmente por
actos perpetrados por los efectivos militares destacados del Batallon Contraguerrillas [..]. El mismo
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contenido sera publicado a través de las redes sociales del Ministerio de Defensa —Ejército Nacional-
(Facebook, Instagram y Twitter) por el término de un (1) mes. EI Ministerio de Defensa Nacional
establecera un link con un encabezado apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnético de
esta providencia, cuyo archivo sera subido a la red en el término de dos (2) meses contados a partir de la
gjecutoria de este fallo y mantendra el acceso al publico del respectivo vinculo durante un periodo de seis
(6) meses que se contardn desde la fecha en que se realice la respectiva carga de la informacion en la
pagina web de esa institucion. Dicho vinculo sera publicado a través de las redes sociales del Ministerio
de Defensa —Ejército Nacional ya referidas, junto con la nota de prensa previamente ordenada.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la indemnizacion de perjuicios inmateriales, ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2014, rad. 32988, C.P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 12 de septiembre de 2022, C. P. José Roberto Sachica Méndez, radicacion: 54001 -
23-31-000-2009-00272-01(56232).

2. El registro civil o el certificado expedido con base
en este es el documento idoneo para probar el
parentesco y no puede suplirse con otros medios
probatorios.

Sintesis del caso: Como parte de lo que el pais conoce como los falsos positivos de Soacha,
un habitante de ese municipio fue asesinado por miembros del ejército en jurisdiccion de
Ocana (Norte de Santander). El ejército adujo que la victima era miembro de una banda al
servicio del narcotrafico —BACRIN— y que habia muerto en combate contra las fuerzas del
orden. Un hijo postumo y un hermano de la victima no aportaron al proceso el registro civil que
demostrara su parentesco con este.

ESTADO CIVIL / DEMOSTRACION DE ESTADO CIVIL / PRUEBA DEL ESTADO CIVIL /
REGISTRO CIVIL DE NACIMIENTO / VALIDEZ PROBATORIA DEL REGISTRO CIVIL DE
NACIMIENTO / PRUEBA DE PARENTESCO / PARENTESCO CON LA VICTIMA / FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA

Problema juridico: ;La prueba idonea para acreditar el parentesco es el registro civil?

Tesis: “El articulo 1° del Decreto 1260 de 1970 prescribe que el estado civil de una persona es su situacion
juridica en la familia y la sociedad. Determina su capacidad para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas
obligaciones, es indivisible, indisponible e imprescriptible, y su asignacion corresponde a la Ley. El articulo
107 prevé que el estado civil debe constar en el registro del estado civil. Finalmente, el articulo 105
establece que los hechos y actos relacionados con el estado civil de las personas, ocurridos con
posterioridad a la Ley 92 de 1938, se probaran con copia de la correspondiente partida o folio, o con
certificados expedidos con base en los mismos. En consonancia, el articulo 115 prescribe que podran
expedirse las copias y certificados que consignen el nombre de los progenitores y la calidad de la filiacion,
solamente en los casos en que sea necesario demostrar el parentesco y con esa sola finalidad. [..]
[Algunos demandantes] no acreditaron el parentesco que alegaron, pues no aportaron la prueba idonea,
esto es, el registro civil de nacimiento o el certificado expedido con base en el mismo. Como la prueba
idonea para acreditar el parentesco no puede suplirse con otros medios probatorios, la Sala declarara la
falta de legitimacion en la causa por activa [...].

NOTA DE RELATORIA: Sobre el registro civil como documento idéneo para acreditar el parentesco y el estado civil,
cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 22 de abril de 2009, rad. 16694, C. P. Myriam Guerrero de
Escobar, y Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 19 de julio de 2001, rad. 13086, C. P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez”
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Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 29 de julio de 2022, C. P. Guillermo Sanchez Luque, radicacion: 54001-23-31-
000-2010-00029-01(57521).

Aclaracion de voto del consejero Nicolas Yepes Corrales

ACLARACION DE VOTO / FALSO POSITIVO / EJECUCION EXTRAJUDICIAL / MEDIDA DE
REPARACION NO PECUNIARIA

Tesis: “[E]stimo pertinente precisar dos aspectos fundamentales en los que, a mi juicio, la sentencia del 29
de julio de 2022 no profundizo, a saber: i) Los actos de ejecucién extrajudicial y ii) El reconocimiento de
medidas de reparacion no pecuniarias. [...] [Flrente a los actos de ejecucion extrajudicial, es menester poner
de presente que han sido objeto de reproche por copiosa jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, pues tales hechos representan el sacrificio injustificado de los derechos mas esenciales del ser
humano, perpetrados mediante actos aberrantes y absolutamente atentatorios de las mas elementales
nociones de la dignidad humana, irracionales que merecen el repudio de la justicia y de la sociedad y que,
finalmente, son perpetrados por agentes de la fuerza publica a quienes, precisamente, se les ha
encomendado la proteccién y de la vida e integridad de las personas. [...] [A] pesar de estar de acuerdo con
lo decidido en sentencia del 29 de julio de 2022, estimo que nada impedia a la Sala haber reconocido de
oficio medidas de reparacion no pecuniarias en favor de los demandantes, pues quedd probado que la
muerte de [JAPB] se produjo por un acto atroz, en el que miembros de la fuerza publica dispararon contra
su humanidad y lo presentaron como delincuente muerto en enfrentamiento, sin existir ataque previo de
la victima ni enfrentamiento armado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 29 de julio de 2022, A.V. Nicolas Yepes Corrales, radicacion: 54001-23-31-000-
2010-00029-01(57521).
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1. Se anula parcialmente el inciso segundo del
paragrafo 1 del articulo 1.6.1.26.1 del Decreto 1625 de
2016, unico reglamentario en materia tributaria,
modificado por el Decreto 096 de 2020, en cuanto
establecia los componentes de las viviendas VIS y
VIP a tener en cuenta para fijar el precio total de las
mismas con derecho aladevolucion o compensacion
del IVA pagado en la adquisicion de materiales para
su construccion, a favor de los constructores que la
desarrollan.

Sintesis del caso: Para la devolucion y/o compensacion del IVA pagado por la adquisicion de
materiales de construccion de vivienda de interés social (VIS) y de interés social prioritaria
(VIP), de que trata el paragrafo 2 del articulo 850 del Estatuto Tributario, el inciso segundo del
paragrafo 1 del articulo 1.6.1.26.1 del Decreto 1625 de 2016 senalé que el precio total de la
vivienda no podria exceder el precio maximo sehalado en las normas que regulan la materia y
que el mismo incluiria el valor de los bienes muebles e inmuebles que presten usos y servicios
complementarios o conexos, asi como los contratos de mejoras o acabados suscritos con el
constructor o con terceros y las obras de urbanismo ejecutadas por el constructor para
garantizar la habitabilidad de las viviendas. En aplicacion del precedente contenido en la
sentencia del 28 de noviembre de 2019 (Exp. 23662) -que puntualizo que el derecho a acceder
a la renta exenta prevista en el articulo 235-2 del ET se supeditaba al cumplimiento de los
montos maximos permitidos para las viviendas VIS y VIP, de modo que los conceptos de VIS y
VIP se debian sujetar a la regulacion especial prevista en la Ley 388 de 1997 y a los limites de
los valores establecidos en el plan de desarrollo vigente (135 SMLMV para las VIS y 70 o 90
SMLMV para las VIP)-, la Sala anuld parcialmente el inciso sequndo del paragrafo 1 del articulo
1.6.1.26.1 del DURT porque concluyo que no existe razon para que en materia de devoluciones
de IVA se extienda el valor de las VIS/VIP a conceptos diferentes del propio de la escritura
publica, en el cual no se incluyen los bienes complementarios a los que alude la norma
demandada.

DEVOLUCION Y/O COMPENSACION DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO IVA
PAGADO EN LA ADQUISICION DE MATERIALES PARA LA CONSTRUCCION DE
VIVIENDA DE INTERES SOCIAL Y DE INTERES SOCIAL PRIORITARIA / PRECIO TOTAL
DE LA VIVIENDA DE INTERES SOCIAL VIS / PRECIO TOTAL DE LA VIVIENDA DE
INTERES SOCIAL PRIORITARIA VIP / DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA / VIVIENDA DE
INTERES SOCIAL VIS - Concepto o definicion legal / VIVIENDA DE INTERES SOCIAL
PRIORITARIA VIP - Concepto o definicion legal / VALOR MAXIMO DE LA VIVIENDA DE
INTERES SOCIAL VIS / VALOR MAXIMO DE LA VIVIENDA DE INTERES SOCIAL
PRIORITARIA VIP / VIVIENDA NUEVA / VALOR DE LA VIVIENDA NUEVA / RENTAS
ASOCIADAS A LAS VIVIENDAS DE INTERES SOCIAL VIS Y DE INTERES PRIORITARIO
VIP EXENTAS DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS - Contenido de
los conceptos VIS Y VIP. Reiteracion de jurisprudencia. Para establecer qué se entiende
por una VIS y una VIP para efectos de la exencidn, es necesario acudir a la definicién
legal de tales conceptos previstaen laLey 388 de 1997 y a los limites de los valores que
para el efecto establezca el correspondiente plan de desarrollo y no a la norma del
Decreto 1077 de 2015 que regula los montos limites de las viviendas a las que se les
puede aplicar el subsidio familiar, puesto que la limitacibn en SMLMV que ella fija no
concreta la nocion de VIS y VIP / COMPONENTES DEL PRECIO TOTAL DE LA VIVIENDA
DE INTERES SOCIAL Y DE INTERES SOCIAL PRIORITARIA - llegalidad parcial del inciso
segundo del paragrafo 1 del articulo 1.6.1.26.1 del Decreto 1625 de 2016, modificado por
el Decreto 096 de 2020
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Problema juridico: ;Se ajusta a la legalidad el inciso segundo del paragrafo 1 del articulo 1.6.1.26.1 del
Decreto 1625 de 2016, modificado por el Decreto 096 de 2020, relativo a la devolucion de IVA pagado
en adquisicion de materiales para construccion de viviendas de interés social VIS y de interés social
prioritario VIP, por cuenta de la adicion de componentes obligatorios al tope del valor de aquellas,
ajenos a las definiciones legislativas correspondientes?

Tesis: “El articulo 850 del ET establece el derecho a la devolucion de los saldos a favor liquidados por los
contribuyentes y responsables en sus declaraciones tributarias, y de los pagos en exceso y de lo no debido
qgue se hubieren realizado por concepto de obligaciones tributarias y aduaneras. En ese contexto, el
paragrafo 2 ib., modificado por el articulo 66 de la Ley 1607 de 2012, reconocio¢ especificamente el derecho
a la devolucion o compensacion del impuesto al valor agregado, IVA, pagado en la adquisicion de
materiales para la construccion de vivienda de interés social y prioritaria, a favor de los constructores que
los desarrollan; “en proporcion al 4% del valor registrado en las escrituras de venta del inmueble nuevo, tal
como lo adquiere su comprador o usuario final, cuyo valor no exceda el valor maximo de la vivienda de interés
social, de acuerdo con las normas vigentes”. Para tal efecto, el legislador asigné al Gobierno Nacional la
reglamentacion de las condiciones de la devolucién o compensacion, de la cual se ocup¢ el articulo
1.6.1.26.1 del Decreto Unico Reglamentario 1625 de 2016 que, con la modificacion introducida por el
articulo 1 del Decreto 096 de 2020, distinguio ciertos bienes y servicios de las viviendas construidas, a
modo de elementos materiales propios e identificativos de las mismas, y sobre su valor total, como factor
previsto legislativamente para limitar la suma objeto de devolucion. En ese sentido, el reglamento se refirié
a las viviendas de interés social y de interés social prioritaria, como ‘unidades habitacionales que cumplen
con los estandares de calidad en disefio urbanistico, arquitectonico y de construccion”, cuyo valor, de
acuerdo con la escritura de compraventa o la resolucion o acto traslaticio del dominio, no excediera el
valor maximo establecido en las normas que regulan la materia; disponiendo que el derecho a la
devolucién para los constructores que desarrollen las viviendas mencionadas, operaba
‘independientemente de la forma contractual a partir de la cual ejecutaron el proyecto.” Asimismo, indico que
las viviendas de interés social y de interés social prioritario contaban con servicios publicos domiciliarios
instalados y con los puntos de conexion necesarios para el servicio de internet, e igualmente con duchas,
sanitarios, lavamanos, lavadero, cocina, lavaplatos, puertas, ventanas y vidrios [par. 1]. Igualmente, que su
precio total no podia exceder el precio maximo sefialado en las normas reguladoras de la materia, y que
en el mismo se incluian: i) el valor de los bienes muebles e inmuebles que prestaban usos y servicios
complementarios o0 conexos a las viviendas, como parqueaderos, depdsitos, buhardillas, terrazas,
antejardines y patios; ii) el valor de los contratos de mejoras o acabados suscritos con el constructor o
con tercerosy, iii) las obras de urbanismo ejecutadas por el constructor para garantizar la habitabilidad de
las viviendas en los proyectos de vivienda de interés social y vivienda de interés social prioritaria también
integraban el valor de la vivienda [par. 2]. La regulacion reglamentaria sobre composicién material de las
VIS y VIP y el limite del precio de las mismas es consecuencia directa de la regla legal en materia de
devolucion del IVA pagado por la adquisicion de materiales para la construccion de dichos tipos de
vivienda [art. 850 ET]. Esa regla restringio el monto de la devolucién a un porcentaje especifico (4%) sobre
el valor registrado en las escrituras de venta del inmueble nuevo adquirido por su comprador o usuario
final y prohibié que dicho valor excediera “el valor maximo de la vivienda de interés social, de acuerdo con
las normas vigentes®, con ello, el legislador fij6 dos parametros regulatorios, a saber: el valor de la vivienda
de interés social y las normas vigentes sobre el mismo, los cuales, de acuerdo con el sefialamiento hecho
por el mismo texto legal y los presupuestos sustanciales de la facultad conferida por el articulo 189 [11]
de la CP, podian ser objeto de desarrollo reglamentario en la medida que tuvieran una textura dispositiva
abierta requirente de precisiones normativas para delimitar el alcance de su aplicacion. Frente a tales
parametros, la norma acusada deviene pertinente en la medida que recae sobre los servicios y bienes
materiales que se integran al concepto del tipo de viviendas a las que alude el paragrafo 2 del articulo 850
del ET y, de acuerdo con ellos, presenta tres componentes del precio total de las VIS/VIP que, se repite, no
pueden sobrepasar el “valor maximo” establecido en aquel. Puestos asi los elementos de analisis, el juicio
de legalidad se contraera a establecer si unos y otros se ajustan al ordenamiento superior y cumplen la
concordancia con normas vigentes, igualmente exigida por el mismo paragrafo. Bajo ese propdsito,
observa la Sala: El articulo 51 de la Constitucion Politica de Colombia garantizé a todos los colombianos
el derecho a una vivienda digna, asignandole al Estado la fijacion de las condiciones necesarias para
hacerlo efectivo y promover los planes de vivienda de interés social, los sistemas adecuados de
financiacion a largo plazo y las formas asociativas de ejecucion de los mismos. El articulo 91 de la Ley
388 de 1997 definid la vivienda de interés social como aquella desarrollada para garantizar el derecho a la
vivienda de los hogares de menores ingresos, previendo que cada Plan Nacional de Desarrollo estableceria
el tipo y precio maximo de las soluciones destinadas a estos hogares, teniendo en cuenta, entre otros
aspectos, las caracteristicas del déficit habitacional, las posibilidades de acceso al crédito de los hogares,
las condiciones de la oferta, el monto de recursos de crédito disponibles por parte del sector financiero y
la suma de fondos del Estado destinados a los programas de vivienda. Por su parte y retomando la
definicion anterior, el articulo 85 de la Ley 1955 de 2019, por la cual se expidio el Plan Nacional de Desarrollo
2018-2022, preciso que la vivienda de interés social cumplia con los estandares de calidad en disefio
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urbanistico, arquitectonico y de construccion sostenible, y que su valor no excedia los 135 salarios
minimos mensuales legales vigentes (135 SMMLV), aunque, excepcionalmente, para las aglomeraciones
urbanas definidas por el CONPES cuya poblacién superara el millon de habitantes, el Gobierno Nacional
podia establecer precios maximos de 150 salarios minimos mensuales legales vigentes; y, tratandose de
los municipios parte de esas aglomeraciones, el valor aplicaba unicamente frente a los que el Gobierno
Nacional demostrara presiones en el valor del suelo, generadoras de dificultades en la provision de
vivienda de interés social. Al tenor de la misma norma, el valor maximo de la Vivienda de Interés Prioritario
seria de 90 SMMLYV. Sin embargo, para el caso de programas y/o proyectos de renovacion urbana, el
legislador acepto que las viviendas de interés social tuvieran un precio superior a los 135 SMMLV, siempre
gue no excediera los 175 SMMLYV, y que las de interés prioritario tuvieran uno superior a los 90 SMMLYV,
sin exceder los 110 SMMLV. Por su parte, el articulo 2 1.1.1.1.1.7. del Decreto 1077 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio y que con fines de racionalizacion compild la
normativa vigente del sector que no habia sido objeto de declaratoria de nulidad ni suspension provisional,
senalo que el valor de la vivienda nueva seria el estipulado en el avalio comercial realizado conforme a la
normativa vigente, aportado por el hogar o realizado durante el proceso de aprobacion del mecanismo de
financiacion adicional escogido por el hogar, presumiéndose que ese valor incluia “el de los bienes muebles
e inmuebles que prestan usos y servicios complementarios o conexos a los mismos, como parqueaderos,
depdsitos, buhardillas, terrazas, antejardines o patios, como el correspondiente a contratos de mejoras o
acabados suscritos con el oferente o con terceros”. Concordantemente, al regular el proceso de asignacion
del subsidio familiar de vivienda de interés social urbano otorgado por el Gobierno Nacional, en la
modalidad de leasing habitacional, previ¢ que el valor de la vivienda seria el estipulado en el contrato de
leasing habitacional, presumiéndose la inclusion en el mismo del valor de los bienes inmuebles como los
que prestan usos y servicios complementarios o conexos a la vivienda (parqueaderos, depdsitos,
buhardillas, terrazas, antejardines o patios); y que el valor consolidado de la vivienda no podria superar los
135 salarios minimos legales mensuales vigentes, excepto para las ubicadas en los municipios y distritos
detallados en el titulo 9 de la parte 1 del libro 2 del mismo decreto, cuyo valor podia llegar alos 150 SMLMV,
y en el caso de programas y/o proyectos de renovacion urbana, en los cuales podria llegarse a los 175
SMLMV. [2.1.1.7.11.5., modificado por el articulo 9 del Decreto 46 de 2020]. A su turno, la Ley 2079 de 2021,
por la cual se dictan disposiciones en materia de Vivienda y Habitat, como politica publica estatal en la
gue se ancla un motor de superacion de la pobreza multidimensional y de dignificacion de los
colombianos, sujeta la actuacion de las entidades que tengan a su cargo actividades relacionadas con la
formulacion y ejecucion de dicha politica a principios como el de “Vivienda digna y de calidad”, obligandolas
a priorizar mecanismos que permitan mejorar la calidad de vida de la poblacion menos favorecida, a través
de programas de mejoramiento de vivienda integral de las condiciones habitacionales de la poblacion,
vivienda nueva en condiciones minimas de dignidad, habitabilidad, calidad, sostenibilidad y seguridad al
interior de las mismas y su entorno, garantizando la universalidad en el acceso a la vivienda de calidad,
equipamiento colectivo y espacio publico en las zonas urbanas y rurales del pais segun criterios de
cobertura, accesibilidad, articulacion y continuidad. Ahora bien, la sentencia 23662 del 28 de noviembre de
2079 [C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez] anuld los conceptos 100202208-0132 del 09 de febrero de 2017
y 100202208-0322 del 03 de abril del mismo afio, que sujetaban la procedencia de la exencion de las rentas
asociadas a las VIS y VIP a que la totalidad de las unidades habitacionales y sus servicios y espacios
accesorios no superaran los montos de SMLMYV fijados por el paragrafo 1 del articulo 2.1.1.1.1.1.7 del
Decreto 1077 de 2015. En ese especifico contexto de rentas exentas asociadas a la VIS/VIP, con
fundamento en el articulo 235-2 del ET que establece la exencién del impuesto sobre la renta para las
utilidades obtenidas en la enajenacion de predios destinados al desarrollo de proyectos de VIS 'y VIP y
aquellas derivadas de la primera venta de los mismos tipos de vivienda, la mencionada sentencia anoto
que la referencia de la norma regulatoria de los montos limites de las viviendas a las cuales podia aplicarse
el subsidio familiar no se acompasaba con la nocion de VIS y VIP, puesto que la limitacion en SMLMV no
concretaba esa nocion, sino la posibilidad de adquirir tales inmuebles mediante subsidio. De acuerdo con
ello, dicha providencia puntualizé que los conceptos de VIS y VIP debian sujetarse a la regulacion especial
prevista en la Ley 388 de 1997 y a los limites de los valores establecidos en el correspondiente plan de
desarrollo (135 SMLMV para las VIS y 70 0 90 SMLMV para las VIP), de manera que las viviendas que
cumplieran dichos requisitos podian acceder a la renta exenta de que trata el mencionado articulo 235-2
del ET, conllevando en principio una declaratoria de legalidad condicionada de los conceptos alli
demandados, en el entendido de que la aplicacion de la exencion mencionada se supeditaba al
cumplimiento de los montos maximos permitidos para las viviendas VIS y VIP, pero correspondientes a
los indicados en el Plan Nacional de Desarrollo vigente. Y la Seccion acepto la nulidad pretendida ‘habida
cuenta que de la aplicacion del pardgrafo 1.° del articulo 2.1.1.1.1.1.7 del DURV la Administracion
adicionalmente interpreto que la presuncion de determinar el valor de los bienes conexos a partir del valor
establecido inicialmente en el contrato de adquisicion y, ahora en el avalio comercial, conllevaba a que el
valor de la vivienda VIS y VIP debia estar conformado por el valor de la vivienda y de todos los bienes conexos,
se desconoce que dicha presuncion corresponde a un parametro para poder determinar y probar el valor de
las viviendas de este tipo y de sus bienes y servicios conexos”. Acorde con los anteriores razonamientos y
no existiendo razoén para que en materia de devoluciones de IVA se extienda el valor de las VIS/VIP a
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conceptos diferentes del propio de la escritura publica, en el cual no se incluyen los bienes
complementarios a los que alude la norma demandada, la Sala adoptara el criterio decisorio de la citada
sentencia 23662, constitutiva de precedente aplicable al presente caso. En consecuencia, se anulara
parcialmente el inciso segundo del paragrafo 1 del articulo 1.6.1.26.1 del Decreto 1625 de 2016,
modificado por el Decreto 096 de 2020.".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 27 de
octubre de 2022, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto, radicacion: 11001-03-27-000-2021-
00004-00 (25440).

2. Para efectos de la devolucion del IVA pagado en la
adquisicion de materiales para la construccion de
viviendas de interés social, la ley permite que la
descripcion de los bienes o0 servicios vendidos se
incluya en la factura en forma especifica o genérica,
de modo que a quien incorpore una descripcion
geneérica no se le puede exigir la individualizacion de
cada uno de los articulos vendidos como requisito
para el reintegro fiscal, sino unicamente que de dicha
descripcion se pueda inferir la destinacion de los
respectivos bienes o servicios.

Sintesis del caso: Se demando la legalidad de los actos administrativos en los que la DIAN
rechazo en forma parcial la solicitud de devolucion del IVA pagado en la adquisicion de
materiales para la construccion de viviendas de interés social que le formulo la sociedad
actora, con el argumento de que los documentos aportados como facturas no soportaron
validamente que en la construccion se incorporaron bienes susceptibles de reintegro de IVA,
pues, al no cumplir con el requisito del literal f) del articulo 617 del Estatuto Tributario,
fiscalmente no era viable reconocer tales documentos como facturas, por lo que consideré que
la demandante incurrié en la causal de rechazo de la devolucion prevista en el literal g) del
articulo 10 del Decreto 1243 de 2001. La Sala confirmd la sentencia apelada que anulé
parcialmente los actos acusados y ordend la devolucion, igualmente parcial del tributo, porque
concluyo que las facturas que aporto la demandante para sustentar la solicitud de devolucion
cumplieron con el referido requisito del literal f) del articulo 617 del Estatuto Tributario, en tanto
contenian una descripcion genérica de los materiales asociados a la construccion de vivienda
VIS, descripcion permitida por el articulo 771-2 ibidem y que, por ende, no podia ser
desconocida porla DIAN para exigir como requisito para el reintegro del IVA la individualizacion
de cada uno de los bienes vendidos.

DEVOLUCION Y/O COMPENSACION DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO IVA
PAGADO EN LA ADQUISICION DE MATERIALES PARA LA CONSTRUCCION DE
VIVIENDA DE INTERES SOCIAL - Requisitos de las facturas / DESCRIPCION ESPECIFICA
DE ARTICULOS VENDIDOS EN LA FACTURA - Alcance / DESCRIPCION GENERICA DE
ARTICULOS VENDIDOS EN LA FACTURA - Alcance

Problema juridico: ;Las facturas aportadas por la sociedad demandante para sustentar la solicitud de
devolucion del IVA pagado en la construccion de viviendas de interés social cumplen con el requisito
establecido en el literal f) del articulo 617 del Estatuto Tributario?

Tesis: “El paragrafo 2 del articulo 850 del Estatuto Tributario establece el derecho de los constructores a
la devolucion o compensacion del IVA pagado en la adquisicion de materiales para la construccion de
viviendas de interés social. Esta norma fue reglamentada en su momento por el Decreto 1243 de 2001,
segun el cual se determinaron, entre otros, los siguientes requisitos: “Articulo 3°. Requisitos de la
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contabilidad. La solicitud de compensacion o devolucion del IVA pagado en la adquisicion de los
materiales de construccion para vivienda de interés social, debera ser presentada por el constructor. Los
constructores pueden ser también los titulares del proyecto aprobado por Inurbe, o construir bajo alguna
modalidad de contrato con el titular. En todo caso, los constructores de vivienda de interés social deberan
cumplir con los siguientes requisitos: (...) 6. Las facturas o documentos equivalentes que, de conformidad
con el articulo 123 del Decreto 2649 de 1993, sirvan de soporte a los registros contables, deben satisfacer
los requisitos sefalados en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario, y discriminar en todos los casos el VA
correspondiente a la transaccion. Paragrafo 1°. Para los efectos contemplados en este decreto, se
consideran materiales de construccion solamente aquellos bienes corporales muebles que constituyan
costo directo imputable a la construccion de vivienda de interés social. (...)". (Subraya la Sala) De acuerdo
con la remision al articulo 771-2 del Estatuto Tributario, las facturas deben cumplir con los requisitos
establecidos en los literales b), c), d), e), f) y g) de los articulos 617 y 618 ibidem. Se discute puntualmente
en el presente proceso que las facturas allegadas por la parte demandante no cumplieron con el requisito
descrito en el literal f), segun el cual estas deben contener la “descripcion especifica o genérica de los
articulos vendidos o servicios prestados”. Conforme con lo anterior, la Sala advierte que la ley dispone dos
posibilidades de incluir en la factura la descripcion de los articulos vendidos; una de forma especifica, y
otra de forma genérica, dejando a discrecion del contribuyente por cual de las dos optar. Segun las
definiciones dadas por la Real Academia Espafiola — RAE, “especifico” corresponde a “lo que es propio de
algo y lo caracteriza y distingue de otras cosas”, y “general”, aquello “‘comun a todos los individuos que
constituyen un todo, o a muchos objetos, aunque sean de naturaleza diferente”. Por lo tanto, individualizar y
detallar cada uno de los materiales vendidos en la factura corresponde a una descripcion especifica, pero
denotar un conjunto de bienes necesarios para un determinado fin, sera una descripcion genérica de los
mismos. Respecto de las facturas (...), reconocidas por el Tribunal para la devolucién del IVA pagado, se
evidencia que en ellas se encuentra una descripcion suficientemente genérica que hace alusion a un
conjunto de materiales para instalar una serie de redes necesarias en la construccion de las viviendas
como, por ejemplo: “Contrato No. 273SC-CO011. CORTE No. 1. Suministro de material para las instalaciones
de redes eléctricas, telefdnicas y afines (Tubos, Tableros, Interruptores, cables, ladrillos, Cemento,
Adaptadores, cajas, etc.)" o, “Corte de obra 01. Segun contrato 273SC-C0O009. Suministro de materiales para
redes hidraulicas, sanitarias y de gas.” De lo anterior, la Sala concluye que si la ley da la posibilidad de incluir
una descripcion genérica en la factura, para quien asi la incorpore no puede exigirse como requisito para
su reconocimiento que se individualicen cada uno de los bienes vendidos, sino Unicamente que de dicha
descripcion se pueda inferir la destinacion de los mismos. Por todo lo anterior, se confirmara la decision
del juez de primera instancia.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 9 de
febrero de 2023, C. P. Milton Chaves Garcia, radicacion: 25000-23-37-000-2015-01555-01

(26341).

3. Se precisa el alcance del silencio administrativo en
materiatributaria, en el sentido de indicar que aunque
este se configure, no puede cobijar peticiones
contrarias a la ley, de modo que compete al juez
administrativo determinar la procedencia de la
peticion, al punto que la puede rechazar o modular si
observa unatrasgresion abierta del ordenamiento.

Sintesis del caso: Se demando la legalidad del acto por el cual el Distrito Capital reconocio la
configuracion de un silencio administrativo positivo y ordend tramitar la solicitud de devolucion
del pago de lo no debido por concepto del ICA de los periodos 5y 6 de 2010, Ta6de 2011y 1
a 3 de 2012 que la demandante presento el 15 de diciembre de 2015. La sentencia apelada
anulo dicho acto y ordeno al Distrito Capital que efectuara la devolucion solicitada con sus
respectivos intereses. La Sala revoco la sentencia y, en su lugar, nego las pretensiones de la
demanda, porque concluyo que, si bien en el caso se configurd el silencio administrativo
positivo, por la notificacion extemporanea de la decision del recurso de reconsideracion que la
actora formulé contra el acto que rechazo, en forma definitiva, la citada solicitud de devolucion
de diciembre de 2015, lo cierto es que el reconocimiento del silencio no aparejaba que se
ordenara la devolucion de las sumas solicitadas, como lo resolvio el Tribunal, sino que el
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silencio opero en el sentido de atender la peticion de devolucion rechazada, que fue el objeto
del recurso, y de evaluar nuevamente por la entidad que se trataba de una solicitud previamente
definida por actos administrativos debidamente ejecutoriados y, por ende, de obligatoria
observancia. Senald que la aludida peticion de diciembre de 2015, que comprendia los periodos
reclamados en el proceso, ya habia sido negada por el Distrito al resolver la primera solicitud
de devolucion que la actora formulé el 5 de agosto de 2013, mediante acto administrativo que
se confirmo en reconsideracion y que estaba en firme porque no se cuestiond en via judicial.
Al respecto, la Sala preciso que el silencio administrativo positivo no puede prohijar peticiones
que contravienen la ley, por lo que, aun operando el silencio positivo, el juez administrativo es
competente para determinar la procedencia de la peticion, al punto de poder rechazarla o
modularla si observa una trasgresion abierta del ordenamiento. Asi las cosas, concluyo que el
reconocimiento de la ocurrencia del silencio positivo, que hizo el Distrito Capital, respecto de
una solicitud que ya habia sido definida mediante actos administrativos en firme, denegatorios
de la devolucion del ICA de los periodos reclamados, no podia enervar la fuerza ejecutoria de
tales actos, pues ello contravendria lo dispuesto por la propia ley y atentaria contra la seguridad
juridica.

TERMINO PARA RESOLVER EL RECURSO DE RECONSIDERACION / CARACTER
PRECLUSIVO DEL TERMINO PARA RESOLVER EL RECURSO DE RECONSIDERACION
/ALCANCE DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN MATERIA TRIBUTARIA /
FIRMEZA DEL ACTO ADMINISTRATIVO DENEGATORIO DE LA SOLICITUD DE
DEVOLUCION DEL PAGO DE LO NO DEBIDO - Configuracion / OBLIGATORIEDAD DEL
ACTO ADMINISTRATIVO EN FIRME / SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO FRENTE AL
RECURSO DE RECONSIDERACION INTERPUESTO CONTRA EL ACTO ADMINISTRATIVO
QUE RECHAZA LA SOLICITUD DE DEVOLUCION DEL PAGO DE LO NO DEBIDO
RESPECTO DE UNA SOLICITUD PREVIAMENTE NEGADA Y EN FIRME - Alcance. El
reconocimiento de la ocurrencia del silencio administrativo positivo respecto de una
solicitud que ya habia sido negada mediante actos administrativos en firme, respecto de
los mismos periodos reclamados, no puede enervar la fuerza ejecutoria de tales actos,
pues ello contraviene ley y la seguridad juridica.

Problema juridico: ;El reconocimiento del silencio administrativo positivo por parte del Distrito Capital
respecto del recurso de reconsideracion interpuesto contra la Resolucion DDI006626 y/o 2016EE19532
del 25 de febrero de 2016, a través de la cual la Oficina de Cuentas Corrientes y Devoluciones de la
Subdireccion de Recaudacion, Cobro y Cuentas Corrientes rechazo dar tramite a la solicitud de
devolucion y/o compensacion efectuada por pago de lo no debido por el ICA de las vigencias 2010
bimestres 5y 6, 2011 bimestres 1 al 6 y 2012 bimestres 1 al 3, traia como consecuencia que se ordenara
la devolucion de las sumas solicitadas, como lo resolvio el Tribunal?

Tesis: “El articulo 732 del Estatuto Tributario establece que la Administracion cuenta con el término de “un
(1) afio para resolver los recursos de reconsideracion o reposicion, contado a partir de su interposicion en
debida forma”. Por su parte, el articulo 734 del Estatuto Tributario dispone que “si transcurrido el término
sefialado en el articulo 732, (...), el recurso no se ha resuelto, se entendera fallado a favor del recurrente, en
cuyo caso, la Administracion, de oficio o a peticion de parte, asi lo declarard.” De las citadas normas, se
desprende que el término de un (1) afio es preclusivo. En consecuencia, si vence el término legal sin que
se resuelva el recurso se entiende que la Administracion pierde competencia para manifestar su voluntad
y las actuaciones surtidas con posterioridad se consideran nulas; y asi lo ha reconocido la Sala, sin
embargo, también se ha pronunciado, en el sentido de que, el silencio administrativo positivo no puede
prohijar peticiones que contravienen la ley, y en ese sentido precisé que, aun operando el silencio
administrativo positivo, el juez administrativo es competente para determinar la procedencia de la peticion,
al punto de poder rechazarla o modularla si observa una trasgresion abierta del ordenamiento (...)
Precisado esto, encuentra la Sala que los antecedentes dan cuenta de lo siguiente: (...) - Mediante radicado
(..) del 5 de agosto de 2013, la sociedad presentd solicitud de devolucién por concepto de ICA por los
periodos del segundo bimestre de 2002 al tercer bimestre de 2012. - A través de la Resolucion DDI-047679
del 17 de octubre de 2013, la Administracion resolvio la solicitud negando la peticiéon por considerar que
no existia saldo a favor y que las declaraciones se encontraban en firme. - La sociedad presento recurso
de reconsideracion contra la anterior decision, el cual fue resuelto por la Administracion mediante
Resolucion DDI042879 del 24 de julio de 2014, confirmando su acto. - El 07 de diciembre de 2015 (...), la
actora presento nuevamente solicitud de devolucion del ICA por los bimestres 5y 6 de 2010, 1T a 6 del 2011
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y 1 a 3 del afio 2012, mas los intereses correspondientes. - Dicha solicitud fue resuelta mediante
Resolucion Nro. DDI- 006626 de 25 de febrero de 2016, rechazando la solicitud, por considerar que la
Administracion ya se habia pronunciado al respecto en el afio 2013. - Contra el anterior acto, la
demandante presentd recurso de reconsideracion, mediante radicado (...) del 2 de mayo de 2016, el cual
fue resuelto a través de la Resolucion Nro. DDI-026841 de 371 de marzo de 2017, confirmando el rechazo.
El acto se notificé por edicto, desfijado el 3 de mayo de 2017. - El 1 de septiembre de 2017, la sociedad
presento peticion de reconocimiento de silencio administrativo positivo, con ocasion de la notificacion
fuera del término de un afio para proferir y notificar la respuesta al recurso de reconsideracion. - Por
Resolucion Nro. DDI-040668 de 21 de septiembre de 2017, la Administracion resolvio: “Por estar
configurado el silencio administrativo positivo respecto del recurso de reconsideracion interpuesto contra la
resolucion No. DDI006626 y/o 2016EE19532 del 25/02/2016 a través de la cual la Oficina de Cuentas
Corrientes y Devoluciones de la Subdireccion de Recaudacidn, Cobro y Cuentas Corrientes RECHAZO dar
trémite a la solicitud de DEVOLUCION Y/O COMPENSACION efectuada por pago de lo no debido por el
Impuesto de Industria y Comercio, correspondiente a las vigencias 2070 bimestres 5 y 6, 2011 bimestres 1 al
6 y 2012 bimestres 1 al 3, se procede al reconocimiento del mismo y se ordena en consecuencia revocar la
resolucion impugnada. Respecto de la solicitud de devolucion incoada en el numeral a) de la peticion 4
consistente en que "a) Devuelva de la suma (sic) de S111.228.000 por concepto de impuesto de industria y
comercio, avisos y tableros correspondiente a los bimestres 5,6 de los arnos, 2010. 2011 y los bimestres, 1,
2,3 del afio 2012 mas los intereses que correspondan, toda vez que constituye pago de lo debido.”; este
Despacho se permite indicar que no es procedente acceder a dicha pretension, ya que el recurso interpuesto
mediante el escrito (...) del 2 de mayo de 2076 objeto de la presente solicitud de reconocimiento de silencio
administrativo positivo, recurre la resolucion No. DDI006626 y/o 2016EE19532 del 25/02/2016 a través la
cual la oficina de Cuentas Corrientes y Devoluciones de la Subdireccion de Recaudacion, Cobro y Cuentas
Corrientes RECHAZO dar tramite [] En consecuencia, en su lugar, se ordenara a la Oficina de Cuentas
Corrientes y Devoluciones de la Subdireccion de Recaudacion, Cobro y Cuentas Corrientes de la Direccion
Distrital de Impuestos DIB, dar estudio y trémite a la solicitud de DEVOLUCION Y/O COMPENSACION
efectuada mediante el escrito (...) del 7 de diciembre de 2015, por pago de lo no debido por el Impuesto de
Industria y Comercio, correspondiente a las vigencias 2010, bimestres 5y 6, 2011, bimestres 1 al 6 y 2012
bimestres 1 al 3. - A partir de lo anterior, la Oficina de Recursos Tributarios [sic], la Oficina de Cuentas
Corrientes y Devoluciones expidio la Resolucion Nro. DDI041019 del 27 de septiembre de 2017, notificada
el 12 de octubre del mismo afo, rechazando en forma definitiva la solicitud de devolucién [] Si bien se
cumplié el término sin que la actora fuera notificada, de manera oportuna, de la respuesta al recurso de
reconsideracion contra el acto administrativo de rechazo, aspecto por el que la administracion municipal
reconocio la ocurrencia del silencio positivo, considera la Sala que el mismo operd, pero en el sentido de
atenderse la peticion de devolucion rechazada por la oficina de cuentas corrientes y devoluciones, objeto
de recurso y de evaluar nuevamente por la entidad que se trataba de una solicitud previamente definida
por actos administrativos debidamente ejecutoriados y en consecuencia de obligatoria observancia. No
puede perderse de vista que, los antecedentes dan cuenta de que la solicitud de devolucion, que
comprendia los periodos reclamados en el proceso, fue negada mediante las Resoluciones Nros. DDI-
047679 de 17 de octubre de 2013 y Resolucion Nro. DDI-042879 del 24 de julio de 2014 (...) También se
pone de presente en el proceso que los anteriores actos administrativos no fueron impugnados
judicialmente por la interesada, hoy actora, lo cual derivo en la firmeza de los mismos, conforme con lo
previsto en el articulo 87 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
lo cual determina, a la luz del articulo 91 ibidem, su obligatoriedad. De manera que el reconocimiento de la
ocurrencia del silencio administrativo positivo, que fue efectuado por la administracion, respecto de una
solicitud que ya habia sido definida mediante actos administrativos en firme, negando la devolucion del
ICA de los periodos reclamados, no podia enervar la fuerza ejecutoria de tales actos, pues esto
contravendria lo dispuesto por la propia ley y atentaria contra la seguridad juridica. (...)".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 2 de
febrero de 2023, C. P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, radicacion: 25000-23-37-000-2018-
00074-01 (26007).

Aclaraciéon de voto del Consejero Milton Chaves Garcia

FIRMEZA DEL ACTO ADMINISTRATIVO DENEGATORIO DE LA SOLICITUD DE
DEVOLUCION DEL PAGO DE LO NO DEBIDO - Configuraciéon / SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO - Falta de configuracion / FALTA DE CONFIGURACION DEL
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SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO FRENTE AL RECURSO DE RECONSIDERACION
INTERPUESTO CONTRA EL ACTO ADMINISTRATIVO QUE RECHAZA LA SOLICITUD DE
DEVOLUCION DEL PAGO DE LO NO DEBIDO RESPECTO DE UNA SOLICITUD
PREVIAMENTE NEGADA Y EN FIRME

Tesis: “Comparto la decision de la Sala de revocar la sentencia de primera instancia, estimatoria de las
pretensiones de la demanda, y, en su lugar, negar dichas pretensiones. Lo anterior, por cuanto la solicitud
de devolucion de pago de lo no debido por concepto de ICA por los periodos 5y 6 de 2010, 1 a 6 de 2011
y1a3de 2012, presentada por la actora el 7 de diciembre de 2015, ya habia sido negada por el demandado
al resolver la solicitud de devolucion del pago de lo no debido, de 5 de agosto de 2013, por los periodos 2
de 2002 a 3 de 2012. El acto que nego la anterior solicitud de devolucion fue expedido el 17 de octubre de
2013 y se confirmd en reconsideracion. Ademas, la actora no cuestiond judicialmente la decision.
Entonces, se trata de una decision que se encuentra en firme. Sin embargo, de manera respetuosa aclaro
el voto porque, en mi criterio, no se configuré el silencio administrativo positivo frente a la decision del
recurso de reconsideracion contra el acto de 26 de febrero de 2016, que rechazd la solicitud de devolucion
de 7 de diciembre de 2015 por los mismos periodos que se cuestionan, pues la administracion preciso
que la solicitud ya se habia negado. En efecto, si ya la solicitud de devolucién se habia negado y la decision
estaba en firme, no existe silencio positivo frente al recurso contra la decision que simplemente rechaza
la solicitud porque el asunto esta resuelto”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 2 de
febrero de 2023, A.V. Milton Chaves Garcia, radicacion: 25000-23-37-000-2018-00074-01

(26007).

4. El principio de la autonomia privada no impide que
la administracion de impuestos ejerza sus facultades
de gestion administrativa para comprobar la realidad
de las operaciones economicas registradas en las
declaraciones tributarias.

Sintesis del caso: Mediante los actos administrativos acusados, la DIAN modifico la
declaracion del impuesto sobre la renta que la sociedad demandante presento por el ano
gravable 2012, en el sentido de rechazar pasivos y costos de ventas e imponerle sancion por
inexactitud. Lo anterior, bajo la consideracion de que los medios de prueba que recaudo en el
procedimiento de revision daban cuenta de que los pasivos y los costos de ventas que declaro
la demandante correspondian a operaciones economicas simuladas e inexistentes. La Sala
confirmo el rechazo de los pasivos y costos de ventas, porque concluyo que la liquidacion
oficial se sustento en las pruebas que recaudo la Administracion sobre las operaciones que
declaro la actora, con base en las cuales quedo demostrado, mediante indicios, que las
compras de textiles a las proveedoras investigadas fueron simuladas, por lo que no hay lugar
a su reconocimiento fiscal. Al respecto preciso que en el caso no se menoscabd ni se
desconocio el principio de la autonomia privada, toda vez que la contribuyente no desvirtuo,
como era su carga, que las operaciones con las referidas proveedoras no eran reales, dado
que, si bien aseguro que las facturas y la prueba contable daban fe de la realidad de dichas
operaciones, lo cierto es que resultan insuficientes pues solo cumplen el cometido de mostrar
la apariencia del negocio que soportan. Finalmente, se confirmd la sentencia apelada en cuanto
anulo parcialmente los actos enjuiciados, solo para disminuir la sancion por inexactitud al
100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, en aplicacion del principio de
favorabilidad. La Sala considerd improcedente imponer la sancion del 160%, de un lado, porque
la declaratoria de proveedores ficticios de las proveedoras cuestionadas fue posterior a la
ocurrencia de la conducta infractora por parte de la actora, y, de otro, en razon de que la sancion
por inexactitud con fundamento en el abuso en materia tributaria es aplicable para las
conductas cometidas a partir del ano gravable 2013, conforme lo dispone el paragrafo del
articulo 198 de la Ley 1607 de 2012, sumado a que la Administracion no adelanto el
procedimiento previsto en el articulo 869-1 del ET para acreditar tal situacion.
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MEDIOS DE PRUEBA EN MATERIA TRIBUTARIA - Reiteracion de jurisprudencia /
PROCEDENCIA DE COSTOS EN MATERIA TRIBUTARIA - Factura como soporte
documental / PRUEBA DE LA REALIDAD DE LAS OPERACIONES ECONOMICAS
REGISTRADAS EN LAS DECLARACIONES TRIBUTARIAS - Libertad probatoria.
Reiteracion de jurisprudencia / PRUEBA DE LA SIMULACION DE OPERACIONES
ECONOMICAS / INDICIO EN MATERIA TRIBUTARIA - Alcance. Reiteracion de
jurisprudencia / ASPECTOS NEGATIVOS DE LA BASE IMPONIBLE - Carga de la prueba
del contribuyente. Reiteracion de jurisprudencia / ALTERACION DE LOS FACTORES O
ASPECTOS POSITIVOS DE LA BASE IMPONIBLE - Carga de la prueba de la
administracion tributaria. Reiteracion de jurisprudencia / CARGA DE LA PRUEBA EN EL
SISTEMA DE AUTOLIQUIDACION TRIBUTARIA - Reiteracion de jurisprudencia /
PRINCIPIO DE AUTONOMIA PRIVADA — Alcance en materia tributaria / VIOLACION DEL
PRINCIPIO DE AUTONOMIA PRIVADA - Falta de configuracion / INEXISTENCIA DE
COMPRAS SOPORTADAS EN FACTURAS Y PRUEBA CONTABLE - Acreditacion de la
simulacion de operaciones econdmicas / RECHAZO DE PASIVOS Y COSTOS DE VENTAS
POR SIMULACION DE OPERACIONES SOPORTADAS EN FACTURAS Y PRUEBA
CONTABLE - Legalidad

Problema juridico 1: ;Los medios probatorios que refiere la demandante (libros contables, facturas y
retenciones en la fuente practicadas a proveedores) acreditan la realidad de las operaciones
cuestionadas por la DIAN y que originaron los pasivos y los costos de ventas que incluyo en la
declaracion revisada y que fueron glosados por dicha entidad o, en cambio, puede colegirse, de las
pruebas practicadas por esa autoridad, que las operaciones declaradas por la actora fueron
inexistentes?

Tesis 1: “2.2- Sobre el asunto debatido, la Sala ha precisado que si bien la procedencia de los costos se
supedita a que la operacion respectiva encuentre respaldo en una factura expedida con el cumplimiento
de los requisitos legales (articulos 617, 618 y 771-2 del ET), su exhibicién no excluye la potestad de la
Administracion de celebrar investigaciones respecto de la operacion econémica documentada, a fin de
corroborarla o desvirtuarla. Al respecto, esta Seccion ha precisado que para corroborar la existencia o
inexistencia de las operaciones cuestionadas, la Administracion puede practicar los distintos medios de
prueba previstos en las leyes tributarias o en el CGP (Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012), en
cuanto estos sean compatibles con aquellos, segun lo sefiala el articulo 742 del ET, ya que ninguna norma
del ordenamiento tributario fija los medios de prueba conducentes para acreditar la existencia de dichas
operaciones, de ahi que su demostracion se enmarque en la regla general de libertad probatoria
consagrada en el articulo 165 del CGP. En consecuencia, la eficacia de los medios probatorios aportados
para ese fin dependera «de [su] mayor o menor conexion con el hecho que trata de probarse» (articulo 743
del ET), que seria, en el presente caso, la existencia de las operaciones de compra en cuestion, situacion
en la que los indicios adquieren preponderancia, dado que, si la operacion econémica es inexistente, por
obvias razones no habra evidencia directa de ese tipo de afirmacién indefinida (i.e. inexistencia). De modo
que, la inexistencia o simulacion de operaciones economicas debe ser acreditada mediante la prueba de
otros hechos a partir de los cuales, por inferencia logica, estas se colijan. En este esquema, un hecho base
debe estar plenamente demostrado en el proceso mediante otros medios de prueba y este hecho
indicador debe tener la propiedad de demostrar otro mediante un proceso de inferencia légica, con
fundamento en las reglas de la experiencia (sentencias del 19 de febrero de 2020 y del 05 de agosto de
2021, exps. 23296 y 22478, CP: Julio Roberto Piza). La Sala también ha establecido que, en virtud del
principio general de la carga de la prueba consagrado en el articulo 167 CGP, corresponde al sujeto pasivo
demostrar los aspectos negativos de la base imponible (pasivos, costos, gastos, impuestos descontables,
compras), pues es quien los invoca a su favor. A contrario sensu, en aquellos casos en donde se pretenda
alterar el aspecto positivo de la base gravable (entiéndase adicion de ingresos u operaciones sometidos a
tributacion), la carga se asigna a la autoridad que constituye el sujeto que invoca a su favor la modificacion
del caso. Lo anterior obedece al deber de la Administracion de agotar una actividad de verificacion
suficiente respecto de la liquidacion de los tributos que efectlan los sujetos pasivos. Ahora, en virtud del
sistema de autoliquidacion tributaria, en aquellos casos en los que medie un despliegue probatorio cuya
vocacion permita cuestionar la veracidad de los hechos consignados en la declaracion, el llamado a
comprobarlos es el sujeto pasivo o declarante (...). 2.3- Hechas las anteriores precisiones, corresponde
estudiar el material probatorio que obra en el proceso, a fin de determinar la realidad de las operaciones
econdmicas objetadas por la demandada. (...) Con la liquidacion oficial de revisién (..), la demandada
cuestiono el valor probatorio de los medios de prueba aportados por la contribuyente, y concluyd que las
operaciones informadas eran inexistentes. Puntualmente, sefialo que las facturas y soportes contables
aportados obedecieron Unicamente a una realidad documental pues se tratd de operaciones simuladas.
Para ello, presenté como indicios que las proveedoras no tenian como objeto social el comercio de
material textil, tampoco contaban con instalaciones e infraestructura fisica que dieran cuenta del
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desarrollo de esa actividad econdmica. Asi porque no se demostro que tuvieran la logistica y el personal
necesario y adecuado, se negaron a entregar los registros contables, los soportes de las compras de
mercancias y la informacion de sus proveedores. Ademas, no existia informacion en medios magnéticos
de terceros que reportaran ventas a estas proveedoras, a partir de los cuales se pudiera establecer el
origen de las mercancias que a su vez compro la actora. Sobre las retenciones en la fuente declaradas por
las proveedoras, en el acto definitivo se indico que correspondian a valores que no guardaban relacion con
los montos de comprasy costos que estas declararon. También, sefalo la Administracion que los cheques
girados como medio de pago de las supuestas compras, tenian como destinatarios terceros, otros eran
inexistentes, y algunos que fueron girados a nombre de las proveedoras se endosaron a una comisionista
de bolsa que declard haber destinado los recursos a la adquisicion de acciones por cuenta de una
compafiia del exterior que tenia como beneficiaria a la misma contribuyente, y de una persona natural que
era el representante legal de la actora. En todo lo anterior, se fundd la decision de la Administracion de
modificar la declaracion privada revisada, la cual fue confirmada al resolver el recurso de reconsideracion.
2.4- A'la luz de los hechos probados y del derecho aplicable al sub lite, la Sala destaca que la demandada
cuestiono las operaciones de compra de material textil, las cuales se encuentran registradas en la
contabilidad de la actora y documentadas en facturas, cuyos requisitos formales no son debatidos por la
autoridad de impuestos. Al respecto, en lo que interesa al presente caso, la Administracion discute la
realidad de las supuestas operaciones realizadas por la actora con dos de sus proveedoras, pues estas
operaban en direcciones contiguas y sus instalaciones correspondian a una oficina en la que la
Administracion no hallé ningun rasgo que evidenciara el desarrollo de la actividad de comercializacion de
textiles, aunado a los demas indicios recaudados. Los medios probatorios aportados por la demandante
para acreditar la existencia de las operaciones se reducen a facturas de venta expedidas por sus
proveedoras y documentos contables, respecto de los cuales la Administracion no reprochd el
incumplimiento de requisitos. En contraste, en el sub lite, permiten cuestionar la realidad de las
operaciones de compra y concluir que las mismas no tuvieron lugar, los siguientes hechos probados: (i) la
informacion allegada por las propias proveedoras; (i) la falta de soportes argumentativos y probatorios
acerca del origen de la mercancia vendida a la demandante; (iii) las contradicciones respeto [sic] a quien
asumia los gastos de transporte de dicha mercancia en las versiones de la actora y las proveedoras; (iv)
el hecho que algunos de los cheques con los cuales la actora pagd la mercancia resultaron pagando
inversiones en acciones a nombre de su representante legal y de una compafiia extranjera de la que era
beneficiaria final; (v) otros de estos titulos valores fueron girados a nombre de terceros y de otros no habia
registro en las entidades financieras responsables de su pago; (vi) la falta de claridad sobre la destinacién
de las mercancias supuestamente adquiridas, pues aunque la demandante afirmdé haberlas vendido, no
proporciond informacion sobre los adquirentes ni prueba de las ventas. 2.5- En ese contexto, la Sala
evidencia que por si solas las facturas aportadas por la actora no permiten acreditar la realidad de las
operaciones economicas glosadas. Aunque la factura sea el documento soporte necesario para la
procedencia de los costos (articulo 771-2 del ET), esto no impide que la autoridad adelante investigaciones
respecto de la operacion documentada en la factura, a fin de comprobar su veracidad, correspondiéndole
al obligado tributario desplegar la actividad probatoria necesaria para demostrar la realidad vy
caracteristicas de la transaccion. De esta forma, la Sala verifica que una vez la Administracion, a través de
los indicios, desconocio las operaciones de compra de textiles que dieron lugar a los pasivos y costos de
ventas glosados, la demandante no allegé prueba que permitiera validar o corroborar la existencia de los
negocios juridicos establecidos como simulados por la Administracion; es decir, la demandante no
despleg0 alguna actividad probatoria tendiente a desvirtuar los hallazgos de la autoridad de impuestos, en
cambio, limitd su defensa a acreditar la existencia de las operaciones mediante las pruebas documentales
que las soportaron formalmente, siendo que la Administracion no ha rebatido su existencia, sino que los
negocios juridicos en realidad no fueron celebrados aun cuando, contablemente, la demandante hubiera
registrado lo contrario y le hubiese dado apariencia formal de haberse celebrado los negocios que
sustentan las facturas y la contabilidad. Ahora, contrariamente a lo sefialado por la actora, considera la
Sala que la autoridad fiscal puede requerir a terceros para que rindan informes o declaraciones a efectos
de comprobar, real y adecuadamente, los hechos econdmicos de donde derivan obligaciones tributarias,
con lo cual, no se infringe la autonomia privada de los sujetos que celebraron el negocio juridico, pues, lo
que se pretende es revelar la verdadera operacion negocial que fue ocultada mediante la apariencia de
una declaracion contractual, esto es, la compraventa aparente que la contribuyente quiere hacer valer por
el hecho de estar soportada en facturas. Asi, se advierte que no le asiste razén a la actora sobre las
garantias constitucionales vulneradas, pues la calificacion de simulacion por la autoridad de impuestos
tuvo efectos fiscales, a partir de la comprobacion de indicios que permitian inferir la simulacion de las
operaciones. Tampoco comparte la Sala el alegato de la demandante segun el cual se le habrian
trasladado los efectos negativos por el incumplimiento de deberes a cargo de terceros, puesto que la
inexistencia de las transacciones que llevd a cabo con esas terceras compafias se constatd por la
Administracion a partir de diferentes hechos, que fueron debidamente probados y que no desvirtuo la
demandante. Sobre el particular, se evidencia que la actora no allego prueba idonea alguna que dé cuenta
de la realidad de las operaciones en discusion, puesto que, si bien aseguro que las pruebas contables dan
fe de estas, lo cierto es que resultan insuficientes pues solo cumplen el cometido de mostrar la apariencia

BOLETIN 263




BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

del negocio que soportan. Por esa razon se echa de menos una actividad probatoria en la que se allegaran
al plenario otro tipo de comprobantes que los comerciantes suelen usar en desarrollo de sus actividades
(i.e. contratos, entradas y salidas de almacén, ordenes de compra, registro del transporte de las
mercancias, listas de correspondencia con las proveedoras) y, en mayor medida, no se pudo constatar el
origen y el destino de la mercancia, pues ni la contribuyente ni las proveedoras dieron razon de ello, todo
lo cual pone en duda la realidad de las transacciones en cuestion, de acuerdo con las reglas de la sana
critica. Precisamente esa inactividad probatoria de la demandante reprochada por la Administracion,
impiden a esta Judicatura llegar al convencimiento de que las operaciones se hubieran llevado a cabo en
la realidad. En cambio, las pruebas que recaudd la Administracion y que en esta oportunidad se valoraron,
dan cuenta de que las operaciones fueron simuladas, tal como se concluyé en los fallos que en esta
oportunidad se reiteran, en las cuales se juzgo la realidad de las mismas operaciones de compra de textil,
pero respecto del impuesto sobre las ventas de los bimestres de 2012. A lo anterior, podria agregarse que
ambas proveedoras fueron declaradas ficticias, entre otras, por las mismas operaciones aqui debatidas,
mediante Resoluciones nros. 000609 y 000660, del 30 de septiembre y 19 de octubre de 2015 (...) v,
respecto de la nro. 000660, y su resolucion confirmatoria esta Seccion emitio juicio de legalidad en la
sentencia del 30 de junio de 2020 (exp. 22988, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto) a favor de la
demandada. Ahora, en la misma forma que lo expuso el tribunal, esos actos administrativos permiten
evidenciar que las operaciones objeto de la litis, llevaron a declarar a las vendedoras de la demandante
como proveedores ficticios, pero, contrariamente a lo alegado por el extremo activo de la litis, ese no
constituye el fundamento de la decision de modificar la autoliquidacion del impuesto aqui enjuiciada,
puesto que (como se vio) la liquidacion oficial se sustento en las pruebas que recaudé la Administracion
sobre las operaciones que declaro la actora. 2.6- De esta forma, la Sala encuentra que la contribuyente no
desvirtud que las operaciones con sus dos proveedoras investigadas fueran simuladas y, por lo mismo,
no encuentra la Sala que se hubieran menoscabado los principios invocados en la demanda, pues, segun
se advirtio en precedencia, quedd demostrado, mediante indicios, que las operaciones de compra de
textiles a las cuestionadas proveedoras fueron simuladas y por ello no hay lugar a su reconocimiento fiscal
como pasivos y costos de ventas”.

SANCION POR INEXACTITUD / APLICACION DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN EL
REGIMEN SANCIONATORIO TRIBUTARIO - Disminucion de la sancion por inexactitud /
SANCION POR INEXACTITUD POR INCLUSION DE PASIVOS Y COSTOS DE VENTAS
INEXISTENTES - Configuracion / SANCION POR INEXACTITUD POR COMPRAS O
GASTOS EFECTUADOS A PROVEEDORES FICTICIOS - Falta de configuracion / SANCION
POR INEXACTITUD POR INCURRIR EN CONDUCTA DE ABUSO TRIBUTARIO - Vigencia.
Se aplica a las conductas cometidas a partir del afio gravable 2013, conforme lo dispone
el paragrafo del articulo 198 de la Ley 1607 de 2012 / PROCEDIMIENTO ESPECIAL POR
ABUSO EN MATERIA TRIBUTARIA - Falta de adelantamiento

Problema juridico 2: ;Se ajustan a la juridicidad la sancion por inexactitud impuesta y la tarifa aplicable
a la misma?

Tesis 2: “En lo que respecta a la sancion por inexactitud impuesta, dado que quedé demostrada la
configuracion de la conducta tipificada en el articulo 647 del ET, sin que la infractora hubiera esgrimido
ninguna causal exculpatoria, procede la Sala a decidir sobre el cargo de apelacion planteado por la
demandada, quien cuestiond la decision del a quo de disminuir la sancion impuesta al 100%, en aplicacion
del principio de favorabilidad, pues considera que la sancion aplicable es del 160%, en virtud del articulo
648.2 del ET, al configurarse la conducta contemplada en el articulo 647.5 del ET y por estar ante un caso
de abuso en materia tributaria. El articulo 288 de la Ley 1819 de 2016 redujo el porcentaje de la sancion al
100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, y a su vez previé una multa del 160% cuando
lainexactitud se originara en operaciones con terceros que hubiesen sido declarados proveedores ficticios
por la Administracion, o ante la ocurrencia de abuso en materia tributaria. No obstante lo anterior, y segun
el criterio de esta Sala, en virtud del principio de favorabilidad en materia punitiva (articulo 29 de la
Constitucion), procede la imposicion de la sancion por inexactitud del 1T00% en aplicacion del articulo 288
de la Ley 1819 de 2016, dado que la declaratoria de proveedores ficticios de las dos proveedoras
cuestionadas fue, como ya se sefialo, en el afio 2015, esto es, con posterioridad a la ocurrencia [sic]
conducta infractora por parte de la demandante i.e. la inclusion de pasivos y costos de ventas inexistentes
que derivaron un menor impuesto a cargo en la declaracion del impuesto sobre la renta del periodo sub
iudice. En linea con lo anterior, en el caso sub examine, no procede la determinacion de la sancion por
inexactitud con fundamento en el abuso en materia tributaria, pues lo dispuesto en los articulos 869 y 869-
1 del ET, es aplicable para las conductas cometidas a partir del afo gravable 2013, conforme lo dispone
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el paragrafo del articulo 198 de la Ley 1607 de 2012, sumado a que la Administracion no adelanto el
procedimiento previsto en el articulo 869-1 del ET para acreditar tal situacion.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 9 de
febrero de 2023, C. P. Wilson Ramos Girdn, radicacion: 25000-23-37-000-2017-00138-01
(26365).
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1. Se confirmo la decision que nego la nulidad de la
eleccion de la alcaldesa encargada del Distrito
Especial de Ciencia, Tecnologia e Innovacion de
Medellin, Antioquia.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del Decreto No. 937 del 1° de junio de 2022, a través
del cual el presidente de la Republica designo a la sefiora Jennifer Andree Uribe Montoya como
alcaldesa encargada del Distrito Especial de Ciencia, Tecnologia e Innovacion de Medellin
(Antioquia), aduciendo que no se acredito que los integrantes de la terna enviada pertenecieran
al grupo significativo de ciudadanos independientes que promovio la eleccion del alcalde
suspendido Daniel Quintero Calle, como tampoco que las personas que enviaron la terna al
presidente de la Republica, integraban dicha colectividad o que fueran directivos de esa
agrupacion. La Sala confirmo la decision de primera instancia que nego las pretensiones de la
demanda, luego de corroborar que, (i) las ternadas fueron seleccionadas por dos (2) de los (3)
integrantes del comité inscriptor, quienes representan al grupo significativo de ciudadanos
Independientes que inscribio al mandatario que fue suspendido; y, (ii) que no se acredito que
las personas que presentaron la terna ante la Presidencia de la Republica militan en una
colectividad distinta a la denominada grupo significativo de ciudadanos Independientes, hoy
movimiento politico Independientes.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / ALCALDE ENCARGADO / GRUPO
SIGNIFICATIVO DE CIUDADANOS / INTEGRANTES DE LA TERNA / AFILIACION AL
MOVIMIENTO POLITICO / CONFIRMACION DE LA SENTENCIA

Problema juridico: Conforme al fallo de primera instancia y a los argumentos expuestos en el recurso
de apelacion, corresponde a esta Seccion determinar si confirma, modifica o revoca la sentencia
proferida el 22 de septiembre de 2022, por el Tribunal Administrativo de Antioquia, en tanto en criterio
de la recurrente no se encuentra probado en el plenario que las ternadas para ocupar el cargo de
alcaldesa encargada del Distrito Especial de Ciencia, Tecnologia e Innovacion de Medellin, entre ellas,
la demandada, hacian parte del grupo significativo de ciudadanos Independientes que promovio la
eleccion del senor Daniel Quintero Calle, asi como tampoco esta demostrado que las personas que
enviaron la terna al presidente de la Republica para suplir la vacancia temporal integraban dicha
colectividad, ni que eran directivos de esa agrupacion.

Tesis: “En el sub examine la apelante considera que con la designacion de la sefiora Jennifer Andree Uribe
Montoya como alcaldesa encargada del Distrito Especial de Ciencia, Tecnologia e Innovacion de Medellin,
se desconocio el articulo 32 de la Ley 1617 de 2013, en cuanto dispone que en aquellos casos en que al
presidente de la Republica le corresponda designar el reemplazo de un alcalde, debera escoger a un
ciudadano que pertenezca al mismo partido o movimiento politico del titular, segun el procedimiento que
establezcalaley. (...). Sobre este asunto, la Sala observa, segun el formulario E-6 AL, que los sefiores Juan
Carlos Upegui Vanegas, Juliana Colorado Jaramillo y Vilmer René Hoyos Hoyos, como integrantes del
comité promotor del grupo significativo de ciudadanos Independientes, inscribieron a Daniel Quintero Calle
como candidato a la alcaldia de Medellin para las elecciones que se llevaron a cabo el 27 de octubre de
2019, en las que, finalmente, resultd electo como tal. (...). Pues bien, del contenido de la norma cuyo
desconocimiento se predica - articulo 32 de la Ley 1617 de 2013 -, no se desprende que se deba expedir
certificacion alguna en la que se indique que las ternadas a proveer una vacancia temporal de un alcalde
suspendido integran la colectividad o agrupacién o son afines a esta. (...). En este orden, resulta claro que,
ante la falta temporal del sefior Daniel Quintero Calle como alcalde del Distrito Especial de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion de Medellin (Antioquia), las ternadas, en este caso, fueron seleccionadas por dos
(2) de los (3) integrantes del comité inscriptor, quienes representan al grupo significativo de ciudadanos
Independientes que inscribié al mandatario que fue suspendido y, por ende, pertenecen a dicha
agrupacion. Por otro lado, respecto del argumento de la apelante consistente en que no se allego prueba
que demuestre que los encargados de enviar la terna para reemplazar al sefior Daniel Quintero Calle,
inscrito por el grupo significativo de ciudadanos Independientes, “ya eran DIRECTIVOS que hacian parte
del mismo”, se impone precisar que, el articulo 106 de la Ley 136 de 1994 no exige tal condicion para las
personas que conforman la terna que le fue presentada, en este caso, al presidente de la Republica. (...).
Como se observa, el Unico requisito previsto por el legislador es que quienes integren la terna sean de la
misma filiacion politica del titular, pero nada dice respecto de las personas que van a seleccionar a los que
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van a conformar la terna, por lo tanto, no le asiste razon a la recurrente en este aspecto. Por otra parte, se
evidencia que, si bien el comité promotor del grupo significativo de ciudadanos Independientes, fue el que
inscribio la candidatura del sefior Daniel Quintero Calle para la alcaldia de Medellin, periodo constitucional
2020 — 2023y con posterioridad “esta colectividad fue registrada en el capitulo de Partidos y Movimientos
Politicos sin personeria Juridica el 20 de mayo de 2022 en el aplicativo “Registro Unico de Partidos vy
Movimientos” (R.U.P.Y.M.)", esto no significa que se trate de una agrupacion distinta, por el contrario, para
la Sala corresponde al mismo colectivo que inscribio al candidato Quintero Calle, hoy alcalde del Distrito
Especial de Ciencia, Tecnologia e Innovacion de Medellin. Al respecto, se tiene que, en el expediente no
obra prueba que demuestre que las personas que presentaron la terna ante la Presidencia de la Republica
militan en una colectividad distinta a la denominada grupo significativo de ciudadanos Independientes,
hoy movimiento politico Independientes, pues, se reitera, que quienes designaron a las tres (3) ciudadanas
para reemplazar a Daniel Quintero Calle, fueron Juan Carlos Upegui Vanegas y Juliana Colorado Jaramillo,
los cuales integraban el comité promotor de la mencionada agrupacion. En este orden, se concluye que,
en el sub judice, el presidente de la Republica tenia la competencia para designar al alcalde encargado del
Distrito Especial de Ciencia, Tecnologia e Innovacion de Medellin, con ocasion de la suspension de Daniel
Quintero Calle, ordenada por la Viceprocuraduria General de la Nacion, potestad que esta supeditada a la
terna que le envia el movimiento del alcalde titular, en este caso, el comité promotor del grupo significativo
de ciudadanos Independientes, hoy movimiento politico Independientes, la cual tiene como finalidad
respetar el programa de gobierno por el que resulté electo el mandatario suspendido y de esta manera
garantizar la estabilidad del voto programatico, como en efecto ocurrid con la designacion de Jennifer
Andree Uribe Montoya, quien, como quedo visto, junto a las otras dos ternadas, “son integrantes como
simpatizantes del Movimiento Independientes”. Asi las cosas, los argumentos de la parte recurrente no
tienen la virtualidad de generar la conviccion para quebrar el fallo emitido por el a quo, por lo que se impone
confirmar la sentencia apelada.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencios,o Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 7 de
diciembre de 2022; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 05001-23-33-000-2022-
00754-01.

2. Se nego6 la nulidad del acto de eleccion de un
representante a la Camara por el departamento de
Boyaca.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion del sefor Pedro José Suarez
Vacca como representante a la Camara por el Departamento de Boyaca, alegando que se
configuro la causal de nulidad referida a la infraccion de norma superior, toda vez que la
inscripcion de la lista de coalicion denominada “Pacto Historico” no cumplio con los requisitos
establecidos en el inciso quinto del articulo 262 constitucional, en lo relativo a que los partidos
que la conforman hubieren obtenido hasta el 15% de los votos validos en la eleccion anterior,
en la misma circunscripcion. La Sala nego las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta
que, (i) el partido politico “Colombia Humana" no participé de una eleccion anterior, en tanto
nacio solamente hasta el 2021 mediante una orden judicial, y, adicionalmente, (ii) la votacion
que el accionante pretende sea contabilizada en la conformacion de la coalicion “Pacto
Historico” se deposito en una eleccion que lleva a cabo en una circunscripcion diferente.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL REPRESENTANTE A
LA CAMARA / INTERPRETACION DE LA NORMA CONSTITUCIONAL / LISTA DE
CANDIDATOS EN COALICION / RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA /
CIRCUNSCRIPCION ELECTORAL / INEXISTENCIA DE INFRACCION DE NORMA
SUPERIOR

Problema juridico: Corresponde a la Sala determinar la legalidad del acto de eleccion del sefior Pedro
José Suarez Vacca como representante a la Camara por el departamento de Boyaca para el periodo
constitucional 2022-2026, estableciendo si resulta aplicable o no a la lista de candidatos inscrita a la
Camara de Representantes por el departamento de Boyaca, que integran el acuerdo de coalicion
denominado Pacto Histdrico, el requisito establecido en el articulo 262 constitucional, especificamente,
en lo atinente a la acreditacion de quienes la componen para que en su sumatoria hayan obtenido una
votacion de hasta el quince por ciento de los votos validos de la respectiva circunscripcion.

Tesis: “Conforme a cada uno de los hechos relevantes debidamente probados al interior del proceso, la
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Sala considera lo siguiente: En estricto sentido, el movimiento politico Colombia Humana no participo en
una eleccién anterior en la respectiva circunscripcion. (..). [E]l movimiento politico “Colombia Humana’,
nacio como tal tras el reconocimiento de la personeria juridica efectuado por la Resolucion No. 7417 del
15 de octubre del 2021, dictada por el Consejo Nacional Electoral, en cumplimiento de lo dispuesto en la
sentencia SU-316 del 2021 de la Corte Constitucional. Asi las cosas, al momento de la inscripcion de los
candidatos por la lista de la coalicion “Pacto Histdérico” en el departamento de Boyacs, si bien la “Colombia
Humana" contaba con el reconocimiento de su personeria juridica, no es procedente considerar que la
autoridad electoral debia contabilizar los votos de la eleccion inmediatamente anterior, en la medida en
gue no pudo haber participado en la misma, en tanto no existia en estricto sentido. Desde esta perspectiva,
dicho criterio objetivo establecido por la norma no puede ser verificado, en tanto resulta en un imposible
desde el punto de vista factico. Ahora bien, tampoco es acertado considerar que se debia incluir la votacion
obtenida por el sefior Gustavo Francisco Petro Urrego en las elecciones presidenciales del afio 2018, asi
dichos sufragios hayan sido aquellos que la Corte Constitucional considerd para efectos de otorgar la
personeria juridica al movimiento politico “Colombia Humana”. (...). Las elecciones se llevaron a cabo en
diferentes circunscripciones. El inciso 5° del articulo 262 constitucional sefiala que, “[llos partidos y
movimientos politicos con personeria juridica que sumados hayan obtenido una votacion de hasta el
quince por ciento (15%) de los votos validos de la respectiva circunscripcion, podran presentar listas de
candidatos en coalicion para corporaciones publicas”. (...). El concepto de circunscripcion electoral refiere
al ambito territorial en el cual los votos depositados, constituyen el fundamento para el reparto de los
escanos entre candidatos o partidos. Asi las cosas, se trata de una delimitacion espacial que permite
establecer quienes seran los ciudadanos habilitados para participar en la eleccion de un funcionario a
través del voto popular. (...). Conforme con ello, se tienen elecciones que se llevan a nivel nacional, en la
cual, el territorio colombiano constituye una sola circunscripcion electoral y por o mismo, todos los
ciudadanos pueden participar sin restricciones de orden geografico en aquellos. (...). De otro lado, tenemos
aquellos procesos democraticos que atienden a criterios geograficos que no incluyen a todo el territorio
nacional, sino a parte integrante de este (...) en la cual se busca que sélo los ciudadanos que residen alli
elijan a quienes los representaran en una determinada posicion. (...). Dicho lo anterior, se tiene que el
certamen democratico para elegir al presidente de la Republica se lleva a cabo nivel nacional, mientras
que los representantes a la Camara se eligen en cada uno de los departamentos que conforman el
territorio colombiano. Como fundamento normativo de ello, se tiene lo sefialado en el articulo 176
constitucional, que refiere a que “la Camara de Representantes se elegira en circunscripciones territoriales
y especiales’, indicando que “cada departamento y el Distrito Capital de Bogota conformaran una
circunscripcion territorial”. Bajo esta consideracion, es claro que la forma de eleccion presenta una
diferencia sustancial en cuanto hace a la circunscripcion electoral en las cuales estas se llevan a cabo,
toda vez que, de un lado, la primera tiene como fundamento la sumatoria de todos los votos obtenidos en
el territorio colombiano, mientras que la segunda se declara con el soporte del total de votos validamente
depositados en el ente territorial que elige el correspondiente representante. Asi las cosas, conforme a lo
dicho, es improcedente contabilizar la votacion obtenida a nivel nacional por la coalicion “PETRO
PRESIDENTE" en el afio 2018 a efectos de determinar el cumplimiento de los requisitos de una lista que
busca un espacio de representacion en una corporacion publica que se elige al nivel territorial. La tesis del
demandante presenta una dificultad practica en el caso concreto. De otra parte, en gracia de discusion, de
aceptar la postura propuesta en la demanda, lo cierto es que respecto de esta se observa una dificultad
practica para entrar a determinar cuales serian los votos a tener en cuenta respecto del partido “Colombia
Humana”y sumar los mismos con aquellos obtenidos por los demas partidos coaligados. (...). En atencién
a la forma de participacion, se tiene entonces que los votos depositados a favor de dicha opcion politica
se contabilizan a favor del candidato presentado por la coalicidn, sin que sea posible identificar si los
mismos pertenecen a una u otra de las organizaciones que hacen parte del acuerdo. (...). [N]Jo debe
perderse de vista que la norma constitucional -inciso 5° del articulo 262-, exige que la determinacion del
15% se realice frente a la votacion obtenida por cada una de las colectividades que integran el acuerdo de
coalicion que deriva en la inscripcion de candidatos a una corporacion publica determinada. Asi las cosas,
en tanto es imposible determinar cuantos votos obtuvo la “Colombia Humana” en las elecciones
presidenciales del afio 2018, por cuanto los mismos no fueron para dicha colectividad sino para un
candidato presentado en coalicion para un cargo uninominal, la cual se rige por las reglas propias del
articulo 29 de la Ley 1475 del 2011, lo cierto es que se presenta una dificultad practica a efectos de
establecer en efecto cual seria el monto a tener en cuenta para establecer el cumplimiento de los
requisitos del articulo 262 constitucional. (...). Conforme con lo dicho, se tiene entonces que el cargo por
infraccion de norma superior no resulté demostrado en el presente asunto, pues la tesis propuesta por el
demandante no se compadece con los requisitos de la norma constitucional presuntamente desconocida.
Por un lado, se tiene que el partido politico “Colombia Humana” no participé de una eleccion anterior, en
tanto naci¢ solamente hasta el 2021 mediante una orden judicial, y, adicionalmente, la votacion que el
accionante pretende sea contabilizada en la conformacion de la coalicion “Pacto Histoérico” se deposito en
una eleccion que lleva a cabo en una circunscripcién diferente. De otra parte, de aceptar la tesis del (...)
[demandante], se tiene una dificultad practica para establecer los votos que fueron depositados a favor
del entonces grupo significativo de ciudadanos “Colombia Humana“, dado que su participacion en las
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presidenciales se dio bajo la figura de la coalicion.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 17 de
noviembre de 2022; C.P. Rocio Araujo Onate, radicacion: 11001-03-28-000-2022-00084-00.

Aclaracion de voto del magistrado Carlos Enrique Moreno Rubio
LISTA DE CANDIDATOS EN COALICION / CIRCUNSCRIPCION ELECTORAL

Tesis: “La posicion mayoritaria de la Sala llegé a la conclusion que, resulta contrario a la teleologia de la
norma, que se tomen en cuenta para efectos de determinar el 15% del que habla dicha disposicion, los
resultados obtenidos por un determinado partido o movimiento en una eleccion diferente a aquella para
la cual se busca presentar una lista en coalicion, incluso si se ha presentado en la misma circunscripcion.
De modo que, la votacion relevante que debe tenerse en cuenta para establecer dicho porcentaje es aquella
depositada en una eleccién a la misma corporacion publica a la cual pretende aspirar la lista por coalicion.
No obstante, la ponencia sugiere que la norma constitucional en comento se limitd Unicamente a sefialar
los votos “validos de la respectiva circunscripcion”, sin condicionar que ellos hayan sido obtenidos en una
eleccion igual o en una determinada corporacion publica. Al respecto, (...), tales consideraciones pueden
tener unas implicaciones practicas que no consultan el espiritu de la norma constitucional y la finalidad
para la cual fue creada. En efecto, no puede perderse de vista que la restriccion establecida en el inciso
quinto del articulo 262 superior, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, se dirige a evitar que las
fuerzas politicas que cuentan con amplia participacion en una determinada corporacion publica puedan
unirse para la siguiente eleccion de la misma naturaleza, con el fin de aumentar su representacion en ella,
en desmedro de las organizaciones que cuentan con un menor nimero de integrantes o que carecen de
representantes en tales cuerpos colegiados. (...). Luego, por un lado, teniendo en cuenta que la disposicion
solo hace referencia a elecciones de corporaciones publicas, el calculo del 15% a que se refiere el articulo
262 constitucional no debe tomar en consideracion los resultados obtenidos en elecciones uninominales,
incluso si estas tuvieron lugar en la misma circunscripcion. Por otro lado, de acoger las consideraciones
planteadas en el fallo objeto de aclaracion, implicaria que las fuerzas politicas regionales que tienen un
respaldo electoral favorable en sus lugares de origen, por ejemplo, una votacion considerable en las
Asambleas Departamentales (que constituyen la misma circunscripcion para la Camara), pero que no
cuentan con participacion democratica en el Congreso de la Republica, podrian verse limitadas en su
derecho a coaligarse con otras colectividades como mecanismo para obtener una o mas curules en una
eleccion de Camara de Representantes. Lo cual ademas, supone enfrentar a dos corporaciones
diametralmente distintas: las Asambleas Departamentales y la Camara de Representantes.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 17 de
noviembre de 2022; A.V. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-000-2022-
00084-00.

Salvamento parcial de voto del magistrado Pedro Pablo Vanegas Gil
LISTA DE CANDIDATOS EN COALICION / CIRCUNSCRIPCION ELECTORAL

Tesis: “[Alun cuando [se comparte] lo decidido en relacion con el caso concreto, [se manifiesta el] disenso
parcial en relacion con la tesis de la sentencia del 17 de noviembre de 2022 dentro del proceso de la
referencia, en relacion con la interpretacion y aplicacion del articulo 262, inciso quinto, de la Constitucion
Politica, que sefiala «[lJos partidos y movimientos politicos con personeria juridica que sumados hayan
obtenido una votacion de hasta el quince por ciento (15%) de los votos vdlidos de la respectiva
circunscripcion, podran presentar listas de candidatos en coalicidon para corporaciones publicas». (...).
Frente a lo planteado en (...) la sentencia, [se advierte] que tales consideraciones parten de dos premisas
que podrian desconocer elementos fundamentales del modelo constitucional de democracia
representativa, en relacion con la eleccion de quienes han de integrar las corporaciones publicas en los
diferentes niveles de funcionamiento del Estado, a saber: i) Que el Unico elemento relevante para definir el
concepto de circunscripcion electoral es el relativo a la division del territorio nacional en secciones, cuyos
limites definiran quiénes pueden participar de un certamen democratico determinado, en atencion a su
lugar de residencia; y ii) Que el término «respectiva circunscripcion» incorporado al aparte final del articulo
262, inciso quinto, superior, es suficiente para definir la manera en que ha de calcularse el 15% de los votos
validos emitidos para establecer si un determinado partido 0 movimiento politico puede o no formar parte
de una coalicién para la eleccién de una corporacion publica. (...). Asi, debe entenderse que, para el calculo
del 15% a que refiere la norma, unicamente deben tenerse en cuenta las elecciones de corporaciones
publicas que tienen lugar en una misma circunscripcion. Aun cuando lo antes sefialado delimita la manera
de analizar el asunto en estudio, persisten varios problemas en relacion con su aplicacion, como pasa a
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explicarse: En primer término, de entenderse que el calculo del 15% a que refiere el inciso quinto del articulo
262 superior debe realizarse sobre la ultima eleccion de una corporacion publica en una determinada
circunscripcion, conllevaria a que, por ejemplo, si varios partidos pretenden inscribir una lista en coalicion
para una asamblea departamental en 2023, el calculo se realizaria con los votos que dichas
organizaciones politicas alcanzaron en las votaciones a la camara de representantes en 2022 en la
respectiva circunscripcion. (...). Por otra parte, esto llevaria a la existencia de metodologias diferentes en
la aplicacion de la disposicion en comento. Por ejemplo, para el caso de las circunscripciones
departamentales o la del distrito capital de Bogota, la inscripcion de listas en coalicion para la eleccion de
Camara de Representantes deberia tomar en cuenta los resultados derivados de las elecciones de
asambleas o del concejo distrital, respectivamente. Mientras tanto, las listas inscritas en coalicion para
elegir representantes a la Camara en la circunscripcion especial indigena, en la circunscripcion especial
de comunidades afrodescendientes y en la circunscripcion especial de colombianos residentes en el
exterior, perteneciendo a la misma corporacion, tendrian que calcular el porcentaje mencionado a partir
de los resultados obtenidos en la eleccion inmediatamente anterior de la misma naturaleza, es decir, la
eleccion de Camara de Representantes en las mismas circunscripciones para el periodo constitucional
inmediatamente anterior. De tal modo, se llegaria a un escenario en el que, para elegir funcionarios que
representaran los intereses de sus electores en un mismo escenario democratico, debe acudirse a criterios
diferentes para establecer la posibilidad de suscribir o no un acuerdo de coalicion. Adicionalmente, aplicar
el inciso quinto del articulo 262 constitucional en la forma antes expuesta, podria derivar en que los votos
obtenidos por una organizacion politica para la eleccion de una asamblea departamental o para el Concejo
Distrital de Bogota impidieran que esta cuente con la posibilidad de suscribir un acuerdo de coalicion para
la siguiente eleccion de Camara de Representantes en la correspondiente circunscripcion. De tal modo,
aquellas fuerzas politicas regionales que tienen un respaldo electoral favorable en sus lugares de origen,
pero que no cuentan con participacion democratica en el Congreso de la Republica, podrian verse
limitadas en su derecho a coaligarse con otras colectividades, como mecanismo para obtener una o mas
curules en una eleccion de Camara de Representantes.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 17 de
noviembre de 2022; S.V. Pedro Pablo Vaneqgas Gil, radicacion: 11001-03-28-000-2022-00084-
00.

3. Se nego la nulidad del acto de eleccion de un
representante a la Camara por la Circunscripcion
Departamental de Casanare.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de un representante a la Camara
por la Circunscripcion departamental de Casanare, alegando que, (i) el demandado incurrid en
corrupcion al electorado al coaccionar a los contratistas de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Yopal al ofrecer estabilidad laboral por 6 afios a cambio de su voto; (ii) el
demandado estaba incurso en la inhabilidad prevista en el numeral 2 del articulo 179 de la C.P.,
al haberse desempenado como alcalde encargado de Yopal y secretario del Despacho; el
demandado estaba incurso en la inhabilidad prevista en el numeral 8 del articulo 179 de la C.P.,
por haberse desempenado como alcalde encargado de Yopal y secretario del despacho,
durante los meses de noviembre y diciembre de 2020 y enero y febrero de 2021. La Sala nego
las pretensiones de la demanda, luego de concluir que: (i) no se acredito la corrupcion de
practicas electorales endilgadas al demandado; (i) no se configuré la inhabilidad del
demandado por ejercicio de autoridad dentro de la jurisdiccion en la que resulto electo; y, (iii)
tampoco se configurod la inhabilidad por coincidencia de periodos, teniendo en cuenta que la
renuncia del demandado a los cargos de secretario de gobierno y en algunas ocasiones de
alcalde encargado, tuvo lugar antes de inscribir su candidatura a la Camara de Representantes.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL REPRESENTANTE A
LA CAMARA / CORRUPCION DEL ELECTOR / VIOLENCIA PSICOLOGICA / VALOR
PROBATORIO DE LA PRUEBA EN VIDEO / AUTENTICIDAD DEL DOCUMENTO /
INHABILIDAD DEL REPRESENTANTE A LA CAMARA POR EJERCICIO DE AUTORIDAD /
PRINCIPIO DE INTERPRETACION RESTRICTIVA / INHABILIDAD DEL CONGRESISTA
POR COINCIDENCIA DE PERIODOS
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Problema juridico: En este caso debe determinarse si hay lugar o no a declarar la nulidad de la eleccion
del sefor Hugo Alfonso Archila Suarez como representante a la Camara por el departamento de
Casanare. De manera concreta debe determinarse: (i) Si el demandado incurrié en corrupcion al
electorado, esto es, violacion a los articulos 40 y 258 de la Constitucion, al coercionar a los contratistas
de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Yopal al ofrecer estabilidad laboral por 6 anos a cambio
de su voto. (ii) Si el demandado esta incurso en la inhabilidad del numeral 2 del articulo 179 de la
Constitucion, por haber ejercido jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar en el
departamento de Casanare al haberse desempenado como alcalde encargado de Yopal y secretario del
Despacho. Frente a este punto debe estudiarse si en el factor temporal, para preservar el efecto util de
la norma, esta inhabilidad opera desde el dia de las elecciones o desde el dia de la inscripcion del
candidato. (iii) Si el demandado esta incurso en la inhabilidad consagrada en el numeral 8 del articulo
179 de la Constitucion, asi como en el numeral 8 del articulo 280 de la Ley 5 de 1992, puesto que en los
meses de noviembre y diciembre de 2020 y enero y febrero de 2021, se desempené como alcalde
encargado de Yopal y secretario del Despacho, sin separarse de las funciones del empleo del que era
titular. Debe resolverse si quien aspire a la eleccion popular no puede tener la calidad de servidor publico
en el momento de la inscripcion como candidato.

Tesis: “Acerca del alcance de la causal de nulidad consistente en la corrupcion del sufragante, la Sala ha
dicho que “la corrupcioén de las practicas electorales constituye una clara violacion de los articulos 40 y
258 Constitucionales anteriormente desarrollados, toda vez que se afecta el voto libre y secreto y el
derecho a elegir y ser elegido sin coaccion alguna, lo cual redunda, se insiste en orden democratico que
debe regir un Estado Social de Derecho como el colombiano (...) la alteracion indebida de la voluntad de
los electores a través de presiones de cualquier tipo que afecten su libertad y vicien el voto, como por
ejemplo, la corrupcion a través de coaccion a los votantes o el ofrecimiento y/o entrega de dadivas para
que acudan a las urnas en un sentido determinado, desconocen principios democraticos fundantes.” (...).
En el mismo pronunciamiento se puso de presente que la violencia contra el elector se cataloga
clasicamente como una causal objetiva de nulidad, en los términos del numeral 1° del articulo 275 del
CPACA, sin embargo, en el contexto que nos ocupa, el reparo de anulacion se analiza como una causal
subjetiva, por lo que no se requiere determinar la incidencia en el resultado de la eleccion bajo esa
circunstancia. (...). De acuerdo con lo anterior, los requisitos para acreditar la causal violencia en un juicio
objetivo de nulidad, tales como i) las circunstancias de tiempo, modo y lugar; ii) la entrega efectiva de
dadivas; ii) la cantidad de votantes que sufragaron con ocasion de haber recibido el pago; y iv) la incidencia
de ese fraude en el resultado electoral, no son presupuestos apreciables en el marco del control de
legalidad bajo el escenario subjetivo por presuntas practicas corruptas para corromper al votante, tal
como ocurre en el asunto que ocupa a la Sala. (...). Para esta Sala, lo dicho por el demandado en el discurso
(..) no se enmarca en actos de corrupcion al sufragante, como quiera que en manera alguna condiciono
la vigencia de los vinculos contractuales y laborales de los servidores de la EAAY a que debian sufragar en
su favor. (..). [L]o que busca evitar el legislador con la descripcion tipica de la conducta reprochable, es
prohibir cualquier intimidacion, amenaza, imposicion o presion que condicione la voluntad del sufragante
y, por ende, comprometa su libre ejercicio del sufragio. Por el contrario, las propuestas que un candidato
plantea ante sus potenciales electores, con miras a convencerles de depositar el voto en su favor, se
enmarcan mas en una estrategia electoral que busca encaminar la voluntad del votante, aun si tales
propuestas o promesas implican repercusiones individuales favorables al eventual elector. (...). En este
asunto, al revisar el discurso que el demandado esboz6 ante los presuntos empleados y contratistas de la
EAAY, planteandoles proteger la empresa y estabilidad por seis afios, en manera alguna puede catalogarse
como una intimidacion a dichos electores para que, bajo la presion y/o amenaza de no conservar sus
vinculos laborales o contractuales, debieran depositar su voto por él. Mas bien, como se puede colegir, la
promesa de la proteccion y estabilidad planteada por el demandado ante quienes presuntamente eran
empleados y contratistas de la EAAY, busco convencerles de la posibilidad de tener permanencia en sus
vinculos, como una forma de fortalecer la empresa, que es el reto que se impone el demandado en su
discurso, pero siempre, claro esta, con cargo al libre albedrio de los sufragantes. (...). Inhabilidad del
demandado por el gjercicio de autoridad politica, civil 0 administrativa, dentro de la jurisdiccion en la que
resulto electo. (...). la Sala no comparte, en manera alguna, la tesis de la parte demandante segun la cual
el elemento temporal de la inhabilidad por parentesco de que trata el numeral 5° del articulo 179 Superior,
decantado en la jurisprudencia, deba aplicarse al elemento temporal de la causal prevista en el numeral 2°
Ibidem, toda vez que la interpretacion restrictiva de estas limitaciones no permite contemplar su extension,
sea por similitud o analogia, al contenido y alcance de otras instituciones inhabilitantes que conlleven a
aplicar la prohibiciéon a otros supuestos no previstos en los dictados legales. Por lo tanto, cuando el
numeral 2° del articulo 179 de la Constitucion Politica establece que no podran ser congresistas “Quienes
hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar,
dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccion.”, implica entender que el elemento temporal
alli previsto acarrea que la autoridad “debe ejercerse durante los doce meses anteriores a la fecha de la
eleccion, es decir, partimos de un extremo temporal final que seria el dia de la celebracion de los
respectivos comicios, para contabilizar el término inhabilitante hacia atras hasta completar los doce
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meses, que constituiria el extremo temporal inicial de esta factor temporal.” (...). De este modo, se concluye
que el factor temporal de la norma, opera desde el dia de las elecciones, hacia atras, y no desde el dia de
la inscripcion del candidato. (...). Segun las pruebas destacadas, el demandado se desempefié como
secretario de gobierno, y ocasionalmente como alcalde encargado, pero sin separarse de las funciones de
su empleo, entre el 1° de enero de 2020 y el 11 de marzo de 2021, fecha en la que se acepto su renuncia.
La fecha de las elecciones para el Congreso de la Republica tuvo lugar el 13 de marzo de 2022. Entre la
renuncia del sefior Hugo Alfonso Archila Suarez al cargo de secretario de gobierno, 11 de marzo de 2021,
y la fecha de su eleccion, 13 de marzo de 2022, trascurrieron mas de doce meses. El supuesto temporal
de la inhabilidad deprecada por el extremo demandante, la del numeral 2° del articulo 179 Superior, se
refiere a que la autoridad civil o politica del aspirante o electo, debe ejercerse dentro de los doce meses
anteriores a la fecha de la eleccion. Como entre la fecha de la renuncia del demandado y la fecha de los
comicios trascurrio un lapso mayor a doce meses, se concluye que la causal de inhabilidad deprecada en
su contra no se configurd y, por lo tanto, este cargo de la demanda no estd llamado a prosperar. (...).
Inhabilidad del demandado por convergencia de periodos. A juicio de la demandante del proceso 2022-
00046-00, por cuenta de los cargos desempefiados, el congresista electo esta incurso en la causal de
inhabilidad prevista en el numeral 8 del articulo 179 de la Constitucion Politica, conforme al cual “Nadie
podra ser elegido para mas de una corporacion o cargo publico, ni para una corporacion o un cargo, si los
respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente”. en concordancia con el numeral 8° del
articulo 280 de la Ley 5° de 1992, que establece que no podran ser elegidos congresistas “Quienes sean
elegidos para mas de una corporacion o cargo publico, o para una corporacion y un cargo, si los
respectivos periodos coinciden con el tiempo, asi sea parcialmente.” Para la demandante, la persona que
aspire a ser elegida en el cargo de congresista no puede tener la calidad de servidor pubico en el momento
de lainscripcion de su candidatura, por lo que debe formalizar su renuncia antes de ese momento, so pena
de estar incurso en la prohibicion de las normas referidas. (...). Bajo la anterior precision [sentencia C 093
e la Corte Constitucional], y sin necesidad de mayores contemplaciones, bastara con reiterar la tesis de
esta Sala, de acuerdo con la cual “(...) la inhabilidad consagrada en el articulo 179.8 de la Constitucion
Politica, se materializa en el caso que un ciudadano resulte electo para mas de una corporacién o cargo
publico, cuando los respectivos periodos coincidan en el tiempo, asi sea parcialmente y no obre renuncia
previa, que en este caso en concreto, debe ser con anterioridad a la inscripcion de la candidatura.” En este
asunto, se reitera que al demandado se le acepto la renuncia el dia 11 de marzo de 2021, antes de inscribir
su candidatura a la Camara de Representantes, lo que tuvo lugar el dia 13 de diciembre de esa anualidad.
Menos aun es posible sostener que su periodo como secretario de gobierno, y en ocasiones como alcalde
encargado, coincidio con el de representante a la Camara, pues su periodo como congresista, cargo para
el cual fue elegido y respecto del cual operaria la inhabilidad, inicié el 20 de julio de 2022. Sobre la base de
las consideraciones anteriores, la Sala negara las suplicas de las demandas acumuladas, comoquiera que
las causales de inhabilidad y las infracciones endilgadas al demandado, no se acreditaron.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 10 de
noviembre de 2022; C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-000-2022-
00046-00.

4. Se confirmo la decision que declaro la nulidad de
la eleccion de una concejal de Bogota D.C.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de los concejales de Bogota D.C.,
periodo 2020-2023, aduciendo que: (i) se dejaron de registrar sin justificacion alguna, 452
votos en el formulario E-24 que estaban incluidos en el formulario E-14, a favor de candidatos
y de la lista del partido Cambio Radical; y (ii) que no se estudié de fondo una solicitud de
saneamiento porque el Consejo Nacional Electoral la encontro extemporanea. La Sala confirmo
la decision de primera instancia que declaro la nulidad de la eleccion de Maria Susana
Muhamad Gonzalez, y declaro la eleccion del senor César Alfonso Garcia Vargas, como
concejal de Bogota, D.C. para el periodo 2020-2023, en respuesta a lo expuesto en el recurso
de apelacion, concluyendo que: (i) los presuntos vicios de procedimiento en el tramite de
primera instancia fueron despachos por el juez a quo y las apelantes no estan legitimadas para
alegar la falta de notificacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado; (ii) el
“Respecto al Debido Proceso Administrativo y el Proceso Especial de Escrutinio” corresponde
a un relato general que no cuestiona las razones alegadas por el juez a quo; (iii) no hubo
violacion del principio de congruencia en tanto el fallador de primera instancia se pronuncio
sobre la totalidad de las pretensiones y estudio todos los puntos objeto de litigio; y, (iv) las

BOLETIN 263


https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/263/11001-03-28-000-2022-00046-00_20221110.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/263/11001-03-28-000-2022-00046-00_20221110.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/263/11001-03-28-000-2022-00046-00_20221110.pdf

BOLETIN

“ONSE IO DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

apelantes no senalaron los fundamentos que sustentaran su censura en relacion con el cargo
de diferencias injustificadas entre los formularios E-14 y E-24.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / NULIDAD DE LA ELECCION DEL
CONCEJAL / IRREGULARIDAD EN EL PROCESO JUDICIAL / FALTA DE SUSTENTACION
DEL RECURSO DE APELACION / AUSENCIA DE CARGA ARGUMENTATIVA DE LA
IMPUGNACION / INEXISTENCIA DE INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA / DIFERENCIA
ENTRE EL FORMULARIO E-14 Y EL FORMULARIO E-24

Problema juridico: De acuerdo con lo expuesto en la apelacion, la Sala debe pronunciarse respecto a: i)
no haber notificado a Maria Susana Muhamad de la demanda y su admision, conforme a los articulos
196, 197, 198, 200 y 277 del CPACA, y la omision de notificar a la Agencia Nacional de Defensa Judicial
del Estado; ii) lo referente al “...Debido Proceso Administrativo y el Proceso Especial de Escrutinio”, en
el cual menciono que el articulo 29 de la Constitucion Politica debe ser aplicado por la Comision
Escrutadora Distrital, la general y el Consejo Nacional Electoral, durante los escrutinios; iii) la sentencia
apelada vulnera el principio de congruencia “...en cuanto las pretensiones de la demanda y la fijacion
del litigio no son claros respecto a la valoracion de los hechos y las pretensiones y cargos de nulidad
de la demanda” y iv) “no compartia en su integridad” el analisis referido a la existencia diferencias
injustificadas porque “...en varios de ellos encontramos recuento de votos o modificacion en las actas
generales de escrutinios y, por otro, existen registros a los que, si bien se les hizo una anotacion en los
E-14 claveros o los registros de los E-24 fueron corregidos”.

Tesis: “Vicios de procedimiento en el trémite de primera instancia. (...). [L]as recurrentes advierten como
vicios de procedimiento, que la demanda y su admision no fueron notificadas a la demandada Maria
Susana Muhamad, en los términos de los articulos 196, 197, 198 y 200 del CPACA, y, ademas, que debio
notificarse a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. De entrada, advierte la Sala que resulta
innecesario pronunciase de fondo frente a este reparo (...). Los reparos que las apelantes tenian frente a
su notificacion y vinculacion al presente proceso fueron despachados en su oportunidad, por el juez a quo,
sin que sea procedente revivir dicha instancia para su nuevo analisis, sobre todo en consideracion a que
han tenido la oportunidad de ejercer su derecho de defensa en todas las instancias previstas para el medio
de control de nulidad electoral. Sin perjuicio de lo anterior, es preciso hacer referencia al numeral 1° del
articulo 136 del Codigo General del Proceso que establece que la nulidad se entendera saneada cuando la
parte que podia alegarla, no lo hizo oportunamente o actud sin proponerla. (...). En lo que respecta a la
notificacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (...) [conforme a lo dispuesto en el
ultimo inciso del articulo 134y 1°y 3° del articulo 135 del Cddigo General del Proceso] se tiene que es la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado la legitimada, eventualmente, para alegar su falta
notificacion, puesto que solo la misma afectada podra invocarla y beneficiarse de su declaracion. Por
tanto, las demandadas Maria Susana Muhamad y Ana Teresa Bernal Montafiez no estan legitimadas para
invocar dicha nulidad. Razon suficiente para demostrar el fracaso de este argumento expuesto en procura
de revocar el fallo apelado. (..). “Respecto al Debido Proceso Administrativo y el Proceso Especial de
Escrutinio”. Ahora bien, en la apelacion se incluyd un acapite titulado “Respecto al Debido Proceso
Administrativo y el Proceso Especial de Escrutinio”, en el cual mencioné que el articulo 29 de la
Constitucion Politica debe ser aplicado por la Comision Escrutadora Distrital, la general y el Consejo
Nacional Electoral, durante los escrutinios. (...). [Rlesulta evidente que lo sefialado en este aparte, se trata
de un alegato general que refiere a los escrutinios pero que en ninguno de sus apartes procura por
cuestionar y mucho menos demostrar los yerros que, en su criterio, contiene el fallo que se pide revocar.
(..). En este orden de ideas, se concluye que lo expuesto en el acdpite “respecto al debido proceso
administrativo y el proceso especial de escrutinio”, debid consistir en la debida fundamentacion que
permita a esta Sala, en sede de apelacion, entrar a revisar los argumentos expuestos por el Tribunal para
anular la eleccion como lo requirié la parte actora pues, como se expuso se trata de un relato general que
no cuestiona las razones alegadas por el juez a quo. (...). Violacion del principio de congruencia. De acuerdo
con las apelantes, la sentencia del Tribunal “..es violatoria del principio de congruencia en cuanto las
pretensiones de la demanda y la fijacion del litigio no son claros respecto a la valoracién de los hechos y
las pretensiones y cargos de nulidad de la demanda”. (...). En este orden de ideas y resaltando que las
apelantes estuvieron representadas en dicha audiencia por su apoderada judicial, es claro que cualquier
reparo frente a la fijacion de litigio debid hacerse en dicha diligencia y luego de la respectiva notificacion
en estrados, lo cual no ocurrid segun da cuenta la respectiva acta y sin que en esta instancia definitiva
pueda ser objeto de cuestionamiento. (...). [T]leniendo en consideracién que el articulo 281 del Cédigo
General del Proceso establece, entre otras cosas, que la sentencia debe estar en consonancia con los
hechos, pretensiones y excepciones, la Sala encuentra que el fallador de primera instancia se pronuncio
sobre la totalidad de las pretensiones y estudio todos los puntos objeto de litigio, por tanto, no incurre en
el yerro sefialado por las apelantes. (...). Inexistencia de diferencias injustificadas en los formularios E-14
CONy E-24 CON. Las recurrentes afirmaron que “no compartia en su integridad” el analisis referido a la

BOLETIN 263



BOLETIN

~ DE ESTADO DEL CONSEJO DE ESTADO

AN - |
JUSTICIA - GUIA - CONTROL

“

existencia diferencias injustificadas porque “..en varios de ellos encontramos recuento de votos o
modificacion en las actas generales de escrutinios y, por otro, existen registros a los que, si bien se les
hizo una anotacion en los E-14 claveros o los registros de los E-24 fueron corregidos” (...). Asi las cosas,
para este juez de lo electoral, las recurrentes contrario a cuestionar y demostrar que la decision del tribunal
segun la cual existen registros con “...diferencias entre los formularios E-14 y el E-24 y no estan justificadas,
ya sea por un recuento de votos o modificacion en las actas generales de escrutinios y, por otro, existen
registros a los que, si bien se les hizo una anotacion en los E-14 claveros o los registros de los E-24 fueron
corregidos, lo cierto es que aun persiste una diferencia injustificada’, se limitaron a resefar algunas
resoluciones -las antes precisadas-, que se encargaron de resolver lo relacionado con diferentes
reclamaciones, que por demas no se identifican. En este orden de ideas, lo primero que debe advertirse es
gue mientras el tribunal anula la eleccion por encontrar configurada la causal de nulidad de falsedad de
documentos electorales, las recurrentes en su escrito aluden a la decision que se dictaron en cuanto a las
reclamaciones presentadas, en su oportunidad, lo que no guarda identidad con lo decidido por el a quoy
que pretende ser revocado. (..). Ahora bien, a pesar que la parte apelante manifestd su inconformidad
frente a la valoracion de los documentos electorales por parte del Tribunal, lo cierto es que no sefalo los
fundamentos que sustentaran su censura, tampoco preciso en qué localidades, zonas, puestos 0 mesas
encontro justificadas las diferencias sefialadas en la sentencia y mucho menos logré desvirtuar las
conclusiones a las que arribo el tribunal pues se insiste aludir a la forma en que se resolvieron las
reclamaciones resulta inoperante a la ahora de pretender demostrar que el fallo debe ser revocado. (...).
Asi las cosas, al no desvirtuarse que la diferencia de votos entre los documentos electorales advertida por
el tribunal debe revocarse, tampoco es posible entrar a revisar el juicio de incidencia pues este reparo parte
del presupuesto que no debieron sumarse los 258 votos encontrados, decision que no fue desvirtuada.
(...). Por lo expuesto, para esta Sala los argumentos manifestados en el recurso de apelacion no lograron
desvirtuar las diferencias entre los formularios E-14 y E-24 advertidas en la sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, de 9 de junio de 2022, por medio de la
cual se anulo parcialmente el Acuerdo nim. 002 de 10 de diciembre de 2019, por tanto, se confirmara la
misma.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia del 17 de
noviembre de 2022; C.P. Pedro Pablo Vanegas Gil, radicacion: 25000-23-41-000-2020-00222-
01.
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1. La Agencia Nacional de Seguridad Vial no es
competente para apoyar medidas orientadas a
garantizar la seguridad del transporte fluvial vy
atender con su presupuesto temas asociados a la
seguridad de dicho transporte.

Sintesis del caso: El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Transporte consulta a la Sala
de Consultay Servicio Civil sobre la competencia de la Agencia Nacional de Seguridad Vial para
apoyar medidas orientadas a garantizar la seqguridad del transporte fluvial, debido a que este
transporte involucra el traslado de personas que pueden ser victimas de siniestros en
embarcaciones. Igualmente plantea la inquietud sobre la posibilidad para que dicha entidad
pueda utilizar recursos de su presupuesto para atender temas asociados a la seguridad en el
transporte fluvial.

CONCEPTOS DE LA SALA DE CONSULTA DEL CONSEJO DE ESTADO / SEGURIDAD
VIAL / VIA PUBLICA / VIA TERRESTRE / VIA FERREA / INFRAESTRUCTURA VIAL /
TRANSPORTE MARITIMO / TRANSPORTE FLUVIAL / TRANSPORTE AEREO /
TRANSPORTE TERRESTRE / VIA MARITIMA / TRANSPORTE ACUATICO / AGENCIA
NACIONAL DE SEGURIDAD VIAL / SEGURIDAD VIAL / PLAN NACIONAL DE SEGURIDAD
VIAL / POLITICA DE SEGURIDAD VIAL — Competencia de la Agencia de Seguridad Vial /
SOAT / DESTINACION DE LOS RECURSOS DEL SOAT / RECURSOS DEL SOAT /
ACCIDENTE DE TRANSITO / VIA TERRESTRE / FONDO NACIONAL DE SEGURIDAD VIAL

Problema juridico: ;Esta facultada la Agencia Nacional de Seguridad Vial para utilizar los recursos
existentes de su presupuesto, para atender los temas asociados a la seguridad en el transporte fluvial?
¢Cual es la fuente presupuestal que debe emplear para ello?

Tesis: “De los documentos referidos que sirvieron de fundamento para la creacion de la Agencia Nacional
de Seguridad Vial se puede observar como el contenido y alcance de los mismos estan enfocados al
desarrollo de politicas dirigidas a implementar la seguridad vial en vias terrestres. Lo anterior cobra mayor
fuerza interpretativa, al considerar que es el Codigo Nacional de Transito Terrestre el que le impone la
obligacion al Ministerio de Transporte de expedir el Plan Nacional de Seguridad Vial. Este Codigo, como
se indico, regula “la circulacion de los peatones, usuarios, pasajeros, conductores, motociclistas, ciclistas,
agentes de transito, y vehiculos por las vias publicas o privadas que estan abiertas al publico, o en las vias
privadas, que internamente circulen vehiculos; asi como la actuacion y procedimientos de las autoridades
de transito”, en todo el territorio nacional. Una via publica y privada a la que se refiere el Codigo Nacional
de Transito, y por la cual se garantiza la circulacion de todos los actores viales, es aquella definida por el
mismo Codigo como “Zona de uso publico o privado, abierta al publico, destinada al transito de vehiculos,
personas y animales”. La anterior definicion de via se encuentra complementada con el resto de las
definiciones que el mismo Codigo consagra en el articulo 2°, las cuales deben tenerse en cuenta para su
aplicacion e interpretacion. (...). En conclusion, tanto el Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2074 como el
Plan Nacional de Seguridad Vial, instrumentos que sirvieron de fundamento para la creacion de la Agencia
Nacional de Seguridad Vial, tuvieron como objetivo reducir la mortalidad y el numero de lesionados de
peatones, motociclistas, ciclistas, entre otros, como consecuencia de accidentes de transito. Dichos
documentos contienen datos estadisticos relacionados con la seguridad vial terrestre, se fundamentan en
el Codigo Nacional de Transito Terrestre y los programas y acciones disenados estan dirigidos a logro de
tales objetivos. (...) Como se indico, la Agencia tiene como mision la de prevenir y reducir los accidentes
de transito generados por vehiculos que se desplacen por el suelo y sobre ruedas. Refuerza esta finalidad
de la Agencia el hecho que dentro de su patrimonio se encuentren contemplados los recursos
provenientes del Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito -SOAT y los recursos que transfieran los
organismos de apoyo al transito, debido a que estas dos fuentes de recursos tienen sustento legal en el
Cddigo Nacional de Transito Terrestre (...). [E]l SOAT fue creado por la Ley 33 de 1986 e incorporada su
reglamentacion mediante el Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero, para cubrir
los dafios corporales que se causen a las personas en accidentes de transito generados por vehiculos
automotores montados sobre ruedas y que circulen por el suelo. Esta destinacion es coherente con el
objeto de la Agencia Nacional de Seguridad Vial cuya mision es prevenir y reducir los accidentes de
transito, es decir, su politica de seguridad vial esta enfocada a reducir la accidentalidad ocasionada en vias
terrestres y concretamente por vehiculos que se desplacen sobre ruedas. (..) El Fondo Nacional de
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Seguridad Vial obtiene recursos para el cumplimiento de sus funciones, de las transferencias que los
organismos de apoyo al trédnsito le hagan por los servicios prestados. (...) Estos organismos de apoyo al
transito se encuentran regulados en el Codigo Nacional de Transito Terrestre, es decir son organismos
gue como su nombre lo indica, desarrollan actividades relacionadas con el transito terrestre automotor,
bien sea capacitando a las personas para la conduccion de un vehiculo, bien capacitando a los instructores
en conduccion, o haciendo la revision técnico — mecanica, o realizando las pruebas teoricas — practicas
para la obtencion de la licencia de conduccion por las personas que pretendan manejar vehiculos
automotores. Por lo tanto, los recursos transferidos provienen de aquellos organismos relacionados con
el transito terrestre. (...) La Agencia Nacional de Seguridad Vial no puede destinar sus recursos para
atender temas asociados a la seguridad en el transporte fluvial, pues como se explico a lo largo de este
concepto, esta entidad fue creada por el legislador como la maxima autoridad para la aplicacion de las
politicas y medidas de seguridad vial nacional, entendida como “el conjunto de acciones y politicas
dirigidas a prevenir, controlar y disminuir el riesgo de muerte o de lesion de las personas en sus
desplazamientos ya sea en medios motorizados 0 no motorizados” (Ley 1702 de 2013, articulo 5), riesgos
ocasionados con vehiculos sobre ruedas que se desplacen por vias terrestres”.

Consejo de {:'stado, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto 2396 del 27 de noviembre de
2018; C.P. Oscar Dario Amaya Navas, radicacion: 11001-03-06-000-2018-00161-00(2396).
Levantamiento de reserva mediante auto del 19 de diciembre de 2022.

2. El Gobierno nacional esta facultado para aumentar
el limite maximo salarial de los empleados publicos
del nivel territorial, en los niveles técnico vy
asistencial, sin que simultaneamente deba
incrementar dicho limite a otros niveles.

Sintesis del caso: El director del Departamento Administrativo de la Funcion Publica (DAFP)
formulo consulta a la Sala sobre a los limites maximos salariales que el Gobierno, conforme a
lo establecido en el articulo 12 de la Ley 4 de 1992, puede fijar a los empleados publicos de las
entidades del nivel territorial, dentro del contexto de la negociacion colectiva adelantada con
organizaciones sindicales de empleados publicos.

CONCEPTOS DE LA SALA DE CONSULTA DEL CONSEJO DE ESTADO / COMPETENCIA
PARA LA FIJACION DEL REGIMEN SALARIAL DEL EMPLEADO PUBLICO EN VIGENCIA
DE LA CONSTITUCION POLITICA / FIJACION DEL REGIMEN SALARIAL DEL EMPLEADO
PUBLICO / REGIMEN SALARIAL DEL EMPLEADO PUBLICO / REGIMEN SALARIAL DEL
EMPLEADO PUBLICO TERRITORIAL / FIJACION DEL REGIMEN PRESTACIONAL DEL
EMPLEADO PUBLICO / FIJACION DEL REGIMEN PRESTACIONAL DEL SERVIDOR
PUBLICO / COMPETENCIA PARA LA FIJACION DEL REGIMEN PRESTACIONAL DEL
EMPLEADO PUBLICO EN VIGENCIA DE LA CONSTITUCION POLITICA / REGIMEN
PRESTACIONAL DEL EMPLEADO PUBLICO / REGIMEN PRESTACIONAL DEL
EMPLEADO PUBLICO TERRITORIAL / ESCALA DE REMUNERACION SALARIAL DEL
SERVIDOR PUBLICO / INCREMENTO DEL SALARIO / CATEGORIAS DE SERVIDORES
PUBLICOS EN LA ADMINISTRACION / NEGOCIACION COLECTIVA / DERECHO A LA
NEGOCIACION COLECTIVA / NEGOCIACION COLECTIVA DEL SECTOR PUBLICO

Problema juridico: ;El Gobierno nacional es competente para fijar el limite maximo salarial de los
empleados pubicos de los niveles técnicos y asistencial en el orden territorial? ;Puede el Gobierno
nacional aumentar dicho limite maximo, sin modificar el limite maximo salarial de los niveles
profesional, asesor y directivo de los empleados de dicho orden?

Tesis: “[L]a Sala concluye (..) que: i) el Gobierno nacional es el competente para fijar el «limite méximo
salarial» de los empleados del nivel territorial; ii) si bien las Asambleas Departamentales y los Concejos
Municipales tienen autonomia para establecer las distintas escalas salariales, esto es, para fijar las
remuneraciones correspondientes a cada una de las diferentes categorias de empleo, esta facultad debe
gjercerse dentro del limite maximo fijado por el Gobierno nacional; iii) la atribucion asignada a las
mencionadas corporaciones publicas territoriales comprende unicamente la facultad de establecer en
«forma sucesiva, numeérica y progresiva y sistematica tablas salariales por grados, donde se consignan la
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asignacion o remuneracion basica mensual para el afio respectivo, teniendo en cuenta la clasificacion por
niveles de los diferentes empleos —sobre la base ademas de que cada nivel tiene una nomenclatura
especifica de empleos y una escala de remuneracion independiente», conforme lo sostiene la
jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado citada; iv) la atribucién de las asambleas y
concejos, en modo alguno significa que puedan crear factores salariales diferentes a los establecidos por
la ley, y v) la distribucion de competencias en las materias comentadas busca el equilibrio y unificacion
del sistema salarial de los empleados publicos acordes con el caracter unitario del Estado colombiano 'y
las competencias constitucional y legalmente atribuidas a las diferentes autoridades del orden nacional y
territorial. (...) [LJos grados de asignacién basica que, respecto de cada categoria de empleos deben
establecer las corporaciones publicas territoriales, consiste en la facultad de sefialar en «forma sucesiva,
numeérica y progresiva y sistematica tablas salariales por grados, donde se consignan la asignacion o
remuneracion basica mensual para el afio respectivo, teniendo en cuenta la clasificacion por niveles de
los diferentes empleos —sobre la base ademas de que cada nivel tiene una nomenclatura especifica de
empleos y una escala de remuneracion independiente» , como la ha sostenido la jurisprudencia de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado que la Sala acoge. Las competencias laborales y requisitos para
el gjercicio de los empleos, los niveles jerarquicos, las funciones, la nomenclatura y los grados de
asignacion basica, entre otros aspectos, guardan relacion directa con el establecimiento de la planta de
personal, tal como se sigue del articulo 27 del D.L. 785 de 2005 (...). Si bien cada entidad del orden territorial
debe tener una planta de personal para el cumplimiento de sus funciones, lo cierto es que el
establecimiento de la planta debe seguir las reglas fijadas en el D.L. 785, en particular, en lo relacionado
con la fijacion de las escalas y grados de remuneracion. De esta manera, para la fijacion de las escalas de
remuneracion de los empleados publicos, se debe observar que tales escalas correspondan a las
responsabilidades y calidades exigidas para cada nivel, en los términos dispuestos por la Ley 4 de 1992y
el Decreto Ley 785 de 2005, lo cual es concordante con el principio del mérito constitucionalmente previsto
(articulos 125y 126 CP, entre otros), y el mandato superior de que la «remuneracion [sea] proporcional a
la cantidady calidad del trabajo» (art. 53 CP), sin perjuicio de las limitaciones que respecto de los aumentos
salariales anuales ha sefialado la Corte Constitucional (...). [Elncuentra la Sala que el Gobierno nacional
esta facultado para aumentar el limite maximo salarial de los empleados publicos del nivel territorial, en
los niveles técnico y asistencial, sin que simultaneamente deba incrementar dicho limite a otros niveles -
profesional, asesor y directivo-. Con todo, en el gjercicio de esta potestad, el Gobierno nacional debera
tener en cuenta los principios constitucionales y legales explicados en este concepto, que a manera de
sintesis se reiteran: i. Los criterios y objetivos para fijar los incrementos salariales, segun los articulos 2 y
3delaley4de 1992;ii. El respeto a las equivalencias con cargos similares en el orden nacional; iii. El pago
de una remuneracion proporcional a la cantidad y calidad del trabajo (art. 53 CP), de tal suerte que las
diferencias en los ajustes entre escalas salariales deberan ser minimas, y no pueden afectar el nucleo
esencial de ese derecho; iv. El principio de progresividad por escalas salariales, de tal manera que quienes
perciban salarios mas altos se vean sujetos a las mayores limitaciones, y v. La organizacion del empleo
publico se sustenta en normas legales (Ley 4 de 1992 y D.L. 785 de 2005, entre otros), que establecen los
niveles jerarquicos, las funciones, las competencias laborales y requisitos para el ejercicio de los empleos,
la nomenclatura y los grados de asignacion basica, entre otros aspectos, cuya observancia es imperativa,
pues debe evitarse la distorsion de ese sistema. (...) [L]a negociacién colectiva entre el Gobierno nacional
y las organizaciones sindicales tiene un claro marco convencional, constitucional, legal y reglamentario.
Por su parte, la Ley 4 de 1992 dispone que es el Gobierno nacional el competente para determinar el
régimen salarial y prestacional de los empleados publico, lo cual implica la observancia de limites para
dicha negociacion. Se reitera lo establecido en el Decreto 1072 de 2015, articulo 2.2.2.4.4., paragrafo
segundo, que autoriza la negociacion y concertacion en materia salarial, atendiendo en todo caso las
posibilidades fiscales y presupuestales (...). [L]as determinaciones en materia salarial corresponden a una
competencia del Ejecutivo. Para el ejercicio de esta competencia puede acudir al criterio de la
concertacion, sin que en todo caso esté obligado a ello”.

NOTA DE RELATORIA 1: En el presente concepto la Sala hace un recuento sobre los antecedentes normativos que
regulan la competencia del Gobierno nacional para fijar el limite salarial de los empleados publicos de las entidades
territoriales // Sobre la asignacion de competencias relativas a la determinacion del régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos de las entidades territoriales y , ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
conceptos 709 de 1995, 1393 de 2002, 1507 y 1518 de 2003, 1878 A de 2008, 2205 de 2014, 2302 de 2015, Consejo
de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 9 de abril de 2014, radicado 2005-003571; Corte Constitucional, sentencias
C-312de 1997, C-710 de 1999, C-815 de 1999, C-1433 de 2000, C-1064 de 2001 y C-1017 de 2003.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la competencia del Gobierno nacional de fijar el limite méaximo salarial de los
empleados del nivel territorial, ver: Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
subseccion A, Sentencia del 30 de abril de 2009, Radicado 68001 23 15 000 2003 02652 01 (2615-07).

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la regulacién de la negociacion colectiva con los empleados publicos, ver: Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2339 de 2017 y Corte Constitucional, sentencias C-377 de 1998 y
C-551 de 20083.
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Conseip de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto 2475 del 25 de mayo de 2022;
C.P. Oscar Dario Amaya Navas, radicacion: 11001-03-06-000-2022-00036-00(2475).
Levantamiento de reserva mediante auto del 12 de diciembre de 2023.

3. Para efectos de cumplir lo ordenado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-153 de 2022, los
convenios interadministrativos celebrados al amparo
del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021 que se
encuentren en ejecucion, deben ser terminados y
liguidados inmediatamente sin perjuicio de la
devolucidon de los recursos girados y no ejecutados
y de las restituciones a que haya lugar entre las
entidades que los suscribieron.

Sintesis del caso: El Gobierno Nacional a través del Ministerio del Interior consulta a la Sala
sobre las actuaciones administrativas que deben surtirse con ocasion de la orden impartida
por la Corte Constitucional en sentencia C-153 de 2022, respecto de los convenios
interadministrativos celebrados al amparo del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021.

CONCEPTOS DE LA SALA DE CONSULTA DEL CONSEJO DE ESTADO/LEY 996 DE 2005
/ ELECCION DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / LEY DE GARANTIAS ELECTORALES
/ CONTRATACION DIRECTA / LEY DE PRESUPUESTO / PRESUPUESTO GENERAL DE LA
NACION / SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL / SENTENCIA DE
INEXEQUIBILIDAD / EFECTOS DE LA SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD / EFECTOS
RETROACTIVOS DE LA SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD / PRINCIPIO DE UNIDAD DE
MATERIA / PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY ESTATUTARIA / TERMINACION DEL
CONTRATO ESTATAL / LIQUIDACION DEL CONVENIO INTERADMINISTRATIVO /
CONVENIO INTERADMINISTRATIVO

Problema juridico 1: En el marco de las drdenes impartidas por la Corte Constitucional en la sentencia
C-153de 2022, ;Existe un procedimiento que se debe sequir en aquellos convenios interadministrativos
que se encuentran en plena ejecucion, y en las siguientes circunstancias: i) con cabal cumplimiento del
objeto y de las obligaciones contractuales y ii) con presunto incumplimiento del objeto y/o de las
obligaciones contractuales?

Tesis 1: “La Ley 2159 de 2021 «[pJor la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley
de apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2022» en su articulo 124
modificd temporalmente -para la vigencia fiscal 2022-, el inciso primero del paragrafo del articulo 38 de |a
Ley 996 de 2005, previendo: «la Nacion podra celebrar convenios interadministrativos con las entidades
territoriales para ejecutar programas y proyectos correspondientes al Presupuesto General de la Naciony,
indicando que tales convenios serian objeto de control especial por parte de la Contraloria General de la
Republica. No obstante, la Corte Constitucional en la sentencia C-153 del 5 de mayo del presente afio,
declaré inexequible con efectos retroactivos la modificacion al paragrafo anotado, por la violacion
flagrante de la reserva de ley estatutaria y del principio de unidad de materia (...) Sobre la violacién de la
reserva de ley estatutaria (...) [la Corte] advierte que la modificacion al paragrafo del articulo 38 de la Ley
996 de 2005, de contenido estatutario, debi¢ adelantarse a través de las comisiones primeras
permanentes del Congreso de la Republica, encargadas de los asuntos estatutarios, y no de las
comisiones de asuntos economicos de ambas camaras, como ocurre en el tramite de la ley anual de
presupuesto, el cual es indudablemente incompatible con los requerimientos de una ley estatutaria,
configurandose un déficit deliberativo, dados los términos con los que debe tramitarse, y las limitantes
para la introduccion de modificaciones al proyecto de ley que presenta el Gobierno Nacional. (...) Respecto
al cargo de violacion del principio de unidad de materia, encuentra la Corte que un enunciado normativo
que tiene por objeto prever una regla de aplicacion de uno de los instrumentos de contratacion a
disposicion de las entidades del Estado, no guarda una relacion de conexidad tematica con la ley anual de
presupuesto, amén que tampoco se cumplieron los criterios de conexidad teleoldgica ni sistematica. (...)
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La Corte Constitucional, en su fallo erga omnes confiri¢ efectos retroactivos a su decision, debido a que
estimo necesario restablecer el orden constitucional y sancionar una violacion flagrante y deliberada de la
Constitucion. Entonces, para efectos de cumplir lo ordenado en la sentencia C-153 de 2022, los convenios
interadministrativos celebrados al amparo del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021 que se encuentren en
gjecucion, deben ser terminados y liquidados inmediatamente sin perjuicio de la devolucion de los
recursos girados y no ejecutados y de las restituciones a que haya lugar entre las entidades que los
suscribieron. Si alguna de las entidades que son parte en los convenios se niega a terminarlos y/o a
liquidarlos, la otra estaria facultada para demandar la terminacion y/o la liquidacion a efectos de obtener
la devolucion de los recursos publicos a que haya lugar. Tratandose de convenios en plena ejecucion, si
se ha dado cabal cumplimiento al objeto y obligaciones pactados, se reconoceran los valores
correspondientes a lo ejecutado, y se dispondra y efectuara la devolucion de los recursos girados y no
gjecutados, todo, antes de la fecha del comunicado oficial de la sentencia. Si por el contrario, existe
incumplimiento del objeto y las obligaciones contractuales, no puede efectuarse pago alguno relativo a
dicho incumplimiento, y en caso de haberse girado recursos, debera disponerse y efectuarse su
devolucion”.

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la prohibicién en materia de contratacion, establecida en los articulos 33 y 38 de la
Ley 996 de 2005, ver: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 2 de septiembre de 2013.
Radicado 2013-00412-00 (2168). // Sobre el sentido que se le debe dar a la expresion «contratacion directa», ala que
alude el articulo 33 de la Ley 996 de 2005, ver: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 8
de mayo de 2018. Radicado 2018-00095-00 (2382). // Sobre la interpretacion del paragrafo del articulo 38 de la Ley
996 de 2005, ver: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 17 de febrero de 2006. Radicado
2006-00016-00 (1717).

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre la inexequibilidad del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021, ver: Corte Constitucional.
Sentencia C-153 del 5 de mayo de 2022. M.P. Diana Fajardo Rivera.

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre la procedencia en los contratos y convenios interadministrativos de la imposicion
unilateral de multas y de la declaratoria unilateral de incumplimiento para la efectividad de la clausula penal, ver:
Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 26 de julio de 20716. Radicado 2015-00102-00
(2257). // Sobre el término para imponer multas ante el incumplimiento del contrato estatal, ver: Consejo de Estado,
Seccion Tercera. Sentencia del 7 de octubre de 2009. Expediente 1996-03076; Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion C. Sentencia del 20 de abril de 2022. Expedientes acumulados 2008-00601 y 2009-00191.

NOTA DE RELATORIA 4: Sobre la posibilidad de pactar la cldusula penal en los contratos interadministrativos, ver:
Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia del 4 de mayo de 2022. Expediente 2012-00059. //
Sobre el limite temporal para declarar el incumplimiento del contrato estatal y hacer efectiva la clausula penal
previamente pactada, ver: Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 16 de agosto de 2016,
radicacion numero 52001-23-33-000-2020-00974-01 (67.526).

CONVENIO INTERADMINISTRATIVO / CONTRATACION ESTATAL PARA LA SEGURIDAD
Y DEFENSA NACIONAL / SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD / EFECTOS RETROACTIVOS
DE LA SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD

Problema juridico 2: ;Tratandose de convenios interadministrativos que se suscribieron invocando en
sus estudios previos razones de seguridad y defensa, argumento relativo a la excepcion de la restriccion
prevista en el articulo 33 de la ley 996 de 2005, pero que al parecer habrian sido suscritos por Alcaldes
inmersos en la prohibicion o restriccion expresa para hacerlo de que trata el paragrafo del articulo 38
de la misma ley 996 de 2005, existe un procedimiento que deba seguir el Ministerio del Interior frente a
dichos convenios?

Tesis 2: "“Pese a que la Sala advierte que la pregunta esta formulada en términos imprecisos y parte de
una suposicion, atendiendo las consideraciones expuestas en el presente concepto, responde de la
siguiente manera: Los convenios cuyo fundamento juridico fue la modificacion que introdujo al articulo 38
de la Ley 996 de 2005, el articulo 124 de la Ley 2159 de 2021, deberan ser terminados vy liquidados
inmediatamente”.

MULTA AL CONTRATISTA / CONVENIO INTERADMINISTRATIVO / TERMINO PARA
IMPONER MULTA EN EL CONTRATO ESTATAL / DECLARACION DEL INCUMPLIMIENTO
DEL CONTRATO / COBRO DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO /
SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD / EFECTOS DE LA SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD
/| EFECTOS RETROACTIVOS DE LA SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD
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Problema juridico 3: ;Procede la aplicacion de las clausulas de multa y penal pecuniaria a los entes
territoriales que no han cumplido con el objeto y/o las obligaciones pactadas en los convenios
interadministrativos de cofinanciacion suscritos con el Ministerio del Interior?

Tesis 3: “Conforme lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia C-153 de 2022, y como
consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021, los convenios
celebrados en virtud de dicha norma deben ser terminados y liquidados de manera inmediata una vez
expedido el comunicado oficial de esa decision. Asi, vencido o extinguido el plazo contractual, no es
posible ejercer la facultad de imponer multas, toda vez que el objeto de estas es conminar al contratista
al cumplimiento de sus obligaciones contractuales. Ademas, su declaracion exigiria la aplicacion del
procedimiento previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, todo lo cual desconoceria el caracter
perentorio del fallo. En igual sentido, la declaratoria de incumplimiento y aplicacion de la clausula penal,
cuyo limite temporal es la liquidacion contractual, no es procedente, dado que ello también supondria el
agotamiento del debido proceso dispuesto en el mencionado articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, lo cual
no es posible ante la orden de terminacion y liquidacion inmediata de los convenios interadministrativos
celebrados”.

TERMINACION DEL CONTRATO ESTATAL / LIQUIDACION DEL CONVENIO
INTERADMINISTRATIVO / CONVENIO INTERADMINISTRATIVO / SENTENCIA DE
INEXEQUIBILIDAD / EFECTOS RETROACTIVOS DE LA SENTENCIA DE
INEXEQUIBILIDAD / LEY DE GARANTIAS ELECTORALES

Problema juridico 4: ;Deben ser objeto de terminacion y liquidacion, todos los convenios
interadministrativos suscritos a partir del 13 de noviembre de 2021 y hasta la terminacion de la
restriccion de ley de garantias, sin distingo alguno?

Tesis 4: “Con la salvedad hecha por la Corte Constitucional, en el sentido que la Sentencia C-153 de 2021
no se predica respecto de los convenios que se hubieren suscrito para atender necesidades basicas
insatisfechas de salud, educacion, saneamiento ambiental, agua potable y vivienda. Igualmente, el
pronunciamiento de la corte no recae sobre los convenios celebrados en cumplimiento de una sentencia
o providencia judicial proferida en una accion popular o de tutela. En tal medida, los convenios que no se
encuentren dentro de los supuestos antes descritos, deben ser terminados y liquidados inmediatamente”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto 2489 del 13 de diciembre de
2022; C.P. Maria del Pilar Bahamon Falla, radicacion: 11001-03-06-000-2022-00250-
00(2489). Levantamiento de reserva oficio del 29 de enero de 2023.

4. El régimen juridico de contratacion aplicable a la
Unidad de Personas dadas por Desaparecidas
(UBPD) corresponde de manera imperativa al
Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica.

Sintesis del caso: El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Justicia y del Derecho
consulta a la Sala sobre el alcance del inciso 3° del articulo 1° del Decreto Ley 589 de 2017, en
cuanto al régimen contractual aplicable a la Unidad de Busqueda de Personas Desaparecidas.

CONCEPTOS DE LA SALA DE CONSULTA DEL CONSEJO DE ESTADO / UNIDAD DE
BUSQUEDA DE PERSONAS DADAS POR DESAPARECIDAS / NATURALEZA JURIDICA
DE LA ENTIDAD ESTATAL / NATURALEZA JURIDICA DE LA ENTIDAD PUBLICA / UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL CON PERSONERIA JURIDICA / CONTRATACION ESTATAL
/| ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION/ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA / APLICACION DEL ESTATUTO GENERAL DE
CONTRATACION / PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ESTATAL / REGIMEN
EXCEPTUADO DEL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION / PRINCIPIOS DE LA
FUNCION ADMINISTRATIVA / PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA / GESTION FISCAL

Problema juridico 1: ;El régimen juridico de contratacion aplicable a la Unidad de Personas dadas por
Desaparecidas (UBPD) es el contenido en el del Estatuto General de Contratacion Publica?
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Tesis 1: “El establecimiento de un régimen especial de contratacion de una entidad estatal, que la excluya
del EGC, solo es posible con fundamento en una norma constitucional o legal que lo establezca
expresamente. En efecto, si el Estatuto de contratacion, acorde con las normas constitucional, es de
caracter legal, es claro que debe existir una norma del mismo rango o de origen constitucional que permita
sustentar un régimen juridico especial de contratacion. Ahora bien, son varias y disimiles las razones que
han llevado al legislador y al mismo constituyente a establecer un régimen especial de contratacion para
algunas entidades publicas. En general, estas se han determinado por la naturaleza de la entidad o por la
naturaleza de su actividad. En varios casos el régimen especial de contratacion atribuido por el legislador
a distintas entidades publicas encuentra fundamento en la naturaleza de la funcion o de los servicios que
estas prestan, en virtud de los cuales requieren actuar en el mercado en condiciones de libre iniciativa
privada y de libre competencia frente a los demas agentes del mercado. (...) Asimismo, el legislador y el
propio constituyente han establecido un régimen especial de contratacion para determinadas entidades
publicas, por la naturaleza especial de la entidad o por las necesidades sociales, publicas involucradas en
sus actividades y funciones, que requieren una garantia de seleccion de los contratistas y ejecucion del
contrato en condiciones legales que les de competitividad y/o agilidad para alcanzar sus fines. (...) Para la
Sala las normas sefialadas no consagran un régimen especial de contratacion para esta entidad, distinto
al establecido en el EGC, por las siguientes: 1. Como se analizo al inicio de este dictamen, la UBPD es una
unidad administrativa especial, que cuenta con personeria juridica para ejercer todos los actos, contratos
y convenios necesarios para el ejercicio de sus funciones. En consecuencia, por regla general, esta unidad
esta sometida de manera imperativa al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, de
conformidad con lo previsto en los articulos 1, 2y 13 de Ley 80 de 1993. 2. Ni la norma constitucional de
su creacion ni el Decreto ley que la reglamenta sefialan que la UBPD esta excluida del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica y/o que esta sometida a un régimen especial de contratacion
establecido en la misma normativa. (...) [LJas normas no consagran un régimen especial de contratacion
para esta entidad, que excluya la aplicacion de las normas especiales previstas en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, aunque esta posibilidad no queda excluida, si el legislador en
otra norma en la que regule la UBPD asi lo dispone. Estas conclusiones se reafirman, desde el punto de
vista sistematico, teniendo en cuenta que el referido Decreto ley: por una parte, no regula un régimen
especial de contratacion de la UBPD vy, por otra, si regula expresamente las funciones y atribuciones con
las que cuenta la UBPD. 3. De manera adicional, la Sala advierte que, desde el punto de vista histoérico y
finalista, los antecedentes del Acto Legislativo 01 de 2017 y del Decreto Ley 589 de 2017 no permiten
sustentar la existencia de un régimen especial de contratacion para la UBPD".

NOTA DE RELATORIA 1: Sobre la constitucionalidad del Decreto Ley 589 de 2017, ver: Corte Constitucional, sentencia
C-067 de 2018.

NOTA DE RELATORIA 2: Sobre los principios de la contratacion estatal y los regimenes exceptuados del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
Concepto de 29 de mayo de 2003, (Exp. No. 1488); Consejo de Estado. Sala Contencioso Administrativa. Auto de 20
de agosto de 1998. Exp. 14.202; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, Sentencia del 8 de abril de 2074 (exp. 25.801); Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil.
Concepto del 15 de mayo de 2018. Radicacion numero: 11001-03-06-000-2017-00058-00(2335); Consejo de Estado.
Seccion Tercera Subseccion A, sentencia del 9 de octubre de 2013. Rad. n°. 25000-23-26-000-2002-01282-
01(30763); Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 2 diciembre de 2013. Rad. n°. 76001-23-31-000-2005-
02130-071(AP) y Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de Unificacion del 3 de septiembre de 2020. Rad. n°.
25000-23-26-000-2009-00131-01 (42003).

NOTA DE RELATORIA 3: Sobre los regimenes especiales de contratacion estatal, ver: Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, concepto del quince (15) de mayo de dos mil dieciocho (2018), rad. 11001-03-06-000-2017-
00058-00(2335).

UNIDAD DE BUSQUEDA DE PERSONAS DADAS POR DESAPARECIDAS /
CONTRATACION ESTATAL / ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION / ESTATUTO
GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA / APLICACION DEL
ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION

Problema juridico 2: ;El alcance del inciso 3° del articulo 1° del Decreto Ley 589 de 2017, en cuanto al
régimen contractual aplicable a la UBPD, implica un régimen especial?

Tesis 2: “El inciso 3.° del articulo 1 del Decreto Ley 589 de 2017 tiene como alcance: i) reafirmar que esta
unidad puede realizar todos los actos, contratos o convenios necesarios para el desarrollo de sus
funciones ii) precisar que dichos actos, contratos y convenios deben estar acordes con las facultades y
atribuciones que la ley y el reglamento le asigne a la UBPD para cumplir sus funciones constitucionalesy
legales. En atencion a lo dispuesto en las normas constitucionales y legales de creacién y reglamentacion,
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la gestion contractual de la UBPD no esta sometida a un régimen especial. Por lo tanto, la UBPD debe
aplicar el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, en sus actuaciones
contractuales, de conformidad con sus especiales atribuciones y funciones establecidas por la
Constitucion y la ley”.

UNIDAD DE BUSQUEDA DE PERSONAS DADAS POR DESAPARECIDAS / REGIMEN DE
CONTRATACION ESTATAL / COMPETENCIA DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Problema juridico 3: ;Es viable que la UBPD, como mecanismo que hace parte del Sistema Integral para
la Paz, reglamente la gestion contractual para la realizacion de todos los actos y contratos aplicando
los principios de la funcion administrativa, bajo un régimen excepcional? En garantia de los derechos
de las victimas, ¢;cual debe ser el procedimiento a seguir por la UBPD para aplicar un régimen
excepcional de contratacion?

Tesis 3: “La UBPD no puede reglamentar su gestion contractual bajo un régimen excepcional, por las
razones expuestas en este concepto. Lo anterior, sin perjuicio de que, por la naturaleza de sus funciones
(humanitarias y extrajudiciales) y el caracter transitorio de la entidad, el legislador le pueda establecer un
régimen contractual especial. (...) La UBPD debera acudir al legislador para crear un régimen excepcional
de contratacion”.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto 2488 del 13 de diciembre de
2022; C.P. Edgar Gonzalez Lopez, radicacion: 11001-03-06-000-2022-00244-00(2488).
Levantamiento de reserva oficio del 18 de enero de 2023.

5. El Presidente de la Republica solo tiene una
oportunidad para objetar cada proyecto de ley que le
envie el Congreso para su sancion y promulgacion,
ya sea por inconveniencia o por inconstitucionalidad.

Sintesis del caso: El Gobierno Nacional a través del Ministerio del Interior consulta a la Sala
sobre la posibilidad de que el Presidente de la Republica objete por inconveniencia, por
segunda ocasion, el proyecto de ley N° 055 de 2014 Senado - 195 de 2014 Camara, “[pJor medio
de la cual se expide el Codigo General Disciplinario y se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas
disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario”, teniendo en
cuenta los cambios politicos, juridicos y sociales que han ocurrido durante el largo tiempo
transcurrido entre la fecha en que el Presidente objeto dicha iniciativa, por primera vez, y el
momento en que el citado proyecto le fue enviado definitivamente para su sancion y
promulgacion.

CONCEPTOS DE LA SALA DE CONSULTA DEL CONSEJO DE ESTADO / PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA / FUNCIONES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / SANCION DE LA
LEY / PROMULGACION DE LA LEY = Funcion y deber constitucional del Presidente de la
Republica/ OBJECION PRESIDENCIAL / OBJECION POR INCONVENIENCIA - Tramite de
la objecion presidencial por inconveniencia / OBJECION POR INCONSTITUCIONALIDAD
/| TRAMITE DE LA OBJECION POR INCONSTITUCIONALIDAD / CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD DE LA OBJECION PRESIDENCIAL - Tramite de la objecion
presidencial por inconstitucionalidad

Problema juridico 1: ¢(El Presidente de la Republica solo tiene una oportunidad para objetar cada
proyecto de ley que le envie el Congreso para su sancion y promulgacion, ya sea por inconveniencia o
por inconstitucionalidad?

Tesis 1: “[L]as objeciones a los proyectos de ley constituyen un derecho que la Constitucion Politica otorga
al Presidente de la Republica, para que su vision politica y juridica sobre las leyes que necesita el pais, de
acuerdo con sus propuestas y programas de gobierno, sea tenida en cuenta por el Congreso de la
Republica. Desde ese punto de vista, se trata de un ejercicio dialéctico que forma parte del funcionamiento
normal de la democracia, de acuerdo con los principios de independencia y separacion de los poderes
publicos, de colaboracion armonica entre los mismos y de pesos y contrapesos. Esta es la razon por la
cual, a juicio de la Sala, la Constitucion Politica y la Ley Organica del Congreso de la Republica han sido
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minuciosas en la regulacion de este derecho, tanto en relacion con la oportunidad para ejercerlo, como en
cuanto a su procedimiento y a las consecuencias juridicas de la decision (positiva o negativa) que adopte
el Congreso frente a las objeciones formuladas. Por la misma razon, la Sala estima que la observancia de
tales normas debe ser cuidadosa y estricta, ya que su incumplimiento directo o indirecto (por ejemplo,
mediante una interpretacion indebidamente laxa) podria generar un desequilibrio de poderes, ya sea en
beneficio del legislativo o bien a favor del ejecutivo. (...) [Flaciimente de las disposiciones constitucionales
y legales-organicas que se han transcrito, el Presidente de la Republica tiene el derecho de objetar total o
parcialmente los proyectos de ley que sean aprobados por el Congreso de la Republica, ya sea por razones
de inconstitucionalidad o de inconveniencia. En ambos casos, el término que el Presidente tiene para
objetar los proyectos es el mismo, dependiendo de la extensién del proyecto: seis (6), diez (10) o veinte
(20) dias, segun el caso. Igualmente, en los dos eventos sefialados, el Gobierno debe enviar el proyecto,
junto con las objeciones presentadas, a la camara legislativa en la que tuvo origen, es decir, al Senado de
la Republica o ala Camara de Representantes, segun el caso. Ni la Constitucion Politica ni la Ley Organica
del Congreso sefalan expresamente cual es el término que tiene el Congreso de la Republica para conocer,
discutir y adoptar una decision sobre las objeciones formuladas por el Presidente de la Republica, por
inconstitucionalidad o por inconveniencia. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
considerado reiteradamente que debe entenderse que dicho plazo es el mismo que la Carta establece en
el articulo 162 para la discusion y aprobacion de los proyectos de ley, es decir, el correspondiente a dos
legislaturas. [Ulna vez estudiadas y discutidas las objeciones presidenciales, por parte del Congreso de la
Republica, este debe decidir, por mayoria absoluta de cada una de las camaras, si acepta total o
parcialmente tales objeciones, o si, por el contrario, insiste en el proyecto ante el Gobierno, para obtener
su sancion. A partir de ese momento, el tramite es distinto, si se trata de objeciones por inconveniencia o
por inconstitucionalidad. En efecto, en el primer caso, el Congreso debe enviar el proyecto de nuevo al
Presidente de la Republica, para que este cumpla con su deber constitucional de sancionarlo y
promulgarlo, sin que pueda presentar nuevas objeciones, como lo establecen los articulos 167, inciso
segundo, de la Constitucion y 199, numeral 2° de la Ley 5 de 1992. En el segundo caso, es decir, cuando
las objeciones son por inconstitucionalidad, si el Congreso las rechaza, total o parcialmente, debe enviar
el proyecto a la Corte Constitucional, para que resuelva definitivamente aquellas que no hayan sido
acogidas, dentro de los seis (6) dias siguientes. Si la Corte considera que el proyecto es parcialmente
inexequible, asi lo debe indicar a la Camara en que tuvo su origen, para que, oido el ministro del ramo, el
Congreso rehaga e integre las disposiciones afectadas, de acuerdo con lo dispuesto por la Corte
Constitucional en su sentencia. Una vez hecho lo anterior, el proyecto debe ser devuelto a esa corporacion,
para que dicte el fallo definitivo. En cambio, si la Corte Constitucional declara el proyecto de ley totalmente
inexequible, este debera ser archivado. Finalmente, silo declara completamente ajustado a la Constitucion
(la primera vez, o después de haber sido rehecho e integrado), el proyecto debe ser enviado al Presidente
de la Republica para que lo sancione y promulgue, sin que dicho funcionario pueda presentar nuevas
objeciones. (...) [L]a Sala encuentra que las normas constitucionales y legales citadas ofrecen respuestas
muy claras: (i) El Presidente de la Republica solo tiene una oportunidad para objetar cada proyecto de ley
que le envie el Congreso para su sancion y promulgacion, ya sea por inconveniencia o por
inconstitucionalidad, o por ambas razones a la vez, y (ii) el plazo con el que cuenta el Primer Mandatario
para estos efectos es también Unico, “preclusivo” e improrrogable, de acuerdo con el nimero de articulos
con el que cuente cada proyecto, como lo disponen los articulos 166 de la Constitucion y 198 del
Reglamento del Congreso. Aclara la Sala que lo anterior no significa que el Presidente de la Republica deba
enviar necesariamente al Congreso de la Republica un solo escrito de objeciones en relacion con un
determinado proyecto de ley, pues, eventualmente, podria plantear al inicio unas objeciones (por
inconveniencia o por inconstitucionalidad, o de ambas clases) y posteriormente exponer otras objeciones
adicionales, en un solo momento o en varios, siempre que lo haga dentro de la misma oportunidad que le
otorga la Constitucion y la ley, es decir, dentro de los 6, 10 0 20 dias siguientes a la fecha en la que haya
recibido el proyecto para sancién, de acuerdo con la extensién del mismo. (...)".

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tramite de las objeciones presidenciales, ver: Corte Constitucional, sentencias C-241
de 1994, C-433 de 2004, C-830 de 2007, C-306 de 2009, C-469 de 2009, C-307 de 2013, C-633 de 2016, C-202 de 2016
y C-432 de 2017.

OBJECION PRESIDENCIAL / OBJECION POR INCONVENIENCIA / OBJECION POR
INCONSTITUCIONALIDAD / TRAMITE DE LA OBJECION POR INCONSTITUCIONALIDAD /
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA OBJECION PRESIDENCIAL / DEROGACION
DE LA LEY / INEXEQUIBILIDAD DE LA LEY - Tramite de las objeciones presidenciales
formuladas al proyecto de ley N° 055 de 2014 Senado - 195 de 2014 Camara

Problema juridico 2: ;Puede el presidente de la Republica formular por segunda vez objeciones por
inconveniencia al Proyecto de Ley 055 de 2014 Senado - 195 de 2014 Camara "Por medio de la cual se
expide el Codigo General Disciplinario y se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la
Ley 1474 de 2001", el cual fue remitido para sancion presidencial luego de mas de tres (3) ahos y seis

BOLETIN 263



BOLETIN

DEL CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

(6) meses de haberse presentado ante el honorable Congreso de la Republica las objeciones por
inconveniencia, teniendo en cuenta las nuevas circunstancias del pais que han sucedido en dicho
transcurso de tiempo?

Tesis 2: “[E]l tramite de las objeciones presidenciales formuladas en relacion con el citado proyecto de ley
se cumplio integramente y se encuentra agotado, tanto en relacion con las etapas que debian realizarse
en el Congreso de la Republica como en relacion con aquellas que debian llevarse a cabo ante la Corte
Constitucional, de lo cual se concluye que el Presidente de la Republica no podria objetar de nuevo dicho
proyecto, ni por razones de inconveniencia (aunque estas sean distintas de las formuladas en su
momento), ni, mucho menos, por motivos de inconstitucionalidad, pues la oportunidad que el Presidente
tenfa para ejercer este derecho ya caduco (hace tres afios y medio). Como se explicd en el acépite anterior,
ni la Constitucion Politica, ni la Ley 5 de 1992, ni la jurisprudencia de la Corte Constitucional permiten que
el Presidente de la Republica pueda objetar mas de una vez un mismo proyecto de ley, ni tampoco que
pueda hacerlo por fuera de los plazos que taxativamente sefiala el articulo 166 de la Carta. Por el contrario,
los articulos 167, inciso segundo, de la Carta y 199, numeral 2°, de la Ley 5 de 1992, disponen
expresamente que el Presidente no puede plantear nuevas objeciones, luego de que el Congreso, con la
mayoria absoluta de los votos de cada camara, haya rechazado las objeciones por inconveniencia
inicialmente formuladas y haya decidido insistir en la sancion del proyecto. Ahora bien, sobre la posibilidad
de que esto suceda por hechos sobrevinientes o por modificaciones en la realidad econémica, social o
politica, acaecidas después de que el Presidente haya objetado el proyecto de ley por inconveniencia y
antes de que termine el tramite de las objeciones por inconstitucionalidad, especialmente en aquellos
casos en que transcurra un tiempo considerable (mas alla del normal para este tipo de asuntos), la Sala
considera que, ni siquiera en tales circunstancias, puede entenderse que el Presidente de la Republica esté
facultado para objetar de nuevo el proyecto de ley. (...) Asi, dado que ninguna norma constitucional o legal
permite al Presidente de la Republica, expresa o implicitamente, objetar mas de una vez un mismo
proyecto de ley, ni por razones de inconveniencia ni por motivos de inconstitucionalidad, no podria el
Presidente objetar de nuevo el proyecto de ley que nos ocupa, cuyas objeciones ya fueron presentadas,
discutidas y resueltas. (...) Con todo, la Sala advierte que el Gobierno Nacional mantiene intacta su iniciativa
legislativa, por lo cual tiene la facultad de presentar nuevos proyectos de ley, o de proponer las reformas
a los proyectos en curso que considere necesarias y convenientes para derogar o modificar las
disposiciones que estima inconvenientes del proyecto de ley 055 de 2014 Senado — 195 de 2014 Camara.
(...) [E]l Presidente de la Republica no puede objetar de nuevo, por motivos de inconveniencia, el proyecto
de ley N° 055 de 2014 Senado - 195 de 2014 Camara. Lo anterior se entiende sin perjuicio de los diferentes
instrumentos juridicos previstos en la Constitucion y en la ley con los que cuenta el Presidente para buscar
la derogacion, la modificacion o la declaratoria de inexequibilidad de la ley que sea sancionada vy
promulgada, ya sea total o parcialmente, incluyendo, de llegarse a presentar el caso, aquellos instrumentos
dispuestos en la Carta Politica para superar situaciones verdaderamente extraordinarias, imprevisibles y
sobrevinientes que pudieran presentarse (“estados de excepcion”) (...)".

Consgio de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; concepto 2411 del 23 de enero de 2019;
C.P. Alvaro Namén Vargas, radicacion: 11001-03-06-000-2019-00013-00(2411). Levantamiento
de reserva mediante oficio del 25 de enero de 2023.
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1. Se declard la nulidad del nombramiento de Alberto
Carrasquilla Barrera como miembro de dedicacion
exclusiva de la Junta Directiva del Banco de la
Republica.
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Sintesis del caso: Se demando la nulidad del nombramiento de Alberto Carrasquilla Barrera
como miembro de dedicacion exclusiva de la Junta Directiva del Banco de la Republica,
aduciendo que dicho nombramiento desconocio la cuota de género prevista en la ley 581 de
2000, que dispone que el 30% de los cargos del maximo nivel decisorio deben ser
desempenados por mujeres. La Sala declard la nulidad del nombramiento acusado al constatar
que hubo incumplimiento en la cuota de género, teniendo en cuenta que, de los cinco miembros
de dedicacion exclusiva de la Junta Directiva del Banco de la Republica, solamente uno de ellos
estaba ocupado por una mujer, siendo necesaria la presencia de 2 para dar cumplimiento a la
norma en cita.

BANCO DE LA REPUBLICA / MIEMBROS DE LA JUNTA DIRECTIVA DEL BANCO /
PARTICIPACION DE LA MUJER EN LOS NIVELES DECISORIOS / DETERMINACION DE
LA CUOTA DE GENERO / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE NOMBRAMIENTO

Problema juridico: ;Se debe decretar la nulidad del acto de nombramiento del sefior Alberto Carrasquilla
Barrera, como miembro de dedicacion exclusiva de la Junta Directiva del Banco de la Republica, por
infraccion del articulo 4 literal b) de la Ley 472 de 1998? Lo anterior por cuanto los demandantes estiman
que con este nombramiento se desconocio el derecho a la participacion femenina en los cargos de
maximo nivel decisorio, ordenados por la Ley 581 de 2000, en una proporcion no inferior al 30%.

Tesis: “[L]a autonomia que goza el Banco de la Republica y su Junta Directiva, se refiere al ejercicio de sus
competencias y funciones sefaladas en la legislacion; a la forma de su organizacion, relacionada con la
estructura y organizacion interna en razon de sus funciones; técnica, relacionada directa vy
especificamente con las materias a su cargo; y, la facultad de administrar su patrimonio, preservandolo
de injerencias indebidas por parte de otros érganos publicos. En este orden de ideas, la aplicacion de la
Ley 581 de 2000 y la consecuente exigencia de cumplir con la cuota de género en el 6rgano de maximo
nivel decisorio, en manera alguna limita la autonomia del Banco de la Republica, muchos menos de su
Junta Directiva, toda vez que no se estan imponiendo restricciones al gjercicio de sus funciones, no se
establece una orientacion especifica en las politicas que debe adoptar en su calidad de autoridad
cambiaria, monetaria y crediticia, no se esta interfiriendo, reduciendo o anulando la iniciativa de la Junta
Directiva de la Banca Central, ni cambia la organizacion interna, ni su estructura definida en los estatutos
yenlaley 31 de 1992, motivo por el cual, la autonomia de esa entidad no rifie con que se tenga en cuenta
la cuota de género contemplada en articulo 4° de la ibidem [Ley 581 de 2000], méxime cuando se trata de
dar aplicacion material a postulados constitucionales y convencionales, como el derecho a la igualdad.
(...). Constatacion del cumplimiento de la cuota de género. (...). Como se ha reiterado, son cinco los
miembros de dedicacion exclusiva de la Junta Directiva del Banco de la Republica, frente a los cuales el
30% corresponde a 1,5, por lo cual la cuota de género se cumple con el nombramiento de dos mujeres.
(...). Como se ve, de los cinco miembros tan solo una pertenece al género femenino, de lo anterior se deriva
el incumplimiento de la cuota de género en el sub judice, es decir, que se debio proveer tal dignidad con la
inclusion de una dama, puesto que era menester dar cumplimiento a los postulados constitucionales,
convencionales y legales de equidad e inclusion de la mujer en los cargos de maximo nivel decisorio, lo
que garantiza que estos axiomas tan importantes no solo sean consagrados como derechos, sino que
tengan aplicacion real y material razon por la cual se declarara la nulidad del acto enjuiciado.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosq Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 24 de
noviembre de 2022; C.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion: 11001-03-28-000-2021-
00057-00.
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2. Se neg6 la nulidad del acto de eleccion de
representantes a la Camara por el Departamento de
Putumayo.

Sintesis del caso: Se demando la nulidad del acto de eleccion de dos representantes a la
Camara por el Departamento de Putumayo, aduciendo que esta viciado de nulidad por haber
desconocido el articulo 28 de la Ley 1475 de 2011, relativo a la cuota de género que deben
cumplir las listas de candidatos que aspiran a corporaciones publicas. La Sala nego las
pretensiones de la demanda luego de concluir que la exigencia a las colectividades politicas
en la presentacion de listas con la composicion de los dos géneros en la proporcion minima de
30% por mujeres solo aplica en aquellas circunscripciones que elijan 5 o0 mas curules en las
corporaciones de eleccion popular, dentro de las cuales no se encuentra la circunscripcion de
Putumayo pues cuenta solamente con dos curules.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / ELECCION DEL REPRESENTANTE A
LA CAMARA / CUOTA DE GENERO / DERECHO DE LA MUJER A LA PARTICIPACION EN
LA VIDA POLITICA Y PUBLICA / LISTA DE CANDIDATOS EN COALICION / LISTA DE
CANDIDATOS A CORPORACION PUBLICA DE ELECCION POPULAR

Problema juridico: La controversia en este proceso esta circunscrita a determinar si el acto de eleccion
se encuentra viciado de nulidad por haber desconocido el articulo 28 de la Ley 1475 de 2011, relativo a
la cuota de género que deben cumplir las listas de candidatos que aspiran a corporaciones publicas.

Tesis: “[E]l articulo 28 de la Ley 1475 de 2011 consagré una obligacién clara para los partidos, movimientos
politicos y los grupos significativos de ciudadanos, consistente en que en la integracion de sus listas a
corporaciones publicas se deberia respetar un porcentaje minimo del 30% de participacion de cualquiera
de los géneros (...). Ahora bien, esta Seccion ha precisado que la cuota de género es un concepto que tiene
como finalidad equiparar la representacion de los hombres y las mujeres en las corporaciones publicas
de eleccién popular (...). En ese orden, se ha precisado por la jurisprudencia constitucional y de esta Sala
de Decision, que las acciones afirmativas tendientes a garantizar la equidad de género, no vulneran la
autonomia que gozan los partidos, movimientos politicos o grupos significativos de ciudadanos, de
cefirse a los limites que les imponga el legislador, sino que buscan garantizar la participacion igualitaria
de ambos géneros en la conformacion del poder publico, en especial, al femenino que histéricamente ha
sido menoscabado, en cuanto al gjercicio y conformacioén del poder. (...). [L]as listas constituidas por las
organizaciones politicas que aspiran a corporaciones publicas se deben conformar por minimo un 30% de
uno de los géneros, con el propdsito de promover el respeto por la diversidad y de garantizar la
participacion de los ciudadanos en la vida politica del pais - hombres y/o mujeres-. Asimismo, los partidos,
movimientos politicos y grupos de ciudadanos significativos deben conformar e inscribir listas con una
cuota minima de participacion femenina del 30%, siempre y cuando se deban elegir 5 0 mas curules y no
se sobrepase el aspecto cuantitativo fijado en el articulo 262 constitucional — maximo de curules a
distribuir dentro de la correspondiente circunscripcion-, conforme lo prevé el articulo 28 de la Ley 1475 de
2011. Sobre el particular, esta Sala de decision ha precisado que de la referida norma es claro que el
legislador al incluir el minimo de 30% del género femenino, se refirid a este porcentaje en relacion con la
conformacion de las listas de candidatos y, de ninguna manera, se observa que haya considerado que el
referido valor deberia calcularse respecto del nimero de curules a proveer. Asi mismo dicho porcentaje,
tiene aplicacion cuando se deban elegir 5 0 mas curules, teniendo en cuenta la limitacion que de acuerdo
con el contenido del articulo 262 de la Constitucion Politica, dispone que la lista no puede sobrepasar la
cantidad de los escafios a proveer, a menos que se trate de una situacion en la que se deban proveer como
maximo 2, caso en el cual, las colectividades podrdn inscribir hasta 3 aspirantes. (...) [Conforme a lo
dispuesto en el articulo 262 superior] significa que las colectividades, tienen la facultad de inscribir un
numero menor de candidatos, sin embargo, se debera respetar el tope maximo que corresponde al numero
de curules a proveer. En ese sentido, debe concluirse que la lista de candidatos a corporaciones publicas
que inscriban las agrupaciones politicas puede estar conformada por un ndmero inferior a las curules a
proveer, pero N0 mayor a ésta, salvo cuando se deban elegir maximo dos escarfos. Adicionalmente, la
Seccion frente a casos similares ha considerado que entender que el 30% de la cuota de género se
determina con relacion al nimero de curules a proveer, podria en algunos eventos llegar a menoscabar la
inclusion masculina y desatender la participacion y conformacion igualitaria del poder publico. En
consecuencia, i) le corresponde a los partidos, movimientos politicos y grupos significativos de
ciudadanos, previa inscripcion de sus candidatos, verificar que éstos cumplan a cabalidad las calidades y
requisitos exigidos y, la ausencia de inhabilidades o incompatibilidades y; ii) tratandose de listas donde se
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elijan cinco 0 mas curules para corporaciones de eleccion popular es obligatorio que se conformen por el
30% de uno de los géneros. En este asunto, los demandantes en el proceso 2022-00038-00 consideran
que la coalicion Pacto Historico y el Partido Liberal Colombiano desconocieron los parametros de
participacion igualitaria de la mujer en la votacion popular para elegir a los representantes de la Camara
por el departamento del Putumayo, al no incluir en las listas a una mujer. (...). Como en este asunto la
circunscripcion de Putumayo obedece solo a 2 curules, las colectividades politicas cuestionadas estaban
habilitadas por la ley para presentar listas sin la composicion de los dos géneros en la proporcion minima
de 30% por mujeres, pues el legislador dispuso que solo resulta imperativa en las circunscripciones en las
que se elijan 5 0 mas curules en las corporaciones de eleccion popular.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; sentencia de 24 de
noviembre de 2022; C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacion: 11001-03-28-000-2022-
00038-00.
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